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RESUMO: Um dos principais desafios do direito na contemporaneidade € lidar
com sociedades pluralistas, nas quais residem inumeras ideologias, crencgas e
posi¢cdes politicas divergentes, o que inclusive da origem a diversos grupos
minoritarios. Ademais, ao longo do tempo ocorrem constantes alteragbes
culturais nas comunidades, o que desencadeia mutacbes na forma de
interpretagcdo da norma constitucional. Face a este contexto, torna-se
fundamental um rompimento completo com o0 modelo democratico unicamente
representativo, eis que os interesses dos escolhidos pelo povo muitas vezes
mostra-se contrario ao entendimento majoritario da comunidade, ou ainda
prejudicar a concretizacdo dos direitos de alguns destes grupos, tendo em
vista os inumeros jogos de poder e influéncia que estdo envolvidos em
processos eleitorais. Torna-se fundamental, portanto, a participacdo da
sociedade na interpretagdo da Constituicdo, o que proporcionara maior
legitimidade e também um imensuravel ganho democratico. O presente
trabalho busca demonstrar a importancia de mecanismos que proporcionam
esta abertura da norma a sociedade, como o amicus curiae e as audiéncias
publicas, ocasioes nas quais membros da sociedade sem interesse processual
na demanda trazem elementos que devem ser considerados pelos juizes e
tribunais na hora da decisdo, em oposi¢ao ao modelo antigo no qual apenas
estes dois ultimos eram responsaveis por decidir as demandas constitucionais.
Outrossim, defende-se também a ideia de que esta abertura deve estender-se,
inclusive, ao processo de elaboragao legislativa, de modo que a comunidade

participe de todos os processos, auxiliando, assim, na concretizacao dos
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valores constitucionais e na construgdo de uma sociedade mais justa, na qual
os principios fundamentais estendam-se a todos.

Palavras-chave: Democracia; Judicialiacdo; Amicus Curiae; Audiéncia
Publica;.

Abstract: One of the most challenging goals in modern times law’s system
consists in how to handle with pluralistic societies, in which several ideologies,
beliefs and political views clash, fact that, also, give birth to minority groups.
Another point to be considered is that, across the ages, it's quite common that
the culture of one community changes, which results in the necessity of
mutations in the way the constitutional law is interpreted. In this context, it's
fundamental that the old representative democratic model get left behind, since
the interests of the people elected representants often diverge from the major
understanding of the community, or may even exclude the interests of minority
groups, considering the games of power and influence that take place during
electoral processes. It's crucial, then, that society participates in the
Constitution law interpretation, as it will grant a larger legitimacy and also a
great democratic gain. The present article seeks to demonstrate the importance
of mechanisms that allow this opening of the Constitutional law to society, the
amicus curiae and public audiences, occasions in which members of society
with no direct interest in the processual matter brings out elements that must be
taken in consideration by the judges of courts when they have to decide, in
opposition to the old model, in which only these last two were responsible for
deciding the constitutional demands. Likewise, the idea that this opening must
also occur in the legislative process is also supported, so communities
participle in all the important steps of their judicial system, helping, this way, to
fulfill the constitutional values and constructing a society with more justice,
where the fundamental principles extend themselves to everyone.

Keywords: Democracy; Judicialization phenomenon; Amicues Curiae; Public

Audiences.
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Ao longo da histéria moderna das sociedades ocidentais, um dos
principais objetivos almejados pelo povo tem sido o encontro de uma forma de
governo equanime, preservando os ideais democraticos e afastando de vez a
figura do arbitrio nas relagdes sociais e politicas cotidianas. Embora seja
relativamente facil teorizar um modelo com tais caracteristicas, a pratica
sempre mostrou-se muito mais conturbada, sobretudo tendo em vista os
inumeros jogos de poder e interesses intrinsecos ao ato de governar.

Uma maior representatividade popular foi o ideal propulsor da
Revolugao Francesa, apds séculos de abusos exercidos pelos detentores do
poder monarquico. Contudo, embora a figura do rei tenha sido destituida de
seu poder absoluto, uma Constituicdo tenha sido promulgada e o parlamento
tenha sido instaurado como instituicdo do povo, verificou-se que novamente a
classe dominante, a burguesia — agora detentora do poder econbmico e
politico — agia em interesse préprio, equiparando justica a lei e, por 6bvio,
tornando o direito uma ferramenta de dominacgao, alheia aos interesses da
populagao e dos ideais democraticos perseguidos.

Embora a ideia de um tribunal responsavel por verificar a adequacgao da
lei posta aos preceitos constitucionais ja existisse nos trabalhos iniciais de
Kelsen, é somente depois da Segunda Guerra Mundial que inicia uma real
preocupagao com os conteudos das normas, visando evitar novas atrocidades
como as perpetradas durante o conflito. E neste momento em que os
principios passam a receber normatividade e o Poder Judiciario passa a
receber destaque, ampliando vastamente suas antigas atribuig¢des.

Tais transformacgdes, consideradas como um novo paradigma do Direito,
Sao responsaveis por proporcionar inumeras mudancas em diversos ambitos
da vida em sociedades.

O presente artigo busca, dentro deste contexto de transformacgoes,
abordar brevemente algumas ferramentas que incluem a participagdo popular
na concretizagdo do texto constitucional, 0 que representa um imenso ganho

democratico, sobretudo em sociedades pluralistas.



CIAIS E
RANEA

Para tanto, num primeiro momento serdo abordada as causas e
consequéncias da Revolugao Francesa, sobretudo sob a ética da promulgacao
da primeira Constituicao do pais e o modelo representativo que é instaurado.
Isto porque, muito embora a ideia do revolucionario tenha sido romper com os
abusos da monarquia e participar das decisdes politicas da nacdo, o modelo
representativo, sem mecanismos efetivos de abertura a sociedade nas
decisdes, acabou por comprometer os ideais iniciais, uma vez que a classe
dominante, a burguesia, legislava de acordo com seus interesses.

Tecidas estas consideracdes iniciais sobre a Franga pds-revolugao, que
servirao como modelo comparativo ao longo do trabalho, serdo abordadas as
transformacgdes judiciarias, sobretudo no que toca a judicializacdo e
constitucionalizacdo do direito para, ao fim, ser feita uma analise sobre o
amicus curiae e as audiéncias publicas, eis que tratam-se de ferramentas de
valor imprescindivel para participagdo da populagao nas decisdes, logo, para a
plena concretizacédo do ideal democratico.

1 O MODELO DEMOCRATICO DA FRANCA POS-REVOLUCIONARIA

A célebre Revolugdo Francesa de 1789, responsavel por promulgar a
primeira Constituicdo daquele pais, bem como alterar substancialmente os
esquemas tradicionais de dominagdo, teve como principal combustivel a
insatisfacdo geral da populacdo com os constantes abusos perpetrados pela
monarquia ao longo da histéria da nagao.

Ao povo, incumbido da colossal tarefa de derrubar todo o conjunto de
relacbes sociais e politicas do antigo regime, ndo bastava estabelecer sua
soberania como fundamento e origem da Constituicdo, mas sim entender-se,
em sentido politico, como soberano que, através da Constituicao,
representasse e sustentasse o movimento revolucionario (FIORAVANTI, 2001).

Os revolucionarios buscavam romper completamente com o antigo
regime, erigindo uma nova ordem sobre os direitos naturais dos individuos, e

nao pautada em suas posicdes enquanto membros de um estamento



(CANOTILHO, 2002). Dessa forma, os direitos do homem concretizavam-se

como individuais, cunhando a maxima de que todos os homens nascem livres
e com 0s mesmos direitos.

A juncdo da afirmacédo dos direitos naturais e individuais (fruto da
Declaragao de Direitos do Homem) e da contratualizacdo da ordem politica
assente nas vontades individuais, remete ao  construtivismo
politico-constitucional. Assim, Canotilho (2002, p. 58) aponta o surgimento do
poder constituinte, “no sentido de um poder originario pertencente a Nagéao, o
unico que, de forma autbnoma e independente, poderia criar a lei superior, isto
€, a Constituicao”.

Através da Revolugdo Francesa surge, portanto, a nogédo politica de
nagao como titular do poder constituinte, “que se permite querer e criar uma
nova ordem politica e social, prescritivamente dirigida ao futuro, mas
simultaneamente, de ruptura com o ancien régime” (CANOTILHO, 2002, p. 71).

O carater garantidor das prescricoes constantes na Declaracdo dos
Direitos do Homem, mormente em seus famosos artigos 1° e 2°, corroboravam
diretamente o 16°, que determinava a necessidade de separagao dos poderes.
Contudo, para o constituinte francés, essa separacdo era uma palavra

genérica, como bem aponta Fioravanti (2001, p. 115):

Para 16s constituiyntes franceses, la ‘separacién de poderes’, de la
que hablaba el mismo articulo decimosexto, era mas bien uma
palabra genérica de carater politico, contrapuesta como tal a la
formula anterior del Estado absoluto, que I6s eventos sucesivos
debian llenar de contenido constitucional. Y, por otra parte, de la
misma Declaracién surgia com fuerza, esta vez sin posibilidad de
equivocos, el papel dominante del legislador y de la voluntad general
que ya conocemos. No era dificil prevé que la garantia de l6s
derechos se confiaria a esse sujeito y a esa voluntad.

Nesse contexto, é promulgada a Constituicdo francesa, de 03 de
setembro de 1791, erigida sob a ¢ética da primazia do poder legislativo,
restando praticamente ausentes quaisquer contrapesos que poderiam limitar
esse poder.

Quanto a figura do rei, o doutrinador italiano aponta que, embora a

Constituicdo Ihe garantisse um poder suspensivo de veto, deveria utilizar tal
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prerrogativa apenas como representante da unidade nacional, € ndo como
detentor de um poder distinto, criado como forma de contrapeso ao poder
legislativo. Nao obstante, o rei aparecia na Carta em posi¢cdo subordinada ao
legislativo, ou seja, ao poder executivo cabia apenas uma fungédo de
administracdo dos meios necessarios para aplicagdo das leis (FIORAVANTI,
2001).

Descritas as causas que embalaram a revolugao e suas consequéncias
diretas, verifica-se o surgimento de um novo espaco institucional, a saber, o
parlamento, onde decisbes, a principio, deveriam ser tomadas através da
representacdo de vontade da maioria.

A referida instituigdo legislativa surge da necessidade de se encontrar
uma forma de transformar a vontade da maioria em expressao politica
(BRANCO, 2009). Deste modo, reconheceu-se aos representantes do povo
sua forca soberana como membros do poder Legislativo. Todavia, o
parlamento ndo poderia encontrar qualquer limitacdo no exercicio de seu poder
soberano, nem mesmo na propria Constituicao.

Segundo Branco (2009), trata-se, contudo, de medida razoavel, tendo
em vista os alicerces da revolugao, pois em que pese a instauragdo de uma
nova ordem, nao restou extinta a monarquia, antes absoluta e agora
constitucional. A figura do rei, embora destituida de seu antigo poder,
permanecia como uma ameaga ao novo regime, fazendo-se necessario
mecanismos de controle ao poder do monarca, justificando a auséncia de
contrapesos.

Tamanha a primazia do parlamento, passou-se a confundir o principio
da soberania da nacdo francesa com o da soberania da aludida institui¢ao,
como ressalta Branco (2009). O parlamento tornou-se, portanto, soberano face
todas as autoridades do Estado, pois, conforme Carré de Malberg (1931), apud
Valdés (2010):

El sistema representativo erigido por la Constitucion partiendo del
principio de la soberania nacional se sustancia, en definitiva, en un
sistema de soberania parlamentaria. El parlamento era doblemente
soberano: lo era, en primer lugar, frente a todas las autoridades, en la
medida que configuraba, frente a ellas, al pueblo con su poder
derivado de la voluntad general; y lo era también, de una forma



CIAIS E
RANEA

absolutamente real, frente al proprio cuerpo de los ciudadanos,
porque, como habia dicho Sieyés, aquél no podia expressar la
voluntad general mas que por medio de la asamblea de diputados.

Portanto, a lei, cunhada através do parlamento era, para os
revolucionarios franceses, a principal fonte de direito, superior até mesmo a
propria Constituicdo, vista como um documento politico e ndo como uma
norma juridica efetiva que submete as outras normas inferiores a uma
hierarquia normativa (VALDES, 2010).

Neste contexto, o judiciario realizava uma atividade timida, cujas
fungdes também restavam limitadas pela norma constitucional. Ademais,
conforme Fioravanti (2001), a Constituicao francesa estabelecia competéncia
ao Tribunal de Cassagao como defensor da integridade das leis, com o intuito
de vigiar e controlar os juizes, evitando que esses, através da interpretacéo
das leis, pudessem alterar ou obnubilar a vontade soberana do legislador,
cunhando-se, assim, a expressao “juiz boca da lei”.

Outro elemento da subordinacdo do judiciario foi o chamado référé
législatif, que impossibilitava a implementagdo de qualquer sistema de controle
judicial na época (VALDES, 2010). Esse mecanismo, criado em 1790 e
recebido pela Constituicdo francesa de 1791, estabelecia que, se uma lei de
carater classificado como obscuro ou de dificil interpretagao fosse atacada por
trés vezes em um dos tribunais de cassacao, deveria este remeté-la ao Poder
Legislativo, o qual emitiria um decreto declaratério acerca da lei em apreco,
vinculando a interpretagéo do referido tribunal.

A principal justificativa para a situagéo acima narrada recaia no temor ao
Poder Judiciario, cuja influéncia era vista como ilimitada e superior a dos
demais poderes. Quanto a isso, cumpre transcrever as palavras de Valdés

(2010, p. 104) ao parafrasear um membro do poder legislativo da época:

[...] ‘No se puede negar la influencia sin limites del poder judicial’,
concluia Bergasse, “pero, si, su influencia es ilimitada, si es superior a
la de todos los otros poderes publicos, no existe, por lo tanto, ningun
poder publico que sea necesario limitar con mas exactitud que aquél;
no existe, ninguno, en consecuencia, que sea conveniente organizar
con una prudencia mas inquieta y con precauciones mas
escrupulosas” [...].
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Assim, tendo em vista essas caracteristicas, o entendimento da época
havia adotado como pressuposto de correta funcionalidade do Estado a ideia
de que o Poder Judiciario ndo poderia participar de nenhuma determinagao do
Poder Legislativo, sob o dogma da primazia da lei.

Durante esse periodo, Sanchis (2003) assinala ter sido o positivismo a
cultura juridica vigente, com o consequente abandono do constitucionalismo e
de suas preocupacgoes mais imediatas, dando lugar ao estatismo, ao legalismo
e ao formalismo como caracteristicas predominantes do modelo politico e das
criagcdes teodricas e legitimadoras erigidas a partir do mesmo.

Muito embora o modelo francés tenha sido criado com o intuito de
personificar a vontade do povo através de seus representantes no Parlamento,
0 que ocorreu acabou sendo a substituicdo de um tirano por outro. Isto porque
a classe burguesa, agora com o completo controle dos meios politicos da
nagao (além é claro de seu poder monetario), tutelava exclusivamente seus
interesses, sem qualquer espécie de contraponto, nem mesmo na Constituigao
vigente. Alteragbes significativas neste modelo comegam a surgir na
Alemanha, especialmente apds a Primeira Guerra Mundial, com a instauracao
da Republica de Weimar, de 1919.

2 A JUDICIALIZAGAO E CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO

A Constituicdo de Weimar trata-se de uma das primeiras constituicbes
democraticas do século XX, buscando, agora, a superagao do modelo estatal e
parlamentar, conforme aponta Fioravanti (2001). Em outras palavras, ela passa
agora a afirmar a existéncia de alguns principios fundamentais, erigidos pelo
poder soberano constituinte. Assim, ocorre, também, a busca de formas para
garantir a tutela e a realizacdo desses principios, dentre os quais podem ser
citados o da inviolabilidade dos direitos fundamentais e o da igualdade.

Desta forma, Leal (2014) destaca que a jurisdigdo constitucional
somente comecga a se desenvolver na Europa durante este periodo, norteada

por dois conceitos principais. Conforme a jurista, o primeiro refere-se ao
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Tribunal criado pela Constituicdo de Weimar, responsavel por resolver os
conflitos entre poderes constitucionais, mormente os referentes a questdes
federais. O segundo conceito refere-se ao sistema incorporado a Constituicao
da Austria, espelhada no modelo criado por Kelsen, de um Tribunal
Constitucional autbnomo, sem quaisquer vinculagdes com os demais poderes.

Neste periodo ocorre um acalorado debate entre Carl Schmitt e Hans
Kelsen acerca do controle de constitucionalidade. Sobre a interpretacdo de
Schmitt, Fioravanti (2001) aponta que para o constitucionalista aleméo, o
Presidente, eleito pelo povo, representava, isoladamente, mais do que o
parlamento, mas também o elemento politico da Constituicdo e a unidade do
povo aleméo. Schmitt partia do ideal francés de poder constituinte através do

povo, chegando até o modelo de primazia do Estado sobre a Constitui¢ao:

[...] Concebia asy que era posible, e incluso obligado en ciertas
situaciones de crisis, apartar la constitucion que histéricamente habia
sostenido el constitucionalismo liberal, la separacion y equilibrio entre
los poderes, el mismo parlamentarismo, a favor de otra constitucion
que no era otra cosa que la representacion, a través del presidente
elegido por el pueblo, de la unidad y de la continuidad del Estado
aleman y de su pueblo. Lo mas importante es que esta otra
constitucién es para Schmitt explicitamente democratica precisamente
porque expressa la existencia politica del pueblo aleman, es decir, el
sujeto constituyente soberano que originariamente habia generado la
Constitucion. [...] (FIORAVANTI, 2001, p. 153).

Conforme aponta Fioravanti (2001), o modelo de Schmitt, ao apresentar
um exagerado desequilibrio de poderes, mostrava-se inconciliavel com a
Constituicdo entendida como critério de estabilidade, de moderagdo e de
limitacdo. Deste modo, a doutrina de Schmitt ndo logrou éxito em encontrar
uma solugdo ao grande problema constitucional do século XX: um encontro
entre democracia e constitucionalismo, pois ambos desde sempre pertenceram
a campos distintos — um expressando a ideia de soberania do povo e o outro a
de limitagao, equilibrio, garantia e moderacéo.

Em contrapartida, Kelsen, apresenta uma concepgdo completamente
distinta da abordagem apresentada por Schmitt. Sintetizando seu
posicionamento, Sanchis (2003) afirma que o modelo do jurista austriaco
nunca perde de vista a primazia da lei, nem as prerrogativas do legislador,

tampouco as virtudes do pluralismo democratico. Quanto ao embate contra
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Schmitt sobre quem deveria guardar a Constituicdo, aponta a figura do
parlamento frente a figura do chefe do Estado, cuja fungcdo de defensor da
Constituicao também é um reconhecimento da dimensao politica da atividade
jurisdicional.

Ja ao Tribunal Constitucional, competia apenas a funcdo de declarar
invalidas leis em ofensa a Constituigdo vigente, ndo ofendendo assim o
principio democratico, pois este ndo esta incorporado a assembleia dos
representantes do povo. Deste modo, a lei ndo € mais intocavel como na
tradicao oriunda da Revolugao porque ato da vontade do povo soberano, mas
tem sua validade restrita enquanto transportar o ideal democratico de pacifica
convivéncia entre a pluralidade das forgas e interesses vigentes (SANCHIS,
2003).

ApOs tal embate, ja na década de trinta, com embasamento nas teorias
de Schmitt, o regime nazista afirma-se na Alemanha, com a soberania
concentrada na figura do Presidente do Reich — o fiihrer — e inumeras
atrocidades foram cometidas, pautadas, muitas vezes, sob o préprio principio
da legalidade. Nesse contexto, apdés a Segunda Guerra Mundial buscou-se
uma nova forma de interpretagdo das constituicbes, em especial visando
afastar a presenca do arbitrio no ordenamento juridico e de garantir a plena
concretizacao dos direitos fundamentais (BRANCO, 2009).

Muito embora a teoria de Kelsen do Tribunal Constitucional tenha sido
amplamente aceita e incorporada na Europa apods os conflitos, ocorreu,
conforme Leal (2014), um afastamento destas cortes do modelo concentrado
proposto pelo jurista austriaco. Assim, sua atividade jurisdicional superou a
funcdo unicamente negativa e recebeu uma feigdo criativa, buscando uma
maior efetivagdo dos principios erigidos pelas novas constitui¢gdes, transpondo
algumas de suas fun¢des originariamente estabelecidas.

Em sentido analogo, Barroso (2005) pontua que a Constituicdo passa a
ser norma juridica dotada de imperatividade, e seu descumprimento
desencadeia mecanismos de cumprimento forgado. Supera-se, assim, o
modelo anterior no qual era vista apenas como um documento politico,

permanecendo sua concretizagao condicionada a liberdade de conformacéo do
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legislador ou também a discricionariedade do representante do Poder
Executivo, enquanto que ao Judiciario ndo cabia qualquer papel na
concretizagcao da Lei Fundamental.

A proxima transformagdo € referente a expansdo da jurisdicdo
constitucional, eis que os novos textos passaram a ser inspirados pelo modelo
americano de supremacia da Constituicdo. Desse modo, tem-se a
constitucionalizagdo dos direitos fundamentais que, conforme Barroso (2005,
p. 8) “ficam imunizados em relagdo ao processo politico majoritario: sua
protecdo passava a caber ao Judiciario”. Como consequéncia direta disso,
diversos paises instauraram tribunais constitucionais, como apontado acima.

Por fim, ha a nova interpretacdo constitucional, derivada, conforme
Bonavides (2001, p. 434), da inconformidade de muitos juristas com o

positivismo logico-formal, vigente no modelo anterior:

Redundou assim na busca do sentido mais profundo das
Constituicbes como instrumentos destinados a estabelecer a
adequacao rigorosa do Direito com a Sociedade; do Estado com a
legitimidade que lhe serve de fundamento; da ordem governativa com
os valores, as exigéncias, as necessidades do meio social, onde essa
ordem atua dinamicamente, num processo de mutua reciprocidade e
constantes prestacbes e contrapestragdes, caracteristicas de todo
sistema politco com base no equilibrio entre governantes e
governados.

Os métodos classicos de interpretagdo, ou seja, o gramatical, o
histérico, o sistematico e o teleoldgico, bem como os critérios de solugdo de
conflitos normativos, como o hierarquico, temporal e o especial, contudo,
continuam nao s6 operantes como também responsaveis pela resolucdo da
grande maioria das questdes e controvérsias juridicas.

Todavia, como lembra Barroso (2005), os juristas e tedricos do direito
perceberam que existia uma situagao de caréncia nos métodos tradicionais de
interpretacdo e solugdo de conflitos, no tocante a realizacdo da vontade
constitucional, por ndo serem inteiramente ajustados para tal fim. Exsurge, a
partir desse momento, a elaboracdo de novas técnicas doutrinarias agrupadas
sob a denominagdao de nova interpretacdo constitucional, eis que o modelo

positivista (subsung¢do entre fato e regra) mostrou-se incapaz de sanar as
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“‘complexas exigéncias de uma sociedade em rompimento com as afirmagdes
classicas da modernidade”, o que resulta na insergdo dos principios, agora
com carater regulativo, diretivo e normativo.

Em solo brasileiro, essa alteracdo operou-se somente ao fim da década
de 80, com a promulgagdo da Carta de 1988, pois, além das muitas
reminiscéncias negativas, oriundas de um regime militar autoritario, a antiga
Constituigdo, como no modelo europeu do comeg¢o do século, ndo possuia
aplicabilidade direta e imediata, sendo “um repositério de promessas vagas e
de exortagdes ao legislador infraconstitucional” (BARROSO, 2005, p. 8).

Todos estas alteragdes terminam por resultar, conforme Morais (2013),
numa judicializagdo do cotidiano, ou seja, numa influencia irradiada pelo
espaco jurisdicional que afeta toda a sociedade, tendo em vista a crescente
insercdo do direito e da atividade dos tribunais nas relagdes sociopoliticas

contemporaneas. Em sentido analogo:

Tem-se, nesse sentido, um fendbmeno de “judicializagdo”, que resulta
de um processo histérico, préprio do constitucionalismo democratico
[...] que tem como base multiplos fatores, tais como a centralidade da
Constituicdo e a preocupagédo com sua forga normativa, associada a
aspectos como o carater principioldgico, a supremacia e a dimensao
objetiva dos direitos fundamentais [...] que, somados, conduzem a
uma ampliagcdo e a uma transformagao da natureza da atuacdo da
jurisdigéo constitucional (LEAL, 2014, p. 197).

Neste viés, Leal (2014, p. 198) prossegue afirmando que esta
judicializagdo se da em dois sentidos: a judicializacdo da politica e a
judicializagao do direito. No tocante a primeira, a autora ensina que a distingao
entre direito e politica € unicamente de cunho institucional, pois a aplicagéo do
direito, na pratica, recebe conteudos politicos. Assim, a jurisdicdo
constitucional, embora pertencente ao Poder Judiciario, aproxima-se muito da
politica, pois “o objeto de regulamentagao da Constituicado e, portanto, o objeto
de controle do Tribunal Constitucional, consiste na propria politica”, tendo suas
normas carater de principio, ampliando a interpretacdo e pressupondo

processos mais abertos para sua concretizagao.
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A judicializagado do direito, que conforme Leal (2014) esta atrelada a da
politica, com ela possuindo causas em comum, reflete, por sua vez, o aumento
da importancia das decisdes judiciais, tendo em vista o novo contexto juridico,
pautado em principios, exigindo plena atuacéo judiciaria tanto na interpretagao
quanto na concretizacido dos direitos.

O resultado direto disto € um crescimento exponencial da atuacao do
Poder Judiciario em relacdo aos demais, passando a exercer uma funcao de
protagonista no Estado Democratico de Direito, em completa oposigao a sua
funcdo no contexto pds-revolucionario e também durante a primeira metade do
século XX.

Durante os periodos acima relatados, nos quais observou-se tanto um
agigantamento do poder legislativo quanto, posteriormente, do executivo
(também sendo possivel referenciar aqui o momento pré-revolucionario, no
qual a figura do monarca ainda exercia poder absoluto), verifica-se a completa
auséncia de um sistema governamental democratico. Os interesses da
populacdo restaram obnubilados pelo modelo representativo, eis que as
engrenagens democraticas atendiam exclusivamente os interesses da
burguesia, detentora tanto do pode econbémico quanto do politico
(BONAVIDES, 2006).

De igual forma, a equiparagéo da justi¢a a lei, durante o Estado Liberal,
comprometia largamente principios hoje basilares como o da igualdade. Desta
forma, o novo paradigma restou incumbido tanto de resolver o atrito entre
Constituicdo e Democracia, quanto de garantir os principios nela insculpidos. O
plus democratico do atual modelo sera abordado no proximo capitulo,
sobretudo através da anadlise de ferramentas que agregam legitimidade a

pratica juridica.
3 ABERTURA CONSTITUCIONAL E MECANISMOS DEMOCRATICOS

Frente a este contexto de constitucionalizacdo e expansdo das

atribuicbes do Poder Judiciario, exsurge a questdo de como superar 0 modelo
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de democracia unicamente representativa, atendendo, inclusive, os interesses
de sociedades cada vez mais pluralistas.

Neste norte, Morais (2013, p. 99) aponta que a judicializagdo da politica
traz transformagdes ao espaco jurisdicional “em um ambiente privilegiado da
discussdo politica e oportunizando um gancho significativo de visibilidade a
atividade jurisdicional”. Com a abertura deste espaco midiatico, expondo,
inclusive seus atores, passa a ocorrer uma espécie de revisdo popular do
conteudo das decisoes.

Outro aspecto trazido a baila pelo autor é a abertura da jurisdicao
constitucional a sociedade, o que confere maior legitimidade a sua devida
atividade, gerando também um maior grau de confiabilidade social, “ao mesmo
tempo em que se torna mais suscetivel aos influxos e refluxos das dindmicas e
idiossincrasias sociais” (MORAIS, 2013, p. 99), sem que com isso
verifiquem-se rupturas ou prejuizos ao pacto politico-constitucional com o
projeto finalistico nele contido.

Sobre a abertura da jurisdicao constitucional, cumpre destacar a teoria
de Haberle (2002), acerca do fato da decisao judicial ndo ser unicamente um
ato de vontade do julgador, alheio a quaisquer influéncias externas, mas um
resultado direto da influéncia de todos os “atores” das atuais sociedades
contemporaneas pluralistas. Em outras palavras, sua proposta determina que
tanto os intérpretes classicos (juizes e tribunais) quanto os destinatarios da
norma constitucional encontrem-se em patamar de igualdade, ampliando a
gama de intérpretes da Constitui¢ao.

Neste sentido, Haberle (2002) busca, através do que intitulou de
sociedade aberta dos intérpretes, aumentar o teor democratico de uma decisao
ao envolver o maior numero possivel de destinatarios possivel. Ademais, néo
cabe a sociedade aberta guiar tdo somente a interpretagdo constitucional, mas

também influenciar o legislador no momento da criagdo das leis:

Isto significa que n&o apenas o processo de formagéo, mas também o
desenvolvimento posterior revela-se pluralista: a teoria da ciéncia, da
democracia, uma teoria da Constituicdo e da hermenéutica propiciam
aqui uma mediagdo especifica entre Estado e Sociedade (HABERLE,
2002, p. 18).



Outro aspecto relevante a ser abordado acerca da teoria do jurista

aleméao reside na necessidade de se colocar um ato normativo “no tempo, ou
integra-lo na realidade” (HABERLE, 2002, p. 10). Isto significa que, através de
uma interpretacao oriunda da compreensao de uma sociedade contemporanea
referente a determinado assunto, pode ocorrer a mutagdo da norma
constitucional conforme alteragdes culturais desta mesma comunidade, sendo
possivel citar como exemplo o embate sobre as unides homoafetivas, no qual
o cerne da questao residia no entendimento do conceito moderno de familia.

Dentro deste tema, precisos se fazem os ensinamentos de Leal (2010, p. 30).

O fator tempo aparece, pois, como um fator importante para a
interpretacdo, uma vez que ele influencia e modifica a realidade
social, tida como elemento essencial da atividade hermenéutica,
resultando, dai, a importancia de inclui-lo como objeto de reflexéo;
isto porque, segundo assevera Haberle, nos métodos “classicos” de
interpretacdo, este aspecto referente ao desenvolvimento da
Constituicdo é diminuido em detrimento da idéia de garantia e de
seguranga juridica6 . Assim, a Constituigdo, compreendida em seu
carater cultural, deve poder modificar-se por meio da interpretagéo, de
modo que o] fendbmeno da mutacgao constitucional
(Verfassungswandlung) se afigura, nesse sentido, como sendo nada
mais do que uma decorréncia do desenvolvimento da norma no
tempo.

Desta forma, resta cristalina a afirmacdo de Haberle de que todos os
que vivem em um contexto regulado por uma norma constitucional sédo, direta
ou indiretamente, intérpretes desta norma. Em solo brasileiro, podem ser
citados dois exemplos de abertura da decisao para uma interpretacdo mais
ampla e pluralista.

O primeiro deles, o amicus curiae, €, um instituto que vem recebendo
destaque na legislagao por se tratar de instrumento que promove a abertura
acima exposta, aumentando o teor democratico da jurisdigdo constitucional. No

mesmo sentido:

Assim, essa possibilidade significa ndo apenas uma maior abertura do
debate constitucional, na medida em que se viabiliza a participacao de
diversos setores da sociedade no processo, sendo que também uma
maior legitimagédo das decisbes da propria Corte, enquanto instancia
final de decisdo acerca de questbes tao relevantes como as matérias
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que envolvem direitos fundamentais e os conteudos constitucionais
(LEAL, 2010, p. 40).

Outrossim, Leal (2010) destaca que o amicus curiae, na figura de
“terceiro” na relagdo, ndo possui interesse processual, ou seja, interesse de
agir, mas tdo somente na matéria em debate, ndo devendo ser confundido
como modalidade de intervencdo de terceiros. O seu intuito € o de conferir
maior eficacia e também legitimidade ao processo hermenéutico constitucional.

O segundo método de abertura € o das audiéncias publicas, que,
cumpre ressaltar, ndo veio previsto na Constituicio Federal, mas restou
instituido através das leis 9.868/99 e 9.882/99.

As audiéncias publicas tratam-se, conforme Morais (2013), de uma
colaboracdo externa em questdes de transdisciplinariedade e que, portanto,
exigiriam dos intérpretes (mais especificamente os ministros do STF) um
conhecimento além do técnico-juridico. Conforme o autor, tal pratica
representa uma evolugcdo processual e cultural, no judiciario brasileiro,
legitimando a decisdo através de uma tarefa hermenéutica coletiva.

A primeira audiéncia publica, contudo, foi realizada somente em 2007,
versando sobre a utilizacdo de células tronco embrionarias obtidas através de
método de fertilizagdo humana in vitro e que acabaram néo sendo utilizadas
(conteudo transdisciplinar), sendo suscitada a inconstitucionalidade de artigo
da Lei de Biosseguranga que permitia a utilizagdo deste material genético.

Nesta ocasido, utilizada aqui a titulo exemplificativo, foram ouvidas 22
autoridades cientificas nacionais, bem como houve a presenca de amicus
curiae, sendo os argumentos expostos pelos especialistas utilizados na
fundamentagao da decisédo que declarou a improcedéncia da ADIN.

A analise de tais mecanismos, mesmo que abordados de forma sucinta,
deixa claro serem eles responsaveis por uma abertura a interpretacdo da
norma, demonstrando um grande avango na interpretagao constitucional. Logo,
em sendo a Constituicdo o produto da vontade de um povo, nada poderia
conferir maior legitimidade democratica do que a participagcdo deste povo na

concretizacao das diretrizes apontadas pelo texto.



A utilizagcdo destas duas ferramentas possibilita, ainda, que grupos

minoritarios e muitas vezes esquecidos sejam ouvidos e tenham seus
interesses igualmente resguardados nos processos decisivos. Grupos
minoritarios, inclusive, estdo cada vez mais presentes nas atuais sociedades
pluralistas, sendo fundamental para os objetivos constitucionais que os
mesmos encontrem espago e tenham seus interesses representados no
sistema democratico.

Embora ainda seja necessaria uma longa jornada até que a sociedade
contemporanea se aproxime de um modelo democratico ideal (sobretudo em
razao dos jogos de poder e interesse que norteiam a elaboragao legislativa),
verifica-se um grande avango em comparagao aos modelos pés-revolucionario
e liberal dos séculos passados. Isto porque, diferente das experiéncias
anteriores, existem agora instrumentos para garantir a participacdo da
populagdo nas decisdes, transformando a jurisdigdo constitucional num

processo coletivo de construcido de uma nova sociedade.

CONSIDERAGOES FINAIS

Analisada a evolugao histérica que precede o atual contexto e os
ganhos democraticos proporcionados pelos mecanismos do amicus curiae e
das audiéncias publicas, ndo restam duvidas acerca de sua importancia para
uma abertura a populagdo na concretizacdo das diretrizes constitucionais,
sobretudo sob a odtica da pluralidade em que as atuais sociedades estao
inseridas.

O modelo representativo mostra-se falho neste aspecto, pois muitas
vezes os interesses individuais dos membros eleitos sobrepde o interesse
coletivo. Além do mais, algumas convicgdes pessoais destes representantes
podem n&o estar de acordo ou até mesmo atentar contra direitos fundamentais
de parte da sociedade.

Desta forma, tanto grupos minoritarios quanto outros que, ao longo da

historia moderna, ndo receberam a devida atencao representativa, possuem a



oportunidade de externar seus interesses e necessidades, numa concretizagao

plena dos direitos fundamentais.
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