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RESUMO: O presente artigo se prop0e a discutir a legitimidade
democratica das decisGes do Supremo Tribunal Federal sobre os
casos dificeis de Ronald Dworkin. Para isso, serdo postas em
discussdo a diferenca entre legalidade e legitimidade, a
necessidade de legitimidade democréatica das decisdes judiciais,
os fatores que podem contribuir para a legitimacdo da Corte
Constitucional brasileira e, especificamente, a analise das
decisbes do Supremo em casos dificeis (questdes morais). A
efetiva participacéo da sociedade no processo de interpretacéo
constitucional, a desvinculacdo dos ministros com os interesses
de governo e o respeito as competéncias dos trés poderes
estabelecidas pela Constituicdo sdo indispensaveis na atuacdo do
Supremo.

PALAVRAS-CHAVE: legitimidade democratica, ativismo
judicial, Supremo Tribunal Federal.

THE (NON) LEGITIMACY OF THE CONSTITUCIONAL
COURT OF BRAZIL TO DECIDE ABOUT MORAL
ISSUES

ABSTRACT: This article aims to discuss the democratic
legitimacy of the Supreme Court decisions on hard cases of
Ronald Dworkin. Therefore, it will be brought to the discussion
the questions of the difference between legality and legitimacy,
the need for democratic legitimacy of the judicial decisions, the
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factors that may contribute to the legitimacy of Constitutional
Court in Brazil and, specifically, the analysis of the decisions of
the Supreme Court in hard cases (moral issues). The effective
participation of society in the process of constitutional
interpretation, the decoupling of the ministers with the interests
of government and the respect of the jurisdiction of the three
powers established by the Constitution are necessary in the
performance of the Supreme Court.

KEY-WORDS: democratic legitimacy, judicial activism,
Supreme Court.

1 INTRODUCAO

Ao longo da histéria da humanidade as expressdes legalidade e
legitimidade foram confundidas e utilizadas como sinénimas, 0 que
justificou a barbarie em inimeras ocasides. A guerra, a perseguicdo, 0
genocidios foram legitimos porque eram legais.

Esta situacdo de dominagdo dos mais fracos em nome da legalidade e de
uma suposta legitimidade se modificou. A distingdo entre legalidade e
legitimidade é bem clara e ambas sdo objeto de discussdao em diferentes
areas do conhecimento, principalmente no que se refere a construcdo da
democracia pela sociedade.

A legitimidade € discutida no ambito dos trés poderes, na atuacdo do
Executivo, do Legislativo e, principalmente, do Judiciario, uma vez que 0s
julgadores ndo sao eleitos pelo povo, e, portanto, ndo representam
diretamente, sob a 6tica do sufragio universal, os interesses da sociedade.

Destarte, um dos problemas enfrentados hodiernamente pela sociedade
brasileira é a da auséncia de legitimidade democratica das decisdes
judiciais, em especial, quando se trata do ativismo judicial e da resolucéo
de casos dificeis pelo Supremo Tribunal Federal.

A luz da teoria de Dworkin, as questdes morais, que ndo resolu¢do com
previsdo expressa pela legislagdo vigente sdo os chamados casos dificelis.
Quanto ao julgamento destes casos, a grande problematica esta no alto grau
de discricionariedade do Judicidrio quanto a tomada de decisdo. Assim, 0
que se pretende discutir é a legitimidade democréatica ou ndo das decisfes
proferidas pela Corte Constitucional brasileira em casos dificeis.

Cabe ao Supremo Tribunal Federal, em sua atual estrutura, resolver
questdes socialmente tdo complexas e polémicas, se arvorando da funcéo
do Poder Legislativo e se alcando ao status de consciéncia da sociedade?
Tal situacdo € legitima? Eis a problematica que seré trabalhada.
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2 A NECESSIDADE DE LEGITIMACAO DEMOCRATICA DAS
DECISOES JUDICIAIS

Inicialmente, se faz mister distinguir as terminologias legalidade e
legitimidade, ambas ligadas diretamente a atuacdo dos poderes constituidos
e indispensaveis a compreensdo da atuacdo de tais poderes, em especial do
Judiciério.

A legalidade esta vinculada a existéncia de normas juridicas, € um conceito
baseado apenas no aspecto formal da norma, sem juizo de valor acerca da
mesma. E a maxima: “estd na lei”, sem qualquer analise valorativa do
contelido expresso pela norma.

Em se tratando de deciséo judicial, a legalidade se expressa na vinculacéo
da decisdo a sua fundamentacdo (motivacao obrigatdria — art. 93, inciso 1X
da Constituicdo da Republica, in verbis: “todos os julgamentos dos 6rgéos
do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade [...]”) e no cumprimento das demais formalidades
exigidas pela lei.

Em sintese, Bobbio (2000, p. 674) conceitua legalidade como a
conformidade com a lei (estabelecida ou, pelo menos, aceita), & um atributo
e um requisito do poder.

Ja o conceito de legitimidade se relaciona com o aspecto material da norma
juridica e da decisdo judicial. Ao proceder a anélise da legitimidade, o
conteido enunciado pela lei (e pela decisdo) sera sobremaneira
considerado, os valores trazidos e as ideologias expressas Sao
indispensaveis, uma vez que a legitimidade se vincula umbilicalmente com
a vontade da coletividade em determinado momento histérico, com 0s
interesses e anseios da sociedade.
Se o conceito de legalidade é um conceito juridico-formal, ou
seja, considera-se 0 que determinado esta na lei, a legitimidade,
pelo contrario, é um conceito socioldgico-politico, interessando-
Ihe valores e ideais dos grupos, ou seja, legitimo é aquele poder

que, mesmo a margem da lei, se exerce atentando aos interesses
da sociedade para qual se destina. (DANTAS, 1989. p. 115).

Para Bobbio (2000, p.675), legitimidade é consenso suficiente a garantia da
obediéncia da lei sem o0 uso da forga, “consiste na presenga, em uma
parcela significativa da populacdo, de um grau de consenso capaz de
assegurar a obediéncia sem a necessidade de recorrer ao uso da forga”, ¢é
um atributo do Estado.

Destarte, a validade das normas juridicas pode ser discutida ndo apenas por
ter infringido regras de habilitacdo relacionadas ao 6rgéo e procedimento
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legislativo, mas tambeém porque seu contetdo esteja em desacordo com o
definido por certos valores politicos ou morais. (SANCHIS, 2009, p. 169)

A legalidade ndo importa necessariamente na legitimidade. Os sistemas
politicos modernos, em geral, buscam afirmar-se como Estados
Democraticos de Direito, e, com isso, se identificar com o modelo da
legitimidade legal, aquele em que ocorre a identificacdo entre as estruturas
politicas, solidamente estruturadas, € o0 consenso emergido da vontade dos
cidaddos. (GONCALVES, 2012)

A legitimidade, portanto, é fundamental para existéncia e realizacdo efetiva
da democracia, conceituada de forma preponderante como

0 conjunto de regras que permitem a participacdo mais ampla e
mais segura da maior parte dos cidadaos, seja de forma direta,
seja indireta, nas decisdes politicas, ou nas decisdes que
interessam toda a coletividade. As regras sdo basicamente as
seguintes: sufragio universal ativo e passivo, pluralismo politico,
principio da maioria e do respeito as minorias. (BOBBIO, 2000,
p. 327)

“A jurisdicao constitucional passou a ser crescentemente considerada como
elemento necessario da propria definicio do Estado de direito
democratico”. (MOREIRA, 1995, p. 178)

Cabe também ao Judiciario efetivar o principio democratico em sua
atuacdo. Democracia ndo se restringe apenas ao processo eleitoral, ao ato
de votar e ser votado ou a eleicdo de determinado candidato por maioria de
votos. A defesa dos direitos fundamentais, a prote¢cdo das minorias e 0
respeito aos direitos humanos também sdo abarcados pela democracia. E
para realizacdo destas nuances da democracia pelo Estado Jurisdicdo a
tomada de decis6es impopulares se faz necessaria.

As decisdes judiciais ndo deveriam ser pautadas na pressdo da opinido
publica. O retorno midiatico positivo ou negativo ndo deveria influenciar
nos orgaos do Poder Judiciario, em especial no Supremo Tribunal Federal.
A Corte Constitucional cabe o exercicio da funcéo jurisdicional pela via
contramajoritaria, com a defesa e protecdo das minorias e dos individuos
em qualquer situacdo de vulnerabilidade, seja social, historica, bioldgica.

Assim, Moreira (1995, p. 187) assevera que “a justi¢a constitucional nao
pode ser alheia a defesa da pluralidade e heterogeneidade social e cultural”.
E prossegue,

em resumo, o alargamento dos interesses constitucionalmente
protegidos e a necessidade de protecdo do pluralismo politico e
social constitucionalmente garantido requerem um alargamento
do ambito da justica constitucional. (MOREIRA, 1995, p. 188)
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Oportuno ressaltar a constatacdo de Brito (1995, p. 42): “O sufragio
universal esta [...] na origem de toda a decisdo democratica, mas ele nédo
assegura o carater democratico da decisdo”. E mais:

E certo que a existéncia de legitimidade democratica na
morfologia do Tribunal Constitucional ndo assegura o carater
democratico da decisdo proferida por este Orgdo, mas é
inequivoco que a inexisténcia daquela macula esta. (PEDRA;
TERRA, 2011, p. 7328)

Os ministros do Supremo Tribunal Federal sdo nomeados pelo Presidente
da Republica depois da aprovacgdo pelo Senado Federal, por conseguinte, a
participacdo do povo na escolha dos membros da Corte Constitucional €
indireta, os politicos eleitos — representantes do povo — sdo quem decide.

Deste modo, a nomeacdo dos ministros € uma escolha de governo, é uma
opcdo politica, pautada na ideologia e, principalmente, nos interesses dos
politicos — em especial do Presidente da Republica — e ndo uma decisdo
democratica. Da forma como estd estabelecida, a homeacdo possibilita a
perpetuacdo dos interesses de determinado governo, gerando o problema da
ingovernabilidade da oposicédo a posteriori.

Esclarece Sarmento (2010, p. 220-221):

Quando um problema juridico qualquer nos é apresentado, o
nosso inescapavel ponto de partida para equacionad-lo ndo é o
texto da norma juridica, como costumava proclamar a doutrina
mais tradicional, mas a visdo que ja temos da questdo, que é
inevitavelmente impregnada pelos valores da cultura em que nos
inserimos. [...] Ndo somos maquinas de interpretar, nem seres
dotados de razdo abstrata que consiga se desvencilhar
completamente do seu meio e das suas circunstancias. [...] Neste
cenario de fragmentacdo axiologica, torna-se muitas vezes
dificil fundar a legitimidade das decisGes estatais — sobretudo as
judiciais — em um ethos comum, na medida em que as pessoas
ndo compartilham necessariamente as mesmas crencas e visoes
de mundo.

Para que a nomeacdo fosse mais democratica e menos politica, alguns
critérios importantes deveriam ser considerados, como a pluralidade na
constituicdo do 6rgdo com a escolha de juristas que efetivamente
representassem grupos distintos e ndo interesses governamentais. A
nomeacdo de profissionais com formacdo académica, valores, ideologias,
crengas diferentes, seria uma tentativa de representar o maior nimero de
grupos sociais possiveis, para se evitar que uma maioria esteja seja bem
presente e, consequentemente, bem protegida e uma minoria tenha seus
interesses esquecidos ou ignorados.
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Provavelmente, quanto maior for a pluralidade de representatividade no
Supremo, maior serd a aceitacdo social das decisbes da Corte
Constitucional, uma vez que os cidaddos se sentirdo devidamente
representados e se reconhecerdo na decisdo proferida. Isto é legitimidade.

Como ja se verificou outrora, o simples fato dos ministros serem
indiretamente escolhidos pelo titular do Poder ndo confere legitimidade
democratica a justica constitucional. Na verdade, a participacdo popular, de
fato, ndo existe. Se nem todas as decisbes domadas pelos representantes
diretamente escolhidos pelo povo sdo legitimas, sob este aspecto, com
menos legitimidade ainda as decisdes dos ministros.

Para que uma decisdo tenha carater democratico se faz necessario que seja
aceita direta ou indiretamente pela maioria e também que tenha
conformidade com as razdes do principio democréatico. (BRITO, 1995, p.
42).

E imprescindivel compatibilizar as diferentes dimensdes da legitimidade. A
legitimidade pela escolha (os tomadores da decisdo de alguma forma —
direta ou indireta — sdo escolhidos pelo povo) com a legitimidade pelo
contetido da decisdo (vinculagdo ao interesse social, a defesa dos direitos
fundamentais a protecdo dos grupos vulneraveis e das minorias).
Acrescente-se, outrossim, a legitimidade material, consubstanciada na
efetiva participacdo da sociedade na interpretacdo da Constituicao.

Acerca da legitimidade material, Haberle (1997, p. 31-32) esclarece:

Seria erroneo reconhecer as influéncias, as expectativas, as
obrigac@es sociais a que estdo submetidos 0s juizes apenas sob 0
aspecto de uma ameaca a sua independéncia. Essas influéncias
contém também uma parte de legitimacdo e evitam o livre
arbitrio da interpretacdo judicial.

A participacdo dos cidaddos no processo de interpretagdo da Constituicdo
nédo configura ameaca ao poder Judiciario ou a independéncia funcional dos
juizes, como muitos magistrados encaram. Pelo contrario, o efetivo
envolvimento dos diferentes setores da sociedade na hermenéutica
constitucional confere legitimidade democratica ao processo.

Assim, se ampliando o rol de intérpretes da Constituicdo, garantir-se-ia
maior legitimidade as decisGes judiciais, 0 que configuraria maior respeito
e concordancia da sociedade com as mesmas, uma vez que, os cidadaos se
veriam refletidos na justica constitucional.

Destarte,

[...] assegurando-se 0 acesso do cidaddo, por exemplo, em casos
que envolvam direitos fundamentais, assegura-se maior
democraticidade do instituto do controle da constitucionalidade
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e, por consequéncia, adquire o Tribunal uma maior legitimidade
sob essa perspectiva, especialmente aos olhos do cidadédo
comum. (TAVARES, 1998, p.87).

Conclui Tavares (2005, p. 513) que “sO se podera assegurar uma efetiva
protecdo das minorias, ou uma protecdo mais intensa, bem como a
promocdo de uma pluralidade, quando se promove a legitimidade pelo
acesso participativo amplo”.

3 A (DLEGITIMIDADE DEMOCRATICA DA CORTE
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA PARA DECIDIR SOBRE
QUESTOES MORAIS A LUZ DA TEORIA DE DWORKIN

Os processos judiciais, para Dworkin (2007b, p. 5-6), em principio,
suscitam trés tipos de questdes: as de fato, as de direito e as questdes
interligadas de moralidade politica e fidelidade. As questdes de fato sdo
evidentes. Caso paire alguma ddvida acerca dessas, 0 magistrado sabe
sobre o que € a divergéncia e como resolver a questdo, por exemplo, com 0
tipo de prova a ser produzida. As questdes de moralidade e fidelidade ja se
relacionam como os conceitos de certo e errado, moralmente estabelecidos.
E as questdes de direito perpassam por duvidas acerca da aplicacdo da
norma ao caso concreto.

Em relacdo a problematica envolvendo decisdes sobre casos dificeis, se
indaga: “quando ndo existe uma resposta certa para uma questio de
Direito?” (DWORKIN, 2000, p. 177). Destarte, havera inter-relacdo entre
as questoes de direito e as questdes morais.

Acerca dos casos dificeis, traz a lume:

O positivismo juridico fornece uma teoria dos casos dificeis.
Quando uma acéo judicial especifica ndo pode ser submetida
a uma regra de direito clara, estabelecida de anteméo por
alguma instituicdo, o juiz tem, segundo tal teoria, o ‘poder
discricionario’ para decidir o caso de uma maneira ou de outra.
(DWORKIN, 20074, p. 127, grifo nosso)

Os casos dificeis sdo, portanto, situacdes em que ndo existe norma juridica
especifica aplicAvel ao caso concreto, seja por omissdo legislativa
(inexisténcia de lei), seja pela propria complexidade da questdo, que se
submeteria a clausulas de textura aberta, sendo aplicavel ao caso, por
exemplo, mais de um principio constitucional.

Por ndo haver nenhuma regra previamente estabelecida, a decisdo, a priori,
poderd ser proferida em qualquer direcdo, com base no “poder
discricionario” do  julgador. Entretanto, algumas ponderacdes
imprescindiveis devem realizadas.
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A primeira € um esclarecimento prévio: deve-se levar em conta que para
Dworkin (2007b, p. 213), existem dois principios de integridade politica:
um principio legislativo e um principio jurisdicional. O principio
legislativo diz respeito a atividade dos legisladores para manutencdo da
integridade do ordenamento juridico com, pelo menos, a tentativa de tornar
0 conjunto de leis coerente em seu aspecto moral. O principio jurisdicional
se relaciona com a funcdo dos magistrados que, na medida do possivel,
devem analisar o ordenamento juridico como moralmente coerente. Deste
modo, a presuncédo é de que a lei € moral, aceita pela maioria da sociedade
como correta e adequada.

A segunda ponderacdo diz respeito a supremacia dos principios
constitucionais sobre qualquer aspecto politico. Mesmo em se tratando de
casos dificeis, os principios constitucionais devem nortear e fundamentar a
decisdo do magistrado e ndo as politicas publicas de determinado governo.
Enfatiza Dworkin (2007a, p. 132): “[...] as decisdes judiciais [...], mesmo
em casos dificeis [...] sdo e devem ser, de maneira caracteristica, geradas
por principios, e ndo por politicas”. Os interesses de governo (ou de
governantes) ndo devem prevalecer sobre a norma constitucional, em
especial sobre a aplicacdo dos principios ao caso concreto.

Outra ponderacdo se relaciona com a subjetividade do magistrado. As
preferéncias particulares do juiz ndo podem justificar sua deciséo. Dworkin
(2007a, p. 193), ao tratar do juiz Hércules', esclarece:

Se Hércules decide casos com base em tais juizos [juizos de
teoria politica que poderiam ser emitidos diferentemente por
diferentes juizes, ou pelo publico em geral], entdo decide com
base em suas préprias convicgoes e preferéncias, o que parece
injusto, contrario a democracia e ofensivo ao principio geral de
direito.

O juiz, numa postura extremamente ética, deve pautar sua decisdo em
fundamentos juridicos, em especial — se tratando de casos dificeis — de
fundamentacdo principiolégica e ndo se utilizar da toga e da
“discricionariedade” para fazer prevalecer seu posicionamento pessoal. As
crencas e ideologias do magistrado nao devem ser critério de julgamento,
tampouco, a ratio decidendi.

A Ultima ponderacdo e, ndo menos importante, se coaduna com a postura
firme e imparcial do magistrado, que ndo pode ter medo de proferir uma
decisdo impopular e contra-midiatica, e a0 mesmo tempo, manter a

! Hércules é uma figura hipotética criada por Dworkin para representar um juiz norte-americano

de “capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humanas” (DWORKIN, 2007a, p.
165).
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humildade, uma vez que decidir sobre casos dificeis e tarefa complexa e
consideravelmente sujeita a falibilidade humana.

Os individuos tém um direito a aplicacdo consistente dos
principios sobre 0s quais se assentam as suas instituicdes. E esse
direito constitucional, do modo como o define a moralidade
constitucional da comunidade, que Hércules deve defender
contra qualquer opinido incoerente, por mais popular que seja.
(Dworkin, 2007a, p. 197).

Outrossim, ainda Dworkin (2007a, p. 203): “[...] um poderoso lembrete de
que ele pode muito bem errar nos juizos politicos que emite, e que deve,
portanto, decidir os casos dificeis com humildade”.

Todas essas ponderacfes devem ser observadas pelos ministros da Corte
Constitucional brasileira para a realizagédo de julgamentos potencialmente
mais justos e democraticamente legitimos. A observancia dessas
consideracbes também deve nortear 0 processo interpretativo da
Constituicdo, ndo importando quem seja o intérprete, para que a sociedade
tenha maior seguranca nas decisbes tomadas, em especial, nos casos
dificeis, que envolvam questdes morais.

Uma das maiores criticas que se estabelece ao sistema constitucional norte-
americano, acerca da decisdo de casos dificeis, € sobremaneira aplicavel ao
Brasil:

O Supremo Tribunal terd de decidir, o que significa que o0s
juizes deverdo responder a questdes dificeis e profundas de
moral politica que os filésofos, estadistas e cidaddos ja vém
debatendo ha& séculos, sem chegar a uma perspectiva de
CONSenso.

Essa forma de governo concede grande poder aos juizes. Para
todos os efeitos préticos, os tribunais federais e, por fim, o
Supremo Tribunal tem a ultima palavra sobre quais direitos a
Constituicdo afirma e protege e, portanto, sobre o que 0s
governos nacionais e estaduais ndo podem fazer. Desse modo,
algumas das mais importantes decisGes politicas que uma
comunidade deve tomar — decisfes que, na maioria das outras
democracias, ja foram ou seriam tema de grandes lutas politicas
— foram decididas para os norte-americanos pelos juizes, nao
pelos representantes eleitos pelo povo (DWORKIN, 2003, p.
167-168)

Serda mesmo que o Supremo Tribunal Federal € composto por onze
ministros herctleos, com sabedoria, capacidade, bondade, presteza e ética
dignas de um heroi mitologico? Nao importa quem sejam individualmente
0s “notaveis” escolhidos para composicdo da Corte, todos eles séo
humanos e, portanto, faliveis, até o mais justo dos homens é falho. Nenhum
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ser humano é dotado das caracteristicas sobre-humanas de Hércules.
Nenhum ministro é um semideus infalivel, incorruptivel e altruista.

E um fardo excessivamente pesado para qualquer ser humano decidir sobre
guestdes morais tdo relevantes e polémicas, ainda mais no Brasil, em que
11 (onze) ministros decidem por 190 (cento e noventa) milhGes de pessoas.
Qual é a justica nisto? Nem a equidade matematica consegue ser alcancada,
tampouco a legitimidade democratica.

Tematicas intrigantes e absolutamente complexas e controversas, em que
ndo se consegue consenso, as vezes, nem em uma conversa informal num
grupo de amigos ou no nucleo familiar, tampouco dentro de um Estado-
nacdo, em que ndo apenas os cidaddos comuns, mas os especialistas em
diferentes areas, estudiosos, pesquisadores e cientistas notaveis, néo
chegam a um lugar- comum, s@o decididas, de forma nada democratica,
pelo “guardido da Constituicao”.

Habermas (1997, p. 297), ao criticar o ativismo judicial, alerta que o
Tribunal Constitucional nao deve exercer o papel de “guardido” de uma
suposta ordem de valores suprapositivos. A Corte Constitucional ndo deve
assumir a funcdo protagonista em “defesa” da sociedade, podendo assumir,
no maximo, o papel de um tutor. (HABERMAS, 1997, p. 347)

Sera mesmo que a sociedade esta orfa, desprotegida e vulneravel? Ou é esta
imagem que surge quando o Judiciario atua como o poder capaz de resolver
todas as mazelas sociais?

“Quando a Justica ascende ela propria a condicdo de mais alta instancia
moral da sociedade, passa a escapar de qualguer mecanismo de controle
social”. (MAUS, 2000, p. 187). Controle este que é enddgeno ao Estado
Democratico de Direito! Ndo ha que se tratar de Estado Democratico de
Direito sem que seus poderes, 0rgdos e instituicdes sofram alguma forma
de fiscalizacéo pela sociedade.

E pior, a supervalorizagdo do Judiciario caminha para uma “representagao
da Justica por parte da populacdo que ganha contornos de veneragédo
religiosa”. (MAUS, 2000, p. 185). A religido é pautada na fé, os dogmas
ndo sdo questionados, ndo sdo discutidos e quem o faz, normalmente, sofre
san¢Oes morais. O Judiciario ndo deve ser pautado em dogmas, deve ser
pautada na legitimidade democréatica! Os cidaddos ndo tém que ter fé no
Estado, mas sim, verificar que suas decisdes sdo justas e atendem aos
anseios sociais.

“A ascensdo da Justica a ultima instancia de consciéncia da sociedade”
(MAUS, 2000, p. 193) é pura demonstracdo de superioridade e
egocentrismo diante dos outros poderes. A harmonia e o equilibrio entre os
poderes sdo ignorados, com total inobservancia do texto constitucional (art.
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2°, caput, CRFB). Aquele que deveria zelar pela Constituicdo é quem nao
guarda suas normas. Quando o Judiciario se arvora na funcéo legislativa é o
mesmo que furtar do povo um poder que é seu (“todo poder emana do
povo” — art. 1°, PU, CRFB).

Com isso ndo se pretende defender a proibicdo da interpretacédo
constitucional pelo Judiciario. “A critica a discricionariedade judicial ndo é
uma ‘proibicdo de interpretar’”, uma vez que “discutir as condigdes de
possibilidade da decisdo juridica €, antes de tudo, uma questdo de
democracia”. (STRECK, 2010, p. 93). O que se espera da Corte
Constitucional ndo é que escolha uma solucédo para 0s casos concretos com
base em fundamentos subjetivos e sim que decida o caso da forma mais
legitima possivel, com o devido comprometimento com a integridade do
direito e com 0s anseios sociais.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Por ébvio que ndo se nega a competéncia estabelecida na Constituicdo de
1988 para o Supremo Tribunal Federal, tampouco, se defenda a inacdo do
mesmo, até porque o poder Judiciario ndo pode se furtar de decidir quando
provocado. O que se discute e critica € a auséncia de legitimidade —
ressalte-se ndo é auséncia de competéncia ou de legalidade — democrética

das decisoes.

A legitimidade democratica das decisdes judicial no Brasil hodierno esta
longe de ser, no minimo, toleravel. As decisdes, em via de regra, ndo se
coadunam com o ideal democratico. Sobra o excesso de zelo com o
formalismo e faltam a participacdo efetiva dos cidaddos e o
comprometimento com 0s interesses socialis.

Quando se trata da analise dos casos dificeis 0 problema piora. A funcao
primordial do Supremo Tribunal Federal como “guardido da Constituicao”
é zelar pelo fiel cumprimento de suas normas e ndo definir valores morais,
assumindo o papel de “consciéncia-mor” da sociedade, tampouco, se
apropriar da funcao legislativa, exercendo ao mesmo tempo dois poderes.

Ao decidir os casos dificeis a Corte Constitucional deveria levar em
consideracdo todo o contexto social plural, de maltiplas cosmovistes e de
divergéncias e polémicas acerca do tema. Com a maximizacdo da
participacdo real e efetiva da sociedade no processo interpretativo das
causas morais, 0 Supremo, mesmo como corte contramajoritaria, teria
maior reconhecimento de suas decisdes pelos cidadaos, que ndo estariam
alheios ao processo, mas seriam parte integrante e indispensavel da decisdo
e de sua legitimacao.

O Supremo Tribunal Federal, ainda, deveria guiar a interpretacdo pelo
caminho da humildade. Juiz nenhum, e tampouco 0s ministros, sdo
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detentores de todos os conhecimentos especificos para analise e
compreensdo destas questdes, nem para antever as consequéncias gravosas
que a decisdo pode acarretar. Os seres humanos sdo falhos, as decisdes
judiciais também o séo.

Outrossim, oportuno destacar que o compromisso dos ministros deve ser
sempre com 0 povo, detentor do poder Constituinte e que legitimou a
Constituicdo, e ndo com o governo. Os interesses sociais devem sempre
prevalecer sobre os interesses politiqueiros. O texto constitucional deve ser
interpretado de modo a buscar maior integracdo constitucional e ndo para
garantir a governabilidade do chefe de Estado que nomeou 0 ministro.

Os membros da Corte Constitucional (que sdo onze) decidem por milhdes
de brasileiros (aproximadamente cento e noventa milhdes). A
responsabilidade € enorme e o grau de comprometimento com a sociedade
deve ser proporcional. A arbitrariedade do julgador e suas pré-concepcoes
particulares devem ser deixadas de lado para que sua fungdo seja bem
exercida e em beneficio da coletividade, dos grupos vulneraveis e da defesa
dos direitos fundamentais. Enfim, para que a decisdo seja
democraticamente legitima.
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