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RESUMO

O Supremo Tribunal Federal costuma ser estudado sob o enfoque eminentemente dogmatico constitucional.
Entende-se, contudo, ser este prisma, por si s, insuficiente ao enfrentamento de tematicas complexas e
abrangentes, como o acesso a justica e a protegdo aos direitos humanos. Desta forma, visa-se a responder ao
seguinte problema: Em que medida a expressdo “precipuamente” (artigo 102 da Constituigdo) pode constituir
instrumento de ressignificagdo da fungao institucional-democratica do STF no tocante ao acesso a justica? Para
tanto, buscar-se-a uma analise de revisdo de literatura conjunta acerca da tematica democracia-direitos humanos,
relacionando-a a discussdo acerca da funcgdo institucional do STF.
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SUPREME FEDERAL COURT AND ACCESS TO JUSTICE IN THE CONTEXT OF DEMOCRATIC CRISIS

ABSTRACT

The Federal Supreme Court is usually studied under an eminently dogmatic constitutional approach. However, it is
understood that this prism, by itself, is insufficient to tackle complex and comprehensive issues such as access to
justice and protection of human rights. In this way, the aim is to answer the following problem: To what extent can
the expression “mainly” (art. 102 of the Constitution) constitute an instrument for the redefinition of the institu-
tional-democratic function of the STF with regard to access to justice? Therefore, an analysis of the joint literature
review on the theme democracy-human rights will be sought, relating it to the discussion about the institutional
function of the STF.
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1 INTRODUCAO

A suprema Corte brasileira é classicamente estudada sob o enfoque do direito dogma-
tico-positivo, em especial por meio de obras de constitucionalistas. Em geral, parte-se da
premissa comum de ser a Corte maxima do pais a guardia da Constituicdo Federal, portanto
a instituicdo com competéncia e maior responsabilidade na defesa e execug¢do do consignado
no documento juridico maximo do pais®.

Tal premissa-base “guardidao de Constitui¢cdao”, compreendida como dogma abstrato e
absoluto, mostra-se insuficiente a resolucdo de questdes mais complexas e que constituem
sustentaculo do préprio sistema juridico-politico-social da nac¢do, tematicas em especial
relacionadas ao acesso a justa postura estatal, exigivel de todos os Poderes do Estado bem
como da sociedade.

Assim, partindo-se do texto constitucional inserido no caput do artigo 102, mas
realizando-se sua releitura critica ao contextualiza-lo com a tematica dos direitos humanos
e democracia, objetiva-se solucionar o seguinte problema: Em que medida a expressao
“precipuamente”, contida no artigo 102 da Constituicao Federal de 1988, pode constituir
instrumento de ressignificacdo da fungao institucional-democratica do STF no que se refere
a0 acesso a justica em contexto de crise democratica do Brasil?

Tem-se por hipdtese, a ser verificada ao longo da analise da tematica no corrente
artigo, de que a Corte ndo é somente a guardia do texto positivo posto, mas, em exegese da
expressao “precipuamente” contida no caput do artigo 102 da Carta Politica, das préprias
condicdes politico-juridicos que possibilitam a criagdo e a manutencao do sistema serviente
a dignidade humana e aos direitos humanos, ou seja, um tribunal igualmente garantidor do
poder constituinte (originario-derivado) e do regime democratico, ambos em contexto de
ndo retrocesso aos direitos humanos, estes compreendidos na perspectiva critica enquanto
processo continuo de lutas sociais.

Neste sentido, o presente trabalho tem por objetivo rever a atribuicao constitucional do
Supremo Tribunal Federal no contexto da crise democratica de sua atuacao jurisdicional, em
especial para garantir um acesso qualitattivo a justica, e, para tanto, institui uma contextua-
liacdo juridico-constitucional da expressao “precipuamente” suprarreferida.

Num primeiro momento buscar-se-a trazer as premissas bases de reflexao acerca do
regime democratico, em especial quanto ao enfoque da deliberacdo e forma participativa
enquanto meios de estabecimento de um regime substancial. Trata-se de importantes
consideragdes preliminares na medida em que se torna indispensavel para se compreender o
dever institucional da Corte de defesa do regime democratico.

Jd em um segundo momento serdo registradas as ideias-base acerca de direitos
humanos, mormente em relacdo ao tema do acesso a justica. Trata-se de postura estatal
gue necessita ser adequadamente compreendida, tecendo-se consideracdes criticas acerca

10O presente texto é resultado parcial de pesquisa realizada dentro do projeto intitulado “Politicas Publicas de prote¢do aos
direitos humanos, participagdo e controle social”, que constitui-se em uma reflexdao preliminar que subsidiara a elaboracgdo
da tese de Doutorado no programa de Pés-Graduagdo em Direitos Humanos da Universidade Tiradentes, cujo tema versa
sobre “democracia participativa”.
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de aspectos como concepc¢do da expressao e sua relacdo com a anterior abordagem da
democracia, que nao se limitem ao aspecto estritamente juridico, mas abordem um viés inter-
disciplinar, mais completo e abrangente.

Num terceiro momento far-se-4 uma analise das principais diretrizes dogmaticas
relacionadas a funcdo do Supremo Tribunal Federal enquanto instituicdo, relacionando-a,
com as devidas conexdes, a nova proposta reflexiva calcada na literatura critica de direitos
humanos e democracia, utilizada nos itens anteriores, para, com isso, se chegar a resposta da
problematica posta.

A metodologia utilizada consistira num estudo qualitativo por meio de revisao
bibliografica da tematica democracia-direitos humanos-acesso a justica, relacionando-a a
discussdo acerca da fungdo institucional do Supremo Tribunal Federal.

Esta pesquisa constitui, assim, andlise posta que permitira uma melhor compreensao
das principais premissas acerca de democracia, do acesso a justica enquanto tematica de
direitos humanos, e, principalmente, permitindo uma ressignificacdo da funcao institucional
do Supremo Tribunal Federal, que, usualmente, se limita a uma analise literal, dogmatica,
absoluta e abstrata do dispositivo normativo da Carta Politica (artigo 102, caput), ou seja,
a releitura apresentada no presente trabalho potencializa a Corte enquanto instituicdo de
defesa da cidadania e do acesso a justa resolucao de questdes sociais. Ao final, sdo trazidas as
consideragdes finais, com a resposta a problematica posta.

2 INSTITUICAO DEMOCRATICA SUPREMA

Aborda-se, usualmente, na doutrina constitucionalista, o regime democratico como
algo inato, universalizavel, abstratamente compreensivel e primordialmente sedimentado.
Como regime politico-juridico natural, é supostamente preconcebido e inato ao atual estagio
da evolugao histérico-social dos povos. Logo, demonstrar que o regime democratico ndo é
algo estatico, nem universalizavel, muito menos politicamente inato, mas decorre do exercicio
pratico, num processo histérico, de reconhecimento de pautas e lutas sociais e, portanto, da
defesa dos direitos humanos, apresenta-se como reflexao inicial essencial.

Para tanto, fixar-se-do as premissas-base do regime, com enfoque igualmente para a
discussdo acerca do viés procedimental ou substancial, precipuamente representativo ou
também participativo (coconstrutivo), assim como sua relagdo com aqueles direitos. Fixadas
estas premissas, poder-se-a melhor compreender a missao institucional do Supremo Tribunal
Federal no que se refere ao mencionado regime, nao reduzindo esta analise ao mero abstrato
e ndo elucidativo dogma “Corte de defesa da democracia”.

De pronto, registre-se que ndo existe uma Unica concep¢do pronta, ultimada, de
democracia, mas, ao revés, diversos modelos (Lijphart, 2019, p. 76), concep¢des, experiéncias
historicamente vividas e construidas do regime em todo o mundo, inexistindo entre as
mesmas qualquer pretensao de prevaléncia ontoldgica e qualitativa.

Consiste, logo, num processo em continua e dinamica construgao, que tem na realidade
e rigueza plural dos povos, com respectivas pautas e demandas coletivas materializadas em
processos de luta de direitos humanos, a sua matriz. Em tal regime os conflitos, compreendidos
como naturalmente insitos (Vitullo, 2007, p. 59), sdo solucionados de forma pacifica, na

Direitos Humanos e Democracia
Editora Unijui  ISSN 2317-5389 ¢ Ano 11 ¢ n2 22 e Jul./Dez. 2023
Programa de Pés-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revi N
evista SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E ACESSO A JUSTICA

Direitos NO CONTEXTO DE CRISE DEMOCRATICA
Humanos e

Democracia

Filipe Cortes de Menezes — Dimas Pereira Duarte Junior

arena politica de deliberacdo, mediante consensos provisdrios, portanto decorrentes de uma
inevitavel e salutar relacdo intersubjetiva de constituicdo da cidadania.

E de igual e salutar importancia, entretanto, compreender, para o desiderato de a
democracia constituir palco da cidadania e respeito a personalidade humana, o adequado
alcance do elemento deliberacdo. Esta pode ser compreendida sob um viés procedimental,
apenas garantidora do rito do debate, e, portanto, teremos uma democracia procedimental
(Bobbio, 2015, p. 75) de respeito a regras pré-instituidas ou, indo além, como regime
assegurador de uma deliberacdo qualitativa que permita um debate dotado dos caracteres
de informacdo, equilibrio substantivo, diversidade, consciéncia e consideracdo igualitaria
(Fishkin, 2015, p. 50). A democracia ndo pode ser compreendida, de forma reducionista,
enquanto simples palco de formagao de uma maioria politica. A decisao da maioria ndo possui
valor axiolégico per si, mas condicionada a observancias dos valores essenciais, a exemplo
de igualdade entre os autores do processo politico e observancia aos direitos fundamentais
(Toffoli, 2018, p. 496).

De igual sorte, o regime democratico pode ser compreendido como aquele que
oportuniza o controle e o efetivo exercicio do poder pelos cidadaos, estes qualificados como
os principais autores do palco politico e beneficiarios das politicas construidas principalmente
no seio da sociedade, e ndo como meros destinatarios de uma vontade estatal preconcebida
no aparato organico por meio de mera sujeicao de poder.

Logo, podem-se identificar no Estado democratico as premissas-base, caracteristicas
comuns, de participacao efetiva, igualdade de voto, aquisicdo de entendimento esclarescido,
controle do planejamento e inclusdo politica de cidaddos (Dahl, 2016, p. 50).

O exercicio do poder no mencionado ocorre seja por intermédio de mandatarios eleitos,
os ditos representantes, ou mesmo de forma direta por meio de manifestagdao popular politi-
co-juridica, na forma, em geral, de plebiscito, referendo e projeto de norma constitucional
ou legal de origem popular. Ambos os modelos (representativo e participativo) complemen-
tam-se reciprocamente, sendo imperioso o equilibrio reciproco e sempre observando a defesa
dos direitos humanos, evitando-se, assim, excessos, como o Caudilhismo (Almeida; Almeida;
Crespo, 2012, p. 107), potencial criador de contextos totalitarios.

Tal regime deve, desse modo, observar e garantir as pessoas condi¢bes de criarem, livre
e pacificamente, suas pautas, mediante um processo deliberativo democratico, em especial
no ambito da sociedade civil, e exigir do Estado o seu direito humano subjetivo da respectiva
concretizacdo e positivagdo no ambito do sistema juridico posto e aplicado (politicas
publicas). Isso implicaria que, nesse ambiente, ndo s6 se faz necessario garantir o direito de
ter preferéncias e de manifesta-las, mas também de ter essas preferéncias consideradas no
processo decisorio.

Um regime democratico ndo pode ser compreendido enquanto mero sistema formal,
repositério de discursos ilimitados, por vezes gestados pelos préprios mandatarios, sem
qualquer observancia a limites minimos garantidores dos direitos humanos, em respeito
a pauta socialmente construida pela sociedade. Neste sentido, é importante destacar as
licdes de Cappelletti (1998, p. 10), para quem o conceito de direito de acesso a justica vem
acompanhando a prépria ampliacdo do significado e da extensdo dos direitos humanos que,
de uma visao individualista, tipica das declaragdes liberais e burguesas dos séculos 18 e 19,
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assumem, cada vez mais, carater coletivo, de sorte a se poder cogitar que o exercicio pleno
dos direitos humanos perpassa ndo so por meio de seu reconhecimento formal, mas também
os direitos e deveres sociais sdo enderecados aos governos, a comunidade, as associacoes
e aos individuos. Desta forma, deve o STF garantir um pleno e efetivo acesso a justica, na
concretizacdo da jurisdi¢cdo constitucional, harmonica aos direitos humanos.

Na democracia substancial ndo basta, portanto, a criacdo formal de pautas por parte do
Estado, sendo de salutar importancia que se assegure que aquelas também sejam gestadas
direta, ou em coparticipacdo, pelos membros da sociedade em um contexto de respeito e
mutua consideracdo com o outro, de consciéncia histérica coletiva acerca da realidade do
pais. Neste ponto, é importante destacar que a atuagdo do magistrado no Brasil se insere
num contexto de regime democratico de baixa intensidade, com pouca participacao popular,
em que se destaca a representacdo dos mandatarios e no qual os cidadaos sao afastados da
politica (Garau; Mulatinho; Reis, 2015, p. 200-201).

Em tal contexto democratico insere-se o Supremo Tribunal Federal, que necessita ser o
guardido ndao somente do texto posto, mas, sobretudo, das condi¢gdes que asseguram a sua
manutencdo, dentre as quais estad a substancia do préprio regime democratico que respeite
estas balizas. Ele ndo pode ser somente uma Corte do procedimento?, apenas da federagdo;
necessita ser compreendido enquanto instituicdo de defesa da prdpria cidadania, dos direitos
irredutiveis da humanidade; logo, uma corte que permita o pleno desenvolvimento nacional,
este como umbilicalmente atrelado a efetivacdo da dignidade humana (Anjos Filho, 2013, p.
273).

Tribunal em constante construcdo, alicercado na Constituicdo democratica dotada de
duas funcdes basilares. A primeira, o registro de consensos minimos essenciais a observancia
da dignidade das pessoas e execu¢ao do regime democratico, fora do alcance redutor de
maiorias politicas episddicas. Dentre tais acordos minimos compreendem-se o respeito
aos direitos fundamentais, fixacdo de parametros valorativos e separacdo dos poderes. A
segunda deve assegurar na Carta politica o espaco publico adequado ao pluralismo politico,
certificando o adequado desempenho de mecanismos democraticos (Barroso, 2019, p. 102).

Um tribunal efetivamente democratico necessita ser acessivel a populagdo e nao
somente a um grupo de atores processuais (players). Precisa, assim, democratizar a justica,
inclusive a suprema corte, por meio de: a) transparéncia; b) informacao; c) linguagem clara;
d) eficiéncia; f) meios alternativos; g) implementacdo de 6rgdos — instituicGes-servicos em
regioes carentes; g) promocdo de educacdo e cultura; h) acessibilidade aos deficientes; i)
combate a violéncia, discriminacdo e preconceito; e j) gratuidade judiciaria (Pessoa, 2020, p.
14).2

Muitos ja sustentam, a exemplo do ministro Luiz Fux, que o Supremo tem permitido
e instituido, em particular por meio dos institutos das audiéncias publicas e amici curiae, a
participacdo popular na conjunta construcdo e aplicacdo da hermenéutica constitucional,

2 Acerca de tribunal que assegure somente procedimento salutar a reflexdo de dados do proprio STF que mostram que
o tribunal, entre 2010 e 2020, apenas teve uma taxa geral de provimento recursal de 3,3% (trés virgula trés por cento),
de sorte a se questionar até que ponto as demandas postas pela sociedade estdo sendo dirimidas ou tdo somente
entregues em um resultado formal. Dados disponiveis em: https://transparencia.stf.jus.br/single/?appid=ca45d-
c5b-0684-4d3d-9f49-7ce39dfab123&sheet=117b765f-1773-4276-866¢c-1faf26145fel. Acesso em: 6 jul. 2021
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com efetivacdo de uma jurisdicdo constitucional democratica, participativa e inclusiva, em
aproximacao do ideal de Peter Haberle de uma sociedade aberta dos intérpretes (Toffoli,
2018, p. 267). Neste sentido, a corte poderia ainda mais aprimorar estes mecanismos com a
criacdo de outros instrumentos de participacao, inclusive na esfera do processo constitucional
e deliberativo.

3 0 SUPREMO DIREITO HUMANO DE ACESSO A JUSTICA

Refletir sobre acesso a justica ndo constitui analise limitada a tribunais, sendo concepc¢ao
mais ampla, a significar a busca da justa solu¢do por parte do Estado, e de outras institui¢cdes
da sociedade civil, as constantes demandas sociais, de sorte, portanto, que aquela pode ser
executada pelo préprio poder publico ou por meio de instrumentos alternativos. Ndo se
pode olvidar, contudo, do realce do Poder Judicidrio, em especial a Suprema Corte do pais,
enquanto importante protagonista na pacificacao dos conflitos.

Desta forma, a identificacdo e enfrentamento de algumas premissas, mediante uma
abordagem interdisciplinar capaz de refletir fatores ndo somente juridicos, mas igualmente
filoséficos e econdmicos, apresentam-se como fatores essenciais para se chegar a
compreensdo da concepgao do acesso a justica. Alcancada esta compreensao, possibilita-se
o melhor entendimento da funcdo institucional da Corte, ndo limitada a guarda da norma
dogmatica, mas também das préprias condi¢cdes que permitem oseu estabelecimento, dentre
as quais o histdrico processo de construgao dos direitos humanos.

De antemao identifica-se o acesso a justica enquanto tematica relacionada aos direitos
humanos. Cuida-se ndo somente de espécie, mas igualmente e, sobretudo, da forma de
sua execucao, daqueles compreendidos além do prisma puramente dogmatico, norma
internacional positivada no sistema constitucional posto, mas, principalmente, enquanto um
continuo processo de lutas sociais (Gallardo, 2019, p. 33).

O acesso a justica ndo deve se limitar apenas ao cidaddo, mas também aos prdprios
operadores do direito, a exemplo dos advogados (Economides, 1999, p. 62). E igualmente
importante a formacdo destes operadores, que podem influenciar diretamente na forma
como o proprio direito de acesso a justica venha a ser realizado, implicando, exemplificati-
vamente, na opcao dos operadores por uma forma e ndo outra de resolucdo de conflitos,
por uma postura mais formal ou, ao contrdrio, mais aberta a resolucao efetiva dos conflitos,
traduzidas em formas alternativas. Neste sentido, “(...) sistema de justica € mais amplo do
qgue o poder judicidrio. A rigor, o juiz é apenas uma peca de um todo maior (...)” (Sadek, 2010,
p. 9).

Vale ressaltar que, em uma analise mais critica do acesso a justica, pode-se depreender
que seu significado e abrangéncia pode refletir ndo somente uma pluralidade de sujeitos
envolvidos para a sua garantia, mas também pode levar a um cenario um pouco mais amplo
do que aquele descritos nas trés classicas ondas que, tradicionalmente, influenciaram a sua
arquitetura. De um direito de acesso das pessoas hipossuficientes aos drgaos jurisdicionais,
passando pela sua ampliacdo rumo ao reconhecimento da tutela coletiva como forma
efetiva de sua otimizacdo, também passando pela necessidade de reconhecimento do uso
dos diversos meios de resolucdo dos conflitos, o acesso a justica, atualmente, também se vé
impulsionado por uma quarta onda, que é aquela capaz de garantir o acesso a paz.
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Como garantir, todavia, a efetivacdo desta paz se a sociedade e o sistema de acesso
tém por base uma cultura conservadora, neoliberal, imediatista, pautada em estatisticas e em
resultados imediatos? Trata-se de um dilema de dificil resolugao.

A efetividade do direito mostra-se, neste contexto, como salutar mediante ndo somente
a entrega de um resultado quantitativo, mas, sobretudo, como resposta qualitativa a uma
demanda posta. Trata-se de andlise, portanto, que ndo pode ser, como dito, imediatista, com
base em meros numeros, sendo igualmente imprescindivel a compreensdao de um contexto.
Por exemplo, o acesso aos servigos juridicos perpassa por trés dimensdes inter- relacionadas:
a) a natureza da demanda; b) a natureza da oferta desses servicos juridicos; e c) a natureza do
problema juridico trazido ao Judicidrio (Economides, 1999, p. 64).

Neste sentido, é pertinente o Objetivo do Desenvolvimento Sustentavel n? 16 ao exigir
a efetivacdo, pelos paises membros, de uma politica de paz-justica-instituicGes eficazes,
logo como verdadeiro trinbmio indissociavel a plena concretizacdo dos direitos humanos e
democracia substancial. Ndo basta a eficiéncia em ndimeros, sendo de igual sorte necessario
que estes reflitam uma efetiva politica publica de acesso, garantidora de paz social, portanto
com solugdes eficazes as demandas coletivas postas, mormente as construidas pela sociedade
civil.

Um sistema conservador de acesso tende a facilitar a uns players melhor e maior acesso,
e aos outros players (partes do processo e terceiros intervenientes) menores instrumentos de
acesso efetivo a jurisdicao (one Shotters) (Economides, 1999, p. 66). Pessoas juridicas, publicas
e privadas, por exemplo, utilizam mais os mecanismos de acesso do que as hipossuficientes.
Como se pode falar de paz num modelo neoliberal, estatistico, como este? Muito dificil.

Trata-se de um modelo que tem por base um modelo de acesso de justica que teve
como um dos principais estudos o de Cappelletti (1998), com base em financiamento de
uma empresa que é um dos principais modelos do sistema capitalista, a Fundacdo Ford. Foi
analisado o projeto Florenca (Galanter, 2016, p. 18), financiado pelo Estado italiano.

No sistema de acesso a justica muitas vezes acaba-se por se destacar um sistema
formalista, procedimental, inclusive limitando a atuacdo de atores, como o Ministério Publico
e o Judiciario, que sofrem por isso, neste contexto, criticas injustas (Faria, 2004, p. 103). O
sistema judicial, por exemplo “(...) é bastante desconhecido da populagdo. O publico, em
geral, desconhece nao apenas o seu funcionamento como também é incapaz de distinguir os
papéis e as funcbes de cada um de seus agentes (...)"” (Sadek, 2010, p. 11).

Igualmente, a ndo compreensao acerca da pratica jurisdicional, seja pela sociedade seja
por vezes pelos proprios atores internos auxiliares da justica, tem por igual fundamento o viés
cada mais abstrato adotado pela jurisdicdo, na andlise de normas em tese, e assim exercendo
por vezes “(...) uma criatividade decisdria que acaba transcendendo os limites da proépria
ordem legal (...)” (Farias, 2004, p. 106).

Busca-se instituir uma justica padronizada internacionalizavel, o que se pode inferir de
estudos que visam a uma comparacdo entres sistemas historicamente dispares, como civil
law e common law, apresentando diversas caracteristicas igualmente dispares a exemplo da
centralizagcdo no primeiro e descentralizacdo no segundo, verticalidade naquele e horizonta-
lidade neste (Papadopoulos, 2004, p. 5).
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A visdo neoliberal de andlise do tema acesso relaciona-se, a nosso ver, com a concep¢ao
pessimista no sentido de que n3o adianta se perquirir a realizacdo do acesso, pois quanto
mais se buscaria por justica a injustica majora na mesma proporg¢ao e por aumento continuo
das demandas, assim como a analise deve ser pragmatica, de custos, de racionamento e
priorizacdo de oportunidades (Galanter, 2016, p. 29).

J4 Garapon (2008) destaca a necessidade de se voltar ao pacto minimo de os individuos
serem minimamente iguais perante a lei. Este autor destaca o cardter formal da justica, assim
como no que se refere a eficacia de sorte a refletir ndo somente qualidade do julgamento,
mas também se “(...) La question n“est plus tant de savoir si la justice a bien jugé mais si elle a
efficacement évacué les flux d“affaires qui lui sont soumis? (...)” (p. 99).

O sistema de justica ndao pode ser analisado descontextualizado do contexto
democratico, mas cabe perquirir qual democracia seria esta, e quais os pardmetros em que
ela deve se apoiar; um regime que apenas garante um procedimento formal ou que assegure
uma deliberacdo efetiva dos problemas sociais e das pautas de direitos humanos; um regime
que nao constitua apenas depdsito de discursos abstratos, mas, sim, um palco politico de
construcdo social de pautas, mediante deliberacdo qualitativa e que observe os direitos
humanos, dentre os quais o essencial ao eficaz e amplo acesso a justica.

A observacdo registrada supra mostra-se salutar, considerando-se o aspecto salientado
pelo ministro Dias Toffoli de que no Brasil o Estado nasceu, historicamente, antes da sociedade
civil, com heranca juridica ibérica, na qual o aquele se sobrepde a esta, de forma a ser uma
constante na realidade brasileira a dependéncia da sociedade perante o Poder Publico (Toffoli,
2018, p. 210).

Um sistema de justica ndo pode ser considerado efetivo se ndo permitir uma forte
participacdo do cidaddo na construcdo das solucdes dos problemas postos, entendendo-se
como agente influenciador do processo e nao apenas destinatdrio de solu¢des formalmente
ditadas e submetidas pelo Estado.

Esta participacdo ativa torna-se necessaria, em particular, quando harménica a finalidade
constitucional e ao exercicio coordenado com a fungao institucional da Corte na linha
sustentada no corrente trabalho, evitando-se ataques autoritarios ao regime democratico.
Neste sentido, pensamos harmoénica a reflexdo do ministro Celso de Mello quando enfatiza
gue a Corte maior tem o compromisso com a sociedade brasileira de assegurar a integridade
constitucional, de sorte a impedir “(...) que razbes de pragmatismo governamental ou de mera
conveniéncia de grupos, instituicdes ou estamentos prevalecam e deformem o significado da
propria Lei fundamental (...)” (Toffoli, 2018, p. 478).

Necessita-se compreender-se aquele como uma verdadeira postura de todos, do
Estado e sociedade, na busca da pacificacdo social mediante a solucdo dos conflitos sociais,
fazendo com que os membros da sociedade ndo sejam apenas os requerentes de solucdes
de problemas por ele mesmos criados (litigantes), mas igualmente e, sobretudo, fontes das
solucdes respectivas (Almeida; Almeida; Crespo, 2012, p. 149).

3 A questdo ndo é mais se a justica julgou corretamente, mas se evacuou efetivamente os fluxos de casos que lhe foram
submetidos (tradugao livre).
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No exercicio da mediacdo, por exemplo, necessita-se assumir a responsabilidade pela
solugdo do conflito em primeira pessoa, logo com participa¢cdo dos envolvidos, com uma
verdadeira mudanca de sua atitude. Aqueles passam a ser os principais protagonistas, ao invés
de juiz imponente (Reboucas, 2012, p. 7). Naquele exercicio pode-se vislumbrar a verdadeira
pratica de um cuidado de si, no qual o outro é indispensavel (Reboucas, 2012, p. 73).

J& em outra concepcao individualista, egoista, de excesso de judicializacdo, o caso da
cultura contemporanea americana do litigio implica o isolamento do cidadado (Azevedo, 2007,
p. 5-6); cultura esta que se pode sustentar calcada na falsa crenca de um juiz “hercules”, “(...)
para designar a esse juez semidids que se somete a los trabajos agotadores de juzgar y acaba
por levar el mundo sobre sus brazos extendidos, reproduciendo asi fielmente la imagen del
embudo (...)*” (Ost, 1993, p. 170).

Neste contexto, propostas como a criacdo de tribunal Multiportas, inclusive na América
Latina, de forma critica, podem, contando com a participacdo popular, constituir-se em
importante ferramenta de solucdo de questGes privadas, mas também em oportunizar-se
em mecanismo de efetivacdo de uma cidadania politica (Almeida; Almeida; Crespo, 2012, p.
82). Aquele tribunal, entendido ndo necessariamente como a Corte de Justica, mas enquanto
num sentido mais amplo, abrange um férum por meio do qual o envolvido no litigio seja
encaminhado a forma mais eficaz de resolucdo, podendo ser a judicial, em setor especifico ou
nao, no caso de meios alternativos como arbitragem e mediagdo (Almeida; Almeida; Crespo,
2012, p. 63-64).

Criar uma cultura de consenso que permita a construgdo de respostas aos problemas
da sociedade, perpassa por esta cultura da cidadania que se se constrdi igualmente mediante
0 exercicio da participacdo ativa da populagdo. Somente com uma participa¢do critica e
consciente pode-se contrabalancear a cultura do caudilho, na qual, em oposicdo, se deposita
no lider politico a solucao de todos os problemas, como a construcdo de um “legalismo
magico” (Almeida; Almeida; Crespo, 2012, p. 107).

O banco mundial elaborou um relatério visando a guiar os seus investimentos e
parametros. De sorte, portanto, uma das instituicdes financeiras mais centrais do capitalismo
acaba influenciando e moldando os sistemas de justica, sobremodo nos paises que precisam
de subvencdao econdmica. Uma analise formal que simplifica em demasia e descontextualiza
a questdo complexa do acesso a justica, como dito. Um dos pontos relacionados pelo Banco é
o tempo do processo (Dakolias, 1996), mas questiona-se: Em que medida este fator, descon-
textualizado, implica qualidade do acesso? A rapidez, sem uma contextualizacao, pode-se
mostrar enquanto fator genérico, abstrato, vinculado a légica neoliberal do imediatismo.
Logo, reitere-se que nao basta, por si s6, a mera eficiéncia em nimeros, sendo, de igual sorte,
necessario que estes reflitam uma efetiva politica publica de acesso, garantidora de paz social,
portanto com solucdes eficazes as demandas coletivas postas, mormente as construidas pela
sociedade civil.

A andlise do mencionado relatério demonstra o reconhecimento e a preocupacao
dos agentes internacionais, em especial do agente financeiro internacional, acerca da

4 Tradugdo livre da expressao juiz Hércules, “(...) para nomear aquele semideus juiz que passa pela exaustiva tarefa de julgar
e acaba erguendo o mundo nos bragos estendidos, reproduzindo fielmente a imagem do funil (...)".
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necessidade de instituir-se, em ambito mundialmente globalizado, um sistema juridico mais
ou menos padronizado, e com isso ter algum controle acerca dos seus respectivos resultados.
Este controle, contudo, ndo pode e ndo deve impedir a participacdo popular, inclusive na
elaboracao das leis que irdo reger inclusive as formas alternativas de resolugdo de litigios,
conhecidos como MASC (Meios alternativos de solucdo de conflitos), métodos estes inclusivos,
pacificadores, preventivos, de baixo custo e que refletem positivamente em celeridade nas
demandas judiciais (Almeida; AlImeida; Crespo, 2012, p. 158-159).

4 O SUPREMO PRECIiPUO GUARDIAO DO QUE?

Delineadas as premissas-base nos itens anteriores no que concerne ao acesso a
justica, direitos humanos e democracia e tomando-as como ponto de partida hermenéutico,
compete, no presente, visando a responder a problematica posta, a reflexdo acerca da
funcdo institucional do Supremo Tribunal Federal®, notadamente em razdo da expressido
“precipuamente” registrada na cabeca do artigo 102 da Constituicdo da Republica.

De inicio, é importante o registro que a doutrina classica, em geral, quando tece
consideracdes acerca da corte, no que se refere a sua funcdo e a luz da Carta Politica de 1988,
se limita a tecer comentdrios dogmaticos reduziveis a transcricdo da regra constitucional,
descriminando as competéncias previstas nos incisos do referido dispositivo e aspectos
procedimentais relacionados (v.g. sumula vinculante, controle de constitucionalidade) ou
mesmo fazendo-se mencdo ao histérico da mudanga do quantitativo dos seus integrantes
(Ferreira Filho, 2015, p. 295-298), mas, em geral olvida-se da reflexdao sobre a axiologia do
caput, notadamente da expressdao “precipuamente”. Atem-se a fixacdo do dogma abstrato
“da guarda da Constituicdo”®, omitindo-se em refletir-se em relacdo aquele vernaculo que
expressamente, destacado entre virgulas, precede esta expressao.

Por outro lado, alguns constitucionalistas cldssicos, em que pese centrarem a analise da
funcdo da Corte no que diz respeito as competéncias delineadas nos incisos do mencionado
artigo, olvidando igualmente da exegese daquela expressao, destacam importante aspecto de
discussdo no que se refere as nominadas competéncias implicitas, as quais, amparadas em
jurisprudéncia da Corte (v.g. Denuncia 103, julgada em 5.9.51) como decorrentes de ampliacdo
da competéncia, expressam “quando esta resulte implicita do préprio sistema constitucional”,

> O Supremo Tribunal Federal surgiu no advento da Republica, ainda no Governo Provisério, por meio do Decreto n2 510, de
22.6.1890, de 22.6.1890, norma mantida pelo posterior Decreto n2 848, de 11.11.1890, com a manutengdo da instituicdo
e organizacdo da Justica Federal em todos os Estados e no Distrito Federal (Toffoli, 2018, p. 213). No que se refere ao
guantitativo, é importante ainda mengdo a estudo no qual revelou-se que o nimero 11 decorreu de ato do Estado novo
mediante Decreto 19.656, de 1931, por intermédio de redu¢do do quantitativo anterior de 16, com aposentadoria no
mesmo regime de exce¢do de alguns magistrados da Corte (Menezes, 2017, p. 101). Com o advento da revolugdo consti-
tucionalista de 30, o STF foi retaliado pelos vitoriosos, sobretudo em razdo da denegacdo de Habeas Corpus aos tenentes
condenados pelas revoltas de 1922, 1924 e 1927, mediante a aposentadoria compulséria em 1931 e alguns ministros
(Toffoli, 2018, p. 215-216).

Na assembleia nacional da constituinte discutiu-se a criagdo de um tribunal constitucional, principalmente na sessdo
2379, tendo um dos seus principais defensores o constituinte Nelton Friedrich (PMDB-PR), posicdo que acabou ndo
prevalecendo, tendo por um dos argumentos contrarios o do constituinte Bernardo Cabral, no sentido de que a criagdo
do Superior Tribunal de Justiga com a ja consequente redugdo competéncia do STF e a necessidade de ndo esvaziar-se a
atribuicdo do Supremo. Igualmente Nelson Jobim se posicionou contrariamente destacando que a tradigdo do tribunal
constitucional na Europa deveu-se ao contexto da revolugdo francesa, na medida em que o judiciario a época era vinculado
ao antigo regime e, portanto, ndo tinha a confianc¢a da populagdo.

o
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de sorte a ser incorreta a tese de que a competéncia da corte deva ser interpretada restritiva-
mente (Mendes, 2018, p. 1.077-1.079).

Ainda com enfoque na atribuicdo fixada em competéncia, salienta-se que a Constituicao
de 1988 criou diversos instrumentos ao Supremo Tribunal Federal conferindo-lhe, em especial,
essencial papel na consolidacdo do regime democratico e na protecdo dos direitos e garantias
fundamentais individuais e coletivos(Toffoli, 2018, p. 240).

A andlise da Corte suprema, tendo por base as competéncias, em especial as expressas,
ao que transparece decorre da tradicdo normativa das diversas Constituicdes desde o
império’. Com efeito, até o advento da Carta de 1988 prevaleceu a identificagdo positiva
da instituicdo pela sua competéncia, ndo havendo expressao normativa a designar a sua
funcdo axioldgica, finalistica. Trata-se de um tribunal que precisava ser identificado no grande
maquinario formal do Estado juiz. Com a Constituicdo de 1988, contudo, agregou-se, além
da competéncia (incisos), a prévia fixacdo na parte principal da norma (cabeca) da prépria
razao de existir da corte (fun¢do) da “guarda precipua da constituicdo”, portanto pelo préprio
texto tutela-se ndo somente a norma positivada, mas, em especial, o “espirito” juridico-po-
litico que Ihe confere sustentdculo. Logo, ndo se pode olvidar de se refletir sobre a expressao
“precipuamente”®.

Enquanto principal guardido do Estado democratico, a Corte tem atribuido ao STF
papel essencial no processo de continua construcdo do regime, “(...) moderando os conflitos,
corrigindo eventuais desvios democraticos e impedindo que contrariedades politicas
conjunturais levem a ruptura do regime constitucional no Brasil (...)” (Toffoli, 2018, p. 244).

A Corte Suprema, pode-se sustentar, defende dois papéis diferenciados. O primeiro
de instituicdo contramajoritaria, protetora dos direitos fundamentais e das regras
procedimentais insculpidas na Carta. O Segundo enquanto tribunal representativo, logo
enquanto palco politico-juridico receptor das demandas sociais ndo garantidas pelos demais
poderes e que encontram guarida na Constituicdo, rememorando-se, assim, a Robert Alexy,
como representante argumentativo da sociedade, de maneira que, além das concepgdes de
eleicGes e regra da maioria, “(...) a ideia de democracia deliberativa ndo sé comporta como
exige um outro componente: uma representagao argumentativa ou discursiva (...) (Barroso,
2019, p. 463).

N3o se deve olvidar, contudo, que argumentos, como de atribuicdo institucional
implicita ou mesmo a prépria identidade institucional da Corte, podem ensejar posi¢oes
contrarias no sentido de evitar-se eventual ativismo judicial, ou mesmo politizacdo da

7 Com efeito, o Supremo, ao longo da sua histdria, foi identificado pela positivagdo das suas competéncias, com exce¢do da
Carta de 1988, de sorte que se pode assim sintetizar os respectivos dispositivos nos quais foram listadas: Constituicao de
1824 (artigo 164); Constituicdo de 1891 (artigo 59); Constituicdo de 1934 (artigo 76); Constituicdo de 1937 (artigo 101);
Constitui¢do de 1946 (artigo 101); Constituicdo de 1967 (artigo 114); Emenda constitucional n2 1 de 17.10 de 1969 (artigo
119); e Constituicdo de 1988 (artigo 102).

8 A lingua portuguesa oficial indica como significado da palavra precipuamente: De maneira ou de modo precipuo, principal,
essencial; principalmente. Disponivel em: https://www.dicio.com.br/precipuamente. Acesso em: 6 jul. 2021. De igual
sorte, registre-se que a expressdo precipua no contexto do Supremo Tribunal federal teve um dos poucos usos expressos
nas discussGes da assembleia nacional constituinte no registro da contribuicdo do desembargador Mohamed Amaro na
ata da sessdo de 20.6.1988, na qual se destacou a comparagdo das competéncias do Superior Tribunal de Justica com
a Corte suprema, cabendo-lhe a atribuicdo essencial das questBes constitucionais de leis e a guarda da constituicdo.
Disponivel em: https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/atas.pdf. Acesso em: 15 jul. 2021.
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justica, em substituicdo a funcao do legislador ou do constituinte derivado, com perda da sua
imparcialidade (Ferreira Filho, 2015, p. 298).

A ideia de limitacdo da atuacdo judicial na politica tem por base uma posicao calcada
na visdao de um estado liberal, orientado no postulado de separagao de poderes, num viés
da escola juridica da exegese, com base na qual a norma é criada pelo Estado por meio do
Legislativo, devendo logo o julgador limitar-se a declarar a sua vontade, numa estrita ldgica de
subsuncdo as normas. Com o advento do momento histérico do Estado do bem-estar social,
todavia, principalmente pds-guerras mundiais, é superada a premissa do estado liberal,
tornando-se necessdria uma maior atuacao em areas sociais e econdmicas, nao incidindo mais
de forma restrita o postulado da separacdo dos poderes, assim como no mesmo contexto o
juiz menos formalista e mais instrumental passa a ter maior papel na sociedade, de forma a
garantir a aplicagao dos direitos sociais. O labor do juiz nao se reduz a uma atividade mecanica
de mera subsuncdo, mas de concretizacdo da finalidade social da norma, sendo-lhe vedado
ignorar a realidade social (Garau; Mulatinho; Reis, 2015, p. 194-197).

O viés interpretativo do ativismo judicial, quando descontextualizado, logo hermeneu-
ticamente reducionista, deve ser compreendido com temperamentos, em especial quando a
razdo institucional de existir da Corte decorre expressa ou mesmo implicitamente da prépria
l6gica do sistema juridico. Neste ponto, ndo pode se ignorar o vocabulo “precipuamente”, que,
de acordo com a norma culta da lingua portuguesa, indica “especialmente” e ndo unicamente.

Neste ponto cabe rememorar o proprio sentido histérico da jurisdigao constitucional
enquanto instrumento de tutela da Constituicdo; “(...) ndo da Constituicdo considerada como
puro nome, mas da Constituicdo tida como expressao de valores sociais e politicos (...)”
(Silva, 2019, p. 563). Neste sentido, sustenta-se, no presente trabalho, que a Corte deve ser
a guardid ndo somente do texto posto, mas como decorrente da expressao “precipuamente”
dos valores nele consignados, em especial das condi¢Ges Acesso a justica-Direitos Humanos-
-Democracia, compreendidos no viés substancial, que permitam a sua construcao e, logo, o
desenvolvimento da dignidade-personalidade humana.

Estas condigdes consistem em fatores historicamente construidos e moldados, nao
padronizados, e que decorrem de um conjunto continuo de lutas sociais que devem ser
levadas em consideracdo por parte do Estado, ou seja, na linha sustentada no presente
trabalho, o Supremo constitui tribunal garantidor igualmente do poder constituinte® (origina-

9 Adiscussdo acerca da possibilidade ou ndo de controle do poder constituinte pelo Supremo foi registrada nas deliberacdes
da Assembleia Nacional, a exemplo da mengdo a consulta do Partido Liberal feita ao STF pelo constituinte Adolpho Oliveira
(PL-RJ) na ata da 12 sessd0, assim como a consulta feita pelo deputado Alvaro Valle ao STF, como registrado pelo constituinte
Aluizio Campos( PMDB-PB) na 72 sessdo da constituinte. Acerca desta ultima, é relevante observar que no site do STF,
apesar de qualificado como publico, ndo constam as decisGes relacionadas ao processo respectivo Pet 192, mas somente
a mengdo ao registro de “Baixa ao arquivo do STF”, indo, em tese, de encontro a jurisprudéncia da Corte, que exige a
publicidade das decisGes, ainda quando calcada em norma regimental (STF. RE 575.144, rel. min. Ricardo Lewandowski,
P, j. 11-12-2008, DJE de 20-2-2009, Tema 50). Ilgualmente no tema, é importante o registro feito pelo constituinte Nilson
Gibson (PMDB-PE) na 1782 sessdo acerca da tese sustentada pelo jurista e consultor juridico da presidéncia da republica,
Saulo Ramos, acerca da limitagdo ao poder constituinte no artigo “Limitagdes de poderes e competéncia do Congresso
Nacional nas fungGes constituintes”.
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rio-derivado), do regime democratico, dos direitos humanos® e do préprio acesso a justica,
enquanto espécie decorrente de ambos, em contexto de ndo retrocesso social. Neste ponto,
ligase- a abordagem da Constituicdo no sentido socioldgico (Barroso, 2019, p. 93), constituida
da soma dos fatores politicos e socioecondmicos em interacdo dialética, sendo a Constituicdo
politica a conversa juridica dos mesmos.

No que se refere ao poder constituinte, o mesmo é analisado ndo somente sobre o viés
formal, mas também abordado pela possivel compreensdao do aspecto material, vinculado a
valores e historicamente contextualizado, de sorte que “manifesta fora de toda duvida um
conceito de legitimidade, uma crenca nas virtudes ou valores que aderem ao seu titular, de
que é inseparavel (....)” (Bonavides, 2019, p. 146), portanto elemento que se conecta aos
outros fatores com a mesma caracteristica histdrica supra apontados (regime democratico e
direito humano de acesso substancial a justica'!). Trata-se, assim, de um poder constituinte
histérico material que ndo pode olvidar valores como democracia e direitos humanos, em
especial ao acesso substancial qualitativo a justica, que garante efetivamente a paz aos
conflitos sociais na linha do ja mencionado ODS 16.

O Poder constituinte origindrio ndo pode ser compreendido enquanto ilimitado,
devendo ao contrario ser balizado ndo somente pela realidade como também pelos valores
subjacentes ao sistema de justica, em respeito aos direitos humanos e a justica. A forca bruta
ndo pode se justificar sob a roupagem do direito constitucional,?? realcando-se, neste ponto,
a vinculacdo necessaria entres os aspectos indissocidveis fato e norma (Barroso, 2019, p.
128).

Trata-se, ao que se sustenta, de uma concepc¢ao que compreende o constitucionalismo
e a democracia como complementares, logo de mutuo apoio, com o desiderato comum de
testificar justica, bem-estar social e seguranga juridica. Constituem-se em promessas da
modernidade, dentre outras, o estabelecimento de democracia, direitos fundamentais e
desenvolvimento econémico (Barroso, 2019, p. 103). Neste ponto, é imperioso conferir-se a
maxima efetividade aos direitos humanos®, em especial do acesso efetivo a justica.

10 A expressdo “precipuamente” permite sustentar-se que o STF ndo se limita a tutela da Constitui¢do, sendo igualmente
guardido de valores de igual patamar como os direitos humanos. Neste sentido, entende-se corroborar a jurisprudéncia da
Corte que expressamente registrou a sua competéncia no controle de convencionalidade no STF, a exemplo do registrado
na ADI 5240, rel. min. Luiz Fux, voto do min. Teori Zavascki, P, j. 20-8-2015, DJE de 12-2-2016.

1 O Caso Herzog e outros vs Brasil pela Corte Interamericana, julgado em 15.3.2018, constitui exemplo emblematico da
necessidade de se garantir efetivamente o direito humano de acesso substancial a justiga. O Brasil, na situagdo posta, foi
condenado, dentre outros pontos, por ndo garantir o efetivo acesso ao Judiciario, pela auséncia de punigdo e aplicagdo
da convengdo americana. A corte internacional efetivamente afasta a incidéncia da lei de anistia.

2 No julgamento da ADI de 30.9.1999, de relatoria do ministro Celso de Mello, ressaltou-se ser o STF o guardido da
Constituicao, ndo podendo se desincumbir deste dever sob pena de pér-se em risco a integridade do sistema politico, a
protecdo das liberdades publicas, a estabilidade do ordenamento normativo do Estado, a seguranga das relagdes juridicas
e a legitimidade das instituicGes da Republica.

13 Acerca da imperiosa necessidade de se conferir maxima efetividade as normas mais favoraveis ao ser humano, seja
constantes de regras internacionais ou mesmo do direito interno posto, é clara a jurisprudéncia do STF(ADC 41, rel. min.
Roberto Barroso, voto do min. Celso de Mello P, j. 8-6-2017, DJE de 17-8-2017).
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CONSIDERACOES FINAIS

Ndo existe concepc¢do Unica de democracia, muito menos esta pode ser compreendida
sob um viés estritamente abstrato, sendo, ao revés, tematica decorrente e inserida em um
dindmico contexto historico. Neste ponto existem diversos modelos que se adaptam de acordo
com a realidade social de cada pais, e tematicas, como separacdo de Poderes e atuac¢do do
Judiciario em politicas publicas, ndo podem ser analisadas sem uma perspectiva critica.

No mesmo sentido, a concepg¢ao estritamente procedimental do regime apresenta-se
insuficiente, por si sd, para se abordar a rica e complexa conexdao democracia-direitos
humanos, em especial o direito fundamental ao acesso efetivo e substancial a justica. O
acesso a justica, enquanto espécie de direito humano, na acepc¢ao critica decorrente de um
processo continuo de lutas sociais, demonstra a insuficiéncia da limitada visdo da jurisdicao
enquanto mera aplicacdo abstrata de normas juridicas.

Neste contexto, inseriu-se a necessidade de compreensao critica da fungao essencial da
atuacdo do Judiciario, em especial do Supremo Tribunal Federal. Ndo seria este mero guardido
de um texto posto, enquanto 6rgao instituido num regime meramente procedimental de
aplicacdo liberal da norma abstrata posta, mas instituicdo inserida enquanto verdadeira
garantidora dos direitos humanos, considerando-se a realidade social e observados limites
minimos. Logo, o acesso a justica deve considerar diversos elementos desta, como os atores
do processo, as diversas formas de execucdo de justica, em especial de maneira a garantir
uma participacdo democratica efetiva, ndo limitada aos atuais institutos da audiéncia publica
e Amici Curiae.

A ultrapassada visdo liberal negativa acerca do ativismo judicial ndo assegura a efetiva
realizacdo do acesso substancial a justica num contexto de Estado de bem-estar social, nem
mesmo cria condi¢cdes de manutencdo do regime democratico, na medida em que igualmente
nao impde limites minimos ao nominado Poder Constituinte. Este deve ter balizas minimas,
como debatido, seja na doutrina, seja na propria assembleia nacional constituinte, de sorte a
evitar o retrocesso histdrico-juridico dos direitos humanos e da prépria democracia.

O STF logo constitui tribunal garantidor, igualmente, do poder constituinte (origina-
rio-derivado) e do regime democratico, ambos em contexto de ndo retrocesso aos direitos
humanos, compreendidos na perspectiva critica enquanto processo continuo de lutas sociais,
enfim das prdprias condi¢Ges politico-juridicas que possibilitam a criacdo e a manutencdo do
sistema serviente a dignidade humana e aos direitos humanos.
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