O DESENHO INSTITUCIONAL COMO

GARANTIA DO CUMPRIMENTO DO PAPEL DAS
CORTES CONSTITUCIONAIS

Diogo Conduru’

1 INTRODUCAO

A experiéncia histérica da
humanidade, dominada em
séculos pelo uso de sistemas
politicos subjetivos, em que
prevalecia a vontade, muitas das
vezes, de um unico sujeito, como
reis e imperadores, forjou a
democracia como reagdo e ndo
como um sistema ideal de governo,
ou seja, como um aparelho de
controle contra a voluntarismo e o
solipsismo, a democracia (da era
moderna) foi pensada como uma
maneira de evitar abusos e garantir
a estabilidade da vida em comum.

O  Federalista James
Madison assim sintetizou o espirito
da democracia, cujas regras foram
feitas para que o poder fosse
reciprocamente controlado:

“Mas o que é o proprio
governo, sendo a maior das
criticas @ natureza humana?
Se os homens fossem anjos,
ndo seria necessdrio governo
algum. Se os homens fossem
governados por anjos, o
governo néo precisaria de
controles  externos  nem
internos” (MADISON, 2011,
art. 51., pdg. 350).

Ocorre que a democracia
moderna surgiu, ao mesmo tempo,
para se afastar da vontade
subjetiva de um soberano, e para
garantir o dominio de uma
aristocracia comercial (que
necessitava de  estabilidade),
limitada pelo conceito de cidadao.
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Assim, a solugdo
encontrada para controlar a
vontade de uma sd pessoa, foi
substituida pela fabula do povo,
mas que encontrou logo um dbice
em seu caminho: o préprio povo.
Foi entdo criado o sistema
representativo, para viabilizar o
governo democrético, que,
diferente daquele da antiguidade
ndo poderia mais ser exercido
diretamente. Contudo, o sistema
representativo em sua origem,
dizia mais sobre o desejo de
manter o status quo do que
propriamente refletir a vontade
articulada das pessoas, ou de sua
maioria:

“A voz publica articulada
pelos representantes do povo
serd mais consoante com o
bem publico do que se
articulada pelo préprio povo,
reunido para esse propésito.

(...) cultivar e ampliar a visdo
popular, filtrando-a por meio
de um corpo eleito de
cidaddos, cuja sabedoria estd
mais apta a discernir os reais
interesses de seu pais”
(MADISON, 2011, pdg. 51).

Nascia entdao o
afastamento do povo da tomada
de decisGes, confiadas a um corpo
com sabedoria para discernir as
melhores politicas publicas,
surgindo as bases que
fundamentariam uma tecnocracia,
que é o exercicio do poder de
decisdo daqueles que possuem
capacidade técnica, ou sabedoria
suficiente para escolher dentre as
opgoes possiveis.

Embora tenha ficado
explicito no pacto federalista
americano a exclusdo do povo pela
representagao por ndo ter
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capacidade para a tomada de
decisdo, no século XIX uma nova
roupagem foi assumida, e o que

era exclusdo deliberada,
transmudou para democracia
possivel:

“Se antes as instituicbes
representativas haviam sido
fundadas numa oposigdo
deliberada ao ideal de
democracia, agora passavam
a ser descritas como a
consumag¢do desse ideal
possivel sob as condigdes
modernas. assim, nascia o
mito fundador da ideologia
democrdtica liberal — a fic¢Go
improvdvel de que o governo
representativo ensejaria 0
governo do povo” (MOUNK,
20189, pdg. 72).

Essa nova roupagem,
contudo, muniu as instituicdes do
verdadeiro espirito democratico,
aproximando-as efetivamente da
participagdo do povo de maneira
mais ativa, seja através de
associagdes, de foéruns de
discussdo ou até mesmo da relagdo
entre o eleitorado e seus eleitos,
diminuindo a necessidade do
distanciamento previsto por
Madison (2011). O tempo se
encarregou de aproximar as
instituicGes do espirito publico,
definindo o papel do cidaddo na
democracia:

“Os cidaddos tem dois papeis
principais em uma
democracia madura. Sdo, em
primeiro lugar, os juizes das
competicbes politicas cujos
veredictos, expressos em
eleicées formais, em
plebiscitos ou em outras
formas de legislagdo direta,
sdo normalmente decisivos
(...) Os cidaddos sdo, porém,
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participantes das
competicbes politicas que
julgam: sdo candidatos e
correligiondrios, cujos atos
ajuda, de diversas maneiras,
a dar forma a opinido publica
e a decidir os votos dos outros
cidaddos” (DWORKIN, 2011,
pdg. 122.).

Se de um lado o avango do
pluralismo e a necessidade em
uma Democracia de garantir os
direitos e liberdades individuais
acima das opinides majoritdrias
diminuiram o poder de decisao
final do povo, de outro a
democracia liberal garante a
participacgdo irrestrita dos cidadados
no debate, garantindo ndo sé a
liberdade de opinido e de
imprensa, o direito de votar e ser
votado, como o direito a
participagdo e voz ativa nos
processos decisoérios. Portanto,
para que a democracia
representativa liberal seja legitima,
a fundamental participagdo do
povo, do exercicio de sua
soberania, passou a reivindicar
outras tantas necessidades, uma
delas, a de informacao:

“A democracia deliberativa
também reconhece que, sem
uma educagdo ampla sobre
0s aspectos bdsicos do
governo democrdtico para
todos os cidaddos e sem um
publico informado a respeito
dos problemas prementes,
decisbes politicas e sociais
cruciais simplesmente néo
podem ser tomadas” (RALWS,
2003, pdg. 233)

A informagdo é o maior
mecanismo de defesa
democratico, na medida em que
permite que tenhamos acordos
razoaveis sobre gquestdes
inconciliaveis, diante da nossa
capacidade de sermos razodveis e
de termos um equilibrio reflexivo
(Ralws, 2003). E diante da
informacdo que nos tornaremos
mais tolerantes e diante dela
perderemos o medo e as duvidas.

O processo democratico
ndo pode mais ser visto como uma
ficcdo verticalizada, onde o povo
elege o legislativo, por exemplo,
que faz as leis e que por sua vez sdo
justas, porque refletem a vontade
do povo nas urnas. O processo
democratico é continuado, as
negociacGes sociais sdo dinamicas
e exigem a participacdo da
sociedade na aprovacdo de leis, na
administragdo do Estado, ndo de
maneira ficticia, mas real. A
democracia evoluiu e as
instituicdes  se  consolidaram
inclusive na possibilidade de
mecanismos de controle da
maioria, dai o papel fundamental
do Judicidrio e do controle de
constitucionalidade  que  sdo
concessoes importantes da
soberania majoritaria, como o
foram a garantia das liberdades.

E é quando o judicidrio
assume esse protagonismo que
diversas criticas sdo feitas, em
relacdo ao déficit democratico que
possui, por se tratar de juizes ndo-
eleitos.

O objetivo deste artigo
nao é defender o
constitucionalismo, ao contrario,
partiremos da premissa de que
este é o melhor arranjo dentro de
um conjunto de instituicdes
democraticas e da separagdo dos
poderes. Este artigo tem como
objetivo demonstrar que o0s
arranjos internos das cortes
constitucionais, em paises de
tradigdo democratico-
constitucional, sdao importantes
para manter a fungdo institucional
e seu papel democratico.

Se, a participacdo
informada é o que compensa o
cidaddo que ¢ filtrado pela
representatividade, entao
qualguer desenho institucional de
uma suprema corte deve levar em
conta a participagdo do cidadao
nos debates para a tomada de
decisdes. Portanto, o desenho
interno que diz como funciona as
deliberacdes de uma corte
constitucional dizem muito do
objetivo que aquela corte quer

atingir e porque ndo, da sua
propria legitimidade.

Para isso, iremos
confrontar o desenho brasileiro,
que servira de ponto de partida
para a conclusdo que pretendemos
chegar, de que o desenho
institucional ndo é uma faculdade
da admiragdo do tribunal para a
melhor ordenanga, mas deve estar
em consonancia com os principios
democraticos, o que por sua vez
trara as decisGes das cortes
constitucionais o reconhecimento
maior e porque ndo a legitimidade
da sociedade.

2 O DESENHO
INSTITUCIONAL
COMO GARANTIA
DO CUMPRIMETO
DO PAPEL DAS
CORTES
CONSTITUCIONAIS

A escolha do local onde
deve haver o debate publico sobre
questdes controversas na
sociedade, se no Judiciario ou no
Legislativo, parece definir o
sistema com o qual determinada
comunidade se organiza
politicamente. Apesar das
tentativas, ndo parece correto uma
teoria normativa e moral sobre
qual a melhor forma de
organizacgdo politica, sendo aquela
que é baseada na experiéncia, no
método de tentativa e erro.

Isso significa dizer que nao
hda um sistema de governo
moralmente adequado e, mais
ainda, dentro desse sistema, uma
forma normativamente correta.
Portanto, o sucesso do sistema
democratico, que possui O
constitucionalismo como nucleo,
diz muito mais sobre o sucesso da
experiéncia do modelo de arranjo
politico, até aqui, do que
propriamente a descoberta
metafisica de que estamos
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destinados a nos organizar desta
forma.

A aproximagdo de paises
como a Inglaterra e a Franga do
constitucionalismo (STRECK, 2019)
sdo bons indicios de que o
experimento americano funcionou
e tem a capacidade de melhor
estabilizar as relagbes sociais,
reconfigurando a classica
separagdo dos poderes. No
entanto, a ma compreensdo do
que seja a democracia, tem gerado
uma forte resisténcia a este

modelo, uma reacao,
principalmente  de  governos
populistas.

Isso nao significa,

contudo, que o nucleo institucional
do constitucionalismo, as Cortes
Supremas, receberam um cheque
em branco da sociedade para
decidir como querem, ou melhor,
que a ultima palavra em questdes
morais devem ser respondidas pela
somatodria de vontades individuais
daqueles que compdem a cupula
do judicidrio.

Em grande medida o
problema esta localizado
exatamente ai: porque deve
prevalecer a vontade de alguns
poucos homens e mulheres
geralmente ndo eleitos em
detrimento daqueles que foram
escolhidos para representar a
maioria?

Afirmar que sdo eles a voz
da minoria, embora seja correto,
nao é suficiente, pois que possuem
o poder de dizer o que sdo ou ndao
as minorias que devem ser
protegidas, de modo que a
pergunta ressurge com outra
conotagdo: porque a Suprema
Corte possui legitimidade para
fazer escolhas politicas ultimas em
detrimento do Parlamento?

A resposta pode estar
exatamente naquilo que forjou a
democracia como um sistema de
controle de poder, ou seja, a

" Ha autores, inclusive, que conceituam a democracia como um
conjunto de regras ¢ arranjos institucionais que visam evitar a
dominagao de uns sobre os outros (SHAPIRO, 2016)
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propria natureza humana. Se é
correto afirmar que criamos um
sistema para evitar que houvessem
abusos por parte de quem detém o
poder, significa dizer que partimos
da premissa de que nossa
tendéncia natural é perpetuar-se
no poder!, ou seja, por mais bem
intencionados, o poder nos seduz,
de modo que o préprio mecanismo
de funcionamento politico do
parlamento, através de negociagdo
e cessdo, embora dificulte a
concentragdo de poder, facilita
trocas para continuar exercendo o
poder, ainda que fragmentado.

Assim, a experiéncia nos
tem mostrado que determinadas
questdes estdo muito melhor
servidas em um sistema em que os
atores sejam juizes independentes.
Para Dieter Grim (2011) o
constrangimento seria aquilo que
faz com que um juiz ou um grupo
de juizes ndo consiga decidir de
maneira voluntarista, pois,
diferente da politica, ha um
sistema complexo de regras e
debates que o constrangem a nao
permitir uma ldgica diversa da
juridica, e neste mesmo sentido,
chamando de constrangimento
epistémico, Lénio Streck (2017).

Este constrangimento
pode encontrar eco em teorias
como a da integridade de Ronald
Dworkin (2016) em que o juiz é
levado ao melhor argumento a
partir da luz da integridade do
sistema somado a coeréncia de
suas decisdes, o que lhe impediria
de tomar decisdes solipsistas.

Esse tipo de
constrangimento  requer uma
sociedade que tenha a capacidade
de debater estas questdes, requer
uma doutrina forte que consiga
efetivamente persuadir aquele que
decide e até mesmo constrange-lo
a ndo decidir como quer, mas
como deve. Por mais falhas que um
sistema que franqueia a tomada de
decisGes a juizes ndo-eleitos possa

ter, é mais facilmente corrigido do
gue aquele em que a tomada de
decisGes é baseada em acordo e
concessées, como no sistema
politico.

N3o se quer dizer aqui que
todas as decisdes devem ficar a
cargo de juizes constitucionais, ao
contrario, ha um numero
infindavel de questdes relevantes
gue ndo podem e ndo devem ser
por eles decididas, a questdo
tratada aqui é em tese e em
ocasiGes em que estdo em conflito
aquilo que a maioria deseja, com
os direitos que, muitas das vezes
servem para garantir a estabilidade
da prépria organizacgdo politica, ou
0 que estd em jogo sdo direitos
puramente constitucionais.

A questdo que agora deve
ser aqui debatida é, de que
maneira pratica podemos
aproximar a tomada de decisdes
pelas Supremas Cortes daquilo que
é o seu ideal? E a resposta pode
estar no designe institucional que
deve ser adequado a cada pais.

No Brasil, por exemplo,
atualmente o judiciario se
encontra no centro dos debates
politicos, esta sendo contestado
por um numero cada vez maior de
pessoas que destacam argumentos
jd ha muito ultrapassados em
teoria, como o déficit democratico
e a inadequag¢do do local de
debate, que parte como base de
uma cldssica e superada visdo de
democracia e separagao de
poderes.

Talvez, o que provoque
tanta insatisfacdo esteja bem
menos na possibilidade do
judiciario resolver conflitos
constitucionais e mais na forma
como os vem resolvendo, através
de decisGes monocraticas muitas
das vezes. O problema esta muito
mais na sensac¢do de que o juiz esta
exercendo um poder ilimitado do
gue propriamente no desempenho
da fungdo jurisdicional
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constitucional por uma corte
formada de juizes ndo eleitos.

A questdo é, se ojudiciario
é fundamental ao funcionamento
democratico e, como diz Dwrokin
(2017) é um exercicio de poder,
entdo o juiz possui o dever de
accontability, ou seja, possui o
dever de prestar contas a
sociedade sobre o exercicio de seu
poder, lembrando que o
constitucionalismo foi a garantia
de que ndo haveria exercicio de
poder arbitrario. Isso significa que
a0 juiz ndo cabe mais o agir “de
acordo com a sua consciéncia” ou
o “livre convencimento motivado”,
como se houvesse alguma margem
discricionaria na sua atuagao.

Aimaginagdo de que o juiz
possui certa margem de agao
surgiu com a mais potente teoria
do direito que temos
conhecimento, o positivismo, que
moldou ndo somente o nosso
sistema juridico, mas,
principalmente a nossa forma de
raciocinar. Por sua vez, O
positivismo juridico (e as ciéncias
de maneira geral), é baseado em
uma tradicdo da filosofia Kantiana
que possui na consciéncia do
sujeito a principal caracteristica
para a identificagdo da solugdo dos
problemas postos. O sujeito seria
capaz de, despido de preconceitos
e, com base na razio pura,
encontrar as solugdes adequadas
no universo para a resolucdo de
diversos problemas (Streck, 2017).

O mito de que o STF seja o
guardido da Constituicdo, que da a
ultima palavra em relagdo a
Constituicdo, criou a ideia de que
esta ultima palavra pode ser
discricionaria e auto justificada nos
seus fundamentos em si, ou
baseada na Constituicdo
interpretada de maneira
idiossincratica, como se essa
justificativa fosse valida por si.

Contudo o  Supremo
decide para um numero muito
maior de pessoas leigas, sem a
capacidade técnica de contestar, a
partir de argumentos juridicos, os

fundamentos usados em uma
determinada decisdo. Em um pais
cuja doutrina é em sua maior parte
superficial, reprodutora daquilo
que se decide, com pouca critica de
forma e conteldo, a sensagdo é
mesmo de que um Ministro tudo
pode.

O que defendemos é que
uma mudanga no desenho interno
institucional nos traria em boa
medida a resposta para a
seguranca do jurisdicionado de que
o exercicio do poder de decidir ndo
é discricionario e sem controle.
Cito como exemplo dois tipos de
mudangas que poderiam ser
implementadas no  Supremo
Tribunal Federal: i. procedimento
de participagdao da sociedade em
deliberagbes e ii. DecisOes
monocraticas ad referendum em
plenario.

Ndo é o caso aqui de
exaurir o debate ou esmiugar cada
uma destas alternativas, que
devem ser material de pesquisa
rigorosa, o intuito aqui € mostrar o
guanto é importante modificar o
desenho institucional interno da
Suprema Corte, ou melhor, de que
o arranjo interno de tomada de
decisGes é uma saida real a
desconfianca gerada pelas
decisdes da corte constitucional.

Que temos o amicus
curige, isso é certo, mas a regra
para a habilitagdo e participacao
nos parece discricionaria e a
publicidade dos encontros
deficiente. Um melhor
procedimento de participagdo que
ndo dependa da discricionariedade
do juiz, mas que possua regras
claras e publicas de participagao,
poderad dar ao procedimento de
decisdo uma maior sensagdo de
legitimidade para além da mera
fundamentagdo, facilitando o
constrangimento  decisério. A
participacdo informada das
pessoas em qualquer processo de
deliberagdo publica, seja no
Legislativo ou no Judiciario, é
fundamento da democracia e
compensa a participagdo indireta
feita através de representantes.

As decisdes monocraticas,
que talvez constitua o maior alvo
de contestacdo hoje dentro da
sociedade brasileira, e que ddo no
mais das vezes uma sensag¢do de
liberdade arbitraria, poderiam ser
ou vedadas — mas para isso dever-
se-ia diminuir sensivelmente as
competéncias ndo-constitucionais
do Supremo - ou serem ad
referendum do plenario, com a
obrigacdo de toda decisdo liminar
ter de ser referendada
imediatamente, sob pena de
perder o efeito imediatamente.

Hoje, inclusive, com o
auxilio de tecnologias virtuais, esse
referendo é mais simples e nado
requer a reunido fisica dos
Ministros, de modo que ndo ha
justificativas para que uma decisao
monocratica, que, muitas das
vezes, sdo capazes de suspender
leis, permanegam baseadas na
vontade de um unico sujeito, que
ndo raramente contraria a vontade
da prépria corte.

Sdo muitos, enfim, os
instrumentos de desenho interno
que poderdo dar a sensagdo de que
o poder exercido ndo é ilimitado, e
veremos que o problema talvez
esteja muito mais na forma do que
na aceitagao da corte
constitucional como /locus para
dirimir conflitos.

3 CONSIDERACOES
FINAIS

Neste artigo buscou-se
demonstrar que a democracia ndo
é uma forma de governo
metafisica, baseada em preceitos
normativos morais e universais,
mas o melhor sistema de governo
humano, baseado no método de
tentativa e erro.

Internamente, a
democracia experimentou diversos
arranjos, sendo o

constitucionalismo o arranjo mais
bem-sucedido para garantir que
ndo haja um desvirtuamento da
democracia pela maioria, o que
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gera uma maior estabilidade social
dentro deste sistema politico de
reparticdo dos frutos da
cooperagao social.

Se por um lado, o
constitucionalismo, cujo nucleo é a
jurisdicdo constitucional exercida
por uma corte de juizes ndo-eleitos
possui ampla aceitagdo tedrica, de
outro lado a sensagdo de
discricionariedade e de uso
ilimitado de poder incomoda a
sociedade e gera uma expectativa
negativa.

O que se defende aqui é
que o problema da expectativa
serd muito melhor resolvido com
mudangas internas no formato de
deliberagdo das cortes, do que
propriamente na limitagdo desse
poder e da transferéncia destas
deliberagdes para o parlamento.
Ou seja, vale muito mais a pena
investir em mudangas interna dos
desenhos institucionais, do que em
retornar a velha separagdao dos
poderes que ndao atende mais a

necessidade das sociedades
modernas.
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