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QUESTOES DIFICEIS DO STFE 0
GOVERNO DA MAIORIA

O ESTADO DE DIREITO RECLAMA DA CORTE A PRODUCAO DE
PARAMETROS PARA AUXILIAR AS DEMAIS INSTANCIAS JUDICIAIS,
O QUE NAO EXCLUI A ANALISE DO MOMENTO HISTORICO

ntre os milhares de feitos recebidos, anu-

almente, pelo Supremo Tribunal Federal,

todos sendo trabalhosos, alguns desa-

fiam um processo de deliberagdo mais

delicado. Os casos, em sua maioria, mes-
mo sensiveis, podem ser solucionados median-
te a aplicacdo de precedentes, da jurisprudéncia
reiterada ou mesmo pelo manejo adequado dos
recursos hermenéuticos convencionais. Aque-
les complexos, todavia, supondo questdes di-
ficeis diante da auséncia de parametros claros
ou de precedentes aproveitaveis ou mesmo da
jurisprudéncia reiterada, impactam poderosa-
mente a vida em sociedade. Nessas importan-
tissimas situacdes, a suprema corte desnuda-se
inteiramente.

Em tais circunstancias, o estado de direito
reclama da corte, além da decisdo solvendo a
questao, a producdo de pardmetros para auxi-
liar as demais instancias judiciais no processo
racional de solucao de feitos analogos, o que nio
exclui, ao contrario exige, a apreciacdo simulta-
nea de outros dados decorrentes da conjuntura
politica, do diagnéstico do momento histérico,
da densidade deliberativa a qual a matéria foi
exposta (processo legislativo), considerada tam-

bém, fazendo uso das licées de Dworkin, a coe-
réncia do romance em cadeia.

Tenho defendido, em intimeros escritos, a ne-
cessidade, em nosso pais, do manejo de uma dog-
madtica constitucional emancipatéria. Poderiam
pensar alguns que um discurso com essa natu-
reza, intransigente com a defesa da dignidade da
pessoa humana, implica, no universo da presta-
¢do jurisdicional, pratica em descompasso com
as exigéncias democraticas porque autorizadora
de um suposto ativismo judicial. Nada mais fal-
so. E verdade que esta dogmatica expde preo-
cupacdo com a efetiva realizacdo dos comandos
constitucionais, em particular aqueles tratando
dos direitos fundamentais. E, nesse passo, acre-
dita no importante papel a ser desenvolvido pelo
Judiciario brasileiro, sobretudo no exercicio da
jurisdicdo constitucional. Nem por isso propde
um papel para o juiz que esteja além do desenha-
do pela arquitetura da organiza¢do dos poderes
presente na Constituicdo ou que autorize inde-
vida compressdo do campo de escolhas legitimas
do legislador a partir de um processo aberto de
deliberacdo com repercussio na arena publica.

Ora, o Judiciario ocupado com as promessas
constitucionais ndo sera nem ativista, nem de-
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ferente, com as escolhas do legislador. Operara
conforme o caso, mas sempre a partir de bases
racionais com sustentacdo na lei fundamental,
ora um controle mais forte, ora um controle
mais débil do ato (omissivo ou comissivo) im-
pugnado. Transitara entre a autocontencio,
prestando deferéncia a escolha do legislador, e
o controle mais forte para a protecdo deste ou
daquele direito. Em qualquer caso, porém, deve-
ra adotar postura vigilante a respeito dos pos-
tulados da democracia (que implicam autogo-
verno e definicido de escolhas prioritariamente
através do processo publico de deliberacio).

Ha momentos como aqueles que envolvem a
defesa de minorias contra atos discriminatérios,
a protecdo da liberdade de manifestacdo e de
opinido, a protecdo do minimo existencial, ver-
dadeiras condicées para o exercicio da democra-
cia, exigentes de um controle forte do Judiciario.
Ha outros, ao contrario, desafiantes, prima facie,
de uma postura de acatamento, de superlativo
respeito a decisdo do legislador. S3o necessarios
argumentos muito robustos para justificar, em
casos assim, uma ag¢ao distinta do é6rgdo judicial.
Citem-se, por exemplo, as questdes dificeis que
supdem interpretacdo de clausulas constitucio-
nais (abertas) autorizadoras de concepgoes dis-
tintas e razoaveis num ambiente de pluralismo
moral. Aqui, em principio, a escolha do legislador,
tomada a partir de um processo publico de de-
liberacdo, ndo deve ser substituida pela do juiz.
Neste caso, ausentes robustas razées a justificar a
ocorrente substituicao, manifestar-se-ia hip6tese
contrastante com a experiéncia democratica.

Nao se trata, para o juiz, portanto, de agir con-
tra a democracia, mas, antes, para a democracia.
Quer-se uma sociedade de livres e iguais, ndo
uma sociedade inadequadamente paternalista
em que o juiz possa agir como uma espécie de
pai caridoso e docemente autoritario. Dito isso,
é necessario reiterar que, diante de uma consti-
tuicdo analitica como a nossa, muitas questdes
que antes remanesciam no exclusivo campo
da politica sdo, agora, levadas ao Judiciario em
funcdo de escolha operada pelo constituinte.
Todavia, judicializacdo ndo implica necessaria-
mente ativismo.

Penso que, entre nos, é defensavel o mane-
jo de um controle de constitucionalidade mais

forte (escrutinio mais estrito) em matérias que
envolvam, por exemplo i) os direitos fundamen-
tais indispensaveis no estado de direito e, em
especial, a liberdade de expressao; ii) protecdo
do processo democratico (regularidade do pro-
cesso legislativo e controle do poder politico ou
econdmico no processo eleitoral); iii) protecdo
do devido processo legal, das minorias e grupos
vulneraveis; e iv) os direitos sociais, em particu-
lar os prestacionais, nos casos de eficacia origi-
naria ou diante da defesa do minimo existencial
(que nio se confunde com o minimo vital), ver-
dadeiras condigGes para a satisfagcdo da ideia de
dignidade da pessoa humana.

A jurisdicao constitucional guarda os valores
substantivos necessarios para a legitima delibe-
racdo publica. Porém, isso nao é suficiente; tais
valores substantivos devem ser interpretados a
luz do devido processo legal, o que supde mani-
festacdo direta ou indireta de todos os possiveis
afetados pela decisio. Por isso a importancia da
preservacao de espacos deliberativos e de insti-
tuicoes que transformem as expressdes plurais
advindas da sociedade em razdes para decidir.
Nesse compasso, as audiéncias publicas e os
amici curiae, por exemplo, qualificam o proces-
so de deliberacéo e, por derivacao, de adjudica-
¢do, merecendo acolhida generosa do tribunal.

Ha situacdes, contudo, que podem reclamar
da suprema corte um controle menos exigente,
supondo alguma dose de autocontencao ou de
deferéncia para com as razées ou decisées do
legislador. E o caso i) das politicas publicas tra-
tando de direitos sociais naquilo que se reporta
a eficicia derivada ou que exceda largamente as
fronteiras do minimo existencial; ii) das ques-
toes eminentemente politicas, considerando,
sempre, porém, que tais questdes ndo consti-
tuem clausula imunizadora (h4, afinal, neces-
sidade de respeito a dimenséo politica da vida
e a liberdade de conformacdo legislativa em
relacdo aquilo que ndo é obrigatério constitu-
cionalmente. Seria forcoso justificar a interfe-
réncia do Judiciario em decisées tipicas dos ou-
tros poderes, como a escolha de ministros ou o
veto presidencial a projeto de lei, por exemplo).
Também, iii) nos resultados plebiscitarios, refe-
rendarios, envolvendo leis de iniciativa popular,
momentos constituintes e, mesmo, leis novas
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que resultem de um processo regular, robusto e
aberto de deliberacao, deve-se, como regra, pres-
tar deferéncia ao legislador. Ndo se trata aqui de
admitir uma postura procedimentalista. Trata-
-se de, no processo argumentativo e delibera-
tivo levado a termo pelo juiz constitucional,
considerar, com peso adequado, as suas razées.
Nesses casos ha uma presuncao forte de consti-
tucionalidade das leis, a qual pode, ndo obstan-
te, ser afastada por outras razées, mesmo nao
populares, mas determinantes. E sempre bom
lembrar que o juiz constitucional figura como
um guardido dos principios permanentes da co-
munidade politica constitucionalizada.

Por fim, deve-se reconhecer a existéncia de
um conjunto de questdes dificeis que, quando
judicializadas, em poucas ocasides poderdo ser
resolvidas de modo satisfatério para as diferen-
tes compreensdes do mundo da vida. Temas que
envolvem o direito a vida, eutanasia, aborto, por
exemplo, colocam a prova, como questées limites,

rem oferecer solucio definitiva ao problema da
tensdo entre o controle de constitucionalidade e
o governo da maioria. Cuida-se, aqui, de proble-
mas que indicam a impossibilidade da formula-
¢do de consensos, ja que supdem apresentacdo de
razdes que podem ser utilizadas na defesa de dis-
tintos pontos de vista com idéntico suporte cons-
titucional. Neste terreno, todo cuidado é pouco.
Percebe-se que o Supremo Tribunal Federal
tem mudado. Essa nova feicao, entretanto, ain-
da esta em construcao. Ora, o novo papel precisa
ser compreendido e, mais, discutido com humil-
dade, abertura e raciocinio critico, lembrando,
sempre, que o Supremo Tribunal Federal ndo
esta fora do jogo politico. Como em qualquer
ambiente democratico, as decisGes judiciais,
sendo corretas ou nao, devem ser cumpridas.
Isso ndo quer dizer que ndo possam ser, na are-
na publica, com o devido respeito e com bons ar-
gumentos, questionadas. Afinal, em uma socie-
dade livre, aberta e plural, o argumento vencido

os fundamentos de quaisquer teorias que procu- de ontem pode ser o vencedor de amanha. [
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O DIREITO DE SER RUDE : O DIREITO DE EXISTIR

0 juiz Max Paskin Neto diz, em
entrevista, que o discurso do
6dio é a forma mais extrema, e
consequentemente auferivel, de
garantir a liberdade

A histéria de Paulo Roque, um idoso
encontrado a beira de um rio, no
interior do Parana, e o processo que
levou a emissao de sua certidao de
nascimento tardia




