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RESUMO:

Este artigo tem como objetivo estudar de que maneira os pensadores da Teoria e
Filosofia do Direito e areas afins, como Sociologia do Direito, Ciéncia e Filosofia
Politica entre outras doutrinas, inclusive de direito alienigena, exercem certa
influéncia na formacdo do entendimento dos magistrados do Supremo Tribunal
Federal. Nesse bojo, ressalta-se a importdncia da andlise proposta por Philippe
Nonet e Philip Selznik no livro: Direito e Sociedade: a transi¢cao ao sistema juridico
responsivo, no que tange a alteracdo da jurisprudéncia, seja para atender novas
necessidades do povo brasileiro ou mesmo para a imposicao de certas medidas de
politicas publicas a agenda do que se mostra tema de caréncia nacional. Este
trabalho € um ponto de partida para uma andlise mais profunda de decisdes
emblematicas do Supremo Tribunal Federal nos moldes da teoria dos sistemas de
Nonet e Selznick, a saber: Direito Repressivo, Autbnomo e Responsivo, com a
finalidade de se extrair uma imagem da influéncia que a formacéao de cada ministro
exerce na qualidade de suas decisoes.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria e filosofia do Direito. Filosofia Politica. Supremo
Tribunal Federal. Direito Responsivo.

RESUMEN:

Este articulo tiene el objetivo de estudiar cémo los pensadores de Teoria y Filosofia
del Derecho y areas relacionadas, como la Sociologia del Derecho, la Cienciay la
Filosofia Politica, entre otras doctrinas, incluidas las doctrinas de derecho extranjero,
influyen en la comprensiéon de los magistrados del Tribunal Federal Supremo. En
este bulto, es importante el analisis propuesto por Philippe Nonety Philip Selznik en
el libro Law and Society in Transition: Toward Responsive Law, sobre la
jurisprudencia, para satisfacer las nuevas necesidades del pueblo brasilefio o
imponer medidas de politica publica en cuestiones de caracter nacional. falta

PALABRAS CLAVE: Teoria y filosofia del derecho. filosofia politica. Tribunal
Supremo. Derecho receptivo.

ABSTRACT:

This article has the goal of study how the thinkers of Theory and Philosophy of Law,
and related areas, such as Sociology of Law, Science and Political Philosophy
among other doctrines, including foreign law doctrines, influence understanding of
magistrates of The Supremo Tribunal Federal. In this bulge, is important the analysis
proposed by Philippe Nonet e Philip Selznik in the book Law and Society in
Transition: Toward Responsive Law, concerning of jurisprudence, to meet new needs
of the Brazilian people or impose measures of public policy in issues of national lack.

KEYWORDS: Theory and Philosophy of Law. Political Philosophy. Federal Court of
Justice. Responsive law.

256



Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Campos, v. 5 n. 1 (2020) ISSN: 1980-7570

1. INTRODUCAO

Nessas duas décadas do século XXI, o Supremo Tribunal Federal tornou-se
palco de grandes discussdes que destoaram da sua competéncia constitucional.

Dentre elas discussdes juridicas e, sobretudo, politicas a respeito dos
acontecimentos na seara do Poder Publico que se perpetraram ao longo dos
séculos, mas que somente em 2020, a evidéncia empirica veio a tona, exigindo-se
medidas eficientes contra a pratica de atos ilicitos de toda sorte.

Nesse interim, a Suprema Corte transformou-se em arena de cunho
processual, penal, civil, administrativo, dentre outras esferas juridicas, o que
ocasionou a inflacdo de demandas e, por conseguinte, 0 aumento das atribuicdes da
corte de ultima instdncia do nosso pais. Com o protagonismo dos Ministros do
Supremo, diante das sessfes exibidas na TV Justica, suas influéncias doutrinarias e
filoséficas passaram a servir como vetores para a tomada de decisdes tdo caras a
patria.

Sob esse enfoque é que se propde estudos a respeito de que maneira 0s
pensadores da Teoria e Filosofia do Direito e areas afins, como Sociologia do
Direito, Ciéncia e Filosofia Politica, entre outras doutrinas, inclusive de direito
alienigena, podem exercer certa influéncia na formacdo do entendimento dos
magistrados da Suprema Corte do nosso pais.

Nesse bojo, ressalta-se a importancia da andlise proposta no que tange a
alteracdo da jurisprudéncia, seja para atender novas necessidades do povo
brasileiro (nos moldes do que Philippe Nonet e Philip Selznik denominaram como
Direito Responsivo) ou mesmo para a imposicdo de certas medidas de politicas
publicas a agenda do que se mostra tema de caréncia nacional. A analise do pefrfil
do Supremo Tribunal Federal permitird extrair uma imagem da qualidade da
distribuicdo de justica (prestacédo jurisdicional) realizada pela Egrégia Corte, 0 que é
imprescindivel para o melhoramento da distribui¢cdo da justica no Brasil.

De inicio, o objetivo seria o de identificar as doutrinas e modelos, inclusive
alienigenas, que séo utilizados em grande escala como inspiracao para decisfes da
Suprema Corte, bem como os seus limites (se seriam compativeis ou ndo ao Nn0sso
sistema juridico e a nossa cultura), de maneira critica, considerando as

peculiaridades do Direito brasileiro. Em outras palavras, seria necessario estudar a
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qualidade da prestacao jurisdicional da mais alta corte e em que medida tais
decisbes causam impactos nasociedade, sendo eles positivos ou negativos.

De alguma maneira, as conclusdes deste trabalho permitirdo melhorar as
praticas do Supremo Tribunal Federal por meio da critica, como forma de robustecer
ndo s6 uma atuacdo mais legitima como também mais transparente e eficiente,
diminuir as possibilidades de producao de justica sem bases e fundamentos ou
mesmo, com base em modelos ndo passiveis de aplicacdo ao direito patrio. Essas
andlises deverdo fazer parte do primeiro passo nessa proposta de estudos
empiricos.

Para tanto, € necessario o estudo minucioso de decis6es embleméticas do
Supremo Tribunal Federal, no intuito de identificar como e o quanto a teoria e a
filosofia do direito influem na formacéo da opinio juris dos magistrados, para mapear
os estilos e perfis de cada um dos julgadores integrantes do Tribunal Constitucional.
Assim, a presente pesquisa pretende arguir se o perfil do Ministro do Supremo
Tribunal Federal influencia suas decisdes; se 0 contexto institucional pode influenciar
em seus julgamentos; se a pauta de governo e a opinido publica tém o condao de
influir em suas decisdes; dentre outras questdes relevantes para a analise do perfil
da Egrégia Corte.

Este estudo pretende identificar o perfil dos ministros do Supremo Tribunal
Federal por meio da analise de decisdes emblematicas e por meio de pesquisa

empirica com entrevistas a ministros do Excelsior Tribunal.

2. COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No que se refere a competéncia do Supremo Tribunal Federal, que
precipuamente € a guarda da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (Brasil, 2018), conforme define o artigo 102, pode-se afirmar que em 2020, a
Suprema Corte tem-se deparado com questées que vao muito além dessa nobre
funcdo, como por exemplo: julgamentos de Habeas Corpus a todo instante e
também recursos de toda sorte que, a principio ndo deveriam ser parte das
atribuic6es do Egrégio Tribunal.

Como dito, este artigo possui cunho empirico e pretende analisar como a

teoria do direito influencia o entendimento dos ministros do Supremno Tribunal
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Federal no que toca especificamente a tomada de decisbes, leva em conta o0s
magistrados a proferirem votos tendentes a subsumirem-se aos trés perfis da teoria
dos sistemas de Nonete Selznick.

Para tanto, tentar-se-a no bojo da proposta, definir o perfil e as influéncias do
Supremo, bem como, analisar os modelos juridicos ideais propostos pelos referidos
autores em decisdes emblematicas da Suprema Corte, bem como, estabelecer um
parametro da influéncia do pensamento tedrico na conviccédo dos magistrados que a
compdem.

Desse modo para falar sobre os sistemas repressivo, autbnomo e responsivo
desenvolvidos na obra de Nonet e Selznick e identifica-los na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, ndo como sistemas, mas sim como praticas de direito:
repressivo, autbnomo e responsivo é necessario, antes de tudo, conceituar os
referidos sistemas segundo a obra em comento e demonstrar suas principais
caracteristicas, tarefa que nos propomos a realizar nos seguintes topicos (NONET;
SELZNICK, 2010).

Inicia-se pelo sistema juridico repressivo, que no entendimento dos autores
significa o momento no qual o Direito é subordinado ao Poder Politico.

As normas legais e o0s juizes que as aplicam legitimam e servem aos interesses dos
politicamente poderosos, para 0s quais as restricdes da lei s&o menos obrigatérias.

Esse sistema apresenta caracteristicas marcantes como explicado pelos
autores na obra em comento. Dentre as caracteristicas mais marcantes pode-se
mencionar o fato de as instituicdes judiciarias possuirem acesso direto ao Poder
Politico, o direito como “o Estado” e subordinado a Raz&o do préprio Estado. Outra
caracteristica relevante desse sistema € a preservacao da autoridade que se mostra
como “preocupacgao dominante no mundo do direito”.

Assim, nesse prisma, as decisbes que tocam a esfera da conveniéncia
administrativa possuem grande relevancia.Além das ja citadas, o sistema repressivo
preza pela independéncia dos organismos de controle, como por exemplo, a policia,
gue deve se manter isolada dos contextos sociais tidos como moderadores e, como
salientam os autores, “capacitados a resistir a autoridade politica”.

Nesse sentido, € licito afirmar que para esse sistema: “Um regime de “direito
dual” institucionaliza uma justica de classe consolidando e legitimando padrdes de

subordinacao social”, assim como:
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“O codigo penal reflete costumes dominantes; o moralismo legal prevalece”.
Em uma andlise mais completa, pode-se afirmar, de acordo com os autores em
comento, que a finalidade do sistema repressivo € basicamente a ordem, tendo o
referido sistema como legitimidade a seguranca social e, sobretudo, a razdo de
Estado. Em sequéncia, € licito afirmar que o Direto Repressivo, possui um sistema
normativo pouco elaborado, ainda que detalhado, como afirmam Nonet e Selznick:
‘pouco capaz de sujeitar governantes”, e, sua racionalidade juridica pode ser
classificada como casuistica e particularista; enquanto sua discricionariedade é
difusa e oportunista.

Outra caracteristica de suma importancia encontrada em tal sistema é sua
coercdo extensiva, com poucos limites, cumulada com uma moralidade comunal
pautada no legalismo moral, “moral de coagdo” (NONET; SELZNICK, 2010).

A politica do Direito Repressivo € do estilo direito subordinado ao poder
politico, o que traduz expectativa de obediéncia incondicional, sob pena de punicéo
por rebeldia. Por udltimo, uma caracteristica marcante do direito Repressivo € o
consentimento passivo quanto ao quesito “participacido”, que entende a critica ao
sistema como manifestacédo de deslealdade. Assim, tendo conceituado o sistema
juridico repressivo e demonstrado suas principais caracteristicas, adentraremos ao
sistema juridico do direito autbnomo.

Devido ao carater de incompeténcia do direito repressivo no que tange a
garantia do que Nonet e Selznick chamam de ‘“estabilidade fundada no
consentimento”, surge no cenario da discusséao o direito autbnomo com a justificativa
de que seria 0 meio proprio para sanar tal incapacidade. O direito autdnomo
converte a ordem legal em uma espécie de recurso para “domar a repressao”. Para
0s autores em comento o estado de direito nasce quando as institui¢cdes judiciarias
adquirem autoridade e independéncia suficientes para impor limites ao exercicio do
poder governamental.

Em outras palavras: nao é possivel haver um estado de direito sem que haja
um judiciario independente. Nonet e Selznick asseveram na referida obra que o
Estado de Direito deve ser compreendido como um “sistema institucional singular”,
algo muito diferente de um ideal abstrato.

Salientam ainda que hé fortes limitagdes no modelo de direito autbnomo no

que concerne ao excesso de energia consumido na preservacao da integridade
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institucional em detrimento de outros objetivos e, aproveitam o gancho para
apresentar as principais caracteristicas do direito autbnomo.

No direito autbnomo, ha uma separacao definida entre politica e direito, na
qual o judiciario possui posicao independente marcando linha diviséria no que diz
respeito as funcdes judiciarias e legislativas. Nesse sistema 0 modelo normativo &
adotado pela ordem juridica, tendo como foco as normas, que ajudam a
responsabilizacédo oficial, de maneira que, a criatividade das instituicdes judiciarias
fica limitada, bem como o risco de o judiciario adentrar a discussdo de questbes
politicas. Existe ainda no referido sistema, uma caracteristica marcante que é: “O
procedimento é o coragdo do direito”, o que pretende garantir a equidade e a
regularidade como finalidade almejada”.

Por fim, o sistema autbnomo defende a fidelidade a lei como regra inviolavel.
Em outras palavras, deve haver estrita obediéncia ao direito positivado, canalizando
a critica das leis ao processo politico.

Melhor conceituando o presente modelo, segundo Nonet e Selznick a
finalidade do Direito Autbnomo é basicamente a legitimacéo e sua legitimidade esta
pautada em procedimentos equanimes, enquanto seu sistema normativo é
elaborado, sujeitando governantes e ao mesmo tempo, governados (NONET;
SELZNICK. 2010).

Quanto a racionalidade juridica do sistema autbnomo de direito, cabe
ressaltar que possui forte aderéncia a autoridade legal, sendo bastante vulneravel ao
formalismo e ao legalismo e sua capacidade de coercdo é controlada por limites
legais.

No direito Autbnomo, a moralidade € institucional, esta preocupada com a
eticidade do processo legal e, acima de tudo, cuida-se de um direito independente
da politica, buscando assegurar a separacao entre os poderes.

Nesse interim, a expectativa de obediéncia em tal sistema é condicionada,
poderd a desobediéncia ser justificada somente em casos amparados pela
legalidade.

Por ultimo, quanto as regras de participacdo no modelo autbnomo, podemos
afirmar que o acesso é limitado pelos procedimentos estabelecidos e leva muito em

conta a emergéncia da critica ao sistema juridico.
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A partir das explicagcbes apresentadas neste toépico e no anterior, ja é
possivel partirmos para a definicdo e apresentacdo das linhas gerais dos
argumentos de Nonete Selznick em prol do que seria o sistema juridico responsivo.

Para definir o sistema juridico responsivo, Nonet e Selznick buscam alicerce
na teoria de Pound sobre os interesses sociais e reputam tal teoria como a “tentativa
mais explicita de desenvolver um modelo de direito responsivo®”.

Nesse sentido, conceituam o direito responsivo da seguinte maneira: “A boa
lei deveria oferecer mais que justica formal, deveria ser tanto competente quanto
equanime, ajudando a definir o interesse publico e empenhando-se na concretizacao
da justica substantiva” (NONET; SELZNICK, p. 122).

Na obra basilar para a realizacdo deste trabalho, Nonet e Selznick
examinaram as principais caracteristicas do direito responsivo e indicaram seus
problemas e aspiragdes com base em argumentos sdélidos. O primeiro deles cuida
da dinamica do desenvolvimento do direito que, segundo os autores, valoriza a
argumentacdo juridica.

Um segundo aspecto relevante do sistema responsivo trata propriamente de
sua finalidade, que tensiona a autoridade do direito de tal forma que desencadeia
em uma exigéncia de obediéncia mais atenuada, abrindo portas para uma
interpretacdo da ordem publica menos rigorosa e mais voltada ao viés civil.

Nesse contexto, as causas de dimensao publica sdo privilegiadas por conta
da flexibilizacdo e da abertura que o direito adquire, 0 que permite correcao e
modificacdo de instituicbes legais, tendo como perigo a destruicdo de sua
integridade. Melhor explicando, o Direito Responsivo tem por finalidade a
capacidade de resolver problemas e legitimidade pautada najustica substantiva.

Seu sistema normativo € subordinado a principios e, ao que o0s autores em
estudo chamam de “politicas institucionalizadas”. No sistema responsivo a
racionalidade juridica é orientada aos fins (aplicacdo da competéncia cognitiva) e
sua discricionaridade é classificada como ampla, porém subordinada a justificacédo
dos fins.

Nesse modelo, o estilo de coercdo é exercido como busca de alternativas
baseadas em incentivos pedagogicos, exemplo, ou sistema de obrigacdes

autossustentadas.

3 Roscoe Pound, Jurisprudence (St. Paul, Minn: West Publishing, 1959), |, p. 350.
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Cabe frisar que a moralidade nesse prisma € civil, uma espécie de “moral de
cooperagao” e também, ha nesse sistema uma integragdo de aspiragdes legais e
politicas, assim como combinacéo entre os poderes.

Quanto as expectativas de obediéncia, nota-se que é possivel exercer a
desobediéncia, que sera avaliada em termos de danos efetivos, percebida como
portadora de temas emergentes a serem legitimados.

Por ultimo, a participacdo no sistema em comento, € de acesso ampliado
pela integracdo dos grupos defensores de causas sociais na esfera da politica com
0s grupos que atuam com o mesmo proposito na esfera judicial “social and legal
advocacy” (NONET; SELZNICK. 2010).

A proposta de Montesquieu, considerada por Ingeborg Maus como “a tese
correta” é baseada na regra de que “somente o poder pode impor barreiras ao
poder”. Nesse sentido, a divisdo dos poderes por aparelhos estatais distintos
garante a atuacdo do Estado de forma mais equilibrada. Como exemplo, pode-se
citar o direito de veto do Rei ou do presidente no processo legislativo, o
aperfeicoamento do direito por parte da representacdo popular e, por fim, o
aperfeicoamento do direito pelo poder judiciério.

Nesse ponto, identifica-se grande semelhanca com o modelo ideal de direito
responsivo proposto por Nonet e Selznick. A expansao sem precedentes do
judiciario na vida dos brasileiros, sobretudo no que toca a esfera das politicas
publicas como, por exemplo, a questdo da saude, a¢des afirmativas, entre outras de
igual importancia, ocasiona significativa presenca do sistema responsivo em
decisdes do Supremo.

Isto posto, pretende-se adentrar a esfera da analise de algumas decisdes
emblematicas do Supremo Tribunal Federal na tentativa de extrair o perfil da Egrégia
Corte e identificar os trés sistemas juridicos concernentes a obra de Nonet e
Selznick no teor dos acérdaos e, para tanto, no primeiro momento, para iniciar a
analise das influencias do Supremo Tribunal Federal no que tange as suas decisoes,
faz-se necessario uma passagem sobre as possiveis influéncias extrajuridicas que
cada um dos magistrados carrega consigo, a saber, tracos da sua formacao e
vivéncia.

A doutrina identifica esses fatores, (ndo oriundos da esfera juridica) como

influéncias politicas, pessoais e sociais, como relevantes no momento da deciséo
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judicial, ocorre que, ainda néo foram identificados estudos empiricos sobre o referido
tema no direito patrio (MAUS. 2010; VIEIRA, 2010). Este trabalho é um convite a
pesquisa em uma proxima etapa que acontecera ao longo das atividades do Grupo
de Pesquisa Interinstitucional de Desenvolvimento Municipal Regional. UENF —
UNIFLU - CNPQ

3. DESENVOLVIMENTO

O Brasil vive intensamente um momento critico nas esferas politica, juridica e
todas as outras que concernem ao funcionalismo da nacao.

Sendo assim, o estudo dirigido aos aspectos influenciadores das decisdes
judiciais mostra-se cada vez mais relevante, tanto para o aprimoramento da
distribuicdo de justica (no presente caso, do Supremo Tribunal Federal), como
também para a vida social e politica do pais.

Nesse sentido, o presente tema abarca a analise da formagdo dos
magistrados da Egrégia Corte e as influéncias de cada um deles na hora de decidir
temas de quilate constitucional; decisdes de cunho politico; que dizem respeito a
questbes econdmicas; a propria atuacdo do Supremo como Corte de Cassacao,
entre outras, que por sua importancia acabam trazendo consequéncias que
repercutem na realidade nacional.

E nesse sentido que a tarefa de analisar a jurisprudéncia, ou para ser mais
especifico, enfocar na formacéo da convic¢cado do magistrado, frisa-se que: nao deve
ser confundido o contexto da descoberta com o contexto de justificagdo, que com
seu saber juridico e suas influéncias doutrinarias e extrajuridicas ira proferir a
decisao, se justifica como modo de aprimoramento da aplicacdo do direito. OBS:
Peco ao professor eu desenvolva esse topico com base no livro As Razdes do
Direito de Manuel Atienza.

Ainda na seara jurisprudencial, diante da caréncia permanente de
interpretacdo legal e, logo, da necessidade de se “acolmatar lacunas” no
ordenamento juridico, bem como adequar situacdes diversas, porém com sintonia e
clareza, pois a jurisprudéncia jamais deve promover contradi¢cdes, deve primar pela

sintonia e uniformizacéo, a jurisprudéncia, além de guardar tais fungdes de alto
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valor, possui em si fatores juridicos e extrajuridicos que devem ser objeto de estudo
para o aprimoramento da justica.

Noutro giro, para Luis Roberto Barroso, existem diversos fatores
extrajuridicos que podem influenciar decisées judiciais, como por exemplo, ideologia,
interacdo com atores politicos e instituicdes, perspectiva do cumprimento da
decisdo, opinido publica e circunstancias internas dos 6rgdos colegiados, entre
outras (LARENZ, 1997; BARROSO, 2007).

No caminho para compreender a decisao do juiz, em outras palavras, quando
cuida-se de analisar a influéncia no pensamento de um magistrado foca em sua
deciséo, isto é, no conteudo e as consequéncias que a decisdo ira gerar no mundo
fenoménico, ndo pode-se olvidar que antes de ingressar na carreira da magistratura.
Seja por meio de concurso publico ou por indicacdo politica nos moldes do
ordenamento juridico patrio, o magistrado foi académico de direito e também carrega
consigo, além de conhecimentos doutrinarios e filosoficos, uma gama de
conhecimentos extrajuridicos como, por exemplo: sua influéncia religiosa e os
costumes da familia e do local onde cresceu.

Segundo alguns autores, tais como Borges, o0 juiz jamais poderia se desligar
de sua formacéao, dos livros e de grandes nomes da doutrina que marcaram sua
trajetéria, sendo por fim, influenciado por esses aspectos, sobretudo, no que toca o
momento de tomada de decisdo (BORGES, 2018).

Ainda na seara da doutrina, compreendida como sendo a ultima das fontes
pela teoria das fontes, fonte indireta, de maneira que ela ndo deve ser adotada pelos
orgaos jurisdicionais de forma cogente. Ocorre que, mesmo diante desse detalhe, a
doutrina influencia tanto o pensamento dos legisladores, como também o mundo do
julgador na formacéo de suas convicgoes, e adentra tecnicamente ao ordenamento,
primeiramente por meio da jurisprudéncia, para posteriormente se consolidar se for o
caso.

Por outro lado, em uma concepc¢ao silogistica, a doutrina somente poderia
adentrar ao ordenamento juridico em virtude da criacdo de leis e servir também para
acolmatar lacunas de forma suplementar em alguns casos.

Nesse prisma, essa tese, mesmo que bem aceita por parte dos estudiosos,
revela-se complexa, uma vez que a lei, sobretudo na codificagdo, deveria
contemplar todos os casos (SICHES, 1963; BOBBIO, 1995).
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A partir da década de sessenta, a decisdo passou a ser interpretada e
explicada de forma retdrica, como por exemplo, a busca da compreenséao do direito
a partir de problemas topoi ou loci.

Theodor Viehweg explicou que na topica, usam — se esses lugares, que
resumem em Si 0S argumentos mais gerais que nao podem nem sequer ser
previstos. A doutrina, por sua vez, realiza seus estudos por topicos.

Na sequéncia, a razoabilidade deve ser reconhecida como principal critério de
escolha doutrinaria, evitando erros na escolha de doutrinas famosas, porém menos
eficientes naresolucéo de casos concretos.

H& também o que Alexy, na teoria da argumentacao juridica, denomina de
“amarras”, com o0 escopo de serem estabelecidas regras a serem seguidas para a
obtencéo de umateoria da argumentacao juridica racional.Para o autor em comento,
dentre varios elementos da argumentacéo juridica, o direito como ciéncia apresenta-
se como possibilidade livre para a discusséo. (VIEHWEG,1974; PERELMAN, 1970;
ALEXY, 2005).

Para Ost.(1933), ndo ha como ser prolatada uma sentenca sem que haja
influéncia imprescindivel da doutrina, pois, segundo o autor, a figura do juiz néo
pode ser comparada ao “juiz Hercules” de Dworkin, capaz de atingir uma “Unica
decis&o correta”.

Diante dessas consideracdes, cabem algumas questdes sobre o tema como,
por exemplo, quais seriam as possibilidades de influéncia no Supremo e quem
poderia influencia-lo?

Com base em quais premissas um doutrinador, nacional ou estrangeiro
poderia influenciar o voto de um ministro da mais alta corte do nosso pais? Poderia
a opiniao publica (maioria) em nossa democracia influenciar a decisdo do Tribunal
Constitucional?

Entre outras perguntas pertinentes, é interessante lembrar que o Supremo
Tribunal Federal deve primar por julgamentos guiados pelos preceitos
constitucionais, visando preservar direitos fundamentais, mesmo que decida contra a
opinido da maioria dos cidadaos e dos seus representantes no parlamento, mesmo
no caso de uma lei de iniciativa popular (que seja aprovada por unanimidade pelas

casas do Congresso Nacional e sancionada sem qualquer veto pela Presidéncia da
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Republica), ferir de morte qualquer direito fundamental, devera o supremo declarar
suainconstitucionalidade.

Para tanto, € de clareza solar que o tema nao é tdo simples como pode
parecer, uma vez que valores fortemente impregnados na sociedade nao podem ser
olvidados pelo Supremo Tribunal Federal.

Na mesma toada, acrescenta-se o fato de que a sociedade possui valores
considerados como preponderantes, mas que assujeitam-se com o passar do tempo
a provaveis mutacfes por conta das aspiragcfes constitucionais, principalmente no
que diz respeito ao “labor jurisprudencial’.

A mais nova jurisprudéncia do supremo Tribunal Federal tem demonstrado
gue seu exercicio ultrapassa a questdao de “mutagao constitucional”, revelando-se
verdadeira pratica de “ativismo judicial”. Para a melhor doutrina, o Supremo Tribunal
Federal ndo deve inclinar-se a “voz do povo” como se ela fosse a “voz de Deus”,
mas nem por isso deve estar completamente distante dos anseios da comunidade,
tem como principal funcdo ao apreciar os casos concretos, decidir com atencao a
ponderacdo em prol do melhor desfecho e levando-se em conta que deve
compreender a consternagao popular.

Também néo é dificil constatar que a cada dia o Supremo Tribunal Federal se
compromete mais com as questdes meta-juridicas, tais como: economia, politica,
entre outras ndo menos importantes, mas esse fato nao gera somente satisfacao da
sociedade, pelo contrario, acaba por agucar as criticas e a censura.Nesse sentido
cabe alusdo a parabola sobre diversos comentadores atentos, cada um deles a
diferentes aspectos do direito, tendo cada um uma percepc¢ao distinta sobre funcdes
sociais da ciénciajuridica (OST, 1993; GARCIA. 2012; SELZNICK; NONET, 2010).

Da mesma forma que o Supremo néo esté isolado do mundo, ha também a
velha parémia de que ele ndo esta sozinho no “mundo juridico”, cabendo a ele
proferir a Ultima palavra no que atinge a interpretacéo e aplicacdo da norma juridica,
sobretudo, constitucional, todavia, quando o supremo se manifesta, gera a critica
doutrinaria, reafirmar acertos e apontar erros interpretativos, no intuito de que o
préprio Supremo os corrija.

Essa funcéo, segundo alguns, “ndo € apenas da doutrina, mas de toda a

comunidade —nos remete aquilo que alguns chamam de sentimento constitucional’.
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A doutrina, nesse prisma, deve ser destacada no que toca a Biblia Politica,
umavez que o que é produto da doutrina oriunda do direito alienigena ndo pode ser
recepcionado pelo direito patrio como “fonte do Direito Constitucional”, ou mesmo,
como se a Carta Magna nao pudesse ser interpretada sem que houvesse uma
leitura do pensamento de determinado autor estrangeiro (quase nunca conhecido
pelos intérpretes constitucionais, ou mesmo pelo fato de ndo terem construido seu
pensamento com base em reflexdes pautadas nos problemas juridicos e sociais, e
quicd, conhece o texto constitucional).

Assim, € de bom alvitre voltar os olhos as obras dos autores nacionais, que
partem de meditacOes a respeito da Constituicdo e da sociedade, bem como realizar
observacédo sistémica da Teoria e filosofia do Direito brasileiro e no quanto a teoria
posta no livio de Nonet e Selznick pode ser encontrada nas decisdes do Supremo
Tribunal Federal, mesmo que ao longo dos anos, em periodos historicos espacados,
os estados Unidos e o Brasil vivem realidades de muito préximas.

Utilizar-se-a sempre como ponto de partida a tentativa de classificagdo de
decisdes emblematicas do Supremo nos moldes da teoria dos sistemas, trés
perspectivas de Direito e Politica apontadas na obra de Nonet e Selznick, quais
sejam: Repressivo, Autbnomo e Responsivo. (GARCIA. 2012; WEBBER; ROCHA.
2018).

A fortiori, uma vez que a sociedade atual incorporou os conflitos entre o 0s
poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, sendo certo que em determinados
momentos algumas esferas avancam sobre as outras, tais celeumas acabam por
tracas novas discussoes sobre as delimitacbes dos referidos poderes oriundos da
inspiracdo montesquieuana (separacao dos Trés Poderes), confronta a teoria “le
pouvoir arréte le pouvoir” (o poder limita o poder) com a apresenta¢ao de fenébmenos
como a expansao do Poder Judiciario na cena politica (judicializacdo da politica) ou
até mesmo com a emergéncia de um “direito legislativo”, como ocorre nos dias
atuais em nosso pais.

Desse modo, € licito afirmar que, mesmo o uso mais claro da linguagem
legislativa revela-se capaz de apresentar lacunas que devem ser colmatadas pelo
julgador quando provocado. E nessa toada que o Poder Judiciario faz-se presente
de certa forma que acaba por interferir na formulacdo politica, tendo o juiz uma

postura de policy-marker (formulador de politicas), sobretudo quando o Judiciario se
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posiciona em relacdo a constitucionalidade ou nao de uma lei, ou até mesmo frente
a algumas demandas sociais, na maioria das vezes aforadas em prol de minorias
diante de decisfes que favorecem posi¢cdes majoritarias.

Nesses casos, o Judiciario assume um papel relevante e emerge como “ator
chave” na arena, deixando o Poder Legislativo de ser palco de resolucdo de
conflitos. Dai surge a discussao da judicializacdo da vida politica manifestada pelo
uso dos tribunais e Cortes constitucionais como ferramenta de oposicdo as
iniciativas do governo.

Tal mecanismo atinge a classe politica, transferindo a responsabilidade para
as Cortes do Judiciério.

Em outro prisma, a judicializacéo da politica avancano que toca a intervencao
das Cortes Judiciais em matéria eleitoral, remodelando regras sobre financiamento
de campanhas, prazos, leis éticas que regulam a conduta dos politicos, entre outras
intervencbes do judiciario nos campos dos pleitos legislativos e executivos
(FLORENCIO. 2007; CAPPELLETTI. 1993; BADINTER; BREYER, 2004).

A discussao retoma o modelo de Direito Responsivo, que em sua integridade
parece apontar certa “relagao da discricionariedade” com o passado e com o futuro,
sendo este baseado na abertura para a mudanca e aquele pautado na tradicao.
Nesse interim, os magistrados encaram sempre um dilema, aplicar a lei original
“emenda-la as ocultas para atualiza-la”.

Em outras palavras, o juiz deve escolher entre a mdo morta, mas legitima do
passado e o encanto claramente ilicito do progresso. E nesse ponto que muitos
pensadores do direito exprimiram seus modelos ideais em prol da aplicagédo de um
direito aprimorado, ou melhor dizendo, de uma distribuicao de justica mais lapidada.

Segundo Sanches (2017) para Reale, por exemplo, o direito € algo revelador
da propria experiéncia humana, baseada em raz6es que ele chamava de concretas.
Ele compreende o direito como traduc¢éo cultural de um processo construido pela
histérica, expressando um divdrcio contra o formalismo, principalmente apds o
término da Segunda Grande Guerra.

Ja Gofredo Telles Junior se pronunciou em seus escritos no sentido de que as
leis seriam criacdes da inteligéncia com o objetivo de apresentar diretrizes para o

comportamento humano para uma melhor convivéncia em sociedade.
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Para ele, a lei s6 seria legitima é fosse oriunda de uma fonte legitima, ou
seja, do povo. Sua visdo era no sentido de que apés a conquista do Estado
Democrético de Direito, haveria a pressuposicao de que existiriam profissionais de
escol, nao simples operadores do Direito, (como muitos em 2020, insistem em dizer),
meros repetidores de conceitos.

Os profissionais do Direito (Lidadores do Direito) deveriam ser verdadeiros
humanistas, regidos pelo comprometimento perene as ideias de justica, criticos da
sistematica normativa e com baluarte na Etica (DWORKIN, 2003; SANCHES. 2017).

Com a influéncia de grandes nomes da doutrina mundial no perfil do Supremo
Tribunal Federal, ndo poder-se-ia deixar de mencionar o jurista germanico, Peter
Haberle, que por conta de sua notavel influéncia revela solidas fundamentacdes
para o desenvolvimento do Estado Constitucional do presente.

O referido autor apresentou forte interesse na América Latina, quando
mencionou em seus escritos a possibilidade de constituicio de um “Direito
Constitucional Latino Americano Comum”, que segundo ele, poderia ser identificado
por “elementos culturais” das constituigdes vigentes em todo o continente.

Sua obra foi traduzida para o portugués sob o nome ‘Hermenéutica
Constitucional: Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituichio — contribuicéo
para a Interpretagcdo Pluralista e Procedimental da Constituigéo”, e foi bem recebida
no ambito académico e, sobretudo, pelo Supremo Tribunal Federal.

Prova dessa evidente influéncia no ambito nacional é a Lei 9.868/99, que
institucionalizou a figura do amicus curiae na jurisdicdo constitucional brasileira
levando-se em conta o entendimento do referido jurista em prol de uma
interpretacdo aberta da Constituicéo.

A inestimavel contribuicdo e influéncia de Peter Haberle na jurisprudéncia do
Supremo, aparece em decisdes cujos temas sdo caros a nhossa patria, tais
como: Amicus curiae e audiéncias publicas; Pensamento de possibilidades; Tempo e
Constituicdo: a mutagdo constitucional e Estado constitucional cooperativo, que
serdo desenvolvidos com mais profundidade ao longo da pesquisa (HABERLE.
2004; MENDES; VALE. 2009).

Ao Corroborar com a tese de Haberle, h& autores, dentre eles, Sanches, que

sustentam ser o principio do quinto constitucional (e nesse ponto pretende-se

270



Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Campos, v. 5 n. 1 (2020) ISSN: 1980-7570

desenvolver discusséo proficua ao longo da pesquisa em sentido contrario a regra
vigente para composi¢édo do Supremo Tribunal Federal).
Isto € uma notdéria homenagem ao valor apontado pelo jurista tedesco com o0 escopo
de permitir uma composicao diversificada da mais alta Corte do pais.

Na mesma linha, o Supremo ja se deparou com questdes de grande monta
como, por exemplo, quando no julgamento do RE 80.004, julgado em 01/06/1977,

como demonstrado a seguir:

[...] os ministros integrantes do tribunal discutiram amplamente o tema
das relagdes entre o Direito Internacional e o Direito Interno. O relator,
ministro Xavier de Albuquerque, calcado na jurisprudéncia anterior, votou
no sentido do primado dos tratados e convengdes internacionais em
relag@o a legislacao infraconstitucional. A maioria, porém, apds voto-vista
do ministro Cunha Peixoto, entendeu que ato normativo internacional —
no caso, a Convencdo de Genebra, Lei Uniforme sobre Letras de
Cambio e Notas Promissérias — poderia ser modificado por lei nacional
posterior, ficando consignado que os conflitos entre duas disposi¢cdes
normativas, uma de direito interno e outra de direito internacional, devem
ser resolvidos pela mesma regra geral destinada a solucionar antinomias
normativas num mesmo grau hierarquico: lex posterior derrogat legi
priori. Ao término dessas andlises, pode-se constatar a forte presenca do
pensamento de Peter Haberle na jurisprudéncia recente do Supremo

Tribunal Federal. (MENDES; VALE. 2009).

Nesse contexto a utilizacdo da doutrina alienigena, bem como de citacdes de
precedentes de tribunais estrangeiros pelo supremo, cuida de um dos temas mais
caros ao nosso direito, principalmente no ambito constitucional, uma vez que a
Egrégia Corte tem utilizado o direito comparado como balizamento de suas
decisdes, mesmo que essa pratica ndo se configure como definidora da sua
jurisprudéncia, pois ndo ha regra no regimento da corte ou mesmo na legislagcéo
patria que verse sobre essas atividades do Supremo.

H& quem defenda ser essa atividade do Tribunal constitucional proveitosa a
nagao brasileira, como faz o Ministro Gilmar Mendes, ao afirmar que o resultado
dessa pratica se traduz em “decisées extremamente bem fundamentadas, com o
consequente aperfeigopamento da jurisprudéncia do tribunal”.

Todavia, 0 que se busca no presente trabalho, é compreender se de fato essa
influéncia tanto da doutrina como dos precedentes estrangeiros é benéfica ou néo
para a distribuicdo da justica no Brasil (SLAUGHTER. 2003; MENDES; VALE. 2009).
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O proprio Haberle considera como inegavel o fato do direito Comparado
exercer atualmente forte influéncia na formacdo da jurisprudéncia das cortes
constitucionais e, na correnteza, 0 Supremo se mantém aberto a essa pratica, de
maneira que cada vez mais se intensifica o crescimento de “processos de
intercAmbio” entre tribunais constitucionais de varios paises.

Entende-se que o nucleo do pensamento de Haberle tem sido parte da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, e isso, segundo alguns autores,
configura uma tendéncia ao intercambio de conhecimentos entre os 6rgdos de
jurisdicdo constitucional para a construcdo de um direito constitucional comum na
regido, a saber, um “direito constitucional comum latino-americano”. (HABERLE.
1994; VALE. 2009; MENDES; VALE. 2009).

Pode-se dizer que, para alguns estudiosos, Haberle é tido como um jurista
que contribui inestimavelmente com a evolugcdo do Direito Constitucional,
principalmente quando se trata da aderéncia de doutrinadores brasileiros a teoria da
sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo, segundo a qual a interpretacdo da
Constituicdo deve abarcar todos os cidadaos e grupos sociais, ultrapassando o limite
de competéncia somente das autoridades publicas.

Com o mesmo espirito, os defensores dessa corrente afirmam que a doutrina
de nos quadro em foco, esta fortemente presente no mundo académico, nas
producdes bibliograficas, nas aulas de professores das universidades, na propria
jurisprudéncia (foco deste trabalho), bem como na producéo legislativa. (MENDES.
S/D; HABERLE. 1997).

O tema, “interpretacao da constituicdo”, assim como as técnicas e doutrinas
que influenciam tal atividade devem ser objeto de estudo na seara da Teoria e
Filosofia do Direito, uma vez que acabam por refletir no mundo fenoménico como
consequéncias sérias a Sociedade.

Assim, a comunicagdo entre o fato e a norma?* no entendimento de alguns
especialistas, é condicdo para a propria atividade hermenéutica-constitucional,
integrando conhecimento de elementos faticos e juridicos.

Complementa-se que, a Carta Magna nao pode ser compreendida como uma
norma fechada, mas como algo que se desenvolve de maneira elastica de acordo

com 0s anseios da sociedade como, por exemplo, representam as experiéncias e

4 Kommunikation zwischen Norm und Sachverhalt.
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conquistas de uma determinada minoria ou mesmo a ambicdo de se atingir uma
utopia.

Tal interpretacdo constitucional ndo deve ser pautada em uma regra do “um
ou outro™, mas sim visando uma abertura para alternativas e possibilidades.
(MARENHOLZ, 1990; MENDES. 2008;2009).

Dito isso, retornando as questdes afeitas a influéncia estrangeira na formacéao
do perfil do Supremo Tribunal Federal, ha autores que afirmam ser o Direito uma
unidade e, portanto, defendem que tanto o Direito estrangeiro como o patrio devem
ser interpretados em conjunto da melhor forma possivel para atender a solucéo dos
casos concretos.

Esse grupo de autores advoga que néo ha fontes do direito privilegiadas em
detrimento de outras e que a realidade deve ser considerada como ponto de partida
para a criacdo do direito. Nesse molde, o direito consuetudinério, a lei, a
jurisprudéncia, os ordenamentos juridicos interno e alienigena, bem como a doutrina
entre outras fontes, possuem o escopo de contribuir de forma peculiar para a
aplicacao do direito. (FIGUEIREDO, 2015).

Quando adentra-se na seara que investiga a aplicagao do direito internacional
e do Direito Alienigena no ordenamento patrio, temos que levar em conta que 0s
denominados Sistemas Internacionais e Sistemas Internos, para alguns teoricos,
n&o sdo constituidos de partes separadas, mas sim uma unidade. E que para esses
académicos, os chamados processos de “universalizagcado” e de “globalizagdo” do
Direito, principalmente no que toca a esfera do Direito Constitucional, terminaram
por realizar uma criagdo de um “Sistema Politico Integrado a Varios Niveis”, e este,
obedece a uma sistemética juridica singular além da rede tradicional dos Estados.
Ocorre que, mesmo com essa amplitude admitida por parte dos pensadores do
Direito, cada magistrado deve se ater a lei em primeiro lugar, ndo pode ser
indiferente a ela sob pena de violar o Estado de Direito em diversos aspectos.

Do mesmo modo, o legislador ndo pode ignorar as regras juridicas e até
mesmo 0s julgamentos reiterados dos ftribunais que se tornam corpo da
jurisprudéncia (uniformizando a aplicacao do Direito ou a distribuicdo da justica).

Verifica-se que, a doutrina, os grandes pensadores do direito devem conhecer bem

> Entweder-oder.
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as leis, até mesmo para o exercicio de critica-las, contribuindo assim para sua
evolugéao em prol da sociedade (QUEIROZ. 2009; FIGUEIREDO. 2015).

4. CONSIDERACOES FINAIS

Em vista disso tudo cabe formular as seguintes indagacdes: A teoria do
direito, mais especificamente, a doutrina, possui o poder de influenciar o
entendimento dos ministros do Supremo Tribunal Federal? Como se da& o processo
de formacao da convic¢ao intima dos magistrados da Suprema Corte no que toca a
influéncia da doutrina na formacado dos magistrados? Qual seria o perfil atual do
Supremo?

Afirma-se retoricamente que as doutrinas prediletas dos magistrados séo
utilizadas nas fundamentagdes de suas decisdes judiciais, 0 que ocasiona um perfil
em cada julgador. O Supremo Tribunal Federal, enquanto colegiado possui um perfil
que se configura por meio da atuacdo de seus membros. Dai ser relevante a
tentativa de se extrair um retrato atual do perfil do Supremo.

Nessa perspectiva, faz-se necessario: a) analisar as decisfes escolhidas do
Supremo Tribunal Federal com a finalidade, a primeira vista, de identificar os
modelos ideais de Nonet e Selznick presentes em tais decisdes direito repressivo,
autbnomo e responsivo;

b) identificar os doutrinadores mais citados nas fundamentagdes das decisdes
escolhidas com o intuito de compreender qual o nivel de influéncia que tais autores
exercem naformacéo na opinio juris dos ministros do STF.

c) analisar os modelos juridicos das decisdes escolhidas identificando-os
como um dos modelos apresentados por Nonet e Selznick na obra Direito e
Sociedade: a transicdo ao sistema juridico responsivo;

d) identificar os autores que mais influenciam os votos dos ministros no intuito
de extrair uma média dessas influéncias e outras caracteristicas como nacionalidade
dos autores, modelo juridico adotado pelo pais de origem da doutrina, entre outras
e, por fim,

e) compreender os limites e impactos destes julgados e qual relacdo que
pode ser atribuida entre os resultados no mundo fenoménico e as doutrinas

utilizadas na fundamentacéo dos votos.
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Na realizacdo desta pesquisa, utilizar-se-a dos mecanismos de busca de
informacao, disponiveis no préprio site do Supremo Tribunal Federal e de outros
sitios oficiais que contenham informacdes sobre o perfil do Tribunal Constitucional e
similares, a fim de obter um material de pesquisa capaz de identificar as principais
influéncias doutrinarias nas decisdes proferidas pelos ministros. Em seguida, sera
elaborada uma pesquisa sobre as doutrinas mais utilizadas pelo Supremo Tribunal
Federal e, logo, as mais influentes na distribuicdo de justica, bem como sobre os
requisitos utilizados para a selecdo e utilizacdo dessas doutrinas, com vistas a
identificar como se estabelecer um continuo processo de desenvolvimento e
melhoramento do produto final, a saber, das decisdes do Supremo.

Espera-se com essa metodologia conseguir estabelecer o perfil atual do
Supremo Tribunal Federal, bem como estabelecer eventuais parametros e analises
criticas para o aprimoramento da jurisprudéncia.Cabe ressaltar que, como
apresentado no bojo da justificativa do presente projeto, a pesquisa proposta cuida
de tema relevante para o melhoramento da aplicacdo do direito em nosso pais, ja
tendo alguns trabalhos sido pautados em metodologia semelhante e obter resultados
coerentes com os objetivos formulados, razdo pela qual a proposta se sustenta

como valida e aceitavel.
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