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RESUMO

Este artigo questiona a possibilidade de se promover o maior envolvimento da sociedade no
Judicidrio por meio da participacdo nas decisdes judiciais. Ha4 uma tendéncia participativa
crescente no Legislativo e no Executivo, como forma de se mitigar o sentimento de
insatisfacido com a democracia representativa. O Judiciario, em parte considerando a
mencionada crise de representatividade, vem passando por inimeras transformagdes nas
ultimas décadas, cada vez mais decidindo sobre assuntos tradicionalmente politicos —
fendmeno que ndo ocorre sem criticas. Considerando as audiéncias publicas realizadas pelo
Supremo Tribunal Federal, defende-se que a participagdo da sociedade nas decisdes pode ser
uma forma de buscar a legitimidade e o controle social do Judiciario.
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ABSTRACT

This article questions the possibility of promoting more involvement of society on Judiciary
through participation in judicial decisions. There is an increased tendency in participation in
Legislature and Executive, as a way to mitigate the feeling of dissatisfaction with
representative democracy. Judicial system, partly because of the crisis of representation, has
been undergoing many transformations in recent decades, increasingly deciding about
traditional political issues — phenomenon that receives criticisms. Considering public hearings
held by Brazilian Supreme Court, this article defends that society’s participation in judicial
decisions can be a way to legitimate and encourage social control at Judiciary.
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INTRODUCAO

A democracia ¢ um direito fundamental, que deve ser assegurado e protegido pelo

Estado (MARTINS e GOMES, 2014, p. 168). A democracia ¢ garantida na medida em que a
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soberania popular, prevista no art. 1°, pardgrafo tnico, da Constituicdo Federal de 1988, seja
de fato exercida. Em consonancia, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, de 1948,
estabelece que ¢ direito de toda pessoa tomar parte nas decisdes publicas do seu pais (artigo
21°).

A soberania popular, por sua vez, ¢ exercida, comumente, por meio de representantes
eleitos para o Legislativo e o Executivo — com breves casos, conforme o art. 14 da
CFRB/1988, de plebiscitos, referendos e iniciativa popular. No entanto, vem-se identificando
uma insatisfacdo com a democracia representativa, ocasionada por motivos variados, sendo
um deles o déficit na reproducdo dos diversos discursos presentes na sociedade pela via
eleitoral (AVRITZER, 2007. P. 454).

Para mitigar esse sentimento, progressivamente, o Poder Publico tem compreendido
que ¢ necessario se abrir para a maior participagdo efetiva da sociedade junto ao Estado, por
meio de canais institucionais (MARTINS; GOMES, 2014, p. 200). Assim, as decisdes nio sao
tomadas exclusivamente pelos representantes ou burocratas, mas pela propria populagao
afetada.

Para Marcos Perez (2004, p. 35), nenhum Poder estd infenso a participacdo no
exercicio das fungdes estatais. Nessa linha, para o autor, o Legislativo se abre ao
envolvimento com a sociedade por meio da inciativa popular, dos plebiscitos e dos
referendos, enquanto o Executivo conta com institutos participativos de decisdo, de consulta e
de controle. Por fim, o autor aponta, ainda, que a participa¢do, no Judiciario, ocorre, por
exemplo, por meio do mandado de seguranga coletivo e de agdes populares.

Quanto a ultima afirmac¢do, data venia, discorda-se do autor. De fato, as referidas
acOes ampliam o acesso da sociedade ao Judiciario — o que estimula a cidadania - mas apenas
para pleitear e ter seus casos julgados conforme as leis vigentes. O povo ndo estaria,
propriamente, influenciando a decisdo jurisdicional — hipotese que seria caracteristica
marcante da participagao.

Com esta ressalva em mente, ¢ preciso indagar: ¢ possivel que a sociedade participe

das decisdes judiciais?
1 JUDICIARIO E POLITICA

De inicio, causa certo estranhamento falar em participagdo da sociedade nas decisdes
judiciais. Diferentemente dos outros Poderes, o Judiciario ¢ formado por membros ndo

eleitos, que baseiam suas sentengas no que esta na lei. Assim, numa visdo mais tradicional, ¢
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papel dos juizes apenas interpretar as normas, enquanto o Legislativo e o Executivo
concretizariam a vontade popular por meio do processo politico, pois assim funciona a
democracia representativa.

O professor Ferreira Filho (1994, p. 2-3) sustenta que, antes da Constituicdo de 1934 —
que previu a acdo popular como forma de controle social - era impensavel que o Judicidrio
julgasse as deliberagdes do Legislativo e do Executivo. Isso, porque havia a crenga de que os
Poderes sdao harmonicos e independentes entre si, ndo podendo haver interferéncias de um no
outro. Portanto, ao Judiciario, caberia apenas dizer o Direito, atuando em contendas apenas
quando provocado, em que se pronunciaria somente sobre as normas, ndo sobre principios.

Do ponto de vista historico, é coerente esse tratamento mais restritivo com o
Judicidrio. Na ¢época da Revolucdo Francesa, enquanto o Parlamento era o legitimo
representante do povo, os juizes eram vistos como corruptos, descendentes da visdo
aristocratica do regime absolutista (SOUZA NETO; SARMENTO, 2015, p. 79). Assim, era
inimaginavel que os magistrados sobrepusessem sua vontade a lei — instrumento de
concretizagdo da vontade popular - agindo para além de sua mera interpretacao.

Como se sabe, essa visdo foi radicalmente alterada apds a Segunda Guerra Mundial,
em que se ficou claro que deveriam ser criados mecanismos para garantir os direitos
fundamentais, violados legalmente pelo Parlamento (SOUZA NETO; SARMENTO, 2015, p.
74-75). Ademais, uma crescente crise de representatividade colocou em duvida o papel dos
politicos eleitos para o Legislativo e o Executivo, descrédito que ndo ¢ atribuido ao juiz —
visto geralmente como uma figura imparcial, de sapiéncia, longe da corrup¢ao da politica
(FERREIRA FILHO, 1994, p. 15-16).

Assim, cada vez mais os juizes sdo chamados a decidir causas que antes ficavam
restritas ao debate politico — fendmeno que ¢ comumente conhecido como “judicializacdo da
politica”. Nesse cendrio, a Jurisdicdo Constitucional se destaca: se a Constituigdo ¢
hierarquicamente superior a outras normas, se ela se dispde a muito mais do que limitar o
poder e garantir os direitos individuais, se, além disso, os principios ganham tanta forca
argumentativa quanto as regras, praticamente todos os assuntos podem ser debatidos pela
Corte Constitucional (SOUZA NETO; SARMENTO, 2015, p. 76-78).

Dessa forma, ndo mais impera a nogao cldssica de que os juizes apenas aplicam as leis
de forma mecanica. Como foi dito, os principios ganharam for¢a no debate hermenéutico,
orientando a interpretacdo de outras normas. As situagdes levadas ao conhecimento dos

magistrados sdo cada vez mais complexas, de modo que a mera leitura seca da lei ndo traz,
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muitas vezes, todas as respostas. Assim, o trabalho do Judiciario se torna, igualmente, fonte
do Direito, consolidando a jurisprudéncia.

E o que confirma Luis Roberto Barroso:

“De acordo com o conhecimento tradicional, magistrados ndo tém vontade politica
propria. Ao aplicarem a Constituigdo e as leis, estdo concretizando decisdes que
foram tomadas pelo constituinte ou pelo legislador, isto ¢, pelos representantes do
povo. Essa afirmagdo, que reverencia a logica da separagdo dos Poderes, deve ser
aceita com temperamentos, tendo em vista que juizes e tribunais nio
desempenham uma atividade puramente mecanica. Na medida em que lhes cabe
atribuir sentido a expressdes vagas, fluidas e indeterminadas, como dignidade da
pessoa humana, direito de privacidade ou boa-fé objetiva, tornam-se, em muitas
situacdes, co-participantes do processo de criacio do Direito.” (BARROSO,
2009, p. 25. Grifos nossos.)

Certamente, dessa nova configuragdo do Judicidrio decorrem alguns problemas. Como
a discussdo nas Cortes ndo estd centrada apenas nas normas postas, o debate acerca dos
principios aplicados ao caso concreto ganha um tom abstrato, em que a interpretacdo de um
enunciado pode levar a um caminho ou a outro (SOUZA NETO; SARMENTO, 2015, p. 78).
Qual ¢ a interpretacdo correta para o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, da Igualdade,
da Liberdade, do Direito a Vida, nos diversos casos que sdo colocados aos magistrados, como
descriminalizagdo do aborto, eutanasia, cotas, entre muitos outros?

O fato ¢ que, ao levar a decisdo de um juiz assuntos tipicamente politicos, resultantes
da conveniéncia e oportunidade dos legisladores, cria-se uma segunda zona de debates. Por
acao ou omissao do Parlamento, grupos derrotados na arena publica buscam o Judicidrio para
ter uma resposta a suas demandas, tendo como pretexto argumentos tipicamente juridicos — o
que ndo ¢ dificil de se alcangar, uma vez que, como ja foi dito, a Constituicdo abrange, além
de regras sobre assuntos diversos, principios vagos (BARBOSA; PAMPLONA, 2011, p. 76).

Na historia recente do Supremo Tribunal Federal, ¢ possivel encontrar situagdes em
que, diante da omissdo do Parlamento, a atuacdo ativa do Judicidrio reconheceu direitos as
minorias, trazendo bons resultados. Emblematico é o reconhecimento, em 2011, da unido
entre casais homoafetivos pelo STF, no julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade
4277 e da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 132.

Em situacdes pontuais, certamente essas situagdes sdo positivas. Problematica ¢ a
frequéncia na qual o Judicidrio deve decidir — ou se dispde a se envolver — em cendrios que, a
principio, ndo eram da sua algada. A consequéncia disso ¢ transferir disputas do Parlamento —

que tende a ser malvisto — para o meio juridico, supostamente livre do jogo de poder.
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Enfraquece-se assim o Legislativo, chave de um sistema democratico saudavel, que exige
representantes investidos de credibilidade (BARROSO, 2009, p. 24).

Qual a validade do Judiciario frente as decisdes do Parlamento? Barroso (2009, p. 26)
aponta que a legitimidade dos juizes estd na possibilidade de decidir a questdo em
conformidade com o ordenamento juridico. Numa sociedade complexa, no entanto, em que as
normas nem sempre trazem as respostas as variadas demandas, a interpretacdo dos principios
constitucionais assume ares politicos. E os juizes, como se sabe, ndo sdo eleitos pelo povo,
diferentemente dos membros do Legislativo e do Executivo, tal como destacado pelos

professores Claudio Souza Neto e Daniel Sarmento:

“Naturalmente, essa expansdo do papel do Poder Judiciario na vida publica
enfrenta criticas. Uma das maiores recorrentes ¢ a de que se trata de um fendémeno
contrario a democracia, pois importa na atribui¢do de poderes em excesso a
magistrados ndo eleitos, cujas decisdes podem derrubar ou substituir aquelas
tomadas pelos representantes escolhidos pelo povo.” (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2015, p. 74).

2 PARTICIPACAO NO JUDICIARIO

Este ¢ o cenario posto: insatisfacdo das decisdes do Parlamento, atuagdo ativista do
Judicidrio para responder demandas originalmente politicas, questionamentos acerca da
legitimidade dessas decisdes judiciais por pessoas que ndo foram eleitas pelo povo. Sendo
assim, como fazer valer a soberania popular prevista no art. 1° da Constitui¢do Federal de

19887 Nesse sentido, cabe ressaltar que:

“A critica ao controle jurisdicional de constitucionalidade insiste que, em casos
assim, a decisdo sobre a interpretagdo mais correta da Constituicdo deve caber ao
proprio povo ou aos seus representantes eleitos, e ndo a magistrados.” (SOUZA
NETO; SARMENTO, 2015, p. 78)

A participagdo da sociedade surge como um caminho possivel para essa conjuntura,
como nos ensina os professores Claudio Souza Neto e Daniel Sarmento. Sdo varios os estudos
acerca dos beneficios de envolver a populag¢do nas decisdes politicas. Por exemplo, Cristiano
Ferri Faria (2012, p. 64-65) aponta que a participacdo ¢ um ganho para o sistema democratico,
porque o cidaddo se sente efetivamente parte das decisdes. Ademais, ao ouvir os atores
afetados, levantam-se impactos e consequéncias que nao tinham sido considerados até o

momento, reduzindo-se, assim, o tempo de implantagdo daquela norma.
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Evelina Dagnino também traz contribuicdes importantes. Nesse sentido, a autora
sinaliza que a participagdo ¢ uma quebra da concepgao elitista que a democracia s6 pode ser
praticada por burocratas e tecnocratas, restando a populagdo apenas o voto periddico. Além
disso, da-se a oportunidade de que os grupos minoritdrios se envolvam no espaco publico,
diminuindo as tensdes entre o Estado e a sociedade. Do plano horizontal, reconhece-se o outro
como detentor de direitos, legitimando o conflito (DAGNINO, 2002, p. 280; pp. 295-296).

A participagdo ¢ uma ideia que vem ganhando for¢a no dmbito do Legislativo e da
Administragdo Publica, principalmente na criagdo de espacos publicos online. Por exemplo,
tanto a Camara dos Deputados quanto o Senado Federal possuem plataformas virtuais, o e-
Democracia e o e-Cidadania, respectivamente. Quanto as normas regulamentadoras, ¢
crescente a tendéncia de se entender como fundamental a consulta aos agentes afetados, por
meio das consultas e as audiéncias publicas.

No Judiciario, no entanto, parece uma contradicdo em termos defender que as decisdes
se baseiem na vontade popular. Como aponta Barroso (2009, p. 26), um dos papéis do
Judicidrio — materializado, no exemplo, pelo STF — ¢ zelar pelos os direitos fundamentais,
muitas vezes atuando contra a maioria em prote¢do da minoria. Como pensar em participagao
nesse cenario de prevaléncia, pelo menos tedrica, contramajoritaria?

Se se abrir para a participacao ¢ ouvir os afetados pelo ato publico, pode-se dizer que
esse fenomeno ja ¢ intrinseco ao Judiciario. Isso porque, a Constituicdo Federal, no seu art. 5°,
LV, consagra o principio do contraditério e da ampla defesa, de modo que sempre sdo
ouvidos os atingidos pelas decisdes judiciais. No entanto, o cenario atual leva essa concepgao
a outras proporg¢des: as decisdes ndo estdo mais restritas as partes do processo, podendo ter
efeitos erga omnes.

Ademais, como contra-argumento de que a participagdo teria aplicacdo somente aos

13

Poderes tradicionalmente mais “politicos” (em que ha voto), o professor Ferreira Filho
defende que a “judicializacdo da politica tem como contrapartida inexoravel a politizagdo da
justica” (FERREIRA FILHO, 1994, p. 16). Ou seja, o fato de o Judicidrio decidir sobre
assuntos que seriam de competéncia do Legislativo aumenta, por consequéncia, a visibilidade
publica dos seus membros. Por exemplo, ¢ crescente a tendéncia de os juizes, principalmente
dos Tribunais Superiores ¢ do Supremo Tribunal Federal, basearem seus votos na opinido
publica, havendo também cobertura da midia dos julgados. Fala-se, ainda, em um possivel

papel representativo do STF, por dar voz as demandas sociais (FERREIRA FILHO, 1994, p.
16; BARROSO, 2009, p. 19; SOUZA NETO; SARMENTO, 2015, p. 82).
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Logo, o maior envolvimento da sociedade serviria, adicionalmente, como controle

social do Judiciario:

“Muito importante, dentre outras medidas, ¢ o fomento ao didlogo institucional e
social entre, de um lado, o STF e, do outro, as instdncias representativas e a
sociedade civil. Também essencial é a ado¢io de mecanismos voltados a tornar o
Poder Judiciario mais responsivo as demandas sociais — o que passa pela
ampliacdo da participacio de atores nio oficiais no processo constitucional,
bem como controle da sociedade civil nas escolhas de ministros do Supremo e de
outros tribunais.” (SOUZA NETO; SARMENTO, 2015, p. 101. Grifos nossos)

Considerando o exposto até aqui, percebe-se que a pergunta de pesquisa ja tem
resposta. De fato, a participagdo ja ocorre no Judiciario. Novamente, os professores Claudio
Souza Neto e Daniel Sarmento (2015, p. 82) argumentam que a propria figura do amicus
curiae ¢ um exemplo de como houve a ampliacdo da participagdo da sociedade civil nas
decisdes judiciais.

Mais representativas, no entanto, do que a presenca dos “amigos da corte” nas
decisdes sdo as audiéncias publicas realizadas pelo Poder Judiciario, com especial destaque as
promovidas pelo STF. Esse mecanismo de participagdo estd previsto na Lei n® 9.868, de 10 de
novembro de 1999, que regula o processo das agdes de controle de constitucionalidade,

dispondo:

“Art. 9° Vencidos os prazos do artigo anterior, o relator langard o relatorio, com
copia a todos os Ministros, e pedira dia para julgamento.

§ 1°Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato
ou de notdria insuficiéncia das informagdes existentes nos autos, podera o relator
requisitar informacdes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que
emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir
depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.”

A primeira audiéncia publica realizada pelo STF, por exemplo, aconteceu em abril de
2007, para a ADI 3510, em que se discutiu a possibilidade de realizacdo de pesquisa com
células-tronco embrionarias. O relator da agdo foi o Ministro Ayres Britto, que decidiu
convocar a audiéncia para (i) ouvir especialistas sobre o inicio da vida, uma vez que essa
informagdo subsidiaria o voto dos outros ministros e (ii) ampliar a participacao da sociedade,
o que legitimaria a decisdo tomada pelo Plenario (BARBOSA; PAMPLONA, 2011, p. 71-72).

Percebem-se, no voto do Ministro Relator pela convocagao da audiéncia publica, dois
argumentos classicos que justificam a participa¢do da sociedade civil nas decisdes politicas.
Primeiro, como o Judiciario ampliou seu rol de discussdo, as matérias ndo se limitam apenas

ao que estd na lei, de modo que o Ministro sentiu a necessidade do auxilio de peritos no
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assunto. Nao hd nenhuma novidade nessa justificativa, uma vez que, desde 1999, ha sua
previsao legal (art. 9°, §1°, e 20, §1°, da Lei n°® 9.868, de 10 1999).

Surpresa maior talvez seja a alegacdo de Ayres Britto de que o Supremo Tribunal
Federal precisaria justificar sua legitimidade por meio da participacao da sociedade civil. Ora,
mas a legitimidade desse Tribunal ndo decorreria da propria Constituicdo e de o quanto suas
decisdes se embasassem na lei, como afirmou Barroso anteriormente (2009, p. 26)?

O presente artigo acredita que a resposta ndo ¢ tdo simples. A argumenta¢do do
Ministro Relator reconhece a transformagdo pela qual o Judiciario, principalmente o STF,
vem passando nos ultimos anos. Como ja foi defendido, o fendomeno da judicializagdo da
politica veio abragcado a politizagdo da justica. Cada vez mais as decisdes judiciais sdo
acompanhadas pela midia, transparéncia que aumenta o controle de modo que os magistrados
sdo avaliados por seus posicionamentos. Sobre o assunto, as professoras Claudia Barbosa e

Danielle Pamplona (2011, p. 75) comentam:

“A cobertura dada a matéria d4 mais visibilidade ao Judiciario ¢ o aproxima da
sociedade. A exposicdo dos ritos e procedimentos do STF, a transmissdo dos
debates, a elabora¢do dos votos e das decisdes 0 tornam mais visivel a sociedade,
que passa a compreender melhor seu papel e, dai cobrar-lhe responsabilidades.
Visibilidade e transparéncia sdo duas condi¢des necessarias, embora ndo suficientes,
para a democratizagdo do Supremo Tribunal Federal e de todo o ramo Judiciario.
Deste ponto de vista, portanto, as audiéncias publicas podem favorecer o Judiciario.”

Nao se pode olvidar que, ainda que a logica predominante no Judiciario seja diferente
— pautada na legalidade, ndo na conveniéncia - ele também compde o Estado, estando sujeito,
com suas devidas limita¢des, a soberania popular. Conforme ensina Marcos Perez (2004, p.
62-63), a participagdo amplia o controle da sociedade sobre as instdncias publicas, uma vez
que “a coletividade passa a fiscalizar ativamente os desvios e abusos eventualmente
cometidos pela Administragdo Publica.”.

Logo, a maior participacdo no Judicidrio, por meio do incentivo das audiéncias
publicas para as questdes que importam na vida de muitas, estimularia a responsabilidade dos
magistrados. Ou seja, se os juizes se colocam em uma posi¢do que originalmente ndo era a
deles, em que decidem sobre a conveniéncia de politicas publicas e fazem julgamentos além
da lei, devem também estar sob o comando daquilo que rege o Executivo e o Legislativo.
Adapta-se, dessa forma, a ideia republicana que o Judiciario ¢ somente um 6rgdo de Justica,

fazendo aplicagdes mecanicas da lei. Assim:

“A convocagdo de audiéncias publicas e a oitiva de especialistas em torno de temas
ndo juridicos t€ém o conddo de auxiliar a formagdo do juizo dos magistrados para
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decidir os casos concretos, mas indiretamente também produz outros efeitos, tais
como a abertura para a sociedade das discussdes travadas no STF, o aumento da
visibilidade e responsabilidade da Corte Constitucional ¢ o deslocamento das
tensdes sociais para a esfera juridica.” (BARBOSA; PAMPLONA, 2011, p. 74).

Por fim, a participagdo ¢ uma concretizagdo do Estado Democrdtico de Direito.
Afasta-se da ideia liberal de que esse tipo de Estado ndo deve intervir na vida dos cidaddos,
devendo, ao contrario, se aproximar da sociedade, contando com a colaboracdo de todos as
forgas sociais, para promover a efetividade dos direitos fundamentais (PEREZ, 2004, p. 61-

62).
CONCLUSAO

Assim, talvez fosse estranho pensar que meios tipicamente politicos, caracteristicos
dos Poderes eleitos (Legislativo e Executivo) pudessem se adaptar a estrutura do Judiciario —
que ¢ vista, classicamente, como técnica, uma mecanica interpretacdo da lei. O que se
procurou demonstrar ¢ que hd uma similaridade entre os Poderes, enquanto componentes do
Estado.

Criticavel ou ndo, a judicializagdo da politica ¢ algo posto, talvez um movimento
irrefredvel na atual conjuntura estatal. A participagdo poderia ser um meio de buscar a
legitimidade e o controle social também do Judiciario, confirmando a tendéncia de
“politizagdo da justica”.

Devida as particularidades do Judicirio, os meios tipicamente politicos devem lhe ser
aplicados com certa cautela. Nao se pode pensar que a populagdo ird decidir toda e qualquer
disputa judicial. No entanto, deve-se considerar que hoje os juizes, em qualquer grau da
hierarquia do Judiciario, com frequéncia se confrontam com situa¢des que vao além do que ¢
expresso em lei - situagdes essas que ndo estdo restritas as partes do processo, mas produzirdo
efeitos erga omnes.

Dessa forma, do mesmo modo que se ¢ comumente justificada a participagdo na
Administragdo Publica e no Legislativo, é razoavel supor que a sociedade também participe,
no Judiciario, das decisdes que lhes afeta. O povo ¢ uma forca cuja voz precisa ser ouvida,
voz esta que sempre conseguird um jeito de manifestar. Em vias de conclusdo, os autores

Claudio Souza Neto e Daniel Sarmento sintetizam:

“O cidaddo e os movimentos sociais devem ter sempre a possibilidade de lutar, nos
mais diversos espagos — no Judiciario e fora dele -, pela leitura da Constituigdo,
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buscando aproximar as praticas constitucionais do seu ideario politico e de utopias.”
(SOUZA NETO; SARMENTO, 2015, p. 113).
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