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RESUMO

A ponderagdo desenvolvida por Robert Alexy é ferramenta relevante na solucdo das
colisBes principiologicas. Algumas destas ponderacgdes, concernentes aos principios formais,
demandam esforgos particulares para sua resolugéo, exigindo o desenvolvimento de parametros
que auxiliem sua aplicacdo. Este trabalho revisita os parametros utilizados para a solugdo de
colisdo de competéncias desenvolvidos por Matthias Klatt em Positive Rights e a partir deles
faz novas proposicdes. O objetivo especifico deste trabalho, portanto, é aperfeicoar os
parametros de Klatt com a proposic¢éo de novos argumentos, tal como de novos parametros. J&
como objetivo geral, busca-se contribuir para a solugdo do problema do ativismo judicial, uma
vez que o refinamento destes parametros tende a contribuir para uma pratica juridica mais clara
e informada. A metodologia utilizada foi de revisdo bibliografica e método dedutivo. Os
resultados encontrados se dividem em duas etapas. A primeira foi a proposicao de dois novos
argumentos a serem considerados dentro do parametro da legitimidade democratica, quais
sejam a protecdo do processo decisério e de suas condi¢gdes democraticas e a protecdo da
legitimidade democréatica no processo judicial. A segunda foi a proposicdo de um novo
pardmetro para o rol daqueles apresentados por Klatt, qual seja o pardmetro do foro
principioldgico. Concluiu-se que tanto os parametros de Klatt, quanto os desenvolvidos aqui,
encontram relevancia do ponto de vista tedrico, ao permitir uma exposi¢do analitica dos
elementos abstratos envolvidos na ponderacao, e do ponto de vista pratico, ao contribuirem para
a elaboracéo de revisao judicial sem que esta incorra em ativismo judicial.

Palavras-chave: Direito constitucional. Ponderagéo. Principios formais



ABSTRACT

The balancing developed by Robert Alexy is a relevant tool in the solution of the
competing principles. Some of these balancing, regarding formal principles, require particular
efforts to be solved, demanding the development of factors that help their claim. This work
revisits the parameters used for the collision of competences developed by Matthias Klatt in
Positive Rights and from them makes new propositions. The specific objective of this work,
therefore, is to perfect the parameters of Klatt with the proposition of new arguments, such as
new parameters. As a general objective, we seek to contribute to the solution of the problem of
judicial activism, since the improvement of these parameters inclines to contribute to a clearer
and more informed legal practice. The methodology used was a bibliographical review and a
deductive method. The results are divided into two stages. The first was the proposition of two
new arguments to be considered within the parameters of democratic legitimacy, namely, the
protection of the decision-making process and its democratic conditions and the protection of
democratic legitimacy in the judicial process. The second was the proposition of a new
parameter for the role of those presented by Klatt, which is the parameter of the principiological
forum. It was concluded that both Klatt's parameters and those developed here are relevant from
a theoretical point of view, by allowing an analytical exposition of the abstract elements
involved in the balancing, and from the practical point of view, by contributing to the
elaboration of judicial review without incurring in judicial activism.

Keywords: Constitutional rights. Balancing. Formal principles
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1 INTRODUCAO

Este artigo foi desenvolvido a partir de uma metodologia de revisdo bibliogréfica e do
método dedutivo, tendo como marco teorico a obra de Robert Alexy, Teoria dos Principios. A
justifica do trabalho é o aperfeicoamento da aplicacao da férmula do peso na busca de melhores
solugdes para os conflitos de competéncia que tem se tornado tdo frequentes quao maior tem
sido o uso do judiciario para solucionar as demandas sociais. Para tanto, na se¢do “2”, farei
breve resumo dos parametros apresentados por Klatt, seguindo com a apresentacdo de
resultados na sec¢do “3” com a exposi¢cdo de novos argumentos ao parametro da legitimidade
democratica e na secao “4”, com o desenvolvimento de um novo parametro para a ponderagéo
de principios formais com a posterior consideracdo destes resultados para a analise do ativismo
judicial e da politizacdo do judiciério.

Segundo a Teoria dos Principios de Robert Alexy, ha dois tipos de normas. Os
principios, que sd8o mandamentos de otimizacdo, e as regras, que se apresentam como
mandamentos definitivos. Os principios se diferenciam por seu objeto. Os objetos dos
principios materiais sdo determinados conteldos, como a vida ou a liberdade de expresséo,
enquanto os principios formais tém por objeto decisdes juridicas independentemente de seu
conteudo. Da solucdo de uma colisdo entre principios, mandamentos de otimizagéo prima facie,
obtém-se uma regra, mandamento definitivo, de acordo com a segunda lei de ponderacéo,
denominada lei de coliséo.

A partir destes conceitos, Klatt analisa diversas circunstancias relevantes a ponderacao
de principios formais, os quais, ao disciplinarem decisdes juridicas, fixam a autoridade ou o
poder competente para toma-las. Esta analise permitiu o estabelecimento de parametros a serem
considerados nas colisdes de competéncias, orientando a solucdo deste tipo de caso concreto.
O desenvolvimento de pardmetros mais acurados para a solucdo de colisdes de competéncia
contribui para a solucdo do problema do ativismo judicial, uma vez que ele se define pela
atuacdo do judiciario para além de suas competéncias.

No artigo de Klatt, Positive Rights: Who Decides? Judicial review in balance, analisa-
se mais detalhadamente uma espécie de ponderacgédo particular, qual seja, aquela realizada na
colisdo dos principios formais definidores das competéncias do Judiciario para a revisdo
judicial, e do Legislativo para legislar. Em outras palavras, a colisdo dos principios da

inafastabilidade do controle jurisdicional e da liberdade do legislador. Contudo, segundo o
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préprio autor, os pardmetros ali trazidos sdo de aplicacdo abstrata, sendo aplicaveis também em
colisBes entre as competéncias do Judiciario e do Executivo.

Na continuidade desses esfor¢os, este trabalho se dispds a novas analises e proposicoes.
Os resultados deste trabalho se dividem em dois. O primeiro resultado diz respeito ao parametro
da legitimidade democrética e se da com a proposicéo de dois novos argumentos, quais sejam,
0 da protecdo do processo decisorio e de suas condi¢des democraticas e o da protecdo da
legitimidade democratica no processo judicial. O segundo resultado diz respeito a proposicéo
do parametro do foro principiolégico, considerando para tanto a posicéo hierarquica do foro
revisor e do quérum da reviséo judicial, quanto a posi¢do hierdrquica do principio que enseja
0 corpo normativo que regula a situacéo de fato no sistema legal e da proximidade que as
circunstancias concretas estabelecem em relacéo a estes principios.

Assim, acredita-se na contribuicdo deste trabalho para a elaboracao de analises criticas
da revisdo judicial e para a solugdo do problema do ativismo judicial como fenémeno juridico

atual no Brasil e no mundo.
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2 PARAMETROS EM POSITIVE RIGHTS, WHO DECIDES?™!

Klatt, com o objetivo de auxiliar no processo de se determinar a que autoridade cabe
decidir, volta-se para o processo de determinacgdo do peso dos principios (KLATT, 2015, p.367)
através da férmula do peso (ALEXY, 2015, p.604). Para realizar essa determinacdo, utiliza-se
de parametros que ilustram o processo de justificagdo externa? e que permitirdo avaliar a
intensidade de interferéncia que cada um dos principios exerce sobre 0 outro em um caso
concreto. A verificacdo da intensidade de interferéncia, em leve, moderada ou grave, é essencial
a ponderagcéo, pois ela constitui a justificacdo interna da ponderagdo®. Uma vez que se parte de
argumentos circunstanciais para se mensurar a intensidade de interferéncia, é preciso analisa-
los, podendo-se, entdo, determinar 0 que sdo parametros e 0 que sdo argumentos a eles
relacionados.

Parametro é sindnimo de critério, ou seja, é referéncia para a tomada de deciséo.
Argumento é a razdo que fundamenta determinada assertiva. Em outras palavras, 0s argumentos
fundamentam ou refutam um paré@metro, tornando-o0 mais ou menos relevante na ponderacao a
medida que evidenciam a intensidade de interferéncia em uma competéncia.

O primeiro parametro apresentado por Klatt é a qualidade da decisdo, para o qual
ele enuncia: “Qudo melhor for a qualidade da decisdo priméaria, maior deve ser o peso aplicado
a competéncia do tomador de decisdo e mais grave é qualquer intervencdo sobre essa
competéncia pela revisdo judicial”* ® (KLATT, 2015.p.367). A qualidade da decisdo se afere a

partir de sua capacidade de esclarecimento, ou seja, da quantidade e densidade de razdes

* A utilizacdo da primeira pessoa do singular neste trabalho tem o propdsito de separar as posi¢cdes e conclusdes
do artigo trabalho de Klatt (2015) das posicOes e conclusdes do proprio autor deste trabalho.

! Este trabalho foi elaborado a partir das discussdes realizadas nas pesquisas “Direitos Fundamentais: Tema vértice
do Debate Juridico Contemporaneo” e “Controle Judicial de Politicas Publicas e Separagao de Poderes”, ambos
sob a orientacdo da Prof. 2 Dr. # Claudia Toledo, bem como nos debates do grupo de pesquisa também por esta
professora coordenado “Atual Judiciario - Ativismo ou Atitude: judicializacdo da politica e politizacdo do
judiciario”.

2 Esse processo de justificacdo externa é averiguado pela correcdo das proprias premissas, “mediante as regras (1)
da argumentacdo pratica geral, (2) da argumentacdo empirica, (3) da interpretacdo, (4) da argumentacéao
dogmatica, (5) do uso dos precedentes e (6) das formas especiais de argumentos juridicos” (TOLEDO,
2005.p.56).

3 “As regras de justificacdo interna verificam se a decisdo é deduzida logicamente (l6gica do discurso) das
assertivas expostas na fundamentacdo, exigindo que se desenvolva 0 maximo de etapas possiveis na
argumentacao juridica de modo a se formularem, no curso justificacdo, expressoes cuja aplicagdo ao caso
concreto obtenham o maior consenso fundado” (1d., 2005.p.55).

4 Em traducéo livre de: “The better the quality of the primary decision, the more weight is to be assigned to the
competence of the decision maker, and the more serious is any interference with that competence by means of
judicial review”.

S A revisdo judicial é uma sentenca judicial sobre uma decis&o primaria, ou seja, é o resultado de um processo
judicial no qual se discute um ato de outro poder do Estado.
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trazidas para sua fundamentagio. A ela se soma a ideia de expertise do decisor primario®
(KLATT., 2015, p.368). Expertise é a habilidade especial que um sujeito ou de um ente tem
sobre determinada matéria, fazendo-se presumir a qualidade da decisao.

Diversas razdes podem contribuir para a qualidade da decisdo sob o aspecto de
esclarecimento. Os préprios principios da Administracdo Publica enunciados no art. 37 da
CF/88 contribuem para a qualidade da decisdo. Essa contribuicdo serd possivel sempre se
demonstrar seu uso na garantia da correcdo da decis@o primaria dos entes do Estado. Desta
forma, mesmo sendo principios, quando eles mesmos ndo estiverem em ponderagdo, podem
servir como argumentos para fundamentar ou refutar a qualidade da decisdo primaria da
Administraco Publica.

O segundo parametro é a confiabilidade epistémica das premissas dos argumentos
apresentados na decisao primaria, de forma que “quédo maior for a questionabilidade epistémica
das premissas, maior é 0 peso a ser assegurado & competéncia da instituicdo que tem autoridade
especial para solucionar essa questionabilidade ou decidir a despeito dela”’ (ld., 2015. p.368).
Essa confiabilidade se infere através de qudo verificaveis sdo cada uma as afirmativas
normativas e empiricas presentes no debate. Um enunciado normativo claro ou um estudo
cientifico relevante quanto a matéria proporciona, respectivamente, confiabilidade epistémica
normativa ou empirica as suas premissas. Essa autoridade especial majorada para decidir sobre
questBes de baixa confiabilidade epistémica é atribuida aos poderes que detém maior
legitimidade democrética, porque aqui se apresenta o argumento de que as dividas normativas
ou materiais sobre uma questao devem ser resolvidas, na maior medida possivel, pela regra da
maioria, uma vez que, se decidida pela corte, esta decisdo apresenta maior risco de ser errbnea
(em virtude do limite cognitivo do Judiciério) e menor legitimidade®.

O terceiro parametro é a legitimidade democratica da decisdo. Klatt o enuncia

como: “quédo maior for a legitimidade democratica de uma competéncia, mais importante é essa

® Em traducdo livre de: “Such expertise presumptively strengthens this quality and, hence, the weight of the
competence to decide”.

" Em traducdo livre de: “The greater the epistemic unreliability of the premises is, the more weight is to be assigned
to the competence of the institution that has special authority to either resolve this unreliability or decide in
spite of it”.

8 A consideracdo da confiabilidade epistémica tem relevancia significativa quando consideramos posicdes
absolutamente contrarias a revisao judicial. Entre elas estdo (i) a do aprendizado politico necessario aos
participantes democraticos, (MICHELMAN, 1998. p.15), (ii) a de que uma democracia nao precisa ser salva
por instituicGes ou por “regime de guardifes” (DAHL, 1991, p.52), entre outros argumentos que indiquem que
a revisdo judicial suprime a relevancia da legitimidade democrética. Isso e mais é exposto em Mendes (2008
p.166).
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competéncia”® (KLATT, 2015, p.370). A legitimidade democrética esta ligada a regra da
maioria, & participacdo popular, a pluralidade de vozes e ao debate publico. A este parametro
trarei mais alguns argumentos e o descreverei mais esmiucadamente na secdo “2” deste
trabalho, em que tratarei da defesa do processo democratico e da participacdo do amicus curiae
como argumentos necessarios a completude deste parametro.

O quarto parametro é a significancia dos principios materiais em jogo de forma que

[...] qudo mais intensamente uma decisdo legislativa interferir em um principio
material, por exemplo, um direito humano ou um bem coletivo, menor a importancia
da competéncia legislativa para decidir autonomamente, e mais importante é a

competéncia da corte de controlar essa decisio™® (KLATT, 2015, p.371).

Esse parametro € relevante principalmente para auxiliar na protecdo das minorias
de maiorias eventuais!! e dos individuos em manifesta vulnerabilidade da omissdo do Estado
na prestacdo material positiva do minimo existencial*2.

O quinto e ultimo fator é a funcdo especifica de uma competéncia. Vale dizer, nas
palavras de Klatt, que “a ndo satisfacdo de, ou em detrimento de uma competéncia, é mais seria
quéo maior for a afetacdo da funcéo especifica de sua autoridade”®® (KLATT, 2015, p.372). A
funcdo especifica se da através da determinacéo legal de que um dado Poder tome as decisdes
sobre certa matéria, tal qual, no Brasil, p.e., a decisdo sobre o impedimento do presidente do
Poder Executivo por crime de responsabilidade, que cabe, ao final, ao Senado. Significa dizer
que, nesta matéria, o Poder Legislativo, na forma do Senado, dificilmente tera sua decisdo
revogada, mas que, sob dadas circunstancias, mesmo que este parta de uma margem de
vantagem sobre a matéria, 0s outros elementos podem ser tdo relevantes que tornem a revisao

judicial adequada®*.

® Em traducédo livre de: “The greater the democratic legitimacy of a competence, the more important this
competence is. Democratic legitimacy admits of degrees”.

10 Em traducéo livre de: “The more intensely a legislative decision interferes with a material principle, for example,
a human right or a collective good, the less important is the legislature’s competence to decide autonomously,
and the more important is the court’s competence to control that decision”.

11 E necesséario delimitar o alcance desta protecdo contra maiorias eventuais, pois é certo que uma maioria
contingencial, ou seja, que se sustente por longo periodo de tempo, é capaz de alterar ndo s6 o sistema
normativo de forma profunda, mitigando as garantias individuais e sociais, como também os tribunais e,
principalmente a corte constitucional, sedimentando seu entendimento na esfera dos trés Poderes (DAHL,
1957, p.284).

2 Aqui, entendo minimo existencial como o conjunto de direitos fundamentais sociais minimos necessarios para a
satisfacdo do nivel elementar de dignidade humana, dado a partir de Toledo (2016, p. 821-834) e das reunides
de pesquisas em sede da UFJF sob sua orientacdo.

13 Em tradugdo livre de: “The non-satisfaction of, or detriment to, a competence is the more serious the more the
specific function of that authority is affected”.

14 N#o é pretensdo fazer a anlise da decisdo do Senado ou discutir amitide a posicdo do STF, mas apenas evidenciar
que se pode partir de uma andlise alexyana sobre este acontecimento brasileiro, dando outros enfoques a
temaética tal como o da ponderacéo.
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Segundo Klatt, “O peso abstrato pode tornar possivel para uma competéncia entrar
na ponderacéo de competéncias com uma margem de vantagem” ¥ (KLATT, 2015, p.374). O
peso abstrato de um principio (identificado como w na formula do peso) € determinado através
i) de sua da relacdo com os outros principios e ii) das relacdes de precedéncia estabelecidas ao
principio considerado. Desta forma, uma margem de vantagem é estabelecida sempre que o
principio A tem peso abstrato superior ao principio B. Em outras palavras, significa dizer que
quando um dado sistema normativo densifica a competéncia A de forma a esclarecer que, em
determinadas condigdes, ela prevalece sobre a competéncia B, dificilmente se estabelecerdo
condicOes tais que tornem a competéncia B mais relevante que a de A. Da mesma forma, é
possivel que se desenvolva uma relacdo de precedéncia a partir doo desenvolvimento da
jurisprudéncia e dos precedentes juridicos de um sistema normativo, densificando-se as relacfes
de precedéncia e trazendo maior estabilidade e previsibilidade as demandas que Ihes
concernirem.

A seguir, como dito acima, passarei a andlise e proposicdo do parédmetro

legitimidade democrética a partir de Klatt especificadamente.

15 Em traducdo livre de: “. The abstract weight may make it possible for a competence to enter the balancing of
competences with a winning margin”.
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3 NOVOS ARGUMENTOS AO PARAMETRO DA LEGITIMIDADE
DEMOCRATICA

A legitimidade democratica é um pardmetro decorrente de um dos valores do Estado
contemporaneo ocidental. Em uma decisdo, este parametro se mostrard mais relevante quéo
maior for a relacdo da decisdo primaria com a vontade popular, sem, contudo, desconsiderar 0s
afetados pela decisdo®, demonstrando, assim, dialogo popular. Sua viabilidade como pardmetro
decorre de seu carater gradual (Id., 2015, p.370). Desta forma, uma decisao, p.e., do Executivo
municipal sobre habitacdo, que envolva o conselho popular municipal de moradia, tera maior
legitimidade democratica que uma decisdo que nao envolva qualquer outra forma de consulta
popular.

A legitimidade democrética tem sido constantemente apresentada como condicao
essencial as decisdes finais de um sistema legal, depondo unicamente em favor dos poderes
eleitos, ao tempo que serve como base critica as decisdes tomadas em sede de reviséo judicial®’.
Porém, o desenvolvimento tecnolégico®® e social vem apresentando novas ferramentas de
realizacdo da legitimidade democratica tanto em sede dos poderes eleitos quanto em sede do
Judiciario. Essas mudancas ensejam novas formulacdes e consideracdes e sobre algumas falarei

abaixo.

16 E importante considerar os afetados pela decisio que participam da lide, pois eles assumem duas posicdes nesse
processo. A primeira, como participantes do processo democréatico, que auxilia na tomada da decisdo. A
segunda, como parte processual, com poderes mais relevantes quanto ao debate juridico. A distingdo é
importante, pois, desconsiderar o grupo dos afetados pode ensejar problemas de naturezas distintas. Na
primeira situacdo, acarreta problemas na legitimidade democrética e na validade do seu dialogo, na segunda
situacdo, contudo, os problemas sdo mais claros e sérios para um Estado de Direito, atingindo principios
materiais como o da ampla defesa, ensejando questdes de anulabilidade ou de nulidade da decisdo a depender
do tipo de omissdo do poder jurisdicional.

17 N&o se pretende, aqui, debater a preferéncia por um sistema de revisdo judicial, por um sistema de revisdo
legislativa ou mesmo pelo didlogo institucional. Porém, mesmo considerando esta proposi¢do uma solucédo de
meio termo adequada, a pretensdo aqui ndo € propor um sistema diferente, mas levantar argumentos para a
harmonizacdo de um dado sistema juridico.

18 O desenvolvimento tecnoldgico pode possibilitar uma nova fase para a democracia, porém, tanto pelas questdes
de educacdo tecnolégica, quanto pela necessidade da universalizagdo do acesso a internet, essa fase ndo pode
ser dada como presente em muitas realidades nacionais, incluindo-se ai a brasileira. Essa distor¢éo de acesso
evita que os resultados representem o escopo social. Além disso, uma pesquisa de opinido online tende a
concentrar respostas apenas dos grupos de interesse favoraveis ou contrarios a proposicéo, mitigando outras
posicOes e intensidades de interesse. Isso significa dizer que a mera existéncia de novas ferramentas
tecnoldgicas ndo contribui, por si so, para um melhor exercicio da democracia, sendo necessarias adaptacdes
antes e durante sua utilizacdo em cada realidade nacional.
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3.1 Protecgéo do processo decisorio e de suas condi¢cdes democraticas

A proposicdo da protecdo do processo decisério democratico como argumento ao
parametro da legitimidade democratica surge de uma analise tedrica e de uma inferéncia pratica.
Do ponto de vista tedrico, temos que a validade da legitimidade democratica esta condicionada
pela validade do seu processo de formacao. Do ponto de vista préatico, percebe-se que a vontade
democratica ndo é determinada por uma Unica maioria. Isso significa dizer que ndo podemos
tomar como inequivoca a afirmativa de que um representante é expressao de uma vontade
homogénea. A democracia contemporanea tende a possuir maiorias e minorias heterogéneas
em respeito as matérias em debate, podendo um individuo A, que discorda de B sobre “x”,
concordar com B sobre “y” 1°. No exercicio da ponderagdo, portanto, devem ser considerados
ndo sO os aspectos da validade desta legitimidade democratica, quando analisados seus
procedimentos necessarios®, mas também quanto & qualidade desta formagdo?!, quando
analisados quais sdo procedimentos possiveis para melhor acurar a vontade popular.

E evidente, entdo, que uma decisio terd uma legitimidade democratica maior quéo
mais proxima de uma democracia direta esta decisdo estiver. Um vez que 0s atuais sistemas
politicos democraticos utilizam os mais diversos instrumentos de legitimacio democratica®?, é
necessario que, ao se considerar a revisdo judicial de uma decisdo, se considere 0 quao
significante foi a legitimidade democratica no seu processo de formagéo e o quéo respeitosa foi

a decisdo em relacio a essa vontade expressaZ®.

19 Complementando essa visdo, em Mendes (2008, p.76) diz que “A premissa de que a decisdo do parlamento [ou
das outras esferas deliberativas do Estado] repercute[m] a vontade da maioria parece supor que ali existe uma
simples agregacdo de posicdes prontas, pré-formadas, convictas e inflexiveis. Nossas preferéncias, porém, sao
maleéveis e sujeitas a transformagdes por meio do debate, da experiéncia, de novas informagdes, etc. Ndo séo
fixas e exdgenas (pré-politicas), mas mutaveis e endogenas. Eles se estruturam num continuo e ndo numa escala
binaria. Somos contra e a favor em diferentes graus”.

20 Aqui, contudo, ndo vamos avaliar as repercussdes no plano da validade da vontade democratica diante a violagdo
de regras procedimentais, mas tdo somente no plano na qualidade, uma vez que se esta trabalhando com a
repercussdo da otimizagao do principio da democracia e suas implicagdes.

21 E essencial perceber que a vontade democratica possui condicionantes materiais sem os quais a democracia se
torna um mero exercicio formal. Falo da garantia de direitos humanos aos individuos pertencentes a qualquer
sistema juridico pretensamente democratico. Sem um patamar minimo de direito ndo é possivel falar nem na
existéncia de uma democracia, quanto muito menos avaliar se uma decisdo primaria tem maior ou menor teor
democratico. Sendo assim, direitos humanos sdo pressupostos da democracia.

22 Plebiscito, referendo e iniciativa popular - lei n® 9.709 de 18 de novembro de 1998, art. 1°; pesquisas de opinido
publica, notadamente as realizadas pelo Senado; leis de criagdo de conselhos federativos para politicas publicas
sdo exemplos de participacao para além da eleicdo de representantes democraticos.

23 Fala-se do respeito da decisdo em relacdo a vontade popular, pois, mesmo que o Poder puUblico realize um
processo mais amplo de legitimacdo de sua decisdo, ndo necessariamente ele estard vinculado a posicao
consultada. Dessa forma, mesmo que a decisdo primaria do Poder Publico se revista de certa legitimacao
democratica pela consulta em si, essa decisdo sera tdo mais legitima democraticamente quao mais proxima da
posicdo popular ela estiver.
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Uma decisdo, portanto, serd tdo mais democraticamente legitima qudo mais
presentes estiverem as ferramentas que permitam a avaliacdo desta vontade e 0 qudo mais
proxima esta deciséo estiver da vontade democraticamente expressa. Desta forma, apesar de 0
Executivo partir de uma legitimidade democréatica presumida, decorrente de seu carater
eleitoral, suas decisbes podem ter uma legitimidade maior ou menor a medida que se mune
dessas ferramentas de consulta e @ medida que as respeita. No caso de um municipio, p.e., no
qual exista dado conselho consultivo municipal, a decisdo de seu chefe executivo sera (i)
revestida de uma maior legitimidade democrética se este consultar aquele e o seguir, (ii) menor,
se, mesmo o ouvindo, ndo considerar suas razdes na motivacdo de sua decisdo e (iii) menor
ainda, se nem o consultar?*,

A pluralidade democratica, contudo, ndo se expressa somente sob entidades de
participacdo formalmente constituidas perante o Estado. Ela pode estar presente na liberdade
de expressdo, de associacdo e de reunido de pessoas fisicas e juridicas?® que ndo constituem
organicamente o processo de deliberagcéo da vontade popular como de um conselho, mas que
intentam demonstrar a significancia do debate e de suas opinides aos entes pablicos?®. Dessa
forma, uma decisdo tomada sob circunstancias tais como as de censura, de proibicdo de
manifestacdo ou de medidas repressivas ao direito de greve, p.e., pode vir a representar a
mitigacdo dessa legitimidade democrética, sobretudo daquela presumida e principalmente,
guando injustificada. Quando o Executivo se abstém de se reunir com um dos sindicatos de
servidores publicos em greve, em outro exemplo, ele mitiga a propria legitimidade democratica

da sua decisao posterior.

24 Aqui cabe uma observacédo, uma vez que existem conselhos populares que séo deliberativos, ou seja, conselhos
nos quais suas decisdes vinculam a vontade do poder publico. Aqui, portanto, s6 ha que se considerar a hipotese
de um conselho consultivo, uma vez que a violagdo de uma deciséo vinculante trata de violacdo de regra, ndo
de principio.

%5 Aqui chamo atencdo as associag@es, fundagdes e partidos que tem, essencialmente, um papel de organizagio e
expressao de ideia e ndo essencialmente comercial, uma vez que parto do principio que empresas privadas tem
direitos de personalidade restritos.

% Uma nota importante sobre os conselhos populares na legislacdo brasileira. Apesar de esta denominagdo
aparentar transmitir certo carater representativo ao 6rgédo, isso ndo necessariamente se realiza. Esses conselhos
sdo criados sem critérios normativos pelas casas legislativas de seus entes federativos. Desta forma, o
legislativo d& a cada conselho popular o nivel de representatividade conveniente a situacéo politica. Com isso
podem ser gerados “conselhos populares” sem cargos eleitos ou com cargos majoritariamente dotado por
nomeacdo do Executivo ou mesmo constituidos por determinada classe de empresarios, p.e. A determinacao
legal da constituicdo do conselho passa a ser o resultado de uma disputa entre classes interessadas e opostas,
podendo resultar em conselhos mais ou menos representativos. (LOPES, 1997). . N&o se pode presumir,
portanto, a legitimidade democratica de um conselho popular brasileiro, sendo mais adequado se observar
criticamente sua sua composicao antes de inferir qualquer legitimidade.
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E de se salientar que nem sempre essas ferramentas estfo a disposicdo dos Poderes
eleitos?” e de que nem toda e qualquer decisdo do Poder estatal deve ser dada sob amplo debate,
por questdes de conveniéncia ou necessidade?®. Deve-se considerar, também, que a
legitimidade democratica so € passivel de otimizagdo quando tais ferramentas existem ou séo
demandadas a existir?®®, uma vez que ndo havera forma de se avaliar a intensidade da
participacdo democratica em uma decisdo primaria, se ndo houver ferramentas disponiveis para
tanto.

Essas raz0es sdo importantes de serem consideradas, pois, como disse, apesar de 0s
Poderes eleitos possuirem uma legitimidade presumida, essa legitimidade ndo se presume
sempre de forma absoluta, uma vez que existem diversas ferramentas nas democracias atuais
que podem melhor atestar qual a vontade sobre uma dada quest&o intercorrente ao exercicio

politico de um representante. Partirei agora, para a legitimidade democratica na reviséo judicial.
3.2 Protecdo da legitimidade democrética no processo judicial

O Judiciario, como responsavel por fazer cumprir o Estado de Direito, deve fazer
cumprir ndo s6 os mandamentos definitivos do sistema legal como também seus principios,
dentre eles o principio democratico. Neste sentido, o Judiciario, em sua resposta as demandas
incidentais inerentes aos processos de legitimagio democratica®, deve cuidar tanto da validade
deste processo, quanto de sua qualidade. O que significa dizer que ndo s6 os poderes eleitos

devem observar o principio democratico em suas decisdes, mas também o proprio Judiciario®?.

27 Por varios motivos, p.e., o Conselho Municipal ndo estd em funcionamento; as assembleias ptblicas foram de
quérum nulo; os erros metodoldgicos nas pesquisas corrompem o resultado final; ou mesmo a falta de verba
para determinada acdo de consulta por parte do Poder publico.

28 0 que se releva aqui é que o Poder plblico tem o dever de ser diligente com as vontades de seu eleitorado,
sabendo identificar e estar aberto as questdes de importancia social, de forma que assinar uma portaria de rotina
presumidamente ndo exige tal demanda, contudo, uma reestruturagdo das unidades escolares ou de seus
integrantes em estado-membro demandaria alguma atencdo da sociedade, a exemplo da reestruturacdo da
educacéo no estado de S&o Paulo anunciada em 2015 pelo decreto n° 61.672, de 30 de novembro de 2015.

29 Por mais que uma decisdo possa ser otimizada democraticamente em um determinado ente federativo, ndo
necessariamente as mesmas organizagdes sociais existem noutro ente. Exemplo disso sdo os conselhos
populares, que estdo condicionados pela criacdo de legislacdo especifica para cada um dos entes federativos.

30 Estes processos sdo aqueles ensejados durante os procedimentos democraticos como, p.e., os de natureza
legislativa. Uma andlise sobre o comportamento do STF em sede do Legislativo federal pode ser encontrada
em Bustamante (2017).

3L A partir do novo Codigo de Processo Civil brasileiro, é de se notar que o Judiciario assume uma nova postura
perante a lide, mas um papel de coparticipagdo junto as partes. Essa nova orientagcdo do CPC, presente no art.
6°, exige que cada ator envolvido no processo desempenhe suas fungdes de modo técnico, racional e
responsavel. Além disso, outro elemento positivo na nova lei foi o seu art. 489, § 1° e seus incisos que prevém
que o juiz fundamente adequadamente sua decisdo, sendo necessario atender a diversos requisitos. O mais
importante deles é a necessidade de o juiz enfrentar os argumentos capazes de infirmar a deciséo. Isso é notavel,
pois demonstra deferéncia as regras do dialogo racional e potencialmente mitiga o problema da
desconsideracdo das razdes trazidas na forma do amicus curiae ou das audiéncias publicas.
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Ao voltarmos os olhos a luz da legitimidade democréatica dos poderes eleitos para
0 Judiciario, vemos o crescimento do debate sobre sua legitimidade democrética.
Diferentemente do Legislativo e do Executivo, a legitimidade democratica presumida do
Judiciério ou ndo existe (WALDRON, 2006, p.61) ou é consideravelmente menor3? do que
daqueles. Aqui, contudo, ndo cabe questionar os motivos desta estrutura institucional®®, mas
avaliar formas de atribuir maior legitimidade democrética as cortes, contrabalanceando as
competéncias sob ponderacao.

Assume-se, aqui, que o Judiciario parte de um ponto de desvantagem quanto a
legitimidade democrética de sua decisdo. Porém, tal como ha formas de elevar a legitimidade
democratica de uma decisdo dos poderes eleitos, é possivel aumentar a do Judiciario. Uma
dessas ferramentas € a figura do amicus curiae (BUENO FILHO, 2002). Este terceiro admitido
processual® serve & solucio de demandas revestidas de especial relevancia social®® ou
complexidade®® através de participantes qualificados®” sem que, contudo, titularize a acdo da
qual participa.

Esta desvantagem se da (i) porque é a competéncia da revisao judicial que deve
superar em peso a competéncia discricionaria dos Poderes eleitos, o que exige um esforco
processual das partes e do proprio Judiciario para alcanca-la e (ii) porque a legitimidade
democratica dos poderes eleitos se presume, ao contrario da legitimidade democratica do
Judiciario. Esta desvantagem quanto a legitimidade democratica do Judiciario se dara para todo
e qualquer sistema normativo no qual a escolha de seus juizes ndo seja por meio de uma eleigédo
popular. Contudo, o uso unicamente deste argumento para considerar a legitimidade

democrética deste poder, por ignorar fatores importantes como a imparcialidade do juiz, ndo é

32 Barroso (2007, p.15) atribui uma quota de legitimidade democratica ao Judiciario através do uso racional da
norma majoritariamente positivada, o que representaria, entdo, um minimo de legitimacédo democratica a este
poder.

33 A respeito, cf. Mendes (2008).

3 A lei n. 13.105 de 16 de margo de 2015 dispGe sobre o amicus curiae em seu art. 138 “O juiz ou o relator,
considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a repercusséo social da
controvérsia, podera, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda
manifestar-se, solicitar ou admitir a participacdo de pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada,
com representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimacdo. § 1° A intervencdo de que
trata o caput ndo implica alteracdo de competéncia nem autoriza a interposicdo de recursos, ressalvadas a
oposicdo de embargos de declaracéo e a hipoGtese do § 3°. § 2° Cabera ao juiz ou ao relator, na decisdo que
solicitar ou admitir a intervencdo, definir os poderes do amicus curiae. 8 3° O amicus curiae pode recorrer da
decisdo que julgar o incidente de resolucdo de demandas repetitivas”.

3 Encaro essa especial relevancia social como tema que tenha consequéncias para ou um grupo de individuos ou
para a sociedade. Exemplo disto foi a decisdo da corte constitucional do Brasil (2012) sobre a interrup¢éo de
gravidez de fetos anencefalicos.

% A complexidade faz presumir que a participacdo seja feita por pessoas qualificadas na matéria sob a qual
abordaréo. Dessa forma, serve ao esclarecimento daquilo que foge dos instrumentos normais da Corte.

87 A qualificacdo dos amici curiae fard referéncia a matéria da lide, cabendo ao juiz realizar o juizo de
admissibilidade conforme a demanda.
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0 que defendo aqui, sendo esta desvantagem uma apenas uma constatacdo, ndo um juizo de
valor.

Apesar de essa participacdo nao ter carater decisorio, uma vez que esta restrita a
racionalidade do discurso juridico na busca do melhor argumento ou da deciséo correta, 0
amicus curiae é uma ferramenta de participagio popular ampla®, que permite a populagéo
acesso e influéncia sobre a decisdo de uma questdo socialmente relevante. O amicus curiae,
portanto, acresce a competéncia da revisdo jurisdicional em peso, de forma que sua legitimidade
democratica sera tdo maior qudo maiores forem sua participacéo e diversidade na deciséo da

corte®,

38 A previsdo legal do amicus curiae é bastante ampla, uma vez que € cabivel a todo e qualquer processo, bastando
que a propria demanda possua os requisitos de relevancia da matéria, especialidade do tema ou repercussao
social, ndo fazendo exigéncias da pessoa do amicus curiae para além da sua especializagdo na matéria sob
demanda.

39 Nas conclusGes apresentadas por Andrade (2015, p.175), afirma-se, entre outras coisas, que 0 amicus curiae ndo
tem servido ao propo6sito de ampliar a participacdo popular. Destaca-se, inclusive, que a “conducdo praticada
pelo STF se caracteriza, essencialmente, pela auséncia de dialogo” e “que, em grande medida, 0s ministros néo
trabalham os argumentos levantados nas audiéncias” (ld., 2015, p.175), demonstrando certa ineficiéncia da
ferramenta. Isso sé significa que do ponto de vista pratico o Judiciario tem aplicado uma baixa legitimidade
democratica as suas decisfes, 0 que ndo significa dizer que ndo é possivel aplicar este instrumento de forma
mais adequada. A realidade das audiéncias publicas brasileiras ¢ também analisada por Melquiades (2013),
notadamente aquelas audiéncias referentes ao direito a salde, e suas conclusdes vdo também neste sentido.
Segundo a autora, apesar de ser das audiéncias publicas serem “um instrumento que se propGe a viabilizar a
aplicacdo da teoria [de] interpretacdo aberta e dialdgica da Constituicdo e da argumentacao juridica em larga
escala [...]” “[...] os argumentos que angariaram maior adesdo na audiéncia publica ndo foram abarcados na
disposicdo das decisdes posteriores do Supremo Tribunal Federal nem do Superior Tribunal de Justica,
tampouco foram refutados, enquanto oriundos de um instituto de participacdo popular no processo decisério
do Judicirio, na fundamentacéo de tais decisdes”.
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4 NOVO PARAMETRO: FORUM PRINCIPIOLOGICO

Um sexto parametro as proposices de Klatt para a ponderacdo de principios
formais definidores de competéncia € o forum principiolégico. O férum principiolégico de uma
demanda diz respeito ao quéo principioldgica é a norma em andlise. Neste sentido, se estabelece
gue o qudo mais principiol6gica for uma demanda, maior devera ser o peso a ser atribuido a
revisao judicial. Isto se d&, pois, o Judiciario € a instituicdo responsavel pela hermenéutica
normativa, notadamente a principioldgica, principalmente porque é este Poder que responde as
questBes de constitucionalidade que sdo essencialmente principioldgicas.

Pode-se contra argumentar que este pardmetro enfrenta as mesmas questfes que a
confiabilidade epistémica, notadamente a normativa, porém, ha uma diferenca relevante. A
gradacdo dada pelo enunciado da confiabilidade epistémica normativa expressa que 0s Poderes
eleitos, notadamente o Legislativo, tém “autoridade especial para solucionar” questdes de baixa
confiabilidade. Contudo, ao mesmo tempo que o0s poderes eleitos sdo especialmente
competentes para decidir questdes de baixa confiabilidade, ndo se pode ignorar que o Judiciario
é defendido como tendo autoridade especial para solucionar questdes de teor principiol6gico?.

Outra justificativa para a distingdo destes pardmetros é que quando se constréi a
epistemologia normativa, argui-se que, sobre questdes politicas*!, cabe ao Legislativo definir.
Apesar de dar crédito a esta afirmativa, o debate sobre a epistemologia normativa nédo
necessariamente € politico, menos ainda, apenas politico. A baixa confiabilidade normativa per
se ndo deve ser considera uma questdo politica, cabendo avaliar se se trata de questdo

essencialmente hermenéutica, afastando-se, assim, a necessidade presumida de se trazer o

40 Essa inferéncia é retirada da percepcéo institucional do Judiciario como férum de debate de principios em Rawls
(2002) e das considerac@es trazidas por Mendes (2008).

41 A vinculagdo da confiabilidade epistemoldgica normativa as questdes em debate politico é retirada do seguinte
trecho: “Um peso especial das competéncias do legislativo é também aceito em situagdes de incerteza
epistémica-normativa que surge em respeito a questdes contestadas politicamente” (em traducéo livre de: “A
special weight of the competence of the legislature is also accepted in situations of normative-epistemic
uncertainty, which arise with respect to politically contested questions™) no qual Klatt (2015) transcreve trecho
da decisdo A v. Secretary of State for the Home Department (2004) que diz: “Qudo mais puramente politica
(...) uma questdo é, mais apropriada sera ser uma resolucédo politica e menos provavelmente sera uma matéria
apropriada para a decisdo judicial. Menor, assim, sera o papel potencial da corte. E a fung&o dos corpos politicos
e ndo juridicos resolver questdo politicas. No sentido contrario, porque sob nossa constituicdo e sujeito a um
poder estrangeiro do parlamento é fungdo das cortes e ndo dos corpos politicos resolver questdo legais” (em
traducdo livre de: “The more purely political . . . a question is, the more appropriate it will be for political
resolution and the less likely it is to be an appropriate matter for judicial decision. The smaller, therefore, will
be the potential role of the court. It is the function of political and not judicial bodies to resolve political
questions. Conversely, the greater the legal content of any issue, the greater the potential role of the court,
because under our constitution and subject to the sovereign power of Parliament it is the function of the courts
and not of political bodies to resolve legal questions”), (Id., 2015. p.369).
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Legislativo para o debate normativo*?. Noutro sentido, quando se tratar de norma que expresse
um conteldo em debate politico ou que constitua uma politica publica, tratar-se-4 de uma
questdo de confiabilidade epistemoldgica normativa tal como desenhada pelo autor.

Uma coisa, entdo, ndo afasta a outra, mas a complementa. A baixa confiabilidade
de um dispositivo normativo ¢ dada essencialmente por sua interpretagdo*®, podendo ser de
conteddo politico ou normativo. Desta forma, mesmo que uma baixa confiabilidade arrogue
uma convalidacédo interpretativa do poder eleito no futuro, a competéncia para fazé-lo, tanto
quanto se tratar de uma questdo principiologica, acrescentara peso a a revisao judicial.

A gradacdo deste pardmetro se deve ao fato de que, as se tratar de principios*, a
matéria em analise pode estar mais proxima ou mais distante de um comando definitivo.
Devendo-se arguir esta proximidade para se evitar um juizo principiologico exacerbado da
norma sub judice®.

O afastamento do Judiciério das questbes politico-eleitorais e sua “concentracdo
exclusiva na dimensdo de principio, comparativamente aos inameros outros fatores sopesados
pelo legislador, confere ao juiz condigdes privilegiadas para decidir com maior isen¢do”
(MENDES, 2008, p.64). Essa racionalidade institucional, dada por relativa isencao politica, é
0 que permite que algumas questdes s6 encontrem solugdo quando judicializadas®®. Esta
atuacdo do Judiciério no equilibrio dos Poderes representa parte de seu papel institucional e
reforca sua competéncia de decidir, devendo ser considerada em sua particularidade nas
ponderacdes aqui tratadas.

A relevancia deste parametro pode ser arguida a partir de duas analises. A primeira,
é a partir da posicao hierarquica do foro revisor e do quérum da revisdo judicial. De forma que

gudo mais baixo for o foro da revisao judicial e quao menor for o quérum sob o qual se da esta

42 A determinacgdo de uma matéria como questdo politica, entretanto, esta condicionada ao desenvolvimento de
parametros de identificagdo. Este debate ja comecou a ser desenvolvido por NUfiez (2014) e Barroso (2007),
mas ainda exige maiores e melhores esforgos, inclusive, pelo grupo de pesquisa do qual faco parte — “Atual
Judiciério - Ativismo ou Atitude: judicializacdo da politica e politizagdo do judiciario”.

43 Mais comumente, a baixa confiabilidade de um dispositivo normativo sera dada pela vagueza de sentido, pela
presenta de conceitos juridicos indeterminados ou determinaveis apenas no caso concreto, pela falta de
regulamentacdo que dé definitividade a norma ou mesmo por discordancia quanto ao seu objetivo pela
jurisprudéncia, pelos precedentes ou pela doutrina.

4 Em caso de regra, a discussdo sobre a intensidade de interferéncia ndo seria cabivel, uma vez que a regra
estabelece comando definitivo, se obedecendo ou n&o.

45 Essa exacerbacdo é comum na argumentacdo das partes pela banalizagdo de termos como a dignidade humana,
o minimo existencial e do direito a salde, arrogando a toda e qualquer norma um debate principiolégico
anterior a um debate sobre as regras regulamentadoras ou que cercam cada um destes conceitos.

46 Diversas questdes nos Gltimos anos sé encontraram solucgdo a partir do posicionamento do Judiciario, entre elas
a unido civil ou casamento civil de pessoas homoafetivas (BRASIL, 2011) e o ja citado caso da interrupgao da
gravidez de feto anencefalico, para citar algumas das que obtiveram maior repercussdo midiatica e social no
Brasil.
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revisdo, menor serd a relevancia de uma interpretacdo principioldgica. A relevancia da posicdo
hierarquica do foro revisor se da porque, a medida que se se aproxima da corte constitucional
responsavel pelo controle concentrado, mais se pode presumir que ela esta qualificada para
tratar de questBes principioldgica. Ja a relevancia do quérum da revisdo judicial se da porque,
a medida que a decisdo de afasta de uma decisdo monocrética, maior serd o consenso daqueles
responsaveis pela interpretacdo principioldgica dos dispositivos em questéo.

A segunda andlise se da a partir da posicéo hierarquica do principio que enseja o
corpo normativo que regula a situacdo de fato no sistema legal e da proximidade que as
circunstancias concretas estabelecem em relacdo a estes principios. Significa dizer que quéo
mais préximo o principio que enseja o corpo normativo que deveria regular a situacdo de fato
estiver da norma constitucional (KELSEN, 1999) e qudo mais proximas forem as circunstancias
concretas de serem solucionadas a partir da consideracdo de tais principios, maior sera o
conteudo principiolégico da questdo. Cabe ressaltar que esta proximidade pode ser inferida pela
necessidade do uso de métodos hermenéuticos como o sistematico, que faz recurso a
principiologia do sistema normativo, e teleoldgico, que releva o condicionamento da finalidade
dos principios do sistema a um novo momento cultural, para a solucdo do caso concreto.

Estas disposi¢des auxiliam a organizagdo do debate juridico, de forma a evitar a
remissdo imediata e errbnea as normas constitucionais, e permite que o peso da revisdo judicial
seja melhor acurado. Com este pardmetro, torna-se mais fécil a demonstracéo de que dado caso
concreto foge da certeza de um corpo normativo, e que ele exige a consideracao dos principios
em jogo para se chegar a uma solucdo juridica. Isto também é importante, pois a demonstragdo
de que uma demanda exige solucdo pelas cortes constitucionais € um dos critérios constituintes
de admissibilidade das acdes constitucionais®’.

Portanto, uma matéria regulamentada tdo somente por principio constitucional tera
a maior relevancia pois (i) € a expressao originaria de um mandamento de otimizacéao e (ii)
possui a maior posi¢do hierarquica em dado sistema normativo. A partir dai, & medida que
outras normas densificam a aplicacdo dos principios constitucionais, criando principios

infraconstitucionais, definindo conceitos juridicos ou criando mandamentos definitivos, o teor

47 Um desses critérios nos recursos extraordinarios é demonstracdo de que o caso concreto ndo encontra solugéo
na legislacdo infraconstitucional. Art. 102. “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicao, cabendo-lhe: (...) Il - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em (inica
ou Ultima instancia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constitui¢do; b) declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face
desta Constituicdo; d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal”. Tal como, o0 mandado de
injuncdo tem como requisitos i) a falta de norma regulamentadora de uma previsdo constitucional e ii) a
inviabilizacdo do exército de direitos ou liberdades constitucionais por auséncia de norma regulamentadora.
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principioldgico da norma constitucional é cercado e esclarecido, sendo possivel avaliar questdes
principioldgicas a partir da dimensao ja protegida pelo seu corpo normativo, o que, em outras
palavras, tende a aumentar a sua confiabilidade normativa e afastar a necessidade de as
circunstancias concretas serem solucionadas em um debate principioldgico.

O estabelecimento de critérios a ponderacdo, orientando a justificacdo externa das
circunstancias do caso concreto, ndo é sé relevante para a préatica desta ferramenta. Por
permitirem a organizacdo do pensamento juridico, esses critérios evitam que argumentos em
favor de algo sejam confundidos com parametros e pardmetros relevantes a estas situagoes
sejam ignorados. Esse instrumento € Util ndo sO a juizes que realizam a justificacdo de sua
decisdo, mas as partes consideradas que intentam ter suas razdes adequadamente ouvidas e
consideradas por aquele.

O ativismo judicial, como atuacdo do Judiciério para além de sua competéncia“®®,
seja esta atuacdo para além daquilo protegido ordenamento juridico, seja para além daquilo que
que se pede na demanda*®, pode ser mitigado se essas razdes forem adequadamente colocadas
no debate juridico. Da mesma forma, passa a ser possivel analisar tais decisfes de forma inferir
se elas foram decisfes ativistas ou ndo ou até mesmo o quao ativistas elas foram a partir de seu
distanciamento da margem adequada de deciséo.

No sentido inverso, a politizagdo do judicidrio, como fendmeno juridico que
representa a importacdo para o poder Judicidrio de questBes politicas, comeca a encontrar
delineamentos mais interessantes. A0 menos negativamente, é possivel se saber 0 que a
politizacéo do judiciario ndo é. Isso é possivel, pois ambos os fendmenos juridicos encontram
seu berco de debate e fonte de definicdo na mesma espécie de colisdo, qual seja, entre as
competéncias do poder judiciario e alguma das atividades sob competéncia dos poderes eleitos.

O esclarecimento destes conceitos € importante para se evitar que o Estado

Jurisdicional, que surge a partir da invasdo das competéncias dos poderes eleitos pelo poder

4 Segundo Machado (2008, p.21) “[...] qualquer abordagem sobre “ativismo judicial” constrdi-se a partir de um
pré-entendimento em torno da conformacdo e dos limites da atividade jurisdicional. Nesse passo, pode-se
estabelecer a seguinte razdo inversa: quanto mais ampla for concebida a funcéo jurisdicional, mais estreita serd,
por decorréncia logica, a definicdo de ativismo judicial (visto que menor sera 0 espago para acusacdo de
excessos) ”. Do ponto de vista da ponderacéo, pode-se que decisdo é uma deciséo ativista quando o peso da
revisdo judicial for menor que o da competéncia que lhe foi oposta.

4 A decisdo que determina obrigacdo ndo peticionada na demanda constitui uma decisdo extra petita. Neste
sentido, uma vez que determinadas situag@es juridicas ndo estdo reguladas por regras, mas por principios, e
que estes, quando em colisdo, dao ensejo a novos mandamentos definitivos, passa a ser possivel que a decisao
resultante seja uma decisdo extra petita. O que ndo significa dizer que a situagdo juridica ndo foi solucionada,
mas tdo somente que sua solucdo ndo era a inicialmente desejada por nenhuma das partes.
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jurisdicional, se estabeleca, uma vez que ele nega a realizacdo e desenvolvimento ao Estado

Democréatico de Direito® em favor de uma racionalidade presumida.

50 “A democracia pressupde que individuos sdo igualmente competentes para governarem a si proprios. Nao so
cada individuo é senhor de si mesmo, mas a comunidade integrada por eles é também autdnoma. Transpor o
ideal do autogoverno individual para o coletivo exige uma mediacgdo institucional, principal desafio desse
regime. O que se deve evitar, portanto, é o paternalismo politico — a supressdo da autonomia e a presungéo de
que ha individuos menos competentes que outros para participarem das decisGes coletivas. Alguns autores
acreditam que a revisdo judicial traz esse risco. ” (MENDES, 2008, p.161), entre eles James Bradley em Who
decides? Thayer em Learned Hand, The Spirit of Liberty e Robert Dahl em Democracy and its Critics.
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5 CONCLUSAO

Neste artigo, expus 0s parametros apresentados por Klatt para analisar o processo de
justificacdo externa da formula do peso em uma colisdo entre os poderes eleitos e o poder
Judiciario. Estes parametros, expostos na se¢do “1”, sao os da qualidade da deciséo, no qual se
situa 0 argumento da expertise; da confiabilidade epistémica; da legitimidade democrética; da
significancia dos principios materiais em jogo e da fungéo especifica. Em seguida acrescentei
a legitimidade democratica os argumentos da protecdo do processo decisério e de suas
condi¢cdes democraticas e da protecdo da legitimidade democratica no processo judicial
através de ferramentas de participagdo popular. Somei a estes pardmetros, entdo, o parametro
do forum principiolégico em paralelo ao pardmetro da confiabilidade epistemoldgica,
notadamente o da epistemologia normativa, a partir do qual distingo questdes politicas de
questdes de hermenéutica principioldgica, relevando o papel do Judiciario nesta tltima. Dentro
da proposicédo deste argumento, analisei duas maneiras de se demonstrar argumentativamente a
relevancia principioldgica do debate, a primeira, pela posicédo hierarquica do foro revisor e do
quorum da revisdo judicial, e, a segunda, pela posicdo hierarquica do principio que enseja o
corpo normativo que regula a situacdo de fato no sistema legal e da proximidade que as
circunstancias concretas estabelecem em relacéo a estes principios.

Por fim, expressei que o estabelecimento de critérios para a colisdo de competéncias
auxilia ndo s6 o exercicio da ponderacdo, como também a identificacdo das decisdes que
constituam ativismo judicial ou politizacdo do judiciario. Dessa forma, esta ferramenta pode
ser utilizada com mais clareza para se evitar a desvirtuacdo do principio democratico no Estado
Democratico de Direito pela invasdo do Judiciério. Por ser instrumento técnico, a ponderacdo
pode ser aperfeicoada e é para tanto que os esforcos aqui foram empregados. Auxiliar a
objetividade do debate juridico pela criacdo de parametros de andlise, torna a protecdo do
principio formal da separacdo de poderes mais facil e permite estabelecer um ambiente

institucional mais harmonico e estavel.
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