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“[...] Posso até contar pouco, ¢ verdade”|...] / dizia o Um ao

Zero / ““[...] mas vocg, quanto vale? Nada mesmo. / Tanto na a¢io
como no pensamento / vocé nio passa de uma coisa vazia e inclu-
dente. / Ja eu, se me ponho no inicio da fila / de cinco zeros iguaizi-
nhos a vocé, / sabe o que viro? Cem mil. / E uma questio de niime-
ros. E o que mais ou menos / acontece ao ditador / que cresce em
poder e valor / quanto mais forem os zeros que o seguirem.”’]...]

TRILUSSA (poeta dialetal italiano, 1871-1950),
Acqua e vino, Nummeri.
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Prefacio

Com muita alegria, e muito honrado, recebi o convite para apresentar
este livro do Professor Carlos Athayde Valadares Viegas, que exerce tam-
bém, com competéncia e zelo, cargo na alta dire¢io do Tribunal Regional
do Trabalho da 3* Regiio (Minas Gerais).

A obra, ora editada pela Editora D’Placido, é fruto de seu trabalho
de mestrado, intitulado “O CONTROLE CIDADAO DA CONS-
TITUCIONALIDADE E A LEGITIMIDADE DEMOCRATICA
DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL NA POS-MODERNI-
DADE?”, defendido com brilhantismo perante a Fundacio Mineira de
Educacio e Cultura — Universidade FUMEC — como requisito parcial
para a obtencio do titulo de Mestre em Direito, na area de concentrac¢io
Institui¢oes Sociais, Direito e Democracia — linha de pesquisa: Esfera Pablica,
legitimidade e controle.

A dissertagio foi orientada pelo Professor Doutor Luis Carlos Balbino
Gambogi, com a participacio na banca dos Professores Doutores Maria
Tereza Fonseca Dias (Universidade FUMEC) e Edimur Ferreira de Faria
(PUC/MINAS).

A obra do Professor Carlos Athayde é muito bem-vinda, especialmente
num momento em que se percebe uma reag¢io conservadora contra o que
foi apelidado de «ativismo judicial», rea¢do essa legitimada por uma signifi-
cativa parcela de nossa melhor doutrina constitucional, que algumas vezes,
de forma corporativa, disputa sua parcela de poder na comunidade aberta de
intérpretes da Constituicao, sem atentar para o fato de que, com tal atitude,
acaba a servir de inocente ttil a0 imobilismo, na medida em que passa a refrear
o potencial transformador e de emancipa¢io que o direito, na recente — em
termos historicos - sociedade da jurisdi¢do constitucional pode vir a assumir,
ainda que se reconheca que tal potencial é limitado e circunstanciado pelo
equilibrio com os demais poderes da reptblica.
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Embora essa seja uma idéia que gravite em torno de todo o trabalho,
nio ha uma preocupacgio especial em rebater pontualmente a critica contra
o ativismo judicial, senio de demonstrar a legitimidade do papel que o Poder
Judiciario passa assumir no neoconstitucionalismo.

E essa legitimagio ndo aparece como afirmagio de Poder, mas como mera
resposta ou resultado da propria demanda popular, que descobre no exercicio
do direito constitucional de a¢io, individual ou coletivo, uma alternativa, das
mais democraticas, para a atualiza¢io de suas aspiracdes de toda ordem. O
direito subjetivo passa a ser lido nido apenas como um agregado patrimonia-
lista, mas também como uma esfera juridica mais ampla, que viabiliza um
caminho suplementar para a co-participagao (rectius: interagdo) concreta do
cidadio na agora contemporanea.

Na pesquisa sdo levantados dados quantitativos, do periodo de 1940 a
2012, a evidenciar a evolu¢io da procura do cidadio pelo Judiciario. Com
essa estratégia, conecta-se a soberania popular a legitimidade democratica da
decisdo judicial. Nesse sentido, o trabalho procura justificar a legitimidade
das instancias de controle de constitucionalidade, a partir da mudanca de
valores que se percebe no que, de forma consensual, passou a se denominar
de pés-modernidade.

Observa Carlos Athayde que essa alteragdo de valores “especialmente aqueles
ligados a liberdade individual eudemonista, na qual os individuos procuram a felicidade
nos seus proprios estilos de vida, ndo se contentando mais em participar de maneiras
estandardizadas da vida social — gerou um paradoxo, pois, ao exigir a garantia a sua
propria liberdade os individuos, ou as coletividades humanas, demandam cada vez mais
respostas da Democracia — e de seus procedimentos de participagio —, do Direito — e de
sua forca normativa e do Judiciario — com sua atuagao garantidora — ou seja, quanto
maior o anseio por liberdade maior a necessidade de regulagio e maior a necessidade
de instdncias que garantam sua efetividade” .

Arremata o dissertante asseverando que tais “mudangas refletiram e altera-
ram irreversivelmente as caracteristicas do direito: reflexividade, incitagdo, eficiéncia e
Juridicizagdo sdo os novos atributos do direito na pos-modernidade”.

Dai ressalta que a efetiva¢do dos direitos passa a assumir um papel mais
relevante, observando que “os fundamentos de legitimidade do Direito também
foram alterados. A legitimidade formal-positivista, mesmo que advinda de processos
eleitorais democraticos, deu lugar a legitimidade fulcrada no déficit social de direitos
fundamentais, ou seja, a demanda popular por justica social e liberdade individual
torna a eficacia do direito a nova fonte de sua legitimidade”.

Respondendo ao conservadorismo daqueles que nio se cansam de nos
assombrar com o perigo da inseguranca juridica ou das acusacdes de puro
decisionismo, o autor nos faz recordar Hiberle: “Os critérios de interpretagao
constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade”,
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ou, ainda, Perez Lufio, com o conceito de «transbordamento das fontes do
direito», para o qual os proprios cidadios, muita vez atropelando democra-
ticamente legislador, é que trazem ao Estado seus interesses concretos para
serem definidos.

Enfim, a obra enseja conceber o direito e o Poder Judiciario nio sé como
limite aos poderes, publicos e privados, mas, sobretudo, como contrapoder e
poténcia do jurisdicionado.

Melhor do que falar sobre a obra é encerrar esta singela apresentacio
para que o leitor se beneficie diretamente da investigacao e do trabalho do
Professor Carlos Athayde, que com dedicacio e espirito inovador lanca luzes
sobre o mito do ativismo judicial.

Belo Horizonte, fevereiro de 2014

José Eduardo de Resende Chaves Jinior

Desembargador do Trabalho no TRT-MG, Doutor em

Direitos Fundamentais (Carlos III de Madri) e Professor nos cursos de
pos-gradugio do IEC-PUC-MINAS.Vice-presidente de Relagdes Institucionais
da Rede Latino-americana de Juizes e Presidente do Conselho Deliberativo da

Escola Judicial da América Latina.

21






Introducao

A pesquisa realizada, cujo resultado ora se expde, teve como tema cen-
tral a questio da legitimidade das decisOes judiciais, em sede de controle de
constitucionalidade, no paradigma da pds-modernidade.

Justificou-se a pesquisa pela necessidade de dar maior clareza ao grande
e paradoxal dilema que o sistema constitucionalista democratico vem enfren-
tando na atualidade, encontrando-se mesmo numa encruzilhada.Tal dilema
toma forma na constatacio da existéncia de um sentimento de desconfianca
entre os cidaddos sobre a capacidade dos Poderes Executivo e Legislativo, para
dar respostas a sociedade para as suas necessidades e anseios fundamentais.

Esta situacdo gera uma grave crise de legitimidade dos tradicionais atores
politicos do sistema constitucional, criando um vazio politico-social, o qual
vem sendo preenchido pelo Pode Judiciario que vem assumindo, cada vez
mais, um papel dirigente, juridico-politico na sociedade, trazendo para si uma
competéncia que o povo aparentemente nio lhe atribuiu.

Diante disto, é preciso pesquisar formas para garantir a legitimidade das
acoes do Poder Judiciario e, a0 mesmo tempo, controla-las democraticamente,
para evitar que este oblitere a atuacido dos demais poderes constituidos, e assu-
ma a direcio do Estado transformando a nossa democracia numa aristocracia
de tutores dos destinos dos cidadaos.

O temor deste pesquisador como também de parte da sociedade ¢ le-
gitimo e merecedor de debate e reflexdo, pois, atualmente verifica-se uma
nova postura assumida pela magistratura, que tem se mostrado politicamente
mais atuante e engajada numa intensa atividade social, conforme se pode
constatar, cotidianamente, mediante as publica¢des das decisdes judiciais,
sejam monocraticas ou coletivas, as quais tém servido, cada vez mais, de
instrumento para a garantia e, especialmente, para a efetivacdo dos direitos
fundamentais dos cidadios: casos como o da autorizacio para o aborto do
anencéfalo, casamento entre pessoas do mesmo sexo, validacdo das cotas raciais
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em institui¢des de ensino, julgamento do mensalio (A¢io Penal 470), entre
tantos outros exemplos que ilustram o argumento apresentado.

Esta nova postura politica, assumida diante da sociedade,levanta o ques-
tionamento sobre a adequac¢do e a compatibilidade dessa forma de atuacio
com o sistema constitucional democratico, pois, esta militancia, este cha-
mado ativismo judicial, demonstra que os juizes estariam ultrapassando sua
esfera de competéncia constitucional — estabelecida em conformidade com
a tradicional reparti¢io dos poderes republicanos — adentrando na seara dos
demais poderes, legislativo e executivo, estes sim, conforme a teoria politica
tradicional, legitimados popularmente para atuar na criagdio normativa e na
persecucdo de politicas publicas.

Haveria, portanto, um déficit de legitimidade democratica na atuacio
dos juizes, especialmente quando atuando no controle de constitucionalidade
normativa, uma vez que a suas decisdes tem o poder de afastar a aplicagio das
leis, que sio democraticamente elaboradas conforme o processo legislativo.

Além disso, ndo raras vezes, estas mesmas decisdes ampliam o alcance,
decotam e até mesmo criam normas, que até entdo estavam ausentes do orde-
namento juridico. Ressalta-se que, no caso das decisdes tomadas pelas Cortes
Constitucionais, seus efeitos estendem-se aos cidadios em geral, alcancando
uma universalidade de pessoas que vai muito além daquelas originalmente
consignadas na lide.

Assim, uma vez que os juizes nao sio ungidos pela participacio popular
na sua escolha — uma vez que acessam a magistratura pela via do concurso
publico, ou seja, por critério de avaliacdo de conhecimento especifico —a esses
nao seria delegado pelo poder popular o poder para criar o direito e promover
a implantacdo de politicas publicas, garantidoras de direitos fundamentais.

Dessa forma, a inovagdo normativa contida nas decisdes judiciais que
controlam a constitucionalidade das leis e dos atos administrativos, bem como
sua interferéncia na definicdo de politicas publicas, estaria em contradi¢io
com principio democratico.

Partindo entdo da premissa da existéncia de uma lacuna democratica
entre o controle de constitucionalidade exercido pelos magistrados e o papel
reservado a estes pela soberania popular, na organizacio social pés-moderna,
formulou-se a seguinte hipotese: diante do novo papel de ativismo politico
assumido pela magistratura, nio mais podemos entender como suficiente a
via do concurso publico para dar legitimidade democratica ao controle de
constitucionalidade das leis efetivado pelos juizes devendo-se, portanto, propor,
ao final deste trabalho, a ado¢do de novas formas de atuacdo e participagio
popular, que garantissem legitimidade democratica e na decisio dos magis-
trados, o que passaria necessariamente pela revisio dos critérios de acesso,
promog¢io e permanéncia na carreira.
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Diante da hipdtese exposta, perseguiu-se neste trabalho respostas para
os seguintes questionamentos: o que € a pés-modernidade? Quais sio as ca-
racteristicas do direito na poés-modernidade? Quais sdo as principais teorias
sobre a legitimidade do direito na contemporaneidade? Apresentadas tais
teorias como se legitima o direito neste momento contemporaneo? Qual
o papel do neoconstitucionalismo na formacio da legitimidade do direito
contemporaneo? Ha incompatibilidade entre o controle de constituciona-
lidade e a democracia popular? Quais as experiéncias sobre a efetivagio do
controle de constitucionalidade no Brasil. Como este movimento se deu em
outros paises com sistema juridico semelhante ao brasileiro? E possivel um
legitimo controle cidadio da constitucionalidade das leis?

Portanto, trabalhou-se, ao inicio da pesquisa, com a possibilidade de
se sustentar que o sufragio fosse o instrumento democratico mais indicado
para dar legitimidade a atuagio dos juizes e as suas decisOes, especialmente
aquelas referentes ao controle de constitucionalidade das leis democratica-
mente elaboradas.

Contudo, ap6s quase dois anos de intensos estudos, debates, leituras e
consultas, esta hipdtese verificou-se inadequada para responder as questdes
acima formuladas, sendo que se pretende demonstrar, ao longo deste traba-
lho, que na contemporaneidade, a atuacio dos juizes deve necessariamente
ultrapassar os limites da moldura kelseniana, ou os limites da pura subsuncio,
para assumir um novo papel constitucional, mais ativo, que, entretanto, man-
tem-se dentro dos limites da democracia popular, democracia esta atualizada
e adaptada para estes tempos ditos pds-modernos.

Para tanto, a pesquisa utilizou-se da seguinte metodologia: foi reali-
zada uma analise da legitimidade da decisdo judicial em sede de defesa de
direitos fundamentais e constitucionais dos cidadios, utilizando-se da lite-
ratura referente a jurisdicao constitucional especializada, para, ao final desta,
adequar os referidos argumentos jus-filosoficos a realidade da jurisdi¢iao
constitucional difusa. A pesquisa realizada adotou como matriz teérica o
Principio do Discurso de Habermas, bem como o Principio Democratico,
a partir daquele desdobrado.

Assim sendo, este trabalho foi dividido em seis partes, contando-se a
introducido e a conclusdo, as quais abordaram os seguintes temas: no capitulo
segundo tratar-se-a da transi¢ao entre a modernidade e 0 momento contem-
poraneo; o desenvolvimento e as caracteristicas da modernidade, os marcos
historicos da modernidade; os conceitos de pés-modernidade; o Estado pos-
-moderno e as principais caracteristicas do Direito na contemporaneidade.

O terceiro capitulo abordari a legitimidade do direito. Os conceitos
sociologico e politico de legitimidade; a diferenca entre legitimidade e
legitimacido; os conceitos de legitimidade ensinados por Max Weber, Hans
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Kelsen, Niklas Luhmann e a visio habermasiana sobre o tema, a qual da-se
destaque em razio da mesma de ser utilizada como marco teérico deste
trabalho; por fim, neste mesmo capitulo ainda aborda-se o importante
tema do neoconstitucionalismo e sua influencia na teoria da legitimidade
do direito contemporaneo.

A quarta divisio deste trabalho esta reservada para a apresentacdo do
tema referente a legitimidade do controle de constitucionalidade no marco
do neoconstitucionalismo. A pesquisa abordou o assunto desde uma visao
liberal, do controle de constitucionalidade como verdadeiro sustentaculo das
liberdades individuais, até a proposta procedimentalista, que apresenta uma
jurisdi¢io constitucional aplicada na defesa dos procedimentos democraticos
criadores do direito.

Nesta mesma se¢do sio apresentados os fundamentos que justificam e
legitimam o controle de constitucionalidade das leis, desde os modelos classicos
apresentados pelos “Federalistas”, até a atualidade doutrinaria europeia com
suas explicacdes “exorbitantes” e “plausiveis” sobre a atividade de controle
da constitucionalidade das leis.

O quinto capitulo estd reservado para a apresentacio das experiéncias
reais de controle de constitucionalidade no Brasil, na Italia e na Franca, cujo
desenvolvimento historico da-se de maneira diferenciada em cada um dos
paises citados, havendo, contudo, uma convergéncia nos resultados politicos,
pela assuncdo da tarefa de ditar a palavra final no campo do direito constitu-
cional, pelas respectivas Cortes Supremas dos referidos paises.

Por fim, os capitulos seis e sete reservam as conclusdes do pesquisador,
ao queé se adianta que a hipotese aventada nio encontrou sustentacao.
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A pesquisa realizada teve como tema central a questao da legitimidade das
decisoes judiciais, em sede de controle de constitucionalidade, no paradigma da
pds-modernidade.

Justifica-se a mesma pela necessidade de dar maior clareza ao grande e paradoxal
dilema que o sistema constitucionalista democratico vem enfrentando na atualidade,
encontrando-se mesmo numa encruzilhada. Tal dilema toma forma na constatacao da
existéncia de um sentimento de desconfianca entre os cidaddos sobre a capacidade
dos Poderes Executivo e Legislativo, para dar respostas a sociedade para as suas
necessidades e anseios fundamentais.

Esta situacdo gera uma grave crise de legitimidade dos tradicionais atores politicos do
sistema constitucional, criando um vazio politico-social, o qual vem sendo preenchido
pelo Pode Judiciario que vem assumindo, cada vez mais, um papel dirigente, juridico-
politico na sociedade, trazendo para si uma competéncia que o povo aparentemente
nao |he atribuiu.

Diante disto, é preciso pesquisar formas para garantir a legitimidade das a¢6es do
Poder Judicirio e, ao mesmo tempo, controla-las democraticamente, para evitar

que este oblitere a atuacao dos demais poderes constituidos, e assuma a direcao do
Estado transformando a nossa democracia numa aristocracia de tutores dos destinos
dos cidadaos.
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