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RESUMO

Este trabalho visa analisar criticamente os pardmetros para a designagdo de competéncias
desenvolvidos por Matthias Klatt a partir da teoria dos principios de Robert Alexy. Para tanto,
utilizou-se de uma pesquisa qualitativa, mediante a revisdo critica e propositiva da bibliografia
pertinente, ¢ de uma pesquisa quantitativa, mediante a verificagdo empirica dos parametros
propostos na pesquisa qualitativa. Miraram-se trés objetivos especificos, dois correspondentes
a etapa tedrica e um a etapa empirica. A etapa teorica de andlise intenciona diferenciar os
conceitos de competéncia e procedimento dentro da teoria dos principios no que tange os
principios formais, e analisar criticamente a corre¢do dos parametros de Klatt de modo
coordenado. A etapa empirica, por sua vez, submete os parametros sintese desta analise a
verificagdo na jurisprudéncia da corte constitucional do Brasil, no que toca o tema das politicas
publicas. Este tema jurisprudencial ¢ relevante, pois as politicas publicas correspondem a uma
atuagdo prestacional do Estado em relagdo aos direitos positivos, considerados fonte importante
dos conflitos de competéncia entre os Poderes Executivo e Legislativo, e o Poder Judiciario. O
trabalho conclui pela exclusao de dois dos parametros originais de Klatt e pelo refinamento e
readequacao de outros quatro parametros, sendo que todos estes parametros puderam, em maior
€ menor grau, ser observados na etapa empirica da pesquisa.

Palavras-chave: Principios formais. Ponderacdo. Competéncias.






ABSTRACT

This work presents a critical analysis of the factors for the designation of competences
developed by Matthias Klatt based on Robert Alexy's theory of principles. For that, it was used
a qualitative research through the critical and purposeful review of the pertinent bibliography,
and a quantitative research through the empirical verification of the factors proposed in the
qualitative research. In this pursuit, three specific objectives are aimed, two corresponding to
the theoretical phase and one to the empirical phase. The theoretical analysis stage aims to
differentiate the concepts of competence and procedure within the theory of principles with
respect to formal principles, and critically analyse the correction of Klatt’s factors in a
coordinated way. The empirical phase aims to submit the synthesis factors of this analysis to
verification in the case law of the constitutional court of Brazil regarding the theme of public
policies. This case law theme is relevant, as public policies correspond to a provision action by
the State in relation to positive rights, which are considered an important source of conflicts of
competences between the Executive and Legislative Powers, and the Judiciary one. The work
concludes by deciding for the exclusion of two of Klatt’s original factors and by the refinement
and readjustment of four others, all of which could be observed to a greater and lesser degree
in the empirical phase of the research.

Keywords: Formal principles. Balancing. Competence.
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa analisar a teoria dos principios, no que se refere aos parametros
decisoérios para a designagdo de competéncia propostos por Matthias Klatt (2015b). Para tanto,
serdo abordados os conceitos centrais de competéncia e de procedimento a partir dos trabalhos
desse e de outros autores, por tratarem de questdes relativas aos principios formais, os quais
constituem as premissas dos parametros estudados. Posteriormente, foi elaborado um conjunto
sintese de parametros, os quais terdo sua existéncia verificada mediante acordaos sobre
“politicas publicas”, no periodo entre 2014 e 2018, da jurisprudéncia constitucional brasileira.

Assim, para melhor compreender a teoria dos principios formais, abordou-se a diferenga
entre competéncia, capacidade juridica e procedimento. Essa conceituagdo ¢ necessaria, pois
em alguns trabalhos tais conceitos tém sido tratados de modo indistinto. A analise da colisdo
de competéncias exigiu uma verificagdo de um maior numero de trabalhos, especialmente
aqueles de Matias Kumm (2004, 2005, 2018), pois a proposta de Klatt possui multiplas
referéncias jurisprudenciais e doutrinarias retiradas desse autor. Essa verificagdo concluiu a
necessidade de alteracdo dos parametros, tendo-se buscado maior precisao na fundamentacao
metodoldgica.

Esses parametros, por sua vez, foram desenvolvidos por Klatt para auxiliar na
ponderagdo de competéncias. Seu desenvolvimento se seguiu da andlise de revisdes judiciais
constitucionais nacionais e internacionais diversas. Apesar disso, seus parametros parecem
apresentar incorre¢des, quando suas fungdes sdo consideradas de forma coordenada e
comparativa.

Em analise preliminar acerca da teoria dos direitos fundamentais de Alexy (2015
[1985]) e do conflito de competéncias de Klatt (2015b), partiu-se da seguinte hipotese: os
parametros decisorios de Klatt necessitam de correcao logica, mas seus critérios sao verificaveis
empiricamente. Desse modo, realizou-se uma pesquisa qualitativa mediante a revisao critica e
propositiva da bibliografia pertinente, buscando-se demonstrar eventual incorrecdo na
classificagdo de Klatt pela contraposi¢do de seus parametros, notadamente, da qualidade da
decisdo primaria e da legitimidade democratica. Um dos critérios de verificacdo de Klatt da
qualidade da decisdo primadria seria o “engajamento”, que dita que, quando um poder dialoga
com o0s sujeitos a serem atingidos por uma decisdo, a qualidade da decisao tomada pode ser
considerada maior. Contudo, como se vera, a concepcdo de “engajamento” ¢ facilmente

relacionada ao parametro da legitimidade democratica, ndo a qualidade da decisdo primaria,
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pois se trata de uma das espécies de participacdo popular possiveis na elaboracao da decisdo
autoritativa.

A analise dos parametros desenvolvidos por Klatt teve como consequéncias a exclusio
de dois parametros, o refinamento de dois deles, a ressalva tedrica sobre um, enquanto outro
demonstrou-se incapaz de ser comprovado empiricamente. Finalmente, em uma pesquisa
quantitativa, verificou-se empiricamente que os parametros propostos mediante essa analise se
apresentavam parcialmente. Os resultados quantitativos produzidos sobre cada um dos
parametros foram, entdo, brevemente correlacionados, o que permitiu identificar indicios sobre

como cada um dos parametros propostos tende a se manifestar na corte constitucional brasileira.
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1 PRINCiPIOS FORMAIS

Robert Alexy, em Teoria dos Direitos Fundamentais (2015), apresenta duas espécies de
principio: materiais e formais. Seu trabalho, contudo, desenvolve principalmente os primeiros,
pois aborda justamente direitos fundamentais. A teoria sobre os principios materiais foi
altamente desenvolvida e divulgada na academia e na doutrina nacionais e internacionais; a
segunda, entretanto, carece de um construto igualmente significativo. A fim de avangar no
entendimento de principios formais, autores como Matthias Klatt (2012; 2015a; 2015b; 2019a;
KLATT; MEISTER, 2012a; KLATT; SCHMIDT, 2012) e o proprio Alexy (2014a) buscam
identificar as caracteristicas e as aplicacdes dessas normas.

Enquanto principios materiais sdo aqueles que exigem que determinados conteudos,
como os direitos a saude, educagdo e moradia, sejam otimizados, “principios formais exigem
que a autoridade de normas expedidas devidamente (em conformidade com o ordenamento
juridico) e socialmente eficazes seja otimizada” (ALEXY, 2014a, p. 13). Principios formais nao
possuem por si mesmos conteudos determinados, pois esse conteudo se consubstancia somente
na decisdo proferida, variando a cada decisdo juridica. Essa defini¢cdo, contudo, se apresentara
insuficiente, ao serem analisados os principais elementos atribuidos por Alexy aos principios
formais: a competéncia e o procedimento.

Para contribuir com uma teoria dos principios formais e, a0 mesmo tempo, evidenciar o
recorte tedrico deste trabalho, visa-se, neste capitulo, diferenciar os conceitos de competéncia
e procedimento, bem como a espécie de procedimento relevante para a revisdo teodrica dos

trabalhos de Matthias Klatt, no que tange o conflito de competéncias.

1.1 CAPACIDADE NORMATIVA E PROCEDIMENTO

Para definir o conceito de competéncia, Alexy parte da definicao de Alf Ross (1968).
Essa defini¢do ¢ produzida a partir da oposicao entre competéncia e diversos outros conceitos
pertinentes a atuacdo de individuos (pessoas fisicas) e de autoridades (pessoas juridicas de
direito publico). Competéncia € inicialmente compreendida pelos autores como a capacidade
de modificar posi¢oes juridicas. Contudo, essa definicdo ndo ¢ suficiente para distinguir o
titular da capacidade de modificacdo de posi¢des juridicas, se pessoa fisica ou pessoa juridica
de direito publico, sendo necessaria um breve rearranjo terminoldgico.

A justificativa para essa reorganizacdo se da porque o uso indistinto do termo

“competéncia” pode gerar dificuldades tedricas ao tratar das consequéncias das decisdes
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juridicas de agentes distintos', levando a desbalangos entre o direito privado e o direito publico.
Afinal, a capacidade de modificar posic¢des juridicas do direito privado ¢ fruto da efetivagdo de
direitos fundamentais no que tange a autonomia dos sujeitos, declarada em principio material,
enquanto a capacidade de modificar posigdes juridicas do direito publico ¢ fruto de principios
formais.

Dessa forma, a “capacidade de modificar posi¢des juridicas”, enquanto género, sera
representada pela expressao “capacidade normativa” (ALEXY, 2015, p. 235). As espécies da
capacidade normativa sdo a “capacidade juridica” e a “competéncia”. Apesar de inicialmente
possuirem o mesmo significado, diante da necessidade teorica de uma distingdo entre
capacidade normativa de direito privado e de capacidade normativa de direito publico, atribuir
a esses conceitos expressoes distintas ¢ um procedimento favoravel a maior clareza e precisao
cientifica. Assim como, no idioma alemao, ¢ possivel diferenciar entre Kompetenz e
Zustdndigkeit, em portugués, ¢ possivel distinguir entre capacidade juridica e competéncia,
distingdo pela qual se opta neste trabalho. Assim, a capacidade juridica® constitui a habilidade
de modificar posi¢des juridicas que titulares de direito privado possuem; € competéncia, a
habilidade de modificar posi¢des juridicas que titulares de direito publico possuem. Por
conseguinte, uma capacidade normativa sempre fard referéncia a um titular e serd a titularidade
que permitird identificar se se trata de um sujeito de direito privado ou de direito publico.

A primeira caracteristica da capacidade normativa ¢ a “institucionalidade” (ALEXY,
2015, p. 235-239). Ela ¢ necessaria para a compreensao da capacidade normativa porque
permite diferenciar uma acdo fruto de uma capacidade fatica de uma agao fruto de uma

capacidade normativa. Enquanto a capacidade fatica independe do Direito para existir e

'E 0 que parece acontecer com a abordagem de Virgilio Afonso da Silva (2011), quando o autor considera que as
decisodes juridicas sobre o direito a liberdade religiosa de um sujeito sdo determinadas por uma competéncia.
Uma vez que competéncias seriam determinadas por principios formais, entdo, a decisdo individual também
seria. Contudo, como se vera neste trabalho, a institucionalidade de uma decisdo ndo ¢ elemento suficiente para
caracterizar uma norma como principio formal.

2 Ross se refere a titularidade do individuo de criar normas para si como autonomia privada, algo relativo a
capacidade de legiferar, mas coloca essa capacidade entre aspas: “por um lado, hé aquelas regras de competéncia
as quais criam o poder que nds chamamos de autonomia privada. Essas regras sdo caracterizadas pelos seguintes
elementos. Na esfera pessoal elas criam o poder de qualquer individuo adulto. Esse poder estd em todos os
aspectos relevantes limitado pela habilidade do individuo de assumir responsabilidade e de dispor nos assuntos
relativos aos proprios direitos. Quando as disposi¢des de dois ou mais individuos sdo coordenadas eles estao
habilitados a ‘legiferar’ contratualmente no que diz respeito as suas relagdes mutuas”. No original: “On the one
hand there are those rules of competence which create the power we call private autonomy. They are
characterized by the following features. In the personal sphere they create a power for every normal adult
individual. This power is in all important respects limited to the individual’s ability to incur liabilities and to
dispose matters concerning his own rights. When the dispositions of two or more individuals are coordinated
they are enabled to ‘legislate’ by contract as far as their mutual relations are concerned”. (ROSS, 1968, p. 132,
destaque do autor, destaque proprio, tradug@o propria).
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produzir resultados no mundo material® (ALEXY, 2015, p. 238); a capacidade normativa s6
existe e sO produz resultados mediante o Direito (ALEXY, 2015, p. 241).

Um exemplo de a¢do institucional de direito privado € o casamento. Apesar de a unido
de pessoas ocorrer independentemente do Direito, o seu reconhecimento pelo sistema
normativo como uniao civil demanda determinados procedimentos e requisitos para que seja
valido. Um exemplo de agdo institucional de direito publico ¢ a produgdo legislativa. Essa
produgdo ndo existe fora do Direito, como a unido civil de pessoas, mas o seu reconhecimento
se dé pela obediéncia de determinados procedimentos e requisitos.

A segunda caracteristica da capacidade normativa ¢ a titularidade. Ela € necessaria para
a compreensdo da capacidade normativa porque permite diferenciar duas espécies de
capacidade normativa: a capacidade juridica e a competéncia. A capacidade juridica ¢
determinada a partir da compreensao de “direito fundamental completo” (ALEXY, 2015, p.
477). Segundo Alexy, os direitos fundamentais, para serem maximizados, demandam nao
apenas permissodes e liberdades, mas também direitos a organizagdo (ALEXY, 2015, p. 470),
entre eles, o direito a capacidade juridica. Ela é necessaria para que “institutos juridicos” —
como a propriedade, o matrimdnio, a sucessdo, a associacao e o direito contratual — possam
expressar juridicamente na maxima medida possivel as vontades dos agentes. Dessa forma,
quando um sujeito exerce uma capacidade juridica, estd, em Ultimo caso, exercendo o seu
direito fundamental de autonomia ou liberdade, no sentido de autodeterminacdo. Como direito
fundamental, a autonomia estd regulada em um principio material.

De outra forma, quando diz respeito a habilidade de modificar posi¢des juridicas que as
autoridades de direito publico t€ém em relacdo a quaisquer posi¢des juridicas, sejam elas de
direito publico ou de direito privado, a competéncia ¢ determinada por principio formal.
Contudo, a autoridade ndo exerce essa habilidade como liberdade, algo que um sujeito de direito
privado possui, mas com “conformac¢do” (HACHEM, 2013, p. 653). Isto pois a autoridade ¢
obrigada a efetivar os direitos estabelecidos por principios materiais no sistema normativo,
cabendo a elas determinar os meios mais adequados para tanto. O estabelecimento de
competéncias, no sentido que Wolff (1976, p. 15 apud ALEXY, 2015, p. 237) atribui, serve
somente a “organiza¢do da atuagdo estatal”. A organizacdo da atuacdo estatal pode ser

percebida na tradicional separagao dos Poderes de Estado, mas também pode ser observada em

3 Por sua vez, deve-se distinguir capacidade fitica de permissdo e de normas de conduta. A permissio nada
adiciona a capacidade fatica, mas cria alternativas de a¢do e seu antdnimo ¢ uma proibicao, sendo algo associado
as sangdes legais (ALEXY, 2015, p. 235). Normas de conduta ndo interferem na capacidade fatica, nem criam
alternativas de a¢@0, mas qualificam as agdes ao estabelecer obrigacdes, direitos ¢ liberdades (ALEXY, 2015, p.
239).
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qualquer divisdo de trabalho existente no Estado a partir desta divisdo. Dessa forma, quando
uma autoridade emite uma decisdo, estd imediatamente exercendo sua competéncia.

A caracterizagdo de um sujeito como titular de uma capacidade normativa ocorre a partir
de uma qualificacdo, ou seja, pelo atendimento de critérios e pela observancia a procedimentos
juridicamente determinados. Essas normas sdo denominadas normas constitutivas®. O
atendimento de um critério pode ser, por exemplo, atingir 18 anos para se casar sem autorizacao,
ou 35 anos para ser presidente. A observancia a procedimentos pode ser, por exemplo, ir a um
cartorio de registro civil para realizar o casamento ou se registrar em um partido politico para
concorrer as eleicoes presidenciais. Logo, normas constitutivas estabelecem requisitos legais
para a atribuicdo de titularidade a pessoa fisica para o exercicio de uma capacidade
normativa.

Um dos pontos de divergéncia deste trabalho em relagdo a obra de Alexy estd no
tratamento indistinto dado pelo jurista sobre competéncia e procedimento® (ALEXY, 2015, p.
484 e 615). Isto porque Alexy (2015) afirma que competéncias sdo determinadas por principios
formais e que principios formais podem ser chamados de principios procedimentais. Apesar de
as competéncias constituirem a organizacao estatal, pois dividem os Poderes de Estado, a elas
ndo podem ser atribuidas a caracterizacdo ou identificacdo com “procedimentos”. A capacidade
normativa é um caso especial de poder na esfera juridica® que gera resultados mediante decisdes
emitidas por seus titulares. Procedimentos ndo constituem um caso especial de poder juridico e
nenhum agente ¢ deles titular. Estes, por sua feita, definem quem, como e sobre o que os

titulares atuam. Tratam-se, portanto, de conceitos bastante distintos.
1.2 PROCEDIMENTO EM SENTIDO AMPLO E EM SENTIDO ESTRITO
Os procedimentos podem ser diferenciados em procedimentos em sentido amplo e

procedimentos em sentido estrito. Os procedimentos em sentido amplo incluem quaisquer

procedimentos, independentemente de qual titular possui a capacidade normativa para a tomada

4 Essas normas sdo chamadas tanto por Ross (1968, p. 130) quanto por Alexy (2015, p. 240) de “normas de
competéncia”. Contudo, porque se referem a um conjunto de normas que se dirigem ao individuo, regulando nao
apenas como ele assume sua posi¢do, mas também os procedimentos que deve seguir e sobre o que juridicamente
estd autorizado a atuar, aqui, utiliza-se normas constitutivas.

5 Até aqui, “procedimento” deve ser compreendido em sentido amplo, servindo tanto as autoridades quanto aos
individuos. Uma distingdo mais completa sera realizada a frente.

¢ “Competéncia é um caso especial de poder. Poder existe quando uma pessoa é capaz de efetivar, mediante seus
atos, efeitos legais desejados”. No original: “Competence is a special case of power. Power exists when a person
is able to bring about, through his acts, desired legal effects” (ROSS, 1968, p. 131, tradugdo nossa).
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de uma decisdo juridica. Os procedimentos, em sentido estrito, se referem somente a
competéncia, ou seja, sdo procedimentos relativos as decisdes de autoridades de Estado’, objeto
deste trabalho.

A relagdo entre procedimentos e respeito a direitos fundamentais ocorre sob uma
perspectiva consequencialista. Parte-se da ideia de que procedimentos sdo estabelecidos
mediante interesses sociais e direitos fundamentais. Dessa maneira, na medida em que esses
procedimentos sdo respeitados, aumenta-se a confiabilidade de que as decisdes emitidas sob
tais procedimentos respeitam os interesses e os direitos para cuja garantia foram criados. Essa
relacdo constitui a breve classificagdo proposta por Alexy (2015) dos tipos de direitos a
procedimentos e direitos a organizacdo a partir da exigibilidade de direitos fundamentais.
Principios da administracdo publica como os principios da “publicidade”, da “motivagdo”, da
“moralidade”, e da “impessoalidade” (MELQUIADES, 2012, p. 245) expressam interesses
provenientes do principio democratico. De forma semelhante, sdo estabelecidos procedimentos
para a efetivacdo de direitos fundamentais nas relagdes de direito privado. Os procedimentos e
requisitos constitutivos para o exercicio de determinadas profissoes, para a compra e venda de
imoveis, € para o casamento, por exemplo, garantem nao apenas os direitos dos sujeitos da
relacdo, como também os direitos de terceiros. Em suma, procedimentos conectam a tomada de
decisoes a direitos fundamentais direta e indiretamente, ao regularem as atividades na dimensao
individual, coletiva e politica dos sujeitos e das autoridades do Estado (ALEXY, 2015, p. 484,
588, 90, 498). As normas procedimentais em sentido estrito sdo especialmente importantes
neste trabalho porque auxiliam na pondera¢do de competéncias. Decisdes autoritativas ndo
seguem apenas regras, mas também principios procedimentais. Consequentemente, considerar
a adequacdo procedimental dessas decisdes em relagdo a principios significa acrescer a
importancia de se respeitar essa decisdo em uma revisao judicial. Os principios procedimentais
passam, portanto, a ser uma nova forma de encarar a ponderacdo de competéncias,

sistematizando ainda mais esse processo.

7 Alexy (20135, p. 488) faz referéncias a parcela destes procedimentos quando aborda os direitos a procedimentos
judiciais e administrativos em sua classificagdo dos direitos a procedimentos e direitos a organizagao a partir dos
direitos fundamentais, chamando-os, inclusive de “procedimentos em sentido estrito”. Aqui, contudo, a
abordagem ¢ mais ampla, incluindo ndo s6 os procedimentos abordados pelo autor, mas diversos outros.
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1.3. O MODELO EM SEGUNDA-ORDEM DE ROBERT ALEXY

O pensamento de Robert Alexy mais atual e pertinente a uma teoria dos principios
formais ¢ apresentado em Principios Formais: algumas respostas aos criticos (2014a). Esse
trabalho de Alexy ¢ desenvolvido em resposta as criticas de “superconstitucionalizagdo” do
Direito (ALEXY, 2014a, p. 511), provocado pelo suposto efeito sistematico da aplicagao da
teoria dos direitos fundamentais nos sistemas normativos. Para responder a essas criticas, o
autor refina sua tese sobre a discricionariedade legislativa a partir de uma nova abordagem
sobre os principios formais.

Segundo Alexy (2015a, p. 524), os principios formais sdo responsaveis pela inser¢cao na
formula do peso da varidvel R". Essa varidvel corresponde a concepg¢do de confiabilidade
epistémica normativa e ¢ uma de duas espécies de confiabilidade epistémica, sendo a primeira
a epistémica empirica (Ri®). Aqui, (Ri") aparece como meio de conexao entre principios formais
e a ponderagcdo de principios materiais em um modelo intermedidrio aos modelos de
combinagdo puro e misto.

A nova construgao teorica sobre os principios formais € necessaria a ponderagdo porque,
tanto no modelo puro quanto misto, a presenca direta de principios formais na ponderagdo gera
tamanha vantagem para o principio material sobre o qual se aplica que a proporcionalidade se
torna “desproporcional” (ALEXY, 2014a, p. 521). Entdo, para sanar essa consideragao de dois
principios, um formal e um material, de um lado; e apenas um principio material do outro,
Alexy reformula o papel dos principios formais na ponderacao.

Essa reformulagdo perpassa pelo estabelecimento de uma ponderagdo de segunda ordem
(ALEXY, 2014a). Assim, a depender a relacao de precedéncia estabelecida nessa ponderacao
de segunda ordem, os efeitos sobre a ponderacdo de principios materiais sdo afetados. Na
segunda ordem, serdo considerados a confiabilidade epistémica empirica das premissas
correspondentes ao principio material em oposicdo (Pj) e o principio formal da
discricionariedade do legislador® que estd adjunto ao principio material anteposto (Pi)

(ALEXY, 2014a, p. 521).

8 A expressdo conceitual “principio formal da discricionariedade do legislador” ao invés de “principio formal da
liberdade do legislador” (ou outra expressdo semelhante) advém da compreensdo a partir de Hachem de que os
poderes publicos estio constringidos a realizar aquilo que o sistema normativo comanda, nio se tratando, portanto,
de uma liberdade. Segundo o autor os “[...] Poderes Publicos sdo constitucionalmente obrigados a implementar
nao apenas uns poucos, mas sim inimeros direitos fundamentais. Ha incontaveis op¢des de momentos e de meios
para a adequada realizagao dos deveres a eles correspondentes, que deverdo ser escolhidos de acordo com juizos
politicos efetuados pelos representantes democraticamente eleitos povo sobre quais das infindaveis necessidades
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Logo, se a confiabilidade de R;® receber uma classificacdo da escala da certeza igual a
confiavel (r), R;® possuird precedéncia sobre o principio formal da discricionariedade do
legislador, significando que a ponderagdo de principios materiais ocorrera apenas entre seus
respectivos principios materiais. Caso contrario, se R;° for classificado como plausivel (p) ou
mesmo ndo evidentemente falso (e), entdo o principio formal da discricionariedade do
legislador toma precedéncia, significando que a ponderagao de principios materiais ocorrera da
mesma forma, mas, além dos principios materiais, a variavel R;° ndo sera excluida dessa
ponderacdo (ALEXY, 2014a, p. 522). Segundo Alexy, essa ndo-exclusdo tem por base,
justamente, o principio formal (ALEXY, 2014a, p. 522). E a partir da consideragdo de Alexy,
de a participagao dos principios formais na ponderagao ser “indireta” (ALEXY, 2014a, p. 524),

que Klatt ataca a posi¢ao de Alexy, algo que serd abordado na se¢do 2.3 deste trabalho.

coletivas devem ser priorizadas naquele instante e quais as melhores formas para satisfazé-las” (HACHEM, 2013,
p. 653).
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2 CONFLITO DE COMPETENCIAS

O fendémeno do conflito de competéncias é inerente a um sistema de freios e contrapesos
de um Estado Democréatico de Direito. Nesse modelo de Estado, o Poder Legislativo possui a
competéncia para a tomada de decisdes com maior amplitude material. O conceito de amplitude
material, contudo, ¢ dependente da compreensao das normas substantivas (ROSS, 1968).

Ross (1968) justapde as normas substantivas as normas constitutivas e as normas
procedimentais. As normas substantivas determinam em qual medida e sobre quais conteudos
um titular estd autorizado a atuar. Apesar de o objeto sobre o qual estd autorizado a atuar
constituir um principio material, essas normas possuem estrutura de principios formais. Afinal,
dizem respeito a atuagdo de uma autoridade.

Consequentemente, quanto maior o numero de objetos, ou a extensdo do conteudo, ou
quantidade de matérias passiveis de serem tornadas conteido em relagdo ao qual uma
autoridade pode tomar decisdes, maior a amplitude material de sua margem de competéncia. A
amplitude material da margem de competéncia de uma autoridade pode ser identificada
diretamente tanto pela quantidade de topicos/matérias/objetos que integram o conteudo da
decisdo, quanto pela qualidade da abordagem desse conteudo. Destarte, quanto maior o nimero
de objetos/mais matérias (quantidade) que formam o contetido de decisdo da autoridade, mais
ampla a margem de sua competéncia. A qualidade do contetido da decisdo, por sua vez, ¢ algo
mais dificil de se aferir. Trata-se ndo de uma analise da variedade quantitativa de matérias ou
objetos em relagdo aos quais a autoridade tem competéncia para decidir, mas da extensdo do
ambito ou da margem da competéncia decisoria da autoridade. Assim, a amplitude ou extensao
do dmbito decisdério em relagdo ao tema, matéria ou objeto “educacdo” pode ser maior ou
menor. Do ponto de vista quantitativo, trata-se de um tUnico objeto conteudo da decisdo.
Entretanto, a amplitude da margem decisoria ¢ varidvel. Em um Estado federal, por exemplo,
as diferentes entidades federativas possuem distintos ambitos de competéncia para decisao de
um mesmo conteudo. No caso brasileiro, os municipios possuem competéncia deciséria em
relacdo a educacdo infantil, os estados membros sdo competentes para decisdes relativas ao
ensino fundamental e médio, a Unido possui competéncia deciséria em relagdo ao ensino
superior.

Ao Poder Legislativo ndo se estabelecem normas substanciais da competéncia de modo
expresso, pois este poder ¢ o responsavel tanto pela criagdo (quantidade) de direitos
fundamentais, quanto pela densificagdo ou nivel/grau de especificagao (qualidade) do seu

tratamento. J4 o Poder Executivo, ainda que detenha o poder regulamentar de editar atos
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normativos hierarquicamente inferiores as leis, possui tal fun¢do ou competéncia normativa
para a regulamentacdo de leis visando a sua adequada execugdo. Por sua vez, a competéncia do
Poder Judiciario ndo é normativa’, mas jurisdicional, isto é, de aplicacdo das normas. A
margem de competéncia do Judiciario ndo ¢ a de elaboragdo de normas ou politicas publicas
gerais, mas a de decisdes relativas aos casos concretos que chegam a ele — o Poder Judiciario
nao pode atuar de oficio, mas apenas mediante provocagao.

Por isso, afirma-se ser o Legislativo aquele cuja competéncia apresenta a maior
amplitude material dentre os poderes estatais, dado que possui competéncia origindria para a
criacao e a modificacdo normativa em um Estado. Sua competéncia pode ser, entdao, definida
como a capacidade normativa de modificar quaisquer posi¢oes juridicas. E nesse momento
que a compreensao da competéncia como um principio ¢ fundamental para analisar o conflito
de competéncias.

Principios sdo comandos de otimiza¢do, ou seja, exigem que algo seja realizado na
maior medida possivel, considerando as possibilidades faticas e juridicas do caso concreto —
uma vez que o objeto principal deste trabalho decorre de principios formais, atentar-se-a as
possibilidades juridicas. Dessa forma, principios considerados em abstrato sao comandos prima
facie. Quando aplicados no caso concreto, frequentemente entram em colisdo com outros
principios. O resultado dessa colisdo principioldgica ¢ a determinagdo de um comando
definitivo, isto €, de uma regra. A solucdo da colisdo entre os principios se da mediante a
aplicacdo da maxima da proporcionalidade, cujas maximas parciais sdo adequagdo,
necessidade e ponderag¢do (ALEXY, 2000, p. 1).

Quando se questiona qual ¢ o poder competente para a tomada da decisdo no caso
concreto, esta-se diante de um conflito de competéncias. Na Alemanha, o conflito entre os
Poderes Legislativo e Judicidrio ¢ o mais frequente, diversamente do Brasil, onde ¢ mais
recorrente o conflito entre o Executivo e o Judicidrio. Entretanto, a revisao judicial de decisao
legislativa ou administrativa nem sempre implica a realizacao do processo de ponderagdo no

caso concreto, nem essa ponderacdo, caso ocorra, inclui um debate sobre as competéncias

envolvidas. Estes conflitos serdo abordados adiante, neste trabalho.

® A competéncia normativa do Poder Judicidrio limita-se a regulamentagdo de sua organizagdo interna, como a
elaboracao de regimentos internos de tribunais.
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2.1 TAXONOMIA DO CONFLITO DE COMPETENCIAS

O conflito de competéncias ¢ abordado por Matthias Klatt em diversos trabalhos. Em
seu artigo Balancing Competences (KLATT, 2015a), o autor descreve as possiveis formas sob
as quais esse conflito pode ser analisado e, posteriormente, localiza sob quais delas
desenvolvera seu trabalho. Sdo, ao todo, dez formas organizadas em cinco eixos que podem ser
combinados para determinar o recorte de pesquisa (KLATT, 2015a).

O primeiro eixo trata das formas “politica e juridica de conflito de competéncias” (Idem,
p. 5). Sob a forma politica, o conflito de competéncias entra em um campo de negociagao, no
qual arranjos politicos-institucionais possibilitam mudangas normativas e geram tensdes de
interesses. Sob a forma juridica, o conflito trata do que ¢ normativamente possivel no sistema
normativo existente, encontrando uma resposta ao conflito dentro do Direito vigente.

O segundo eixo trata das formas “logica e funcional” de conflito de competéncias (Idem,
p. 5) A forma logica busca compreender se as competéncias em colisdo equivalem a antinomias
dednticas. A forma funcional objetiva identificar se as posigoes normativas divergentes levam
a tensoes teleologicas, sem necessidade de contradigdes dednticas.

O terceiro eixo trata das formas “material e formal” de conflito de competéncias (Idem,
p. 5). A forma material ocorre diante interpretagdes distintas sobre um mesmo objeto
substancial. A forma formal, por sua vez, ocorre independentemente de conflitos materiais,
existindo quando as decisdes dos entes conflituosos sdo iguais, mas nao se sabe quem decide.

O quarto eixo trata das formas “real e potencial” de conflito de competéncias (Idem, p.
5). A forma real se refere a um conflito estabelecido, enquanto a forma potencial se refere a
um ou mais conflitos que podem ou nao ocorrer em um sistema normativo.

O quinto e tltimo eixo trata das formas “abstrata e concreta” de conflitos de competéncia
(Idem, p. 5). A forma abstrata trata-se do conflito que ocorre independentemente de
circunstancias. A forma concreta de conflito depende de circunstancias materiais. Desse modo,
o autor localiza seu trabalho sob as formas “juridica”, “légica”, “formal”, “real” e “concreta”
(Idem, p. 5-7). Como esta dissertagdo se trata de uma revisao teorica do trabalho do autor, os

eixos a serem analisados serao os mesmos.
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2.2 PONDERACAO

A atual versao da formula do peso é a seguinte (ALEXY, 2014a, p. 514):

W P; Wi -I; "R R}
i,j:__
o W L KR

W;; € a variavel que constitui o peso concreto relativo. A relagdo € estabelecida pela
ponderacdo. Cada “P” ¢ uma variavel que corresponde a um principio, sendo que os termos
subscritos, no caso, “i” e ‘47, indicam quais s3o o0s principios em o0posicao.
Representativamente, o principio afetado serd o dividendo, e o principio que o afeta sera o
divisor. Consequentemente, cada uma das varidveis da féormula guardard em si um termo
subscrito correspondente (ALEXY, 2014b, p. 2).

A justificagdo interna dessa formula é estabelecida por duas leis: a primeira, lei da
ponderacao ou lei da afetagdo; e a segunda, lei da ponderacao ou /ei epistémica. Dita a primeira
lei que, “quanto maior o grau de ndo cumprimento ou de restri¢do de um principio, maior deve
ser a importancia do cumprimento do outro” (ALEXY, 2015, p. 593). A segunda, por sua feita,
determina, que quanto mais pesada for a intervengdo em um direito fundamental, tanto maior
tera que ser a certeza das premissas nas quais essa interveng¢do se baseia (ALEXY, 2015, p.
617).

W constitui o peso abstrato do principio. I significa a intensidade de afetagdo ou de
interferéncia do principio. R representa a confiabilidade epistémica das premissas dos
argumentos trazidos na justificacdo externa. Essa confiabilidade se divide em duas: empirica e
normativa, e elas sdo expressas pelos termos sobrescritos “e” e “n”.

A justificativa externa ¢ a fundamentacao das premissas trazidas para o discurso, sendo
relevante para a determinagdo do peso concreto dos principios. A justificacdao externa fornece
as razdes para o processo de classifica¢do das variaveis da formula do peso, pois ¢ nela que as
circunstancias empiricas e normativas da colisdo estardo em andlise. O processo de justificagcdo
externa conecta a ponderacdo, enquanto um método legal distinto, a teoria geral da
argumentac¢ao juridica. Nas palavras de Toledo:

E na justificacio externa que é averiguada a corre¢do das proprias premissas,
mediante regras (1) da argumentagdo pratica geral, (2) da argumenta¢do empirica,

(3) da interpretagdo, (4) da argumentagdo dogmatica, (5) do uso dos precedentes, ¢
(6) das formas especiais de argumentos juridicos (TOLEDQO, 2005, p. 56).
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A justificacdo externa fornece as razdes sob as quais cada uma das varidveis ¢
classificada conforme uma escala triddica. Essa escala se da representativamente pelos termos
leve, moderado e grave, conversiveis em uma escala geométrica também representativa: 2°, 21,
e 2°. Essa escala ¢é utilizada quando a primeira lei da ponderacdo ¢ aplicada e dirige-se ao grau
de intensidade da interferéncia sofrida por cada um desses principios, em virtude da importancia
de satisfagao do principio colidente. De forma equivalente, essa escala sera aplicada a R.

A distingdo a ser feita estd em R, ao representar a confiabilidade epistémica das
premissas, que tem sua classificacdo determinada pela segunda lei da ponderagdo (ou lei
epistémica), que estabelece que, quando a certeza de realizacdo da premissa varia entre os niveis
confiavel, plausivel e ndo evidentemente falso. “Esses valores sdo representados pelos numeros
20 271 e 27" (ALEXY, 2014b, p. 3) — e essas escalas, inclusive, podem ser distendidas conforme

a necessidade de refinamento do caso concreto, mas essa extensao nao sera relevante aqui.

2.3 DISCRICIONARIEDADE

A discricionariedade de uma autoridade ¢ determinada pelas normas substantivas. Elas
tanto determinam sobre quais direitos fundamentais uma determinada autoridade pode atuar,
como o quanto profundamente ela pode os modificar. A discricionariedade distingue-se em
material e epistémica. A discricionariedade material compreende tudo aquilo que as normas
constitucionais nao proibem definitivamente nem comandam definitivamente. A
“discricionariedade epistémica esta necessariamente associada ao problema da divergéncia
entre aquilo que ¢ de fato obrigado, proibido e facultado pelos direitos fundamentais” (ALEXY,
2015, p. 623). E diante da discricionariedade epistémica que a compreensio da confiabilidade
das premissas se torna mais importante e ¢ a partir dela que se percebe dois tipos de
discricionariedade: a empirica e a normativa.

Sobre a discricionariedade material, Alexy afirma algo que deve ser readequado. O autor
afirma: “O fato de o legislador estar livre quando ndo ha obriga¢des nao precisa ser justificado.
Por essa razdo, principios formais nio desempenham papel algum no que diz respeito a
discricionariedade material” (ALEXY, 2014b, p. 6, destaque nosso). Partindo da
classificacdo sintetizada no inicio deste trabalho, reconhece-se que as competéncias e os
procedimentos em sentido estrito sdo atribuidos por principios formais. Consequentemente,
mesmo nos casos em que nao ha duvida epistémica sobre a discricionariedade do poder
Legislativo, ou seja, nos casos de discricionariedade material, os principios formais ainda

desempenham um papel relevante: eles determinam os processos de tomada de decisdo.
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Desconsiderar, por exemplo, o principio democratico na tomada de decisdes, principalmente
quando um grande nimero de pessoas ¢ afetado, pode transformar uma decisdo autoritativa em
uma decisdo autoritaria. Esse ¢ o caso de revisdo judicial da corte constitucional nacional da
Africa do Sul, analisada por Klatt sobre uma evicgio imobilidria por autoridade executiva de
um grande niamero de individuos (KLATT, 2015b). Logo, o que se pode afirmar €: nos casos
de discricionariedade material, os principios formais raramente desempenham um papel
adicional.

Ha duas espécies de discricionariedade epistémica: empirica e a normativa (ALEXY,
2014a). A discricionariedade epistémica empirica ocorre em caso de incerteza no conhecimento
de fatos empiricos. A discricionariedade epistémica normativa, por sua vez, diz respeito a
“incerteza acerca da melhor quantificagdo dos direitos fundamentais em jogo e ao
reconhecimento em favor do legislador de uma 4rea no interior da qual ele pode tomar decisdes
com base em suas proprias valoragdes” no caso concreto (ALEXY, 2015, p. 612). Segundo
Alexy, a incerteza do conhecimento empirico atinge todos os estagios da proporcionalidade em
sentido amplo, pois se refere a certeza das premissas envolvidas na solucdo da colisdo.
Consequentemente, na féormula do peso — além da varidvel que expressa a afetagao de principios
materiais, “I”, e da varidvel que expressa o peso abstrato desses principios, “W”’ —, € necessario
inserir uma que represente o nivel de certeza sobre os argumentos a seu respeito, ou seja, “R”.
Essa insercdo significa uma “otimizag¢do epistémica” (ALEXY, 2014b, p. 7).

Para Alexy (2014b), a tensdo entre os direitos fundamentais e a competéncia do
legislador ¢ inerente ao Direito. Diante desse conflito, existem dois extremos: ou a atuagado
legislativa ¢ paralisada pela constante necessidade de se controlarem as decisdes do legislador
pela revisdo judicial, pois essa revisdo protege direitos fundamentais, ou a atuacdo legislativa
perde seus limites pelo respeito completo a vontade democratica, pois essa ¢ que determina
quais sdo os direitos fundamentais e como os alcancar (ALEXY, 2014b). Assim, toda vez que
se colocasse em duvida a dimensdo material da competéncia do Legislativo, a supremacia
caberia ou a um ou a outro, o que acarretaria, nos dois casos, problemas fortemente indesejaveis.

Como o problema surge da duvida epistémica, Alexy afirma que a inser¢do de “R”
representaria e solucionaria essa tensdo, pois permitiria avaliar a confiabilidade sobre a
efetivacdo ou ndo de direitos fundamentais por uma decisdo, de forma ponderada.
Consequentemente, isto faria com que os principios formais que declaram as competéncias do
Legislativo e do Judiciario fossem incluidos na ponderacdo, dando aplica¢do pratica aos

principios formais.
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Contudo, Klatt afirma que essa relacdo ndo ¢ suficiente para afirmar a participacao dos
principios formais na ponderagcdo (KLATT; MEISTER, 2012a). O que determina a inser¢ao de
“R” ¢ o argumento de que a confiabilidade sobre premissas afeta a ponderagdo, pois, se ha
duvida sobre uma fundamentagdo, gera-se uma incerteza sobre a justica da decisdo resultante
(KLATT; MEISTER, 2012a, p. 140). A confiabilidade ¢ uma variavel da ponderagdo que pode
ser sustentada por argumentos proprios, sendo o principal deles a ideia de otimizagdo epistémica
da justica da decisdo autoritativa. Além disso, a confiabilidade das premissas diz pouco, ou
nada, a respeito dos principios formais, ou seja, a competéncias e procedimentos.
Consequentemente, quando Alexy estabelece como regra que deve ser o Legislativo a decidir
diante casos de discricionariedade estrutural, Klatt entende que essa mesma regra nao ¢ fruto
de uma ponderagdo com principios formais, pois eles ndo sdo requeridos no estabelecimento de
qualquer discricionariedade epistémica (KLATT; MEISTER, 2012a, p. 141).

E partir da divergéncia sobre o papel dos principios formais na férmula do peso que
ocorre a principal divergéncia entre Klatt e Alexy. Enquanto Alexy reconhece que o papel dos
principios formais na féormula do peso ¢ a insercdo da confiabilidade epistémica (ALEXY,
2014a, p. 524), Klatt reconhece que a confiabilidade epistémica pertence a férmula do peso
independentemente desses principios (KLATT, 2012a2012a, p. 141) e, para além disso,
reconhece autonomia a uma ponderacdo exclusiva de principios formais na qual se expressam
as colisdes de competéncias (KLATT, 2012a2012a, p. 142).

Essa ponderagdo recebe o nome de “ponderacdo em nivel de revisdo”, pois trata da
revisio da competéncia para a tomada de uma decisdo (KLATT, 2012a, p. 143). E na
abordagem dessa ponderag¢do que este trabalho se aprofunda, analisando criticamente alguns

dos elementos particulares desse construto.

2.4 AS QUATRO CATEGORIAS DE PROBLEMAS DOS DIREITOS POSITIVOS

Em suas investigacdes sobre conflitos de competéncia, Klatt tem se concentrado nos
direitos positivos (KLATT, 2011, 2015a, 2015b). O conceito de direito positivo, para o autor,
¢ atribuido a um direito por uma relagdo de grau entre prestacdes estatais opostas: a prestacao
positiva e a negativa. Dessa forma, se, para a efetivacio de um direito, se demandam
eminentemente prestacdes positivas do Estado, entdo, caracteriza-se esse direito como um
direito positivo. Se, pelo contrario, para a efetivagdo de um direito, se demandam
predominantemente prestacdes negativas do Estado, caracteriza-se esse direito como um direito

negativo. A relagdo de “predominancia” é necessaria, pois todos os direitos sdo, em alguma
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medida, constituidos por ambas as dimensdes — “positiva” e “negativa” (KLATT, 2015b, p.
354).

Uma vez que direitos positivos exigem a prestagdo positiva do Estado, e ndo sua
omissao, uma decisao judicial que os reconhega, em sede de revisao judicial, implicard em uma
sentenca mandatoria aos demais poderes. Essa situagdo, por sua vez, ¢ entendida por muitos
como atuacao excessiva do Judiciario ou a sua ingeréncia indevida na competéncia dos outros
poderes. A isso, se acresce a critica de que a atuag¢do do Judiciario implicaria a formulagdo de
politicas publicas, o que ndo ¢ da sua competéncia.

Direitos positivos apresentam quatro categorias de problemas. A primeira categoria ¢ a
“justificacao” (KLATT, 2015b, p. 355). Sob essa categoria, busca-se compreender quais sdo os
direitos fundamentais de um sistema normativo e com qual profundidade eles devem ser
efetivados pelo Estado. Essa categoria de problemas ¢ significativa para os direitos positivos,
pois, como estes exigem uma prestacdo positiva do Estado, adicionar novos direitos
fundamentais, ou reconhecer uma obriga¢do maior em relacao a eles, significa acrescer custos
a administracdo publica grandiosos, se comparados aos direitos negativos que
predominantemente demandam a absten¢ao do Estado.

A segunda categoria de problemas apresentada pelos direitos positivos refere-se ao
“contetido” (KLATT, 2015b, p. 356). Nela, busca-se compreender a defini¢do desse direito
positivo em relacdo a outros direitos. Essa categoria traz um desafio gerencial ao Estado, pois,
além de se demandar uma atuacdo administrativa extensa, relativa a primeira categoria de
problemas, exige-se que o Estado gerencie os conflitos de efetivagdo desses direitos, levando a
terceira categoria de problemas: a “estrutura dos direitos positivos” (Idem, p. 355).

Nessa categoria, busca-se compreender como um direito positivo se apresenta no
sistema normativo e como ele se deve ser considerado na proporcionalidade se de forma
“conjuntiva” ou “disjuntiva” (KLATT, 2015b, p. 356). Essa dificuldade pode ser melhor
observada comparativamente aos direitos negativos. Enquanto direitos negativos, para serem
efetivados, demandam um curso de a¢do mais claro, ao simplesmente exigir que o Estado se
abstenha, os direitos positivos demandam uma atuacao positiva que pode ser efetivada por “uma
escolha livre de meios” (KLATT; MEISTER, 2012a, p. 88) — ¢ o que Klatt chama de estrutura
conjuntiva € disjuntiva, respectivamente.

A quarta categoria de problemas é a “justiciabilidade” e a “competéncia”. Segundo

Klatt:

Esse problema concerne ao papel apropriado de cortes em realizar direitos positivos,
um papel que tem que ser clarificado com respeito a competéncia do Legislativo.
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Frequentemente, os dois niveis de questoes, o material ¢ de competéncia, sdo
confundidos. Isso pode ser observado, por exemplo, na bem conhecida obje¢do
democrdtica contra direitos positivos. Essa obje¢do confunde o problema da
Justificagdo e o problema da competéncia. Propde-se que uma clara distingdo deve
ser realizada entre os niveis material e formal (KLATT, 2015b, 356, traducdo nossa,
destaque nosso)'°.

Os “dois niveis de questdes” e os “niveis material e formal” se referem aquela divisao
do autor em duas espécies de ponderagdo: uma ponderacdo entre principios materiais € uma
ponderacao de principios formais. De acordo com Klatt, a primeira ponderagcdo resolve o
problema da justificagdo e a segunda, o problema da competéncia. O primeiro problema, o qual
ndo aborda, refere-se as razdes que fundamentam um determinado curso de a¢do pelo Estado
na efetivagdo de direitos positivos; ja o segundo, tema central deste trabalho, refere-se as razdes
que fundamentam a escolha de uma determinada autoridade para tomar essa agdo. A razao da
confusdo entre os dois niveis por outros autores ocorre pela “bem conhecida obje¢ao contra
direitos positivos” (KLATT, 2015b, p. 355), isto €, sobre a oposi¢ao entre o principio
democratico sob o qual cidaddos de uma sociedade determinam o que ¢, ou ndo, dever do Estado
e o custo elevados da prestacdo positiva inerente aos direitos positivos.

Serd a partir da elaboragdo e aplicagdo de parametros a ponderagdo de competéncias
que Klatt (2015b) solucionara essa objecdo. Apesar de a ponderacdo de competéncias
corresponder a uma ponderacdo entre principios formais, a diferenciacdo entre elas ocorre
porque a expressao “ponderacdo de competéncias” coloca em destaque o objeto central dessa
parte da ponderacdo, quais sejam, as proprias competéncias. Esse destaque, por sua vez, permite
diferenciar o papel que os principios procedimentais em sentido estrito t€m na ponderacio

como fonte de parametros.

10'No original: “This problem concerns the proper role of courts in making positive rights effective, a role that has
to be clarified with respect to the competence of the legislature. Often, the two levels of material questions and
of the competence to decide upon them are mixed up. This can be seen, for example, in the well-known democratic
objection against positive rights. This objection confuses the justification problem and the competence problem.
1t is submitted that a clear distinction should be made between a material and a formal level”.
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3 PARAMETROS E CRITERIOS NA PONDERACAO DE COMPETENCIAS

O objeto teorico principal deste trabalho se encontra no artigo “Direitos Positivos: Quem
decide?” (KLATT, 2015b). No subitem “Determinando o peso de competéncias”, o autor
apresenta parametros a serem utilizados na justificacdo externa para a classifica¢do das
variaveis da formula do peso. A definicdo de parametro é: conjunto de critérios que orienta de
modo tematico os argumentos presentes na justifica¢do externa. Dessa forma, enquanto a
Justificagdo externa fornece os argumentos para o processo de classificacdo das variaveis da
féormula do peso, os parametros cuidam da organizacdo desses argumentos mediante uma
organizac¢ao tematica.

A organizagdo tematica dos argumentos contribui para a correcdo da ponderacdo, na
medida em que torna mais clara a localizacdo desses argumentos em relagdo as variaveis da
formula do peso. Por exemplo, segundo a justificagdo externa, um argumento sobre os indices
de criminalidade regionais — que visa indicar a eficiéncia de uma politica publica de seguranga
publica — corresponde a um argumento empirico, pois traz em si um conhecimento de fatos
reais. Todavia, segundo a aplicacdo de parametros, esse mesmo argumento interfere, gravosa
ou atenuante, em um dos principios materiais colidentes de duas formas. Primeiro, pois se
relaciona a variavel /i, correspondente a “afetagdo do principio material” da seguranca publica,
uma vez que visa demonstrar o quanto uma determinada politica publica interfere sobre o
conteudo protegido normativamente. Segundo, pois se relaciona a variavel R, confiabilidade
epistémica empirica, dado que todo argumento sobre o conhecimento empirico corresponde um
nivel na escala de certeza.

Antes de continuar, ¢ necessario um esclarecimento terminoldgico. Os termos
“parametro” e “critério” sdo semanticamente sinénimos, contudo, para organizar diferentes
aspectos de um mesmo tema, atribuiu-se a cada um deles significados hierarquicamente
distintos. Cada parametro corresponde a um tema de analise segundo o qual € relevante perceber
a argumentacao, € pode possuir um ou mais critérios na medida em que seja possivel perceber
subdivisdes teoricas suficientemente distintas entre si. Assim, parametro ¢ o género do qual
critério € a espécie.

Klatt ndo se ocupa de atribuir parametros a ponderacao de principios materiais, mas tao
somente a ponderagao de principios formais (KLATT, 2015b). Isso representa uma dificuldade
para o desenvolvimento de parametros para a ponderagao de principios formais, pois, se
comparada a teoria dos principios materiais, a teoria dos principios formais se apresenta muito

menos desenvolvida no campo do Direito. Teoricamente, ter como ponto de comparagao
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parametros para a ponderagdo de principios materiais seria interessante, pois isso representaria
um ponto de partida.

Segundo o autor:

Os pesos concretos tanto da competéncia legislativa de decidir, quanto da
competéncia de controle da corte constitucional podem ser determinados por uma
variedade de parametros. A lista a seguir de cinco fatores ndo se pretende exclusiva.
Ela pode ser suplementada com parametros vindouros. A discussdo aqui, contudo,
deve se limitar a demonstrar como o processo de justificagdo externa pode funcionar.
A esséncia do meu argumento ¢ estruturar a intensidade da revisdo judicial ao usar
fatores que sdo indicativos dos tipos de circunstancias nas quais cortes devem
empregar um leve, moderado ou grave controle de intensidade das decisdes sobre a
adequacao das decisdes do legislativo (KLATT, 2015b, p. 367, tradugdo nossa,
destaque nosso)'!.

Além do que ja foi dito até aqui sobre os recortes tedricos estabelecidos por Klatt, esse
trecho demonstra também que o jurista se concentra nos parametros pertinentes a revisao
judicial. Como se percebera a frente, o resultado da analise desses pardmetros permitird concluir
por parametros que podem ser extrapolados para a ponderagdo realizada pelo Poder Legislativo
e para a ponderagdo, sem prejuizo de estudos proprios pertinentes a diferengas entre esses
poderes. Dessa forma, neste trabalho, tal como nos do autor sob andlise, serdo estabelecidos
parametros a partir de conflitos das mesmas competéncias, mas esses parametros poderao ser
extrapolados a outras colisoes.

Klatt visa compreender quais as circunstancias, aqui organizadas por tema, sio
frequentemente relevantes a interveniéncia do Judiciario nas decisdes do Legislativo (KLATT,
2015b). A busca dessa compreensdo visa constituir uma tese de revisao judicial relativa ao caso
concreto, evitando o estabelecimento abstrato dessa revisdo, tornando-a mais adequada ao
equilibrio institucional e a separacao dos poderes. O autor aborda seis parametros, sendo cinco
especificamente desenvolvidos em sua abordagem do conflito entre Legislativo e Judiciério, e
um em seu trabalho sobre o conflito entre niveis distintos das jurisdigdes das cortes
constitucionais presentes na Europa. Nessa ordem, os parametros de Klatt sdo: “qualidade da
decisdo”, “confiabilidade epistémica” (empirica e normativa), “legitimidade democratica”,
“significancia dos principios materiais em jogo”, “funcao especifica” (KLATT, 2015b, p. 367-

372), e “subsidiariedade” (KLATT, 2015b, p. 22).

' No original: “The concrete weight of both the legislature’s competence to decide and the constitutional court’s
competence to control can be determined by means of a variety of factors. The following list of five factors is not
meant to be exclusive. It may well be supplemented with further factors. The discussion here, however, shall
suffice to demonstrate how the process of external justification can work. The essence of my argument is to
structure the intensity of judicial review by using factors that are indicative of the types of circumstances in
which courts should employ a light, moderate, or serious intensity of control of legislative welfare decisions”.
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3.1 QUALIDADE DA DECISAO

Klatt apresenta o parametro “qualidade da decisao” da seguinte forma:

O primeiro parametro que influencia o peso da competéncia de um decisor primario €
a qualidade da decisdo. Quanto melhor for a qualidade da decisdo primaria, maior
deve ser o peso aplicado a competéncia do tomador de decisdo e mais grave € qualquer
interveng@o sobre essa competéncia pela revisdo judicial. A qualidade da decisdo
primaria pode ser assegurada, por exemplo, ao se avaliarem os argumentos dados na
sua fundamentacdo. Quanto mais extensivo e convincentes forem esses argumentos,
melhor ¢ a qualidade da decisdo [...]. O conceito de “engajamento significativo”,
impositivo de um dever ao Estado de consultar as pessoas afetadas por suas decisdes
politicas, é, portanto, bastante relevante para a qualidade da decisdo primaria. [...].
Essa adjudicacdo ¢ atualmente sustentada por uma escala que vai do mero
engajamento e do engajamento razoavel até o engajamento significativo. E cedigo
que, ao longo dessa escala, a qualidade da decisdo primaria poderia elevar-se ou
decair. [...]

Indo além, em ordem de avaliar a qualidade da decisdo primaria, alguém poderia
considerar qualquer expertise especifica do decisor primario. Tal expertise
presumidamente reforga essa qualidade e, consequentemente, o peso da competéncia
de decidir. Esse parametro é familiar ao federalismo do EUA. E frequentemente
reconhecido na literatura. Por outro lado, a competéncia da corte de controlar uma
decisdo baseada na expertise ¢ enfraquecida [...].

[...]

Por fim, a qualidade e a efetividade de um sistema legal como um todo pode também
influenciar uma avaliacdo da qualidade da decisdo primaria. Quanto melhor a
performance geral do sistema legal for, maior é o peso aplicado ao tomador de
decisdo primario. Regras procedimentais claras e consistentes objetivos politicos,
por exemplo, podem ser indicados aqui. Por outro lado, se o sistema legal possui
extensas disfung¢des administrativas ou legislativas, o peso da competéncia da corte
de controlar ¢ reforgado [...] (KLATT, 2015b, p. 367, destaque do autor, destaque
nosso, traducio nossa)'2. '3

12 No original: “The first factor that influences the weight of the competence of the primary decision-maker is the
quality of the decision. The better the quality of the primary decision, the more weight is to be assigned to the
competence of the decision maker, and the more serious is any interference with that competence by means of
Jjudicial review. The quality of the primary decision can be assessed, for example, by evaluating the arguments
given for its justification. The more extensive and convincing those arguments are, the better is the quality of the
decision. [...] The concept of “meaningful engagement,” imposing a duty on the state to consult with people
affected by its policy decisions, is accordingly quite relevant for the quality of the primary decision [...]. This
adjudication is actually underpinned by a scale running from mere engagement and reasonable engagement to
meaningful engagement. It is submitted that, along this scale, the quality of the primary decision may rise and
decline. [...].

Furthermore, in order to assess the quality of the primary decision, one could consider any specific expertise of
the primary decision-maker. Such expertise presumptively strengthens this quality and, hence, the weight of the

competence to decide. This factor is familiar from US federalism. It is frequently acknowledged in the literature.

Conversely, the court’s competence to control such an expertise-based decision is weakened [...].

[...]

Lastly, the quality and effectiveness of the particular legal system as a whole may also influence the assessment
of the quality of the primary decision. The better the performance of the legal system in general is, the more

weight is to be assigned to the primary decision-maker. Clear procedural rules and consistency of political aim-

setting, for example, can be indicative here. Conversely, if the legal system displays extensive legislative or
administrative dysfunction, the weight of the court’s competence to control is strengthened [...]".

13 Nota de tradugdo: a expressdo “decisor primario” se refere ao ente do Poder Publico que tomou a decisdo que
estd sob revisao judicial, a essa decisdo corresponde a expressao “decisdao primaria”.
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Ao analisar o trecho, percebe-se que o autor se utiliza de uma estrutura enunciativa que
determina uma consequéncia gradual em relagdo ao objeto tratado pelo enunciado, algo que
ocorrera em todos os parametros. Seu enunciado para o parametro “qualidade da decisdo”, em
outras palavras, é: quanto melhor for a qualidade da decisdo primaria, maior deve ser o peso
aplicado a competéncia do tomador de decisdo, e mais grave deve ser qualquer intervengao
sobre essa competéncia pela revisao judicial. A partir deste enunciado, se retiram critérios para
aferir uma decisdo primaria de qualidade, sendo estes percebidos a partir dos argumentos dados
na sua fundamentacgao.

O primeiro desses critérios trata do quao “extensivos e convincentes” (KLATT, 2015b,
p. 367) sdo esses argumentos. Klatt ndo define o que especificamente se intenta transmitir com
esses termos, portanto, o que se faz ¢ interpretar sua aplicabilidade. Por “extensdo”, se entende
uma referéncia tanto a dimensao do texto decisorio, quanto do nimero de argumentos presentes
no corpo do texto, afinal, mais palavras sdo necessarias para se abordar mais argumentos. Isso
¢ evidente nos casos dificeis nos quais o esfor¢co argumentativo para produzir uma decisdo
juridica ¢ percebido pelo niumero e pela densidade dos argumentos. Por “convencimento”, se
entende a referéncia a capacidade que decisdes tém de sintetizar em termos dialéticos conflitos
de interesses, principalmente quando trata de grupos de interesses de uma sociedade. Nesse
sentido, ndo ha do que se discordar, afinal, esses critérios constituem uma decisdo de dita de
qualidade. Contudo, esses critérios possuem trés problemas, se considerados em relacdo aos
outros parametros e critérios trazidos a ponderacao de competéncias.

O primeiro problema ¢ referente a alocacdo da “extensao” entre os critérios do proprio
autor, pois essa compreensdo se vincula fortemente a outros parametros, quais sejam, a
importancia dos principios materiais em jogo, € a confiabilidade epistémica empirica ¢
normativa. Isso pois a extensdo argumentativa pode ser encontrada em qualquer um desses
parametros. Diante a dificuldade de demonstrar, por exemplo, a importancia do cumprimento
de um direito fundamental, exige-se tanto um maior nimero de argumentos, quanto uma maior
extensao desses argumentos. Além disso, a extensdao argumentativa tende a ser maior a medida
em que se multiplicam, respectivamente, a quantidade de circunstancias empiricas e normativas
relevantes ao caso concreto e as incertezas sobre essas circunstancias. Isto, por sua feita,
significa dizer que o critério “extensdo”, na verdade, ja se inclui em cada um desses pardmetros.

O segundo problema estd na compreensao subjetiva e objetiva do “convencimento”. O
problema da subjetividade surge quando, por convencimento, se compreende a capacidade que
a decisao tem de demover as partes de sua posicao pleiteada inicialmente. Isso pois o que

convence a um ndo necessariamente convence a outro. J4 o problema da objetividade surge
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quando por convencimento se compreende a capacidade que a decisdo tem de responder a todas
as circunstancias consideradas trazidas ao debate. Sobre o convencimento subjetivo, nada pode
se falar, dado que ndo estd presente na decisdo, mas nas consequéncias sociais da decisdo. A
medida de um convencimento objetivo, no entanto, pode ser aferida, ao se compreender esse
convencimento como uma fundamentagdo decisoria que considere todos os argumentos
apresentados a autoridade decisoéria. Isto significa que a autoridade, quando responde a todos
os argumentos a ela apresentados, permite objetivamente que as partes a0 menos tenham a
oportunidade de compreender e, consequentemente, se convencer ou ndo subjetivamente da
justica da decisdo. A promogao do convencimento objetivo, no entanto, € inerente a ponderagao,
afinal, ¢ dever da autoridade que pondera considerar todas as circunstancias relevantes que lhe
sdo trazidas e a argumentagao das partes € justamente um dos processos de apresentagao dessas
circunstancias a autoridade.

O terceiro problema trata do modo como o autor exemplifica esse critério: cita-se a
atuagdo da corte constitucional da Africa do Sul, na qual o critério utilizado foi o “engajamento”
do poder publico com os sujeitos atingidos por uma evicgao. Ora, por engajamento do poder
publico se entende o envolvimento de uma autoridade com os sujeitos interessados por uma
decisdo, seja ao dialogar, ao consultar ou se submeter a uma decisdo desses interessados, sendo
que a sua ndo observancia pode implicar diferentes consequéncias, como o descumprimento de
regras processuais ou a menor legitimidade democratica. Em qualquer dessas consequéncias,
nem a “‘extensdo”, nem o “convencimento’ sdo pertinentes a concep¢ao de engajamento. Assim,
ou o engajamento seria exigivel por um comando definitivo, o que atinge a legalidade da
decisdo, ou compora o parametro da legitimidade democratica, que se trata adequadamente de
outro critério abordado a frente.

O segundo critério sobre a qualidade da decisdo se divide em dois a partir do seguinte
trecho: “o processo seguido pelas autoridades estatais e a qualidade da informacao colhida
importam para a qualidade da decisao” (KLATT, 2015b, p. 367). A abordagem de “processo”,
enquanto verifica¢ao de legalidade foi feita logo acima e recebera outras consideragdes quando
forem expostos os parametros da legitimidade democratica e da subsidiariedade.

O segundo critério do parametro da qualidade da informacao ¢ a “expertise especifica”
(Idem, p. 367). Este aborda tanto a incapacidade institucional das cortes constitucionais de tratar
quaisquer assuntos que requerem conhecimento técnico, quanto a presun¢do de que outros
poderes tenham o conhecimento técnico necessario para instruir a tomada de decisdes sobre
esses assuntos. Em relagdo a incapacidade técnica das cortes, via de regra, o Judiciario nao ¢

estruturalmente composto por especialistas de uma amplitude de areas, nem ¢ primariamente



44

responsdvel por emitir decisdes sobre qualquer assunto. Contudo, sua incapacidade
institucional ¢ mitigada tanto porque a revisdo judicial ocorre sobre uma decisdo ja constituida
em um ambiente técnico qualificado, quanto porque, além das razdes trazidas na decisdo
primaria, o Judiciario ainda ¢é capaz de agregar outros argumentos trazidos pelas partes que se
opoem a decisdo administrativa ou legislativa. Assim, a revisao judicial ¢ sintese de um debate
potencialmente ainda mais qualificado. Em relacao a presungao de conhecimento especifico de
uma autoridade, ¢ importante destacar que a autoridade tem o dever de motivar suas decisoes,
ainda que ndo sejam exigiveis motivagdes exaustivas a cada decisdo. Se houver o
questionamento de a autoridade nao ter respeitado direitos fundamentais com a decisdao tomada,
¢ cabivel a revisao judicial, principalmente porque ela compde o principio democratico, como
se vera no parametro da legitimidade democradtica.

O terceiro critério do pardmetro da qualidade da decisdo primaéria trata de como a
qualidade ¢ a efetividade de um sistema normativo influencia a avaliacdo da qualidade da
decisdo primaria. A partir dessa ideia, o autor relaciona a performance do sistema legal ao peso
da decisao primaria. A identificagao da “qualidade” de um sistema normativo, por si s, requer
(outros) critérios para sua defini¢do. Isso significa que a afirmagao da disfun¢ao de um sistema
normativo nao ¢ facilmente produzida. Pelo contrario, ela demanda estudo proprio que lhe dé
sentido.

O autor, ainda, explica essa relacdo a partir do trecho abaixo:

[...] procedimentos claros e consistentes objetivos politicos, por exemplo, podem ser
indicativos aqui. No sentido contrario, se o sistema legal desempenha uma extensiva

disfuncdo legislativa ou administrativa, o peso da competéncia do controle judicial da
corte é reforgado (KLATT, 2015b, p. 368, traducdo nossa, destaque nosso)'%.

A falta de um “procedimento claro” e de “consistentes objetivos politicos” dizem
respeito a confiabilidade epistémica normativa, pois tratam da duvida sobre o sentido de um
dispositivo normativo. J4 na hipotese de a “disfuncdo” do sistema normativo gerar
consequéncias negativas das agdes executiva ou legislativa quanto aos direitos fundamentais,
tratar-se-ia do “parametro da afetacao dos principios materiais em jogo” (KLATT, 2015b, p.
372).

Dando prosseguimento, o segundo parametro que influencia o peso concreto das

competéncias ¢ confiabilidade epistémica das premissas presentes na decisao.

4 No original: “Clear procedural rules and consistency of political aim-setting, for example, can be indicative
here. Conversely, if the legal system displays extensive legislative or administrative dysfunction, the weight of the
court’s competence to control is strengthened”.
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3.2 CONFIABILIDADE EPISTEMICA

Matthias Klatt descreve o parametro da confiabilidade epistémica da seguinte forma:

[...] quanto maior a questionabilidade epistémica das premissas for, maior deve ser o
peso assegurado a competéncia da instituicdo que tem autoridade especial para ou
solucionar essa questionabilidade ou decidir a despeito dela.

A questionabilidade epistémica pode ocorrer tanto no nivel das premissas normativa
quanto empirica de uma decisdo. A Corte Constitucional Federal alema, por exemplo,
decidiu que o peso da competéncia legislativa ¢é fortalecido por uma
questionabilidade empirica, uma vez que € seu papel precipuo e principal a tarefa
de decidir sobre situacdes de incerteza: [...]”

Isto € particularmente verdade em situagdes de questionabilidade epistémico-empirica
onde prognésticos de desenvolvimento futuro devem ser feitos, como ¢ conhecido
pela Caso dos Lordes no Reino Unido:

[...]

Um peso especial da competéncia do legislativo também ¢ aceito em situagdes de
incerteza epistémica-normativa que surge em respeito a questdes contestadas
politicamente:

[...]

[...] quanto maior for o consenso em questdes normativas, menor o peso a ser
assinalado a discricionariedade legislativa e maior serd a importancia de exercer
controle por uma corte. [...]

Por outro lado, a primazia do Legislativo de decidir em situacdes de questionabilidade
nao deve ser usada simplesmente para se esconder atrds da mera suposicao de
questionabilidade. Como consequéncia, cortes t€m o dever de ao menos controlar se
ha mesmo questionabilidade ¢ se a decisdo seria feita sobre elementos racionais e
seguindo o procedimento devido. [...] (KLATT, 2015b, p. 368, tradugdo nossa,
destaque do autor, destaque nosso) .

Como se fardo questionamentos distintos entre a confiabilidade epistémica empirica e a

normativa, o tratamento da questao foi dividido em duas secdes.

15 No original: “The greater the epistemic unreliability of the premises is, the more weight is to be assigned to the
competence of the institution that has special authority to either resolve this unreliability or decide in spite of it.
Epistemic unreliability can occur at the level of both normative and empirical premises of a decision. The
German Federal Constitutional Court, for example, has decided that the weight of the legislature’s competence
is strengthened by empirical unreliability, since it is first and foremost their task to decide in situations of
uncertainty: [...]

This is particularly true in situations of empirical-epistemic unreliability where prognoses of future development
have to be made, as is acknowledged by the UK House of Lords: |...]

A special weight of the competence of the legislature is also accepted in situations of normative-epistemic
uncertainty, which arise with respect to politically contested questions: [...]

[...] The greater consensus there is on normative questions, the less weight is to be assigned to legislative
discretion, and the higher the importance of exercising control by a court. [...]

On the other hand, the pre-eminence of the legislature to decide in situations of unreliability must not be used to
simply hide behind the mere assumption of unreliability. As a consequence, courts have at least the duty to
control whether there is unreliability at all and whether the decision was made on rational grounds and following
due procedure”.
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3.2.1 Confiabilidade epistémica empirica

A confiabilidade epistémica empirica ¢ enunciada da seguinte forma: “[...] quanto maior
a questionabilidade epistémica das premissas for, maior deve ser o peso assegurado a
competéncia da instituicdo que tem autoridade especial para ou solucionar essa
questionabilidade ou decidir a despeito dela”!® (KLATT, 2015b, p. 368, tradugdo nossa,
destaque nosso).

No tocante a “questionabilidade epistémica”, a relacdo utilizada pelo autor ¢
vetorialmente inversa a expressao “confiabilidade epistémica”. O recurso a essa inversao busca
uma compreensao facilitada. Isso pois, nas escalas da formula do peso, a relagdo diretamente
proporcional entre elementos de um enunciado ¢ a mais recorrente.

No tocante a “‘competéncia da instituicdo que tem autoridade especial” sobre algo, Klatt
afirma que o Poder Legislativo constitui autoridade especial para decidir sobre questdes de
baixa confiabilidade epistémica (KLATT, 2015b, p. 368). Segundo a doutrina, diante da
incerteza sobre algo, o risco de uma decisdo com consequéncias incertas deve ser assumido
pelas instituicdes democraticas. Essa relagdao ¢ estabelecida pelo argumento do “direito ao
risco”, frequentemente apresentado em oposicao a revisao judicial, sob a justificativa de que
ela prejudica a “experiéncia” (Idem, pp. 11, 109, 166) e o “aprendizado” (Idem, p. 166) politico,
o sentimento de “empreendimento comum” (Idem, p. 166) e impde & democracia um “regime
de guardides” (MENDES, 2011, p. 58, 162). Dessa forma, o argumento do “direito ao risco”,
principalmente nos casos nos quais a confiabilidade epistémica empirica € baixa, justifica a
competéncia para decidir do Legislativo.

A orientagdo desse parametro se torna ainda mais clara quando se comparam os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario em sua fungio politica e juridica. A medida em que a baixa
confiabilidade mitiga a capacidade de se decidir de modo preciso, aumenta-se relativamente o
peso de uma discricionariedade que valora e arrisca conteudos circunstancialmente no campo
politico — dai a afirmativa de Klatt, de que “unem-se discricionariedade de valoracao e escolha
politica” (KLATT, 2015b, p. 369). E possivel reconhecer um papel eminentemente politico aos
dois primeiros poderes, e, ao terceiro, ¢ possivel reconhecer um papel eminentemente juridico.

Por isso, € possivel compreender que, quanto menos se sabe sobre algo, mais este algo

se transforma em uma “questo politica”, o que é enunciado da seguinte forma: quanto menor

16 No original: “The greater the epistemic unreliability of the premises is, the more weight is to be assigned to the

competence of the institution that has special authority to either resolve this unreliability or decide in spite of
ir”.
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a confiabilidade epistémica empirica das premissas empiricas, maior deve ser a competéncia
das autoridades eminentemente politicas para decidir. Para mensurar esse parametro, o autor
traz os critérios da “previsibilidade” e do “consenso técnico”.

Klatt nao desenvolve a concepgdo de “previsibilidade”, contudo, esse critério ¢ retirado
da compreensao de que “prognosticos de desenvolvimento futuro” representam, principalmente
em relagao a predigdes “sobre o futuro comportamento dos seres humanos”, um problema a
confiabilidade (KLATT, 2015b, p. 369). E de se reconhecer que, ainda que a previsibilidade de
fendmenos seja significativamente responsavel pela seguranga do conhecimento cientifico, o
decurso temporal tende a acrescer efeitos cumulativos de variantes nao consideradas no
momento inicial de uma previsao, diminuindo sua confiabilidade a longo prazo. Entretanto,
também ¢ de se atentar que a depreciagdo da seguranca de uma previsao depende diretamente
do campo do conhecimento sobre o qual ela ocorre. Assim, o enunciado da previsibilidade
determina que, quanto maior for o decurso temporal entre o resultado que fundamenta uma
decisdo e a propria decisdo, menor é a presun¢do da confiabilidade desse resultado.

Quanto ao consenso técnico, Klatt afirma que “[...] um baixo consenso cientifico reforga
a competéncia nacional de decidir”!” (KLATT, 2015b, p. 369, tradu¢do nossa). Aqui, contudo,
ha uma confusdo a ser esclarecida. Klatt faz referéncia a um parametro que foi inferido da
jurisprudéncia das cortes constitucionais da Europa por Janneke Gerards quando aborda o papel
do Legislativo em “questdes puramente politicas” e “questdes legais” (GERARDS, 2011, p.
96). A analise ocorre sobre os conflitos de competéncia entre niveis jurisdicionais distintos no
sistema normativo multinivel da Europa. Nesse sistema, ha, ao mesmo tempo, mais de uma
corte responsavel por decisdes sobre direitos fundamentais, podendo haver até trés, a depender
da inclusdo ou ndo de um pais na Unido Europeia (UE). As cortes constitucionais sdo a Corte
de Justica da Europa (CJE), o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) e cada uma das
cortes constitucionais nacionais (KLATT, 2015a).

Dessa forma, esse critério ¢ circunstanciado em relagdo ao parametro da
subsidiariedade, no sentido de definir a qual nivel cabe uma competéncia, por isso a expressao
“corte nacional” no trecho citado. Contudo, o autor ndo explica por que esse critério ¢ pertinente
ao conflito de competéncias de mesmo nivel, como ele passa a favorecer o Legislativo no lugar
da “corte nacional”, nem o que seria consenso cientifico especificamente. O consenso cientifico
¢ produzido pela concordancia dos sujeitos objetivamente qualificados em uma determinada

area do conhecimento humano. Dessa forma, quanto maior for o consenso técnico-cientifico

17 No original: “[...] a lack of scientific consensus strengthens the national competence to decide [...]".
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sobre algo, mais esse conhecimento deve determinar a decisdo autoritativa. Este critério
vincula todas as autoridades, independentemente de sua competéncia.

Adicionalmente a esses critérios, ¢ possivel estabelecer um novo critério: a
confiabilidade em sentido estrito. Ele se difere do critério anterior, pois, enquanto o consenso
cientifico se refere ao conhecimento sobre algo, a confiabilidade em sentido estrito se refere a
certeza sobre de fatos concretos, ou seja, se algo ocorreu ou ndo. Ele trata da fidedignidade da
informacdo dos dados e dos eventos que compdem as circunstancias empiricas. Esse critério
determina que, quanto maior a certeza sobre os fatos concretos, maior é vincula¢do desses
fatos a decisdo autoritativa. Esse enunciado leva ao mesmo raciocinio do enunciado anterior,
qual seja, a sua baixa confiabilidade acresce a competéncia do Legislativo. Contudo, este
critério apresenta uma dificuldade de observagdo em relagdo a corte constitucional, pois, ao

menos no Brasil, o STF raramente se volta aos fatos concretos para a tomada de decisao.

3.2.2 Confiabilidade epistémica normativa

Da mesma forma que a confiabilidade epistémica empirica, a confiabilidade epistémica
normativa envolve a questdo da certeza sobre um conhecimento e a vinculagdo que esse
conhecimento gera na decisdo autoritativa. Entretanto, ao contrario do que se passa na
confiabilidade epistémica empirica, quanto mais baixa for a confiabilidade epistémica
normativa, maior a competéncia do poder judicidrio para decidir. Isso porque o Poder Judiciario
¢ eminentemente competente para decidir sobre o Direito — ¢ o forum para a interpretagao e
aplicagdo das normas juridicas, especialmente aquelas que demandam maior esforco
hermenéutico para sua aplicagdo. Este frequentemente ¢ o caso das normas de direito
constitucional, pois, ao possuirem os conteiidos mais amplos, gerais e abstratos de um sistema
normativo, e por serem frequentemente comandos de maximizagao, a realizagdo dessas normas
depende de um tratamento eminentemente juridico que possa otimiza-las. Afirmar que a baixa
confiabilidade epistémica normativa acresce a competéncia do Legislativo ¢ mitigar
significativamente a competéncia do poder Judicidrio. Se o Judiciario ¢ desfavorecido diante
de qualquer espécie de duvida, efetiva-se a visdo mecanicista de que seja mero operador de
subsungoes.

Reconhecer a competéncia do Judiciario para decidir diante da duvida epistémica
normativa nao significa retirar a importancia do “férum democratico”. Primeiro, porque a

atuacao do Judiciario ndo impede a modificagdo normativa do Legislativo. Segundo, porque o
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Judiciario decide dentro do proprio Direito, o qual ¢ elaborado dentro de estrutura democratica
por representantes populares eleitos.

O proprio trecho referenciado por Klatt (2015b, p. 369, destaque nosso) parece nao
concordar com o autor: “Quanto mais puramente politica... uma questio for, mais apropriada
sera ser uma resolugdo politica, ¢ menos provavelmente sera uma matéria apropriada para
a decisdo judicial [...]”, algo com que demonstra a logica apresentada na defesa da
confiabilidade epistémica empirica acima. Entretanto, logo em seguida, a referéncia diverge da
conclusido parcial do autor sobre a diivida epistémica normativa: “quanto maior for o conteudo
legal de qualquer assunto, maior serd o potencial da corte, porque [...] € fungdo das cortes, e
nao dos corpos politicos resolver questao legais” (KLATT, 2015b, p. 369).

Esse trecho distingue o papel dos poderes a partir de diferentes objetos de
questionamento. No contexto da divida epistémica, uma “questdo politica” trata de um objeto
do mundo empirico sobre o qual se sabe pouco; ja uma “questdo legal” trata de um enunciado
normativo sobre o qual se sabe pouco. Necessario ¢, portanto, reconhecer que a autoridade
especial para solucionar “questdes legais” ¢ o Judiciario, de forma que se trabalha com a
seguinte defini¢do: quanto menor a confiabilidade epistémica normativa, maior o peso da
competéncia do Judiciario para decidir.

Klatt relaciona um critério a confiabilidade epistémica normativa, o critério do consenso
juridico: “quanto maior for o consenso em questdes normativas, menor o peso a ser
assinalado a discricionariedade legislativa, ¢ maior sera a importincia de exercer controle
por uma corte”!® (KLATT, 2015b, p. 368, tradu¢do nossa, destaque nosso). Na medida em
que ja foi demonstrado que o que determina a autoridade competente ¢ o objeto sobre o qual a
davida epistémica recai, passa-se, agora, para a analise do que se compreende por consenso
Jjuridico.

Esse critério estd em paralelo ao consenso cientifico, pois faz referéncia a concordancia
dos sujeitos objetivamente qualificados em uma determinada area do conhecimento humano.
Este distingue-se do conhecimento cientifico, pois o discurso juridico possui tradicionalmente
determinadas fontes — quais sejam, os tratados, a doutrina, a jurisprudéncia e a legislacdo
internacional e nacionais — cujo peso esta condicionado ao sistema normativo no qual atuam.
Dessa forma, ¢ presumivel que, no direito consuetudinario, o consenso juridico atue

distintamente de como atuaria no direito romano-germanico.

18 Nor original: “The greater consensus there is on normative questions, the less weight is to be assigned to
legislative discretion, and the higher the importance of exercising control by a court”.
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3.3 LEGITIMIDADE DEMOCRATICA

A abordagem inicial deste trabalho sobre as normas procedimentais em sentido estrito
sera relevante aqui. Essas normas determinam quais sd3o os principios € as regras a serem
observados pelas autoridades durante a tomada de decisoes. Uma vez que essas normas
procedimentais cuidam de diferentes aspectos do processo decisorio, o reconhecimento de mais
normas dessa espécie tende a acrescer a probabilidade de que uma decisdo seja uma decisao
acertada sob a perspectiva de justica.

A andlise sobre as normas procedimentais nao se apresenta amplamente desenvolvida
neste espago, pois se parte dos parametros apresentados por Klatt. No entanto, a presenca de
parametros no processo de ponderag¢do de competéncias tende a se multiplicar, pois sdo muitos
os principios, por exemplo, da administragao publica.

Aqui, os parametros que serdo abordados segundo esta relagdo sdo os parametros da
legitimidade democratica (KLATT, 2015b, p. 369) e da subsidiariedade (KLATT, 2015a, p.
22). A legitimidade democratica se apresenta como o terceiro parametro de Klatt da seguinte

forma:

Legitimidade democratica de uma decisdo figura como um terceiro fator na
determinagao do peso concreto de uma competéncia. Quanto maior for a legitimidade
democratica de uma competéncia, mais importante é essa competéncia. Legitimidade
democratica admite graus. [...].

Legitimidade democratica, contudo, nem sempre conta simplesmente a favor da
competéncia do Legislativo em oposi¢ao a corte constitucional. [...]. A revisdo judicial
pode “auxiliar contra falhas de inclusividade e receptividade do processo politico”,
que Dixon intitula de “pontos cegos” ¢ “fardos da inércia”. [...]

[...] se torna notavel para esse argumento que a objecdo democratica, levantada
contra a revisdo judicial, ¢ também matéria de grau, e seu poder persuasivo depende
de circunstancias.

No sentido de determinar mais precisamente quando a competéncia das cortes é
suportada pela legitimidade democratica talvez devéssemos aplicar os “trés
valores chave” da democracia, destacada por Fredman, nomeadamente a presta¢ao
de contas, a participaciio e a igualdade. [...]. (KLATT, 2015b, p. 370, destaque do
autor, destaque nosso, tradugdo nossa)'’.

1 No original: “Democratic legitimacy of a decision figures as a third factor in determining the concrete weight
of a competence. The greater the democratic legitimacy of a competence, the more important this competence
is. Democratic legitimacy admits of degrees |...].

Democratic legitimacy, however, does not always count purely in favour of the competence of the legislature, as
opposed to the constitutional court. [...]. Judicial review may “help counter failures of inclusiveness and
responsiveness in the political process,” which Dixon labels “blind spots” and “burdens of inertia.” [...]

[...] it becomes apparent from this argument that the democratic objection, raised against judicial review, is
also a matter of degree, and its persuasive power depends on circumstances.

In order to determine more precisely when the competence of courts is supported by democratic legitimacy we
may employ the “three key values” of democracy highlighted by Fredman, namely accountability, participation,
and equality. [ ...].



51

Para Klatt, entdo, quanto mais democratica for uma decisdo autoritativa, maior deve ser
o peso da competéncia da autoridade politica. A presenca desse parametro ¢ central em sua
ponderagdo de competéncias, pois soluciona a tensdo direta entre direitos fundamentais e
democracia. Essa tensdo, por sua vez, advinha da percep¢ao de que a prote¢do dos direitos
fundamentais pelo Judicidrio atingia a competéncia do Legislativo de decidir pelas vias
democraticas. Todavia, sua inser¢ao na ponderacao permite perceber que tanto a protecao dos
direitos fundamentais, quanto a realiza¢ao do principio democratico, devem ser consideradas
coordenadamente. Enquanto a prote¢ao dos direitos fundamentais € o objeto da ponderacdo de
principios materiais, a legitimidade democratica ¢ parametro da ponderagdo de principios
formais.

Definitivamente, a percep¢do de que o principio democratico exerce um papel na
ponderagdo, além de resolutiva, € interessante de muitas formas. Primeiro, porque permite
analisar as decisdes dos poderes a partir da maximizacdo da vontade popular no processo
decisorio. Segundo, porque permite ao Judicidrio acrescer sua competéncia ao incluir
procedimentos que relacionam sua decisdo a vontade popular.

Nos Estados Democraticos de Direito, considerar o principio democratico como
parametro, contudo, ndo ¢ tarefa fécil, pois por “processo democratico” nao se entende apenas
o modelo de democracia representativa. Os modelos democraticos ndo-representativos se
distinguem de tal forma que ¢ mais facil os definir por um conceito negativo, democracia nao-
representativa, ou tomar emprestado a definicdo de Santos de “democracia participativa”
(SANTOS, 2002, p. 43). Por isso, primeiro se fard a analise do parametro, como apresentado
em Klatt (2015b), para depois se realizar consideragdes sobre essas outras formas de

democracia.

3.3.1 Legitimidade democratica em Klatt

O primeiro elemento que poderia ser apontado como critério para a legitimidade
democratica ¢ a “legitimidade democratica por corre¢do procedimental” (KLATT, 2015b, p.
370). De acordo com esse critério, o Poder Judicidrio acresceria sua legitimidade democratica
ao corrigir “falhas de inclusividade” e de “receptividade” (KLATT, 2015b, p. 370) do processo
politico, ou, nas palavras de Dixon (2007, p. 394, 402-404), os “pontos cegos” ou “fardos da
inércia” do Legislativo. A importincia desse critério se da por representar uma resposta as
criticas de Waldron (2007), quando esse autor aponta a baixissima legitimidade democratica do

Judiciario.
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A compreensdo das “falhas de inclusividade”, ou “pontos cegos”, relaciona-se com a
ideia de “engajamento” que Klatt traz no parametro excluido da “qualidade da decisdo”
(KLATT, 2015b, p. 370). E justamente por essa relagio que a ideia de engajamento foi
denunciada anteriormente e trazida integralmente para o pardmetro da legitimidade
democratica. A falha em atribuir legitimidade democratica ao Judiciario a partir dessa corregao
procedimental pode ser observada por duas razdes. A primeira, porque, quando a inclusdo de
sujeitos ¢ algo demandado por regras, seu descumprimento representa uma violacdo da
legalidade e nao da legitimidade democratica. A segunda, porque, quando o Judicidrio ordena
a correcdo de um procedimento inclusivo, ndo héa acréscimo de legitimidade democratica ao
Judiciario, mas a autoridade que, mediante esse procedimento, produziu uma decisao.

A compreensdo de “receptividade” ao processo politico, ou “fardos da inércia”, trata da
resposta do Judicidrio as demandas que visam garantir, por exemplo, direitos ndo regulados por
inércia do Legislativo. Seria possivel inferir que constituicdes mais antigas sejam mais
regulamentadas pelo Legislativo, em virtude do decurso de tempo. Contudo, isso depende muito
mais do modelo de Constituicdo, se abrangente na sua positivagao ou ndo. A Constituicdo
alema, apesar de mais antiga que a brasileira, por exemplo, ndo apresenta uma densifica¢ao dos
direitos fundamentais sociais maior. Ja a Constituicdo americana, muito mais antiga que ambas,
ndo se compara em termos de regulamentacdo positiva desses direitos pelo fato de se inserir no
direito consuetudinario.

Isso também ocorre quando o Legislativo ndo exerce sua competéncia sobre mudangas
recentes da sociedade ou da economia por temer, a titulo de exemplo, o custo politico dessa
atuacdo. Esses dois casos, entretanto, sdo explicagdes circunstanciais para a necessidade da
resposta juridica do Judiciario. Essa receptividade ou reatividade ndo acresce legitimidade
democratica, por si s0, ao Poder Judiciario. Afinal, a atuacao do Judiciario ¢ exercida mediante
provocacdo. O que acresce a legitimidade democratica a decisdo sdo procedimentos decisérios
que colocam a populagdo como sujeito participante do processo de tomada da decisao.

Dai a importancia do sistema de freios e contrapesos se da, dentre outros motivos,
porque os sistemas normativos que atribuem um peso muito grande a legitimidade democratica
as decisdes estdo mais sujeitos a paradoxos da vontade popular, ou seja, a efeitos destrutivos a
democracia a partir da efetivacdo de uma vontade popular antidemocratica. O paradoxo
democratico e a supressdo de direitos fundamentais sao exemplos disso. O paradoxo
democrético ocorre quando ao se seguir a regra majoritaria expressa em sistema politico, da-se
vazao a decisdo que destitui o proprio regime democratico. A supressao de direitos ocorre

quando, também pela regra majoritaria, o sistema politico d4 vazao a persegui¢des de multiplas
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naturezas — racial, étnica, religiosa, de género, de sexualidade, de nacionalidade — que
obliteram direitos fundamentais de minorias sociais.

Outra consideracdo a ser feita diz respeito ao peso abstrato dos principios na féormula
do peso, relativa ao processo de ponderagdo. Até o presente momento, o peso abstrato tem sido
matematicamente cancelado na formula do peso. Isso ocorre porque, quando os principios a
serem ponderados possuem o mesmo peso abstrato (por exemplo, os dois sdo principios
constitucionais), as variaveis da féormula correspondentes ao peso abstrato presentes tanto no
numerador quanto no denominador sdo canceladas. Essa situagdo ¢ especialmente comum na
ponderagao de principios materiais que envolvem principios constitucionais. Isso aponta pouco
desenvolvimento na teoria dos principios sobre os efeitos do peso abstrato na ponderacao, o
que representa um limite deste trabalho tanto para abordar configuragdes distintivas entre
competéncias, quanto entre principios procedimentais em sentido estrito.

No tocante a andlise da legitimidade democratica do Judicidrio, Klatt expde a teoria
democratica de Fredman (FREDMAN apud KLATT, 2008). Segundo o Fredman, ha “trés
valores chave” da democracia: a prestacdo de contas, a participa¢do, ¢ a igualdade
(FREDMAN apud KLATT, 2008, p. 103-113). Em relagdo a esses valores, o Judiciario
desempenharia um papel auxiliar importante, pois ¢ seu papel corrigir os desvios dos outros
poderes no cumprimento desses valores. Contudo, apenas um desses “valores”, além de chave
a democracia, pode representar uma contribui¢do ao parametro da legitimidade democratica em
relacdo ao Judiciério.

Como dito acima, a correcdo de procedimentos inadequados dos outros poderes nao
representa acréscimo a legitimidade democratica do Judicidrio, pois, ao realizar a correcao, esse
tipo de revisdo judicial estd restaurando a legalidade da decisdo. Dessa forma, ainda que a
correcdo traga, além de uma correcao de legalidade, um acréscimo de legitimidade democratica,
essa legitimidade acresce o peso da competéncia do poder politico que tomou a decisdo, ndo do
Judiciario.

Dentro do Judiciario, a prestagdo de contas nao atribui legitimidade democratica a suas
decisdes, pois a prestagdo de contas diz respeito ao processo de comunicacao das atividades de
uma autoridade a populagdo. Assim, o Poder Judicidrio ndo apenas ndo esta obrigado a essa
prestagdo de contas, como nao deve orientar suas decisdes de acordo com a vontade popular.

A igualdade dentro do Judiciario, a0 menos no Brasil, poderia atribuir alguma
legitimidade democratica ao Judiciario, quando este corrige o equilibrio de poder na hipotese
de hipossuficiéncia de uma das partes processuais ou quando reconhece igualdade de direitos a

minorias sociais. Esse efeito, porém, estd muito mais facilmente ligado a protecdo de direitos
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fundamentais do que a realizagdo do valor igualdade. O valor que resta ao Judiciario para
acrescer sua legitimidade democratica, portanto, ¢ a participagdo, sobre o que se falara no

subitem a seguir.

3.3.2 Legitimidade(s)

A legitimidade democrdtica ocorre quando no procedimento para decisdo tomada se
efetiva o principio democrdtico a partir de alguma espécie de participagdo popular. A
legitimidade argumentativa, de outra forma, ocorre quando a decisdo autoritativa ¢ produto de
uma fundamentagdo racional que considere tanto as circunstancias empiricas quanto as
circunstancias juridicas. A despeito da distin¢do entre essas formas de legitimidade, ¢ de se
reconhecer que, mesmo que a legitimidade argumentativa ndo condicione a decisdo judicial a
partir de uma regra majoritaria, ela implica o tratamento dos sujeitos de forma livre e igual.
Logo, a decisdo judicial ndo deixa de ser democratica porque ndo segue a regra majoritaria. A
regra majoritaria ¢ apenas um dos elementos que compde uma decisdo democratica.

A grande distingao entre a delibera¢ao dos poderes politicos e a deliberacao do poder
juridico ¢ justamente o método predominante de escolha da razdo prevalecente. Nos poderes
politicos, além da deliberagdo racional inerente ao debate, a regra majoritaria exerce um grande
papel na deliberagdo. No Poder Judiciario, as regras do discurso juridico, predominantemente,
conduzem o processo de tomada de decisdo. Para além dos moldes classicos da democracia
liberal, que se estrutura a partir de regimes de democracia representativa (SANTOS, 2002, p.
49), ou seja, por um processo de escolha eleitoral de representantes da vontade popular, ¢
possivel observar modulagdes de regimes democraticos distintos. E o que acontece a partir da
leitura de Santos (2002). Em seu trabalho, € possivel compreender diversos outros arranjos de
legitimagdo decisoria. Na India, por exemplo, os “Panchayats” (SANTOS, 2002, p. 53 ¢ 68)
constituem uma autoridade que define o orcamento publico regional. Essa autoridade nao se
constitui mediante normas democraticas, como as de um processo eleitoral, mas por meio dos
individuos mais velhos daquela comunidade. Ainda que relativamente representativa, essa
autoridade colegiada ¢ resultado de um equilibrio de valores sociais tdo distintos que afeta a
estrutura politica da comunidade. Outro exemplo sdo os “conselhos regionais” em Hong Kong,
que sdo constituidos pela regra majoritaria, apesar de, as entidades de classe profissional (como
trabalhadores de setores econdmicos distintos) e as entidades de classe empresarial (como
proprietarios de imoveis e empresarios dos setores econdmicos da regido), serem reservadas

cadeiras representativas.
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Essa diversidade institucional ¢ produto das diferencas culturais sobre o que significa
representar uma sociedade. A partir dessas distingdes, ¢ possivel buscar formas de
representacdo complementares ao modelo liberal representativo que possam ser consideradas
na avaliacdo deste parametro. Segundo Santos (2002), os procedimentos de legitimacao
democratica como um todo podem ser divididos entre procedimentos representativos e
participativos?. Os representativos ocorrem mediante uma deliberagdo pela regra majoritaria e
pela institucionalidade; e os participativos ocorrem mediante deliberacdo em sentido amplo e
de forma ndo institucional. A regra majoritéria estabelece que a deliberagao se encerra por uma
votacao e a proposicao mais votada sai vencedora. H4 algumas variagdes nessa regra, como a
maioria simples, que demanda metade dos votos mais um dos presentes, € a maioria absoluta,
que demanda metade mais um entre as cadeiras existentes ou trés quintos dos votos (uso mais
recorrente). A deliberagdo democratica em sentido amplo comporta ndo so as diversas espécies
de votagdo como critério para resolver impasses, mas a argumentacdo e outras vias de
legitimagdo. A institucionalidade ocorre pela integragdo ao sistema normativo de um modo
particular de deliberagdo, e pela vinculagdo desse modo particular de deliberar a decisdao
autoritativa.

Entre os procedimentos representativos, estdo as deliberagdes dos corpos politicos
representativos, como o Legislativo, e dos conselhos populares deliberativos. Além desses
corpos politicos, existem os processos democraticos institucionais vinculantes comuns a
democracia representativa, como o plebiscito e o referendo. Entre os procedimentos
participativos, estdo o amicus curiae, as audiéncias publicas, o or¢amento participativo, as
consultas populares e os conselhos populares consultivos. Os procedimentos representativos
sao mais conhecidos por sua tradicional existéncia nas democracias ocidentais, ja os
procedimentos participativos requerem uma abordagem minima a partir de Santos (2002).

O amicus curiae ¢ a pessoa ou entidade interessada na questao juridica em discussao na
acdo judicial — no caso em analise neste trabalho, na revisao judicial. As audiéncias publicas,
utilizadas por qualquer poder, sdo reunides abertas a quaisquer interessados em discutir e
contribuir na tomada de decisdo. O or¢amento participativo se trata da organizacao voluntéria
da sociedade civil para discutir e apresentar ao Poder Executivo uma proposta orcamentaria. A
consulta popular ¢ o questionamento da opinido popular, normalmente mediante pesquisa

estatistica socioldgica ou consulta eletronica simples, mas pode incluir formatos diversos. Os

20 Santos fala sobre uma diversidade do que pode ser entendido por procedimentos democraticos. Suas outras
formas, contudo, misturam-se fortemente com diversos aspectos da Sociologia, da Economia e da Politica que
dificilmente poderiam ser sintetizados aqui.
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conselhos populares consultivos sao similares aos conselhos populares deliberativos. Esses
conselhos sdo frequentemente tematicos e os membros de seu colegiado normalmente possuem
engajamento com o tema do proprio conselho. A diferenga entre ambos estd justamente na for¢a
vinculante da decisdo final dos conselhos populares deliberativos. Logicamente, esse ¢ um rol
exemplificativo, pois a pesquisa sobre cada um deles representa um trabalho auténomo.

Algumas das formas de participacdo popular que permitem agregar legitimidade
democratica a decisdo do Judicidrio sdo: o amicus curiae ¢ as audiéncias publicas. Esses
procedimentos, ainda que ndo vinculem a decisdo da corte pela regra majoritaria, influenciam-
na, pois, idealmente, colocam a corte na posi¢ao de responder aos argumentos apresentados em
sua participacdo. Desse modo, na medida em que se integram ou respondem
argumentativamente as razoes dos amici curiae ou dos participantes da audiéncia publica, sua
deliberacdo ¢ coordenada de forma democratica?'.

As democracias representativas atualmente enfrentam um “déficit democratico”. Esse
déficit “ocorre quando [...] instituigdes democraticas falham em efetivar o que é creditado como
principio democratico” (LEVINSON, 2007, p. 860) e quando sua capacidade de espelhar a
vontade popular se torna amplamente questionada. O déficit democratico pode ser ilustrado,
por exemplo, pela discrepancia entre a propor¢do de determinados grupos sociais na populagao
e a sua representacdo legislativa. Por exemplo, no Brasil, em 2018, os autodeclarados pardos
constituiam 46, 7% da populacdo (IBGE, 2018), mas somente 20, 7% dos representantes da
Céamara de Deputados Federal eram pardos (BRASIL, 2018). Assim, outras formas de
participacao social no processo de tomada de decisdes autoritativas se tornam, para este
trabalho, ndo sé pertinentes, como necessarias para a maximizagao do principio democratico.
Isso demonstrou-se uma verdade principalmente para decisdes sobre grandes empreendimentos
econdmicos que afetam a populagdo em termos de realocagdo do modo de condugao de sua vida
ou de sua relacdo com a terra, algo notavel para populagdes indigenas em paises das Américas.

A consideragdo de critérios para a legitimidade democratica, consequentemente,
depende em muito dos condicionantes culturais. Eles sdo importantes, pois aumentam a
variabilidade do procedimento democratico, corrigindo o déficit democratico das decisdes.
Entretanto, o tratamento do tema “democracia” importa em um trabalho autdbnomo. Por ora, o

que foi abordado ¢ suficiente para o objetivo geral do trabalho. O enunciado de Matthias Klatt

2 Aqui, ao menos em termos de andlise do STF e suas audiéncias publicas, cabe uma observagdo. A corte
constitucional do Brasil, apesar de convocar audiéncias publicas, ndo tem, contra intuitivamente, agregado os
argumentos trazidos pelos participantes as suas decisdes, o que pode provocar uma falta legitimidade
democratica (ANDRADE, 2015).
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(2015b, p. 370), anteriormente definido como “quanto maior for a legitimidade democratica de
uma competéncia, mais importante ¢ essa competéncia”, entdo, deve ser alterado para: quanto
maior for a legitimidade democratica da decisdo autoritativa, maior o peso a ser atribuido a
competéncia correspondente. 1sso, pois, como se viu, a legitimidade democratica depende ndo
somente do procedimento de elei¢do do corpo politico do Legislativo e do Executivo, mas
igualmente de como os poderes publicos produzem suas decisdes. Indiretamente, os
procedimentos de democracia participativa apresentados servem como critérios do pardmetro
da legitimidade democratica. O que se pode afirmar a partir de Santos (2002), ¢ que a
democracia participativa auxilia na corre¢do dos déficits democraticos e, portanto, aumenta a

legitimidade da autoridade que se utiliza deles.

3.4 SIGNIFICANCIA DOS PRINCIPIOS MATERIAIS EM JOGO

Matthias Klatt aborda seu quarto parametro da seguinte forma:

Um fator adicional ¢ a importancia dos principios materiais em jogo. Quanto mais
intensamente uma decisdo legislativa interferir em um principio material, por
exemplo, um direito humano ou um bem coletivo, menor a importdncia da
competéncia legislativa para decidir autonomamente, ¢ maior a importincia da
competéncia da corte de controlar essa decisdo. A intensidade da interferéncia
na competéncia do legislativo pela revisio judicial corresponde diretamente a
intensidade da interferéncia em um principio material por uma decisao
legislativa. [...]

Quando o Legislativo estd sob uma obrigagdo constitucional de empregar meios
efetivos e suficientes para a protecdo de um interesse legal, este goza de
discricionariedade de avaliagdo e escolha politica. O escopo dessa discricionariedade
¢ dependente de uma variedade de fatores diversos, incluindo [...] a importdncia dos
interesses legais em jogo (KLATT, 2015b, p. 371, destaque do autor, destaque nosso,
traducio nossa)?2.

A abordagem de Klatt sobre o enunciado do parametro da “significancia dos principios
materiais em jogo” coloca em oposi¢ao somente os Poderes Legislativo e Judiciario. Tendo em

vista que se busca universalidade de uma teoria dos principios formais, ¢ necessario inserir

22 No original: “A further factor is the significance of the material principles at stake. The more intensely a
legislative decision interferes with a material principle, for example, a human right or a collective good, the less
important is the legislature’s competence to decide autonomously, and the more important is the court’s
competence to control that decision. The intensity of interference with the competence of the legislature by
Jjudicial review corresponds directly with the intensity of interference with a material principle by a legislative
decision [...].

When the legislature is under a constitutional obligation to employ effective and sufficient means for the
protection of a legal interest, it enjoys discretion of evaluation and political choice. The scope of this discretion
is dependent upon a variety of different factors, including. . . the importance of the legal interests at stake”.
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nessa abordagem também o Poder Executivo, uma vez que o papel de efetivacdo de direitos
fundamentais pertence a todos os poderes de Estado.

O que destaca o Judicidrio nesse processo de efetivagdo €, como aponta o autor, seu
papel de “controle”. Em virtude do sistema de freios e contrapesos, a medida em que as decisoes
dos poderes politicos afetam mais gravemente os principios materiais, aumenta a competéncia
do Judiciario para o seu controle. E o que se percebe pela afirmagdo de Klatt: “A intensidade
da interferéncia na competéncia do legislativo pela revisdo judicial corresponde diretamente a
intensidade da interferéncia em um principio material por uma decisdo legislativa” (KLATT,
2015b, p. 371).

Entretanto, deve-se destacar que o Judiciario ndo ¢ o Unico poder cujas decisdes sao
vinculadas aos principios materiais de direitos fundamentais. Essa vinculagdo ¢ de todos os
poderes publicos, o que confere uma diretriz comum em suas decisdes € nao uma compreensao
do Poder Judiciario como controlador e reformador das decisdes dos poderes politicos. Em
verdade, sendo o Poder Judicidrio inserido no contexto social, a despeito de possuir a
capacidade decisoria tradicionalmente final nos sistemas normativos, mais tendera a reproduzir
o status quo de uma sociedade do que o reformar. Afinal, a corte atua sobre aquilo que uma
sociedade produz positivamente, excepcionalmente contradizendo os poderes majoritarios
(MENDES, 2011). Apesar de ser possivel galgar avangos em termos de direitos fundamentais
a partir de demandas no Judicidrio, ndo € possivel reconhecer nele essa competéncia.

E por isso que a afirmagio de Julian Rivers (2006, p. 206), “quanto mais grave for uma
limitagdo de direitos, mais intensa deve ser a revisdo engajada pela Corte”, deve ser recolocada
para quanto mais grave for a afetac¢do de um principio material, maior peso deve ser atribuido
a competéncia que controla essa afeta¢do. Essa orientagdo relativa a quem controla a decisao
pode parecer pouco relevante, mas, considerando a proposta de universalizagao dos enunciados
relativos a ponderagdo, ela faz todo sentido. Afinal, em um sistema normativo com um sistema
de freios e contrapesos, nao s6 o Judicidrio exerce o papel de controle dos demais poderes.
Assim, os poderes politicos devem, igualmente, atuar no controle reciproco de seus atos no
sentido do cumprimento e da efetivagdo daqueles principios materiais, especialmente em se
tratando de principios de direitos fundamentais.

Klatt (2015b) considera que a ponderagdo de principios formais e a ponderagdao de
principios materiais devem ser realizadas de forma independente. A razdo para isto estd na
ponderacdo de principios formais possuir elementos significativamente distintivos em relacao
a ponderacdao de principios materiais. Primeiro, porque a ponderacdo de principios formais

relaciona competéncias; e segundo, porque, diferentemente de Alexy, o autor considera que os
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principios formais ndo sdo fundamento necessario para a inser¢ao da confiabilidade epistémica
empirica e confiabilidade epistémica normativa na formula do peso. No entanto, ao elaborar o
seu rol de parametros, considera os principios materiais na ponderagao de principios formais, o
que depde contra a propria independéncia.

A ponderacdo de principios materiais, mediante suas variaveis, ja considera o que
poderia ser chamado de a “importancia dos principios materiais em jogo” (KLATT, 2015b, p.
371). A funcdo que esse parametro expressa constitui, na realidade, fundamento teérico para a
conexao entre a ponderagdo de principios materiais e a ponderag¢do de principios formais. Nao
se trata, portanto de duas ponderagdes isoladamente, mas de uma tnica ponderagao dividida em
etapas ou em processos relativamente auténomos, dado que seus elementos sao
significativamente distintos. A dificuldade, por conseguinte, ¢ estabelecer como o resultado de
uma das etapas influencia o resultado da outra.

Afinal, uma vez necessario conhecer a importancia dos principios materiais para definir
o resultado da ponderagdo de principios formais, ndo se trata apenas de um parametro, mas de
uma conexdo entre essas ponderagdes. E, inclusive, o que pode ser lido em: “é necessario
determinar o que esta em jogo em relacdo aos direitos humanos para se decidir sobre o peso
concreto das competéncias em conflito”?® (KLATT, 2015b, p. 372, destaque nosso).

Coloca-se, entdo, a questdo sobre o momento de realizacdo de cada uma dessas etapas:
a ponderacdo de principios materiais e a ponderacdo de principios formais. Ocorrem
coordenada ou consecutivamente? A solu¢do para esse questionamento nao poderd ser dada
aqui. Contudo, alguns apontamentos pertinentes a essa dependéncia devem ser feitos.

Klatt (2012, p. 247) aborda trés aspectos de Murray Wesson sobre a relevancia da
revisao judicial sobre direitos humanos. Esses trés aspectos sao: “a posi¢ao de desvantagem do
requerente na sociedade”, “a urgéncia das necessidades do requerente” e a “intersec¢do entre o
direito positivo e outros direitos”. A abordagem desses aspectos, sistematizados por Klatt
(2015b, p. 372), serve ao proposito de fundamentar a existéncia do parametro da “importancia
dos principios materiais em jogo” na ponderagdo de principios formais. Tais aspectos, porém,
nada dizem sobre a independéncia entre essas etapas, pelo contrario, fundamentam sua conexao.

A “posicao de desvantagem do requerente na sociedade” destaca facilmente o que pode
ser lido como déficit democratico, algo que remete principalmente as minorias sociais, € que

resgata a discussao sobre a legitimidade democratica e seus paradoxos, acima abordados. O

23 No original: “[...] it is necessary to determine what is at stake for human rights in order to decide upon the
concrete weights of the conflicting competences”.
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déficit democratico, enquanto resultado negativo de um arranjo institucional deficiente em
maximizar o principio democratico, ¢ um argumento que pertence a ponderacdo de principios
formais, pois o principio do qual trata ¢ um principio procedimental em sentido estrito. Se,
contudo, a “posi¢do de desvantagem” se refere a uma desigualdade injustificavel de direitos
fundamentais, o papel ultimo da corte ¢ de controlar essa desigualdade na ponderagao de
principios materiais. A diferenca entre essas hipdteses estd em que a primeira trata de uma
ponderacdo de principios formais decorrente de uma ponderagdo de principios materiais, no
que tange aos direitos politicos dos afetados pelo arranjo institucional deficiente; e a segunda
trata de uma ponderacdo de principios materiais, que ndo necessariamente demanda uma
ponderacdo de principios formais. Isso indica que a ponderagcdo de principios formais
necessariamente depende de uma ponderagdo de principios materiais. Afinal, se ndo ha divida
sobre qual ¢ a decisao a ser tomada, nao ha divida sobre quem deve tomar essa decisao.

A “urgéncia das necessidades do requerente”, ainda mais facilmente, remete a uma
ponderagdo de principios materiais, pois a urgéncia do atendimento de necessidades ou direitos
diz respeito a importancia de satisfagao dos principios correlacionados como algo pertinente a
ponderacao de principios materiais € nao a um conflito de competéncias.

Da mesma maneira, a interseccdo entre um direito positivo e outros direitos exige a
ponderacdo de principios materiais e refor¢a a conexdo entre essa ponderacao e a ponderagao
de principios formais. Primeiro, porque todo e qualquer direito fundamental, enquanto comando
de maximizagao, precisa ser contraposto aos outros direitos, para que se estabelega um comando
definitivo. Essa ¢ a relagdo de ponderacao de principios materiais na sua forma mais bésica.
Logo, ainda que Wesson (2012, p. 244) se refira ao papel do Estado “na realizacdo de direitos
sociais” e de interesses da sociedade, a diivida sobre qual autoridade deve decidir sobre esses
direitos ou interesses tendenciosamente exigird que se realize ndo s6 uma ponderacdo de

principios materiais como também uma ponderacdo de principios formais.

3.5 FUNCAO ESPECIFICA

A funcdo especifica ¢ colocada brevemente como o ultimo pardmetro a ser considerado

na ponderagdo de principios formais. De acordo com Klatt:

O ultimo parametro que deve ser considerado aqui € a fung¢do especifica empregada
pela competéncia relevante em um sistema apropriado de divisdo de trabalho entre as
cortes e o Legislativo. A nao satisfacdo de, ou em detrimento de, uma competéncia
¢ mais grave quanto maior for afetacio da funciio especifica de sua autoridade.
Por exemplo, a fungao especifica das Cortes de ouvir casos e de realizar um processo
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no qual as pessoas t€m a oportunidade de mudar decisdes e ter seus direitos
reclamados considerados seriamente, pode fortalecer a competéncia da corte de
controlar em um caso particular. Em um caso diferente, por outro lado, o peso da
competéncia legislativa pode ser fortalecido se, por exemplo, a decisdo lida com a
matéria de defesa do reino [“reino” se refere a soberania nacional no contexto do
Reino Unido] (KLATT, 2015b, p. 371, destaque do autor, destaque nosso, tradugdo
nossa)?*.

Este parametro tem uma diferenca notavel em relagdo ao parametro da legitimidade
democratica. Enquanto a legitimidade democratica é necessaria a ponderacdo de principios
formais, por representar um procedimento que otimiza a decisdo autoritativa, a fungdo
especifica representa as competéncias em colisdo. Em seu enunciado — “a ndo satisfagao de [...]
uma competéncia ¢ mais grave quanto maior for a afetacdo da funcdo especifica de sua
autoridade” (KLATT, 2015b, p. 371) —, ao apontar para a “nao satisfacdo”, o autor se refere a
intensidade de afetacdo da competéncia, equivalente a variavel “I” da formula do peso, ndo a
um parametro. Uma vez que esta pesquisa busca identificar a adequagdo dos parametros de
Klatt a uma ponderacdo de competéncias, e ndo a adequagao das variaveis em si, € necessario,

portanto, retirar este parametro do rol de analise.

3.6 SUBSIDIARIEDADE

O ultimo parametro, a subsidiariedade, também ¢ determinado por uma norma
procedimental de competéncia, mas, como se vera, ele ndo serd pertinente a analise empirica.
Ainda assim, sua abordagem representa, na mesma medida, um dos resultados parciais da
pesquisa. Matthias Klatt (2015a) apresenta o parametro da subsidiariedade adicionalmente aos
parametros anteriores para a solucao da colisdo de competéncias em Balancing Competences.
Contudo, sua aplicabilidade se d4 em um contexto particular, qual seja, a colisdo de
competéncia de cortes constitucionais. Essa colisdo ocorre devido ao sistema normativo
multinivel europeu, que atribui a diversas cortes a competéncia da revisao judicial.

Enquanto que em um Estado de divisdo dos poderes tradicional o Judiciario funciona

hierarquicamente, com a corte constitucional sendo a ultima instancia, no sistema normativo

24 No original: “The last factor that shall be considered here is the specific function fulfilled by the relevant
competence in a system of appropriate division of labour between courts and legislatures. The non-satisfaction
of, or detriment to, a competence is the more serious the more the specific function of that authority is affected.
For example, the specific function of courts to hear cases and to provide a process in which people have the
opportunity to challenge decisions and to have their rights claims seriously considered, may strengthen the
court’s competence to control in a particular case.120 In a different case, on the other hand, the weight of the
legislative competence may be strengthened if, for example, the decision deals with the matter of the defence of
the realm”.



62

multinivel europeu, isso ndo ¢ tdo simples. Nesse sistema, além da corte constitucional nacional,
hé cortes constitucionais internacionais responsaveis pela revisao judicial. Essas cortes sdo a
Corte de Justica da Europa (CJE) e a Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH). Klatt
(2011, p. 4) chega a chamar esse sistema normativo multinivel de “tridngulo das Bermudas
europeu”, pela potencialidade de conflito das cortes.

A fundamentacdo normativa do parametro da subsidiariedade na Europa, por
conseguinte, reside em dois tratados internacionais — a Convengdo de Viena sobre Direito dos
Tratados em seu art. 27 e o Tratado de uma Constituicdo para a Europa, em seu art. 5°. Estas
normas de direito internacional atribuem vinculag¢ao dos Estados signatarios a norma de direito
internacional. Ao mesmo tempo, reconhecem a capacidade normativa de cada Estado de
adequar domesticamente os termos dos tratados, permitindo o respeito as especificidades
nacionais.

Nesse sistema, tanto os poderes nacionais quanto internacionais sdo competentes para
alterar posi¢des juridicas. Consequentemente, o estabelecimento de uma norma que oriente a
relagdo de tantas competéncias ¢ fundamental para que se possa ndo s6 prosperar na integragao
europeia, mas também manter certa soberania dos Estados-membros. Como essa norma pode
ser aplicada, entretanto, ¢ o ponto complicado. Isto é, sua aplicabilidade demanda que sejam
consideradas ndo s6 as circunstancias empiricas e normativas nacionais e internacionais,
relativas a ponderagdo de principios materiais, mas também aquelas relativas a colisdo de
principios formais.

Apesar disso, a demonstracao de que o parametro da subsidiariedade existe e € aplicavel
ao sistema normativo multinivel europeu possui questionamentos em sua fundamentagao. Esses
questionamentos advém das davidas sobre (i) se o sistema normativo multinivel europeu ¢ um
sistema constitucional, e (ii) se se impde ou ndo um sistema hierdrquico entre os niveis do

sistema.

3.6.1 Sistema normativo multinivel europeu como ordem constitucional comunitaria

Esses questionamentos sdo respondidos pelo autor Matias Kumm, em quem Klatt se
baseia para afirmar o parametro da subsidiariedade. Para responder a duvida quanto ao fato de
o sistema normativo multinivel europeu ser ou ndo um sistema constitucional, Kumm (2004, p.
827; 918) explica, antes, quais os fundamentos da “legitimidade do direito internacional” e

quais os “fundamentos de sua constitucionalidade”.
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Para demonstrar os fundamentos da legitimidade do direito internacional, o autor analisa
a “legalidade internacional”, a “subsidiariedade” dos sistemas normativos, a “adequacdo
procedimental”, a “participacdo democratica” em seu processo de formacdo, e a “busca de
objetivos razoaveis”. Esses fundamentos marcam tanto como o sistema foi desenvolvido — no
sentido de assinalar seu percurso historico, politico e econdmico —, quanto evidenciam os
procedimentos de positivagdo. Consequentemente, o autor fundamenta a legitimidade do direito
internacional tanto por razdes oriundas das ciéncias politicas, quanto por razdes da ciéncia do
Direito.

O fundamento da “legalidade do direito internacional” se baseia na observa¢do do
processo de positivagdo e da presenca nesse sistema nao s6 de regras, mas de principios
materiais (KUMM, 2004, p. 919). Politicamente, isto representa uma cooperagdo € uma
coordenacdo significativa de esforgos para o bem da comunidade de paises. Baseado em Rawls
(1971, p. 333-342), Kumm afirma que essa atuacdo dos Estados visa sanar a correcdo das
externalidades negativas relevantes ao conteudo de justica e promover a busca de objetivos
comunitarios, o que sera importante para a produgao de um sistema constitucional.

O fundamento da “subsidiariedade” se baseia na observagdao de que soberania dos
Estados-membros ndo ¢ obliterada com a promulgagdo de uma ordem constitucional
internacional, mas relativizada. Nesse novo sistema, as autoridades compartilham suas
competéncias para a efetivacdo de diversos principios materiais. Historicamente, os principios
materiais desse sistema sdo acrescidos mediante avangos politicos — nao s6 da Unido Europeia,
mas da Europa (KUMM, 2004, p. 920).

O fundamento da “adequagdo procedimental” sustenta que a legitimidade do sistema
normativo multinivel europeu ¢ derivada de cada um dos Estados-membros (KUMM, 2004, p.
924). Essa derivagdo ocorre mediante um processo de legitimacao das normas de direito
internacional na esfera nacional. Dessa forma, o sistema normativo multinivel é produto de
todos os sistemas normativos que envolve. Esse fundamento se opde a ideia de que o sistema
internacional seria menos democratico do que o nacional, afinal, o sistema internacional so
existe porque o sistema nacional o confirma.

O fundamento da “busca de objetivos razodveis”, por sua vez, se contrapde a
compreensao nacionalista de que as autoridades internacionais afetam negativamente os
direitos fundamentais dos cidadaos em um Estado-membro (KUMM, 2004, p. 927). Afetacdes
negativas ndo sao propodsito de Estado ou orgdo internacional democratico algum, mas risco
inerente ao exercicio da atividade governamental. Compreender que o risco de afetagdes

negativas em direitos fundamentais na esfera nacional ¢ suficientemente grande ¢ algo que s6
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pode ser analisado caso a caso, mas, para determinados direitos fundamentais, a agdo
comunitaria ¢ algo presumidamente mais eficiente®.

Dando prosseguimento, os fundamentos de constitucionalidade do sistema normativo
multinivel europeu incluem i) a “compreensdo de soberania” a partir das premissas de uma
soberania compartilhada e da “legitimagao democratica autonoma” (ou por procedimentos
proprios); e ii) a “semelhanca da ordem de valores” entre os Estados-membros e a comunidade
(KUMM, 2013, p. 606-609).

A “soberania compartilhada” afirma que os Estados-membros se colocam nesse novo
sistema normativo como interdependentes na tomada de decisdo (KUMM, 2004, p. 920). A
“legitimagdo democratica autdbnoma” afirma que esse sistema normativo internacional tem
mecanismos proprios de reconhecimento das autoridades e da tomada de decisdes que incluem
o principio democratico — central no sistema normativo de seus membros. A “semelhanga da
ordem de valores” afirma que os Estados-membros ndo promulgam comunitariamente
principios materiais que se oponham ao proprio sistema normativo nacional. Muito pelo
contrario, esses Estados tanto projetam sua ordem de valores e interesses constitucionais na
comunidade, quanto assumem valores e objetivos desta. Consequentemente, o sistema
normativo multinivel europeu ndo ¢ meramente um conjunto de tratados e costumes do direito

internacional, mas um sistema constitucional.

3.6.2 Primazia e supremacia

O que pode ser considerado como os “niveis” de competéncias ¢ comumente associado
ou as instancias do Judiciario ou as competéncias administrativas do Executivo e as camaras do
Legislativo dos entes federativos — Unido, estados e municipio, por exemplo. Contudo, essas
formas de organizacdo do Estado frequentemente sdo hierarquicas, ou, noutras palavras, a
decisdo superior prevalece sobre a decisao inferior. A compreensdao de uma soberania
compartilhada permite as autoridades nacionais e internacionais coexistirem de modo nao-
hierarquico. Isto € o que ocorre no sistema normativo multinivel europeu, segundo Klatt (2015a)
e Kumm (2013), justamente por essa relativizacdo da autoridade decisoria que esse sistema

normativo ¢ classificado como “multinivel”.

25 Isso & especialmente evidente para o direito fundamental a um meio ambiente equilibrado em época de
aquecimento global.
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Diferentemente das relagdes entre os niveis dos poderes Legislativo e Executivo, as
relagdes juridicas entre cortes ndo comportam uma relagdo negociada. Por isso, € necessario
determinar procedimentalmente como diferentes decisdes serdo atribuidas a diferentes niveis
do Judiciario europeu — corte constitucional nacional, Corte Europeia de Justi¢ca e Tribunal
Europeu de Direitos Humanos (KLATT, 2015a). O procedimento pelo qual essas autoridades
se relacionam ¢ determinado pelo principio da subsidiariedade.

Segundo este, as decisoes de interesse comunitario devem ser tomadas pelas autoridades
que representam a comunidade. Sua previsao esta tanto na Convenc¢do de Viena sobre Direito
dos Tratados, em seu art. 27, “uma parte nao pode invocar as disposi¢des de seu direito interno
para justificar o inadimplemento de um tratado[...]” (BRASIL, 2009), quanto no Tratado de
uma Constitui¢do para a Europa, em seu artigo 5°:

Artigo 5°. Em virtude do principio da subsidiariedade, nos dominios que nio sejam
da sua competéncia exclusiva, a Unido intervém apenas se, ¢ na medida em que, os
objetivos da acdo considerada ndo possam ser suficientemente alcangados pelos
Estados-Membros, tanto ao nivel central como ao nivel regional e local, podendo,

contudo, devido as dimensdes ou aos efeitos da agdo considerada, ser mais bem
alcancados ao nivel da Unido (UNIAO EUROPEIA, 1992).

Reconhecendo diversos principios materiais como objeto de conflito entre a
comunidade europeia e seus Estados-membros, parte da hipotese de conflitos de competéncia
potenciais para analisar a jurisprudéncia deste conflito. A partir disso, o autor aplica a norma-
principio da subsidiariedade como parametro da ponderagdo de competéncias (KLATT, 2015a)

A relacdo entre essas competéncias ndo ¢ hierarquizada, mas também nao € paritaria.
As autoridades comunitarias, quando os principios materiais também sao de competéncia dos
Estados-membros, tém primazia para decidir. Como essa relagdo de primazia ¢ estabelecida
normativamente pelo Tratado de uma Constituicdo para a Europa, sua primazia afeta o “peso
abstrato da competéncia comunitaria a maior” (KLATT, 2015a, p. 26), fazendo com que se
tenha na ponderagdo de uma “margem vantajosa” (KLATT, 2015b, p. 374). Sendo assim, as
razdes nacionais “devem ser suficientemente graves para suplantar qualquer desvantagem” a
competéncia comunitaria, o que os doutrinadores analisados por Kumm chamam de “boa razao”
(KUMM, 2004, p. 921, 924). Essa primazia ¢ retirada do proprio art. 5° da Constitui¢do
Europeia, ao ressalvar a excepcionalidade da acdo nacional a partir da eficacia das medidas
nacionais.

Klatt (2015a, p. 22) chama o “parametro da subsidiariedade” de “principio da
subsidiariedade”, confundindo a norma que determina um pardmetro na ponderacdo com o

proprio parametro. Por essa razdo, neste trabalho, quando se faz referéncia a norma, usa-se
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“principio”, e, quando se considera a aplicagdo da norma no momento de sua ponderagdo, usa-
se “parametro”. Algo parecido ocorre com o principio democrdtico € o pardmetro da
legitimidade democrdtica. Deve-se destacar, ademais, que Mattias Kumm aborda a
subsidiariedade enquanto pardmetro para a solugdo do conflito de competéncias do sistema
normativo multinivel, mas nao oferece um enunciado, como Klatt faz em seus parametros, nem
esclarece sob quais critérios dever-se-ia o considerar na ponderagao.

Nao obstante, ¢ possivel inferir esse enunciado da obra de Mattias Kumm da seguinte
forma: quanto maior o peso de um principio material para a comunidade, maior deve ser o
peso atribuido as competéncias comunitarias. Para aferir o peso do principio material para a
comunidade, sdo necessarios critérios — apresentados abaixo. Estes foram retirados da analise
tanto dos trabalhos de Klatt (2015a, 2015b), quanto dos trabalhos de Kumm (2005, 2018), em
suas abordagens sobre a jurisprudéncia e sobre a doutrina relativas ao sistema normativo
multinivel europeu.

O primeiro destes critérios é o critério das externalidades negativas relevantes em
termos de justica. A expressao “‘externalidade negativa” se refere aos efeitos negativos de uma
atividade estatal. Ela determina que, quanto maiores forem os efeitos negativos da atividade de
um Estado-membro em relagdo a sua comunidade (externalidade), maior o peso da competéncia
da autoridade comunitaria para intervir sobre essa externalidade. Essa relagdo ¢ determinada
ndo s6 pela maior imparcialidade da autoridade comunitaria, mas também porque essa
autoridade exerce seu poder sobre todos os Estados-membros envolvidos pela externalidade.

O represamento de um rio que flui por dois ou mais Estados-membros, por exemplo,
pode violar principios da propriedade privada e/ou do trabalho dos habitantes que vive a
margem desse rio, seja porque a agua represada inunda propriedades, seja porque o controle da
vazante prejudica a atividade pesqueira. Se uma comunidade de Estados possui regulagdo sobre
um ou mais principios relevantes ao represamento, € possivel perceber uma afetacdo em termos
de justica de um Estado em relacdo aos outros.

O critério das externalidades negativas relevantes em termos de justica, € retirado da
tese de Rawls (1971, p. 333-342) sobre “civilidade” e perpassa a busca comunitéria da solu¢ao
de problemas regionais, mas pode ser reescrito como critério das externalidades negativas sobre
principios materiais. Desse modo, pode-se estipular a seguinte relacdo: quanto maior for uma
externalidade negativa sobre principios materiais, maior deve ser o peso atribuido a
competéncia comunitaria.

O segundo critério € a eficiéncia da proximidade institucional. Segundo ele, quanto mais

eficiente uma autoridade puder ser em uma intervengdo, maior deve ser o peso de sua
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competéncia. Este argumento ndo guarda uma relacdo particular nem com a autoridade
comunitaria, nem com a autoridade nacional. Ele transcreve o principio da subsidiariedade
descrito no o art. 5° do tratado europeu em forma de critério. Porém, notabiliza-se a “eficiéncia”
como aferi¢do da competéncia entre as autoridades de cada um dos niveis institucionais —
nacional ou internacional.

Por fim, o critério da diferenciacdo nacional é constituido a partir da relagdao entre
“projeto nacional” e “projeto comunitario”. Este critério determina que, quanto maior
relativamente for a densifica¢do de um principio material em um sistema normativo, maior
deve ser a competéncia da autoridade que atua sobre esse sistema. Esse critério se fundamenta
na positivacio de prioridades pela comunidade e pelos Estados-membros. E o meio pelo qual
um Estado se distingue normativamente mediante seus interesses internos, € o meio pelo qual
a autoridade comunitaria homogeneiza os interesses comunitarios e os interesses dos Estados-
membros. Esse critério, consequentemente, reconhece tanto a autonomia relativa para a
diferenciag@o nacional, quanto a autonomia compartilhada da comunidade.

Assim, o exemplo de Klatt sobre a valorizagdo do trabalho artesanal na Alemanha pode
ser analisado. Afinal, mesmo que a UE ndo reconhega esse principio em seu sistema normativo
internacional, o sistema normativo nacional alemao se faz respeitar, pois ambos integram o
sistema normativo multinivel europeu. Em sentido contrario, quando se analisam
historicamente as normas de direito empresarial e de direito ambiental da UE, ¢ possivel
perceber que estas ndo s6 constituem o sistema normativo internacional, como constituiram
razao para a regulamentagdo da matéria por seus Estados-membros em ambito nacional. Assim,
enquanto que no primeiro caso nao ha primazia da comunidade, ha no segundo (KLATT, 2015a,
p. 23-24). Como dito acima, entretanto, esse parametro nao sera pertinente a analise
jurisprudencial da corte constitucional do Brasil, por fazer referéncia a um sistema normativo

multinivel e ndo a um sistema normativo nacional.
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4 PARAMETROS DECISORIOS NO STF

O refinamento dos parametros decisorios de Klatt para o conflito de competéncias,
entdo, deve ser submetido ao critério da falseabilidade. Neste intuito, foram selecionadas
decisdes da corte constitucional do Brasil, o Supremo Tribunal Federal (STF), que abordam o
tema politicas publicas. Esse tema foi selecionado como objeto da pesquisa empirica realizada
pelo fato de as politicas publicas serem o meio de efetivacao de direitos positivos, matéria cuja
abordagem se apresenta como exemplo paradigmatico para a geragdo de conflitos de
competéncias entre os poderes publicos.

Além disso, ¢ importante destacar que o estabelecimento de uma politica publica
soluciona razoavelmente as trés primeiras categorias de problema apresentadas em Klatt sobre
a efetivacdo de direitos positivos: a “justificacdo”, o “contetido” e a “estrutura” (KLATT,
2015b, p. 355). Isso, pois, ao se positivar uma politica publica, € necessario definir quais serao
os direitos realizados, em qual extensdo isso se dard, como esses direitos estardo considerados
em relagdo a outros — justificacdo e conteudo —, € como, dentre varias alternativas possiveis,
essas normas se dispdem estruturalmente no sistema normativo — na estrutura.

Deve-se destacar, ademais, que, reiteradamente, as decisdes do STF declaram que o
Poder Judiciario possui competéncia para viabilizar a concretizagdo de politicas publicas ja
estabelecidas pelo sistema normativo. Dessa maneira, parte-se da seguinte hipotese: € possivel
identificar argumentos da Corte Constitucional brasileira na revisdo judicial dos atos e
omissoes dos demais poderes, que correspondam aos parametros decisorios para conflitos de
competéncia?

Mesmo que a expressao “politicas publicas” comporte uma vasta gama de significados,
principalmente quando se migra do Direito para a Sociologia (BUCCI, 2006), o conceito de
“politicas publicas” utilizado neste trabalho corresponde ao da jurista Maria Bucci, sendo
também o utilizado pelo STF.

[...] programa de a¢cdo governamental que resulta de um processo ou conjunto de
processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de planejamento,
processo de governo, processo or¢amentario, processo legislativo, processo
administrativo, processo judicial — visando coordenar os meios a disposi¢do do

Estado e as atividades privadas, para a realizagdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados (BUCCI, 2006, p. 39, destaque nosso).

Ressalta-se que a expressao “politicas publicas™ foi utilizada como termo de busca no
site oficial do Supremo Tribunal Federal, e o recorte institucional ocorreu sobre decisdes

colegiadas (ac6rdaos) do plenario do STF, em inteiro teor. O recorte temporal, por sua vez, foi
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de 1° de janeiro de 2014 a 31 de dezembro de 2018 (periodo de 5 anos). A procura teve como
retorno 61 resultados, divididos em duas espécies de decisdo em sede de controle de
constitucionalidade: controle concentrado e controle difuso.

Foi, entdo, necessaria a qualificacdo da populagdo, pois, entre a populagdo inicial, se
encontrava um numero significativo de decisdes exclusivamente sobre questdes orcamentarias
que referenciavam “politicas publicas” meramente na indexagao eletronica das decisdes, sem
guardar qualquer relacdo tematica ou mesmo sem referenciar o a expressao no corpo da decisao,
bem como aquelas que meramente utilizam “politicas publicas” como objeto a ser atingido
diante restricdo or¢amentaria. Ainda, os agravos regimentais de suspensao de tutela antecipada
e de suspensdo de liminar, por representarem decisdes interlocutorias, foram excluidos da
analise. Isso porque o objeto do estudo sdo as decisdes terminativas ou sentengas, ja que ¢ nelas
que se solucionam conflitos de competéncia. Assim, somente o Ag. Reg. na ACO 1.472 — PA
foi mantido. A partir dessa qualificagdo, resultaram 13 acérdaos, oito de controle concentrado
e cinco de controle difuso, correspondendo a 30% da populagdo qualificada.

Os parametros e critérios desenvolvidos neste trabalho e utilizados na analise, portanto,

a. Confiabilidade epistéemica empirica (CEE), constituido por previsibilidade (PR),
consenso cientifico (CC), e confiabilidade em sentido estrito (CSE);

b. Confiabilidade epistémica normativa (CEN), constituido consenso juridico (CJ); e

c. Legitimidade democratica (LD), constituido por [legitimidade democratica
representativa (LDR) e legitimidade democratica participativa (LRP).

A seguinte tabela apresenta quantas vezes cada critério foi observado em cada decisdo:

Tabela 1 — Numero de argumentos por critério por decisdo
Dados da decisao CEE CEN (CJ ) LD
Acio Ano Ministro Relator PR CC CSE L J D LDR LDP
ADC 41 — DF 2017 Roberto Barroso 7 29 23 73 1 1
ADI 5135 - DF 2016 Roberto Barroso 2 20 22 12 1
ADI 5468 — DF 2016 Luiz Fux 7 12 35 40 1
ADI 4102 —RJ 2014 Céarmen Lucia 7 11 2 1
ADI 3059 — RS 2015 Ayres Britto 9 4 5 1
ADI 3721 - CE 2016 Teori Zavascki 6 9 1

Continua
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Dados da decisao CEE CEN (CJY) LD
Acio Ano Ministro Relator PR CC CSE L J D LDR LDP
RE 658.312 - SC 2014 Dias Toffoli 3 29 35 38 1
ADI 2072 — RS 2015 Carmen Lucia 1 7 38 1
ADPF-MC-Ref. 341 - DF 2015 Roberto Barroso 9 0 3
RE 592.581 — RS 2015 Ricardo Lewandowski 7 16 46 32 1
RE 627.189 — SP 2016 Dias Toffoli 5 25 11 41 1 2
RE 581.488 — RS 2015 Dias Toffoli 1 8 29 15 1 1
Ag. Reg. ACO 1.472 —PA 2017 Ricardo Lewandowski 4 0 0
TOTAL 0 33 181 263 269 3 10

Fonte: VAN DE POL (2020).
Nota: Os argumentos sobre o consenso juridico foram separados entre as espécies de fonte do
Direito: “L” para Legislacdo, “J” para Jurisprudéncia e “D” para Doutrina.

4.1 TIPOS DE ACAO E CARACTERISTICAS DAS DECISOES

As agdes percebidas foram:

a. Controle concentrado de constitucionalidade: ADC — acdo direta de
constitucionalidade; ADI — acdo direta de constitucionalidade; ADPF — acdo de
descumprimento de preceito fundamental; e

b. Controle difuso de constitucionalidade: RE — recurso extraordinario; e Ag. Reg. —
agravo regimental em: ACO — a¢do civil ordinaria.

O agravo regimental no STF € recurso cabivel contra uma decisdo proferida
monocraticamente. Esse recurso permite que o relator reveja sua decisdo ou a encaminhe para
turma ou plenario para nova apreciacdo. O agravo regimental tem como razdes a serem
contestadas aquelas apresentadas na propria decisdo monocratica. Esses argumentos, portanto,
sdo mais frequentemente ou razdes processuais contra o indeferimento do préprio instrumento,
ou esclarecimentos das principais razdes materiais que decidem a ag@o principal — aquela sobre
a qual o agravo regimental recorre. Dessa forma, as decisdes sobre agravos regimentais
dificilmente apresentam razdes pertinentes aos parametros da confiabilidade epistémica
empirica e ao parametro da legitimidade democratica, o que se pode verificar na tabela.

A ADI e a ADC sao agdes sobre a inconstitucionalidade ou constitucionalidade de um
ou mais dispositivos de lei. Isso significa que as decisdes proferidas pelo STF tém sua extensdo
influenciada principalmente pelo nimero de dispositivos normativos contestados. Uma vez que

tratam de interpretacdo normativa, essas acdes tém baixo potencial para apresentar argumentos
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sobre a confiabilidade epistémica empirica, especialmente no que tange o critério da
confiabilidade em sentido estrito, pois ele diz respeito a certeza sobre fatos concretos. Quando
para se concluir pela inconstitucionalidade, as circunstancias empiricas sdo especialmente
relevantes, contudo, a corte recorre a argumentos sobre o consenso cientifico, o que se pode
perceber em quatro das sete acdes desse grupo.

Contraria ¢ a tendéncia dos recursos extraordinarios (RE), pois esse instrumento
constitucional tem como objeto qualquer decisdo colegiada do Poder Judiciério abaixo da corte
constitucional que possa ter afetado preceito constitucional, incluindo decisdes sobre fatos
concretos. Entretanto, o RE ndo realiza reexame de provas, mas tdo somente aquilo
empiricamente pertinente a inconstitucionalidade do dispositivo. Por extensdo, ainda que, em
todos os casos da amostra, a corte tenha apresentado argumentos sobre o consenso cientifico, o
critério da confiabilidade em sentido estrito, pertinente particularmente ao reexame das provas,
nao foi observado. Essa distingdo ocorre porque o consenso cientifico ¢ especialmente
importante para a elaboracdo de uma decisdo universalizavel.

Na ADPF presente na amostra, questiona-se a interpretacdo dissidente da jurisprudéncia
infraconstitucional sobre norma emitida pelo Ministério da Educacao (MEC) acerca da politica
publica de financiamento estudantil do ensino superior. Contudo, uma vez que o proéprio MEC
manifestou interpretacdo concordante com o requerente, a solu¢do da a¢do ndo demandou
maiores esforcos argumentativos da corte e sua decisdo visava cumprir um requisito formal
para homogeneizar a jurisprudéncia nacional. Dessa maneira, mesmo sendo uma espécie de
acdo relevante para direitos fundamentais, pois constitui um rol amplissimo de possibilidades,

sua analise ndo ¢ capaz de apresentar conclusodes para o trabalho.

4.2 A PRESENCA DOS CRITERIOS REFINADOS NAS DECISOES DO STF

Neste item, serdo apresentados exemplos dos critérios sintetizados por este trabalho. A

exposicao seguira a ordem disposta na tabela.

4.2.1 Confiabilidade Epistémica Empirica

4.2.1.1 Previsibilidade

O critério da previsibilidade, no sentido de argumentos que acrescem ou reduzem a

confiabilidade de premissas da decisdo a partir do decurso temporal, ndo se apresentou em
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nenhuma decisdo. O STF ndo é competente para planejar politicas publicas ou agdes de longo
prazo de qualquer natureza, o que torna argumentos desse tipo pouco ou nada relevante.

Esse critério poderia ser observado, por exemplo, se fosse apresentada a corte
constitucional causa em que se discute o proprio planejamento da agdo estatal. Nesse interim,
poder-se-ia mencionar a ADPF n°® 347/2015, que trata do estado de coisas inconstitucional dos
estabelecimentos prisionais do Brasil e demanda que o Poder Judiciario assuma a efetivagao
dos direitos fundamentais nesse setor da administracdo publica. Em decisdo judicial sobre
medida cautelar de 2015, o STF determinou medidas de combate a indigna situagdo prisional,
assumindo papel mais positivo em relagdo aos direitos fundamentais dos apenados. Ainda
assim, mesmo que a decisdo sobre a Medida Cautelar na ADPF 347 do Distrito Federal traga
medidas, no sentido de solucionar parcialmente o estado de coisas inconstitucional, ndo se
encontram quaisquer argumentos adequados ao critério da previsibilidade.

Possivel exemplo de utilizagao do critério previsibilidade pelo STF ocorrera quando do

julgamento das ADI?*

contra a Emenda Constitucional (EC) n® 95/2016, cujos autos se
encontram conclusos para sentenga. A EC n® 95/2016 ¢ a popularmente denominada “emenda
do teto”, que institui novo regime fiscal para o pais e atribui novas regras orcamentarias para
direitos fundamentais sociais, como saude e educacdo. Dentre tais regras orcamentarias, esta a
determinag¢d@o do congelamento por vinte anos do valor dos recursos publicos destinados ao
custeio desses direitos. Essas acdes argumentam que, caso os investimentos sobre esses direitos
sigam apenas a taxa inflacionaria anual (TOLEDO; SANTOS JUNIOR, 2019), o total de
recursos investido ao longo dos vinte anos sera inferior ao investimento minimo estabelecido
pela Constituicdo Federal do Brasil de 1988, situacdo em que se configuraria a
inconstitucionalidade da EC n°® 95/2016. Dessa forma, caso o STF julgue pela materializagao
da referida inconstitucionalidade, é possivel que a corte utilize em sua decisdo argumentos
correspondentes ao critério da previsibilidade. Contudo, como afirmam Toledo e Santos Junior
(2019), desde 2017 os autos processuais estdo paralisados.

Se esses e outros temas incluirem argumentos sobre a previsibilidade, entretanto, a corte

passa a atuar sobre a inconstitucionalidade de forma preventiva, o que levantaria polémica sobre

2%“As ADI sdo as seguintes, com o0s respectivos requerentes: ADI 5633 (principais entidades nacionais
representativas da magistratura — AMB, Anamatra, Ajufe); ADI 5643 (Federagdo Nacional dos Servidores ¢
Empregados Publicos Estaduais e do Distrito Federal, FENASEPE); ADI 5.655, (principais entidades nacionais
representativas dos membros do Ministério Publico — Conamp, ANPR e ANPT); ADI 5658 (Partido Democratico
Trabalhista, PDT); ADI 5680 (Partido Socialismo e Solidariedade, PSOL); ADI 5715 (Partido dos
Trabalhadores, PT); ADI 5734 (Confederacao Nacional dos Trabalhadores em Educa¢dao, CNTE)” (TOLEDO;
SANTOS JUNIOR. 2019, p. 52).
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a atuacdo das cortes constitucionais e de seu papel entre os poderes publicos. Portanto, antes de
se buscar a presenca desse tipo de argumento, ¢ necessario compreender se a
“inconstitucionalidade preventiva” seria uma tese adequada e, portanto, se o proprio critério de

previsibilidade ¢ efetivamente passivel de utilizagdo pelo Poder Judiciario.

4.2.1.2 Consenso cientifico

A utilizacdo do critério do consenso cientifico, no sentido de argumentos que acrescem
ou reduzem a confiabilidade de premissas da decisdo a partir de estudos e pareceres técnicos,
encontrou argumentos baseados tanto em elementos quantitativos (estatisticos), quanto em
elementos qualitativos do conhecimento.

Sobre argumentos quantitativos, destaca-se o seguinte exemplo:

De acordo com estudo do IPEA, as agdes de execucdo fiscal promovidas pela
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional — PGFN junto a Justi¢ca Federal possuem
custo unitario médio de cerca de R$ 5,6 mil, tramitam por um tempo médio de 9 anos,
9 meses e 16 dias, dos quais mais de 4 anos sdo levados apenas para a citagdo. 4
pesquisa também demonstrou que apenas cerca de 3/5 dos processos promovidos pela
PGFN vencem a fase de citagdo, e que a probabilidade de éxito, com a recuperagdo
integral do crédito, é de menos de 26%. Segundo o IPEA, considerando-se tais dados,
somente em relagdo a créditos de valor superior a R$ 21.731,45 seria economicamente

justificavel promover-se a cobranga judicial por meio do executivo fiscal (STF, ADI
5135 — DF, p. 22, destaque nosso).

Esse argumento sobre o consenso cientifico trata de uma das circunstincias na qual a
norma que permite a inscri¢do dos entes federativos devedores nas certiddes de divida ativa ¢é
promulgada. Essa circunstancia aponta que a inscri¢ao na divida ativa é o meio alternativo mais
eficaz de fazer com que esses entes cumpram suas obrigagdes econOmicas. Isso se torna
especialmente relevante diante do dado do IPEA — Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
—, que aponta uma dificuldade relevante do meio tradicional de cobranga: as ac¢des judiciais.

Sobre argumentos qualitativos, destaca-se o seguinte exemplo:

Esse terrivel panorama vem sendo reiteradamente realgcado em documentos
elaborados pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ, por ocasido de inspegdes
realizadas em presidios nos distintos Estados brasileiros. A partir delas, esse cenario
de horror comegou a ser melhor conhecido dentro e fora do Judiciario, especialmente

depois da realizacdo dos denominados “Mutirdes Carcerarios”, instituidos em 2008
pelo referido 6rgao (STF, RE 592.581 — RS, p. 19).

Esse argumento sobre o consenso cientifico trata de uma das circunstancias na qual a
decisdo administrativa de ndo efetivar os investimentos em casa de albergado provoca a

reproducao sistematica do quadro nacional do sistema prisional brasileiro, o que, tendo em vista
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a jurisprudéncia constitucional que autoriza a efetivacdo de politicas publicas pelo STF, refor¢a
a constitucionalidade da intervengdo judicial. Outra forma de expressar esse critério ¢ pela
negacdo do conhecimento sobre algo, como se encontra a seguir:
Ndo parece existir fundamento sociologico ou mesmo comprovag¢do por dados
estatisticos a amparar a tese de que o dispositivo em questdo dificultaria ainda mais a
inser¢do da mulher no mercado de trabalho. Ndo ha noticia da existéncia de
levantamento técnico ou cientifico a demonstrar que o empregador prefira contratar

homens, em vez de mulheres, em virtude da obrigagdo em comento?’ (STF, RE 581
488-RS, p. 12, destaque nosso).

Esse argumento aponta para a auséncia de estudos sobre um aspecto da realidade, ou
seja, sua baixa confiabilidade epistémica empirica. Além disso, mostra preocupagdo da corte

com a verificacdo de argumentos meramente especulativos.

4.2.1.3 Confiabilidade em sentido estrito

A utilizacao do critério da confiabilidade em sentido estrito, no sentido de argumentos
que acrescem ou reduzem a confiabilidade de fatos concretos, como se percebeu na tabela
acima, ndo foi observada em nenhuma decisdo. Além das razdes apresentadas a partir das
espécies de a¢ao encontradas na amostra e da limitacdo institucional da corte no reexame de
provas, o tema “politicas publicas™ nao parece ser o melhor para permitir sua verificagao, pois
a analise de casos concretos especificos raramente ¢ relevante para a produgdo de uma politica

publica.

4.2.2 Confiabilidade Epistémica Normativa — Consenso juridico

O apontamento do consenso juridico, no sentido de argumentos que acrescem ou
reduzem a confiabilidade de um entendimento juridico, ndo requer muitos esforgos para ser
encontrado na argumentacdo da Corte Constitucional brasileira. Seu uso ¢ numericamente
evidente. Enquanto que todos os outros critérios somados resultam em 69 correspondéncias, o
critério do consenso juridico totaliza 713 correspondéncias — legislacao (181), jurisprudéncia
(263) e doutrina (269). A doutrina juridica ¢ especialmente notavel na ADC 41-DF, em que ¢
utilizada 73 vezes. Mais relevante sobre este critério seria analisar a relevancia das diferentes

fontes do Direito em relagdo a diferentes tradi¢cdes de sistema normativo, consuetudinario ou

27 A “obrigagdo” a qual o trecho se refere é a pausa de trinta minutos entre a jornada principal e a jornada de
trabalho excepcional (hora-extra). Essa agdo manteve a constitucionalidade da pausa.
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romano-germanico, mas essa analise ndo ¢ possivel aqui. A referéncia a legislagdo no STF
incluiu tanto a legislacdo nacional, quanto a legisla¢do internacional e o direito comparado.
Exemplificativamente, as referéncias a doutrina frequentemente acompanham remissdes a

propria legislacao:

No contexto brasileiro, ha quem afirme que o principio da precaucao foi inserido em
nosso sistema juridico com sua adesao (ratificagdo e promulgacao) a Convencao das
Nacdes Unidas sobre Mudangas Climaticas ¢ a Convengdo da Diversidade Bioldgica.
No entanto, ¢ possivel verificar certo consenso na doutrina especializada no sentido
de que o principio da precaugdo, antes mesmo da edicdo de cada um desses atos
convencionais, jd se encontrava contido em nosso ordenamento juridico desde a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que veio a dispor, em seu art. 225, §
1°, incisos IV e V, que [...] [segue citagdo literal do referido artigo] (STF, RE 627.189
— SP, p. 20, destaque nosso).

4.2.3 Legitimidade democratica

4.2.3.1 Legitimidade democratica representativa

O critério da legitimidade democratica representativa, no sentido de recorrer a
instrumentos democraticos institucionais vinculantes na determinacao da decisao, evidenciou-
se poucas vezes. Eles podem ser percebidos em trés decisdes?®, principalmente, como
manifestagdes dos poderes politicos a favor da constitucionalidade da norma contestada e por
descri¢cdo do proprio judiciario de excepcionalidades no processo decisorio. Esse € o caso da
ADC 41 — DF e da particular maioria de votos no Poder Legislativo, de forma a evidenciar a

legitimidade democréatica representativa da lei em questdo.

Mais recentemente, tem-se entendido que tal presung@o de constitucionalidade deve
ser graduada de acordo com alguns parametros, voltados a concretizar a diretriz de
deferéncia ao legislador. Sao eles, entre outros: (i) o grau de legitimidade democratica
do ato normativo, que se refere a necessidade de conferir tanto mais peso a presungao
de constitucionalidade quanto maior o grau de consenso parlamentar e
extraparlamentar atingido durante a sua tramita¢do e votagao; [...].

Pois bem. Tendo em vista todos os pardmetros acima, ndo ¢ dificil concluir que a Lei
n° 12.990/2014 deve ostentar uma presun¢ao reforcada de constitucionalidade. 4 Lei
resultou da aprovagdo de projeto de lei de iniciativa da Presidéncia da Republica,
que tramitou em regime de urgéncia constitucional, e obteve aprovag¢do da quase
totalidade dos membros das duas Casas Legislativas. Na Camara dos Deputados, o
Projeto de Lei n® 6.738/2013 foi aprovado em Plenario por amplissima maioria: foram
314 votos pela aprovacao, 36 pela rejeicao e 6 abstengdes. Ja no Senado Federal, o PL
foi aprovado pelo Plenario por votagdo simbdlica, contando com a manifestagao
favoravel de todos os presentes [...]. (BRASIL, 2017a, p. 37, destaque nosso).

28 ADC 41-DF, RE 627.189-SP, € RE 581.488-RS.
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Esse trecho ¢ especialmente relevante, pois o Ministro-relator ndo s6 evidencia um
argumento cabivel ao critério da legitimidade democratica representativa, como o anuncia
como critério de manutencdo da decisdo legislativa. Abordagens abrangentes sobre esse
critério, contudo, ndo sdo tao frequentes e extensas. Credita-se significativamente o seu uso na
ADC 41 a profunda discussao social que a politica publica de cotas raciais tem levantado no
Brasil nos ultimos anos?’.

No RE 581.488-RS, a decisao do Conselho Nacional de Satde (deliberativo) sobre a
politica de prestagdo de bens e servigos pelo SUS foi utilizada como argumento a legitimidade
democratica representativa:

Com o benepldcito dos orgaos colegiados do SUS, inclusive do Conselho Nacional
de Saude, foi expedida, assim, a Portaria 3916/98, do Ministério da Satde, definindo
a “Politica Nacional de Medicamentos” e institucionalizando a RENAME — Rela¢do
de Medicamentos Essenciais, com a finalidade de indicar os produtos considerados
basicos e indispensaveis para atender a maioria dos problemas de satide da populagao,

que devem estar continuamente disponiveis aos segmentos da sociedade que deles
necessitem (STF, RE 581.488-RS, p. 57, destaque nosso).

4.2.3.2 Legitimidade democratica participativa

O critério da legitimidade democrdtica participativa, no sentido de recorrer a
instrumentos democraticos ou nao-institucionais ou nao-vinculantes na determinacdo da
decisdo, foram mais frequentemente observados. Estiveram presentes em nove das 13 decisdes,
correspondendo a sete convocacdes de amici curiae e dois convocagdes de audiéncias
puiblicas®’. H4 uma particularidade na analise deste critério. Aqui, ndo se analisa a influéncia
dos amici curiae ou dos participantes das audiéncias publicas sobre a decisdo da corte, mas a
utilizagdo ou ndo de instrumentos dessa espécie. A op¢ao por uma andalise qualitativa e nao
quantitativa desse critério ocorre porque a analise quantitativa ja foi parcialmente produzida em

sede do STF por Mario Andrade (2015), quando este analisa as audiéncias publicas da corte.

2 Além da legitimidade democratica da decisdo priméria citada, a decisio do STF contou com a unanimidade
plenaria do STF e representou mais uma vitdria das politicas publicas que visam a igualdade material entre ragas
do Brasil.

30 As audiéncias publicas brasileiras tém a pretensdo de servir como ferramenta de legitimacdo democratica, porém,
uma abordagem breve do tema alerta para uma inviabiliza¢@o do seu carater democratico, por razdes das quais
destacam-se duas. A primeira critica ocorre pela falta de critérios e procedimentos para a selecdo de participantes
que possa permitir a contestacdo de decisdes que indeferem uma participag@o objetivamente. A segunda critica
se da por essa discricionariedade quanto aos procedimentos fazer com que se exija, ainda que em tempos da
informatizagdo, a presenca fisica para se inscrever como sujeito interessado — no quinto maior pais do mundo
em extensao territorial, exigir que o interessado se desloque até Brasilia, por exemplo, que fica no meio do pais,
¢ uma espécie forte de restri¢do ao acesso democratico.
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Pelo que o autor conclui, a legitimidade democratica da corte corresponde mais a um
carater formal que material, pois “limitam a abertura da jurisdi¢do constitucional, basicamente,
a experts” (ANDRADE, 2015, p. 175), destaque do autor). Isso implica na distor¢do presumida
aqui, de que as audiéncias publicas e o amicus curiae sirvam a legitimidade democratica
participativa pela oitiva de interpretacdes e visdes de mundo socialmente difundidas™ (Idem),
pois o STF busca materialmente por razdes da comunidade cientifica que acrescam a
confiabilidade epistémica empirica. Neste sentido, a exce¢do da presen¢a da unido, dos estados
e dos municipios como participantes desses processos, todas os participantes englobados pela
amostra representam sujeitos ou entidades compostas por especialistas, o que indica a
manuteng¢ado atual das conclusoes de Andrade (2015).

Ainda assim, uma vez que ndo ¢ possivel exemplificar a utilizagdo de argumentos
proprios pela corte a partir das intervengdes dos participantes, pois isso demandaria ampliar a
analise documental para incluir as manifestacdes desses participantes, o exemplo a seguir
aponta a utilizacao de citagdo direta de uma dessas intervengoes:

Donde o Instituto Brasileiro de Politica e Direito da Informatica (IBDI), as fls. 341,
haver dito que:

“para que se possa preservar o exercicio da democracia (no momento politico atual,
quando as sociedades fazem a transicdo do modelo da sociedade industrial para o
modelo da sociedade da informagdo), é imperioso ndo mirar para as tecnologias que
serdo usadas para controlar e administrar a informagao publica como sendo uma
realidade que comeca e acaba na ldgica do mercado.

A escolha do software ndo ¢ mera decisdo de governo. Trata-se de decisao de Estado.
E precisamente essa qualidade que motiva a intervengdo do legislativo sul-rio-

grandense. As decisdes de governo s6 podem se concretizar dentro de limites estreitos
definidos pela legislagdo, no &mbito de sua competéncia” (STF, ADI 3,059-RS, p. 21).

4.3 CONCLUSOES PARCIAIS

O Gréfico 1 expressa a propor¢ao dos critérios decisorios utilizados pela corte. Ele
aponta que, na amostra analisada, ha predominancia dos critérios de confiabilidade epistémica
normativa (CEN), respectivamente nas formas doutrina (D), jurisprudéncia (J), e legislacdo
(D). Em seguida, expressam-se em maior nimero o critério do consenso cientifico (CC) e da
legitimidade democratica participativa (LDP) e o da legitimidade democratica representativa
(LDR). Como apontado acima, os critérios da previsibilidade e da confiabilidade em sentido

estrito nao se apresentaram na revisao judicial da corte constitucional.
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Grdfico 1 - Critérios decisorios
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Fonte: VAN DE POL (2020).

Em decisdes de controle concentrado de constitucionalidade, em que hd um grande
volume de argumentos sobre o consenso cientifico, nota-se também a utiliza¢do de recursos de
legitimidade democratica. E o que se observa no Grafico 2. Essa relacdo indica que, a medida
em que os esforgos argumentativos se tornam maiores, tende-se a utilizar parametros decisorios
de outra espécie. A unica dentre essas acdes que utilizou mais de um recurso a legitimidade
democratica foi a ADC 41 — DF. Nela, ocorre a utilizagdo de um argumento sobre legitimidade
democratica representativa pautado na excepcionalidade de uma votacdo legislativa com
amplissima maioria, representando especial legitimidade dessa decisdo legislativa sobre uma

politica publica de cotas raciais.
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Grdfico 2 — Consenso juridico e legitimidade democritica
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Fonte: VAN DE POL (2020).

A comparagdo entre a média de argumentos pertinentes ao critério do consenso
cientifico das agdes de controle concentrado ¢ tendenciosamente menor que a mesma média
entre as agoes de controle difuso de constitucionalidade. O mesmo parece ocorrer com a média
de uso de ferramentas de legitimidade democratica. A diferenga ocorre principalmente porque,
consideradas as acdes de controle concentrado, trés em sete ndo apresentam o critério do
consenso cientifico, e duas em sete ndo apresentam o critério da legitimidade democratica,
enquanto que, consideradas as agdes de controle difuso, todas utilizam esses critérios. O RE
627.189 — SP ¢ especialmente significativo, pois, além de apresentar cinco argumentos sobre o
consenso cientifico, apresenta trés recursos de legitimidade democratica, quais sejam, uma
audiéncia publica, o amicus curiae e um especial engajamento dos Poderes Executivo e
Legislativo antes da decisao legislativa.

O uso de tantos critérios distintos nas a¢des de controle concentrado s6 ocorre uma vez,
com a ADC 41 —DF, ja nas acdes de controle difuso, apesar um menor niumero de agdes, ocorre

duas vezes, com a RE 581.488 — RS e com a acima referida RE 627.189 — SP.
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CONCLUSAO

Este trabalho apresentou conclusdes a pontos diversos da teoria dos principios formais
e se utilizou principalmente dos trabalhos de Robert Alexy (2003, 2014a, 2014b, 2015) ¢
Mathias Klatt (2012, 2015a, 2015b). Com base em fundamentos extraidos do pensamento de
Alexy, concluiu-se que capacidade normativa e procedimentos tratam de elementos
essencialmente distintos. A capacidade normativa ¢ género do qual a capacidade juridica e a
competéncia sdo espécies. A capacidade juridica se refere a habilidade de titulares de direito
privado de modificar posi¢des juridicas, e a competéncia se refere a capacidade/poder de
autoridade de Estado de modificar posi¢oes juridicas no sistema normativo.

Os procedimentos sdo normas que constituem, instruem e delimitam a atuagdo de
titulares de direito privado e de autoridades de direito publico, em relagdo aos direitos
fundamentais e, em sentido amplo, em relacdo aos principios materiais presentes em um sistema
normativo. Procedimentos em sentido amplo se referem, por sua vez, a quaisquer titulares de
capacidades normativas em um sistema normativo, enquanto os procedimentos em sentido
estrito se referem somente aquelas normas que instruem o processo decisorio de autoridades de
Estado.

No que tange o conflito de competéncias, discorreu-se sobre a taxonomia formulada por
Klatt para esse conflito, abordando-se a ponderagdo e a disposig¢do de sua estrutura logica na
férmula do peso. Examinou-se a concepcao de discricionariedade e sua pertinéncia a colisao de
competéncias, bem como a principal fonte normativa desse conflito segundo Klatt, qual seja,
os direitos positivos.

Os seguintes parametros desenvolvidos pelo autor para a solucdo do conflito de
competéncias foram analisados: i) qualidade da decisao primaria; ii) confiabilidade epistémica
empirica e confiabilidade epistémica normativa; iii) legitimidade democradtica; iv) significdancia
dos principios materiais em jogo; v) fungdo especifica; e vi) subsidiariedade.

Foram excluidos os parametros qualidade da decisao primaria e significancia dos
principios materiais em jogo. O parametro qualidade da decisdo priméria foi excluido por se
ter considerado que seus critérios pertenciam a outros parametros, notadamente ao parametro
da confiabilidade epistémica empirica. A exclusdo do parametro significancia dos principios
materiais em jogo se justificou por se ter entendido que ele ou constitui uma variavel da formula
do peso, qual seja, a intensidade de interferéncia em um principio material, ou ¢ razdo de

conexao entre a ponderagdo de principios materiais € a ponderagao de principios formais.
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O segundo parametro, confiabilidade epistémica empirica e confiabilidade epistémica
normativa, foi parcialmente reformado no que toca a confiabilidade epistémica normativa, pois
ela acresce a competéncia do Judiciario, ndo do Legislativo, uma vez que, sendo funcio
principal do Judiciario a interpretacdo e aplicagdo do Direito, uma davida sobre um enunciado
normativo deve ser respondida, em principio, por esse Poder.

O quinto parametro, referente a fun¢do especifica, nao constitui o que se entende como
parametro a solucdo de competéncias, mas uma variavel da ponderagdo de principios formais,
pois trata da intensidade de interferéncia sobre uma competéncia. Por fim, o sexto e ultimo
parametro se mostrou impertinente para a analise do sistema normativo brasileiro, pois
estabelece critérios para a solugdo de conflito de competéncias em um sistema normativo
multinivel, o que ndo se aplica ao objeto jurisprudencial do trabalho.

A andlise dos parametros e critérios para solucdo de conflito de competéncias gerou a
seguinte sintese:

1) Confiabilidade epistémica empirica, constituida por previsibilidade,

confiabilidade em sentido estrito, € consenso cientifico;,

2) Confiabilidade epistémica normativa, constituida por consenso juridico; e

3) Legitimidade democrdtica, constituida por legitimidade democratica

representativa, e legitimidade democratica participativa.

Finalmente, realizou-se pesquisa empirica visando identificar esses critérios na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Apenas dois deles ndo foram observados, quais
sejam a previsibilidade e a confiabilidade em sentido estrito. Creditou-se a inobservancia da
previsibilidade a incompeténcia da corte constitucional nacional na elaboragdo de decisdes de
longo prazo e se creditou a inobservancia da confiabilidade em sentido estrito as normas do
STF, que impedem o reexame de provas dos fatos concretos em relacdo as acdes pertencentes

a amostra.
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APENDICE A - Critérios por acérdio

STF. ADC 41 — DF. Relator: Ministro Roberto Barroso. 2017. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=ADC.SCLA.%
20E%?2041.NUME.&base=baseAcordaos. Acesso em: 15 set. 2019.

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE CONSTITUCIONALIDADE.
RESERVA DE VAGAS PARA NEGROS EM CONCURSOS PUBLICOS.
CONSTITUCIONALIDADE DA LEI N° 12.990/2014. PROCEDENCIA DO PEDIDO.
Requerente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB)

Intimado: Presidente da Republica; Congresso Nacional

Tema: Acdo Direta de Constitucionalidade a favor de norma que garante a reserva de 20%
(vinte por cento) das vagas de concurso publico para autodeclarados negros. A politica publica
(lei tal) foi declarada constitucional. Esta agdo visava principalmente a homogeneiza¢do da
jurisprudéncia infraconstitucional. TESE: “E constitucional a reserva de 20% das vagas
oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no
ambito da administragdo publica direta e indireta. E legitima a utilizagdo, além da
autodeclaracdo, de critérios subsididrios de heteroidentificacdo, desde que respeitada a
dignidade da pessoa humana e garantidos o contraditério e a ampla defesa” (p. 3).
Parametros

Confiabilidade epistémica empirica

Previsibilidade

Consenso cientifico

1. “Essa despropor¢do torna-se ainda mais evidente quando consideradas
carreiras mais valorizadas que exigem nivel superior e oferecem melhor
remuneracgdo. Tem-se nessa Nota Técnica o seguinte quadro comparativol...]”,
p. 183.

2. “Vejam Vossas Exceléncias: o censo de 2010 do IBGE aponta que cerca de
metade da populacdo brasileira ¢ negra. Nada obstante isso, dados do IPEA
demonstram que a populacdo negra e parda segue sub-representada entre os
mais ricos e sobrerrepresentada entre os mais pobres, equivalendo a 72% dos
10% mais pobres. Portanto, mais de 70% dos mais pobres no Brasil sdo negros
[...]”, p. 21.

3. “Nada obstante isso, dados do IPEA demonstram que a populagdo negra e
parda segue sub-representada entre os mais ricos e sobrerrepresentada entre os
mais pobres, equivalendo a 72% dos 10% mais pobres [...]”, p. 42 a 47.

4. “Atitulo exemplificativo desta funcao ‘representativa’, Patricia Perrone aponta
que diversos estudos demonstram a influéncia da raca dos juizes niao sé nas
suas proprias decisdes, como nas decisoes dos 6rgaos colegiados que integram.
Segundo afirma, ‘juizes afrodescendentes apresentam tendéncia a votar a favor
de autores afrodescendentes em matéria de protecao do direito de voto, bem
como que juizes brancos possuem idéntica inclinacdo quando juizes
afrodescendentes integram o 6rgao colegiado de decisao’”, p. 57.

5. “A grande variedade combinatdria de elementos étnico-raciais € refletida nas
variacoes observadas em pesquisas que utilizam padrdes classificatorios
diferentes, conforme dividam o universo avaliado em negros e brancos; pretos,
pardos e brancos; ou outras classificacdes. Esse tipo de inconsisténcia foi
detectado pela literatura cientifica produzida a respeito do tema, como no
seguinte estudo [seguida de citagdo extensa]”, p.80.

6. “Além disso, seria possivel argumentar que, diante da incerteza de cor — em
fungdo de “fraudes” de declaragdo ou diferentes métodos de classificacdo —, a
desigualdade racial também poderia ser varidvel. Como medidas de
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desigualdade dependem de como os recursos sdo distribuidos entre pessoas
pertencentes a diferentes grupos raciais, elas podem se alterar: 1) diante de uma
redistribuicdo de recursos entre grupos fixos; 2) diante de uma redistribui¢o
de grupos (ex. reclassificagdo racial) entre recursos; ou 3) ambos. No caso
brasileiro, como a raga ¢ uma variavel volatil, o segundo tipo de dindmica entra
em vigor, fazendo com que a desigualdade racial seja causa, mas nao
necessariamente consequéncia exclusiva, das politicas de agdo afirmativa”, p.
81.

7. “Consoante registrei por ocasido do julgamento desta a¢do, um dia antes do
seu inicio, em 11.5.2017, o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea),
juntamente com a Fundagdo Jodo Pinheiro (FJP) e o Programa das Nac¢des
Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), divulgaram o estudo
‘Desenvolvimento Humano Para Além das Médias’, precisando os profundos
contrastes existentes na populacao brasileira”, p. 113.

Confiabilidade em sentido estrito
Confiabilidade epistémica normativa
Consenso juridico
1. Legislagdo (29); Jurisprudéncia (23), Doutrina (73).
Legitimidade democratica
Legitimidade democratica representativa
1. “Mais recentemente, tem-se entendido que tal presuncao de constitucionalidade

deve ser graduada de acordo com alguns parametros, voltados a concretizar a

diretriz de deferéncia ao legislador. Sao eles, entre outros: (i) o grau de

legitimidade democratica do ato normativo, que se refere a necessidade de conferir
tanto mais peso a presuncdo de constitucionalidade quanto maior o grau de

consenso parlamentar e extraparlamentar atingido durante a sua tramitacdo e

votagdo; [...]. Pois bem. Tendo em vista todos os parametros acima, ndo ¢ dificil

concluir que a Lei n° 12.990/2014 deve ostentar uma presuncao reforgada de
constitucionalidade. A Lei resultou da aprovacdo de projeto de lei de iniciativa da

Presidéncia da Republica, que tramitou em regime de urgéncia constitucional, e

obteve aprovacdo da quase totalidade dos membros das duas Casas Legislativas.

Na Camara dos Deputados, o Projeto de Lei n® 6.738/2013 foi aprovado em

Plenario por amplissima maioria: foram 314 votos pela aprovagao, 36 pela rejeicao

e 6 abstencdes. Ja no Senado Federal, o PL foi aprovado pelo Plenario por votagdo

simbolica, contando com a manifestagcdo favoravel de todos os presentes. Ademais,

a Lei n° 12.990/2014 se destina a protecdo de direitos fundamentais de grande

relevancia material — como o direito a igualdade — titularizados por minorias

estigmatizadas, como sdo os negros”, p. 37.

Legitimidade democratica participativa
1. Amicus curiae: Instituto de Advocacia Racial e Ambiental (IARA), ¢ Educacao
e Cidadania de Afrodescendentes e Carentes (EDUCAFRO).

STF. ADI 5135 — DF. Relator: Ministro Roberto Barroso. STF, 2016. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=ADI.SCLA.%20E%20
5135.NUME.&base=baseAcordaos. Acesso em: 15 set. 2019.

Ementa: DIREITO TRIBUTARIO. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
N° 9.492/1997, ART. 1°, PARAGRAFO UNICO. INCLUSAO DAS CERTIDOES DE
DIVIDA ATIVA NO ROL DE TITULOS SUJEITOS A PROTESTO.
CONSTITUCIONALIDADE.
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Tema: Acdo Direta de Inconstitucionalidade contra norma que permite o protesto de divida de
pessoas fisicas e juridicas por titulos sujeitos a inscri¢do na Certiddo de Divida Ativa. A acdo
foi indeferida, permitindo que os agentes publicos deem publicidade de seus devedores
mediante essa espécie de registro. TESE: “O protesto das Certiddes de Divida Ativa constitui
mecanismo constitucional e legitimo, por nao restringir de forma desproporcional quaisquer
direitos fundamentais garantidos aos contribuintes e, assim, ndo constituir sang¢ao politica”, p.
3.
Requerente: Confederagao Nacional da Industria (CNI)
Intimados: Presidente da Republica e Congresso Nacional.
Parametros
Confiabilidade epistémica empirica
Previsibilidade
Consenso cientifico
1. “De acordo com estudo do IPEA24, as a¢des de execucao fiscal promovidas pela
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional — PGFN junto a Justi¢a Federal possuem
custo unitario médio de cerca de R$ 5,6 mil, tramitam por um tempo médio de 9
anos, 9 meses e 16 dias, dos quais mais de 4 anos sdo levados apenas para a citagao.
A pesquisa também demonstrou que apenas cerca de 3/5 dos processos promovidos
pela PGFN vencem a fase de citagdo, ¢ que a probabilidade de éxito, com a
recuperagdo integral do crédito, ¢ de menos de 26%. Segundo o IPEA,
considerando-se tais dados, somente em relagdo a créditos de valor superior a R$
21.731,45 seria economicamente justificavel promover-se a cobranga judicial por
meio do executivo fiscal”, p. 22.
2. Descricdo do comportamento institucional internacional: “O préprio Banco
Mundial faz um ranking de paises que assimilam bem os negdcios de acordo com
o seu sistema processual. E hoje, na analise econdmica do processo, um dos meios
que se observa ¢ como um pais trata da solug¢@o dos litigios por meios alternativos
que ndo os meios judiciais. Esse protesto veio exatamente com esta finalidade de
fazer com que se resolva extrajudicialmente aquilo que cotidianamente se resolvia
judicialmente”, p. 43.
Confiabilidade em sentido estrito
Confiabilidade epistémica normativa
Consenso juridico
1. Legislagdo (20); Jurisprudéncia (22); Doutrina (12).
Legitimidade democratica
Legitimidade democratica representativa
Legitimidade democratica participativa
1. Amicus Curiae: Estado de Sdo Paulo, Estado de Minas Gerais, Confederag¢ao
Nacional dos Municipios (CNM), Confederagao Nacional do Comércio de Bens,
Servigos e Turismo (CNC), Confederacdo Nacional do Sistema Financeiro
(CONSIF) (Foram inadmitidas diversas unidades da Federagdo e associagdes civis
e de Estado).

STF. ADI 5468 — DF. Relator: Ministro Luiz Fux. STF, 2016. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=ADI.SCLA.%20E%20
5468 NUME.&base=baseAcordaos. Acesso em: 15 set. 2019.

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL FINANCEIRO. FISCALIZACAO ABSTRATA DE
NORMAS ORCAMENTARIAS. ANEXO DE LEI ORCAMENTARIA ANUAL (LOA — LEI
13.255/2016). CONTROLE = FORMAL E  MATERIAL. POSSIBILIDADE.
JURISPRUDENCIA FIXADA A PARTIR DO JULGAMENTO DA ADI 4.048/DF.
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PROCESSO LEGISLATIVO. LEGITIMIDADE ATIVA DA ENTIDADE POSTULANTE,
DIANTE DA HOMOGENEIDADE DE SEUS MEMBROS, A REPRESENTATIVIDADE
NACIONAL E A PERTINENCIA TEMATICA ENTRE A IMPUGNACAO E OS FINS
INSTITUCIONAIS DA ASSOCIACAO REQUERENTE (ANAMATRA). ALEGACAO DE
OFENSA A CLAUSULA PETREA DA SEPARACAO DE PODERES (CRFB/1988, ART. 2°
C/C ART. 60, § 4°). AUSENCIA DE VIOLACAO PAUTADA EM DOIS FUNDAMENTOS:
A) O CASO E DE TIPICA ATUACAO DO PODER LEGISLATIVO; E B) ATENDIMENTO
AO DEVIDO PROCESSO LEGISLATIVO, COM RESPEITO A INICIATIVA DE
PROPOSTA ORCAMENTARIA, DESEMPENHADA EM CONSONANCIA COM A
AUTONOMIA ADMINISTRATIVA E FINANCEIRA DA JUSTICA DO TRABALHO
(CRFB/1988, ART. 99). LEGITIMO CONTROLE ORCAMENTARIO PELO PODER
LEGISLATIVO. AUSENCIA DO ABUSO DO PODER DE EMENDA. INOCORRENCIA
DE DESVIO DE FINALIDADE OU DE DESPROPORCIONALIDADE. CONFIGURACAO
DE CENARIO DE CRISE ECONOMICA E FISCAL. CORTES ORCAMENTARIOS EM
DIVERSOS PODERES E POLITICAS PUBLICAS. AUSENCIA, NO CASO SUB
EXAMINE, DE CAPACIDADE INSTITUCIONAL DO PODER JUDICIARIO PARA
PROMOVER, EM SEDE DE CONTROLE ABSTRATO, A COORDENACAO DA LEI
ORCAMENTARIA COM O PLANO PLURIANUAL (PPA) E AS RESPECTIVAS LEIS DE
DIRETRIZES ORCAMENTARIAS (LDO’S). O RELATORIO DA COMISSAO MISTA DE
PLANOS, ORCAMENTOS PUBLICOS E FISCALIZACAO (CMO) DO CONGRESSO
NACIONAL NAO VINCULA, POR SI SO, A APRECIACAO DAS CASAS
LEGISLATIVAS DO PARLAMENTO FEDERAL. POSTURA DE DEFERENCIA
JUDICIAL EM RELACAO AO MERITO DA DELIBERACAO PARLAMENTAR. APELO
AO LEGISLADOR QUANTO A EVENTUAL ABERTURA DE CREDITOS
SUPLEMENTARES OU ESPECIAIS DURANTE A EXECUCAO ORCAMENTARIA DO
EXERCICIO (CRFB/1988, ART. 99, § 5°. PEDIDO DE ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE (ADI) CONHECIDO E, NO MERITO, JULGADO
IMPROCEDENTE.

Requerente: Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA)
Intimados: Presidente da Republica; Congresso Nacional

Tema: Acdo Direta de Inconstitucionalidade contra lei or¢amentaria que reduz o valor
designado a Justica do Trabalho. TESE: "Salvo em situacdes graves e excepcionais, ndo cabe
ao Poder Judiciario, sob pena de violagao ao principio da separacao de poderes, interferir na
funcao do Poder Legislativo de definir receitas e despesas da administragdo publica, emendando
projetos de leis orcamentarias, quando atendidas as condigdes previstas no art. 166, § 3° e § 4°,
da Constitui¢cdo Federal", p. 6.

Parametros

Confiabilidade epistémica empirica

Previsibilidade

Consenso cientifico

1. “A titulo de mera exemplificagdo quanto a alguns casos da LOA/2016 — a partir
dos proprios casos mencionados pela matéria acima transcrita —, o Programa
Nacional de Acesso ao Ensino Técnico e Emprego (PRONATEC) contou com
redugdo de cerca de 60% (de R$ 4 bilhdes, para R$ 1,6 bilhdo). Ja no que tange ao
Programa Minha Casa Minha Vida (PMCMYV), por exemplo, houve uma reducgao
de quase 70% (de R$ 14 bilhdes para R$ 4,3 bilhdes)”, p. 37.

2. “Nesse particular, para fins de analise das denominadas ‘prognoses legislativas’ da
legislacdo orcamentdria anual, torna-se pertinente trazer os dados estatisticos
produzidos pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) com relagdo a série historica
de 2009 a 2014” [destaque do autor], p. 37.
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3. “No que tange aos investimentos, a Justica do Trabalho teve um corte de 90%, ao
passo que os demais tiveram um corte de 40%. So para se ter uma comparagao, o
MP teve um corte de apenas 7,5%, no que diz respeito ao custeio, e alguma coisa
equivalente no que tange aos investimentos também”, p. 93 e 111.

4. “[...] todos sabem que, nos ultimos anos, e esse dado ja se mostrava com muita
clareza no inicio de 2015, o desemprego chegou, agora, no primeiro trimestre que
se encerrou em maio, em 11,2%, atingindo onze milhdes e quatrocentas mil
pessoas. Quer dizer, ¢ um indice extremamente impressionante. Sdo dados do
IBGE. E, com relagdo ao trimestre correspondente do ano anterior de 2015, nos
tivemos um incremento de 40,3% do desemprego”, p. 93.

5. “Nao podemos esquecer, também, da queda do PIB, ¢ inequivoco, estamos falando
de queda de 3%, 4%, em anos continuados, e queda da arrecadacao”, p. 96.

6. “Quanto a custo médio de processo, em 2013 - sdo os dados que temos: custo
médio de processo, era de 2.369. A Justi¢a estadual conseguiu os melhores
resultados, um custo de 1.795; na Justica Federal, os gastos de processos foram de
2.063; a Justica do Trabalho apresentou valor mais elevado, 3.250, p. 96.

7. “Com base no relatorio apresentado pelo Deputado Federal Ricardo Barros perante
a Comissdo Mista de Planos, Or¢amentos Publicos e Fiscalizacdo do Congresso
Nacional (CMO), afirma-se que nao ocorreu a adequada correlacdo or¢gamentaria
com a realidade financeira e econdmica da Unido”, p. 9, 24 ¢ 76.

Confiabilidade em sentido estrito

Confiabilidade epistémica normativa

Consenso juridico

1. Legislagdo (12); Jurisprudéncia (35); Doutrina (40).

Legitimidade democratica

Legitimidade democratica representativa

Legitimidade democratica participativa

1. Amicus Curiae: Federagao Nacional dos Trabalhadores do Judiciario Federal e

Ministério Publico da Unido (FENAJUDE) e Associagdo Brasileira de Advogados
Trabalhistas (ABRAT).

STF. ADI 4102 — RJ. Relator: Ministro Carmen Lucia. STF, 2014. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=ADI.SCLA.%?2
0E%204102.NUME.&base=baseAcordaos. Acesso em: 15 set. 2019.

Ementa: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. VINCULACAO DE
RECEITAS TRIBUTARIAS A SETORES DA POLITICA EDUCACIONAL. ARTS. 309, §
1°, 314, CAPUT E §§ 2° E 5°, E 332 DA CONSTITUICAO DO RIO DE JANEIRO.
ALEGACAO DE CONTRARIEDADE AOS ARTS. 2°,5°, 61, § 1°, INC. II, AL. B, 165 E 212
DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.

Requerente: Governador do Estado do Rio de Janeiro

Intimado: Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro, Universidade do Rio de Janeiro
(UERJ)

Tema: Acdo Direta de Inconstitucionalidade de norma presente na Constituicdo do Estado do
Rio de Janeiro que vincula receita tributdria a educacdo especial e a institui¢do de ensino
superior. "[...] A¢do julgada parcialmente procedente para declarar a inconstitucionalidade dos
Arts. 309, § 1°, e 314, caput, § 5° e da expressdo “e garantird um percentual minimo de 10%
(dez por cento) para a educagdo especial”, da parte final do § 2° do art. 314, todos da
Constituicao do Estado do Rio de Janeiro, e, por arrastamento, das expressdes “a UERIJ ¢”,
“306, § 1° (atual 309), e” e “e, na hipdtese da UERJ, sobre a sua receita tributaria liquida” do
art. 1° da Lei fluminense n. 1.729/1990 e do art. 6° da Lei estadual n. 2.081/1993", p. 2.
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Parametros
Confiabilidade epistémica empirica
Previsibilidade
Consenso cientifico
Confiabilidade em sentido estrito
Confiabilidade epistémica normativa
Consenso juridico
1. Legislagdo (7); Jurisprudéncia (11); Doutrina (2);
Legitimidade democratica
Legitimidade democratica representativa
Legitimidade democratica participativa
1. Amicus Curiae: Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UFRJ).

STF. ADI 3059 — RS. Relator: Ministro Ayres Britto. STF, 2015. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=ADIL.SCLA.%?2
0E%203059.NUME.&base=baseAcordaos. Acesso em: 15 set. 2019.
Ementa: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO
ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. LEI N° 11.871/02, DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL, QUE INSTITUI, NO AMBITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA
REGIONAL, PREFERENCIA ABSTRATA PELA AQUISICAO DE SOFTWARES LIVRES
OU SEM RESTRICOES PROPRIETARIAS. EXERCICIO REGULAR DE COMPETENCIA
LEGISLATIVA PELO ESTADO-MEMBRO. INEXISTENCIA DE USURPACAO DE
COMPETENCIA LEGIFERANTE RESERVADA A UNIAO PARA PRODUZIR NORMAS
GERAIS EM TEMA DE LICITACAO. LEGISLACAO COMPATIVEL COM OS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA SEPARACAO DOS PODERES, DA
IMPESSOALIDADE, DA EFICIENCIA E DA ECONOMICIDADE. PEDIDO JULGADO
IMPROCEDENTE.
Requerente: [Partido politico] Democratas
Intimados: Governador do Estado do Rio Grande do Sul, Assembleia Legislativa do Estado do
Rio Grande do Sul
Tema: Acdo Direta de Inconstitucionalidade de norma do Estado do Rio Grande do Sul que
privilegia nos processos licitatorios de compra de softwares a compra de softwares livres ou
sem restri¢do proprietaria. Julgado improcedente, p. 3.
Parametros
Confiabilidade epistémica empirica
Previsibilidade
Consenso cientifico
Confiabilidade em sentido estrito
Confiabilidade epistémica normativa
Consenso juridico
1. Legislagado (9); Jurisprudéncia (4); Doutrina (5);
Legitimidade democratica
Legitimidade democratica representativa
Legitimidade democrdtica participativa
1. Amicus Curiae: Associacdo Brasileira das Empresas de Software (ABES),
Associagdo Brasileira das Empresas de Tecnologia da Informagao, Software e
Internet (ASSEPRO Nacional), Instituto Brasileiro de Politica e Direito da
Informatica (IBDI).
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STF. ADI 3721 — CE. Relator: Ministro Teori Zavascki. STF, 2016. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=ADI.SCLA.%20E%20
3721.NUME.&base=baseAcordaos. Acesso em: 15 set. 2019.
Ementa: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. LEI COMPLEMENTAR 22/2000,
DO ESTADO DO CEARA. CONTRATACAO TEMPORARIA DE PROFESSORES DO
ENSINO BASICO. CASOS DE LICENCA. TRANSITORIEDADE DEMONSTRADA.
CONFORMACAO LEGAL IDONEA, SALVO QUANTO A DUAS HIPOTESES: EM
QUAISQUER CASOS DE AFASTAMENTO TEMPORARIO (ALINEA “F” DO ART. 3°).
PRECEITO GENERICO. IMPLEMENTACAO DE PROJETOS DE ERRADICACAO DO
ANALFABETISMO E OUTROS (§ UNICO DO ART. 3°). METAS CONTINUAMENTE
EXIGIVEIS.
Requerente: Procurador-Geral da Republica
Intimados: Governador do Estado do Ceara, Assembleia Legislativa do Estado do Ceara
Tema: Acdo Direta de Inconstitucionalidade de norma estadual que estabelece o rol de
hipoteses para a contratacdo de professores sem concurso publico. "[...] Ag¢do julgada
parcialmente procedente para declarar inconstitucionais a alinea “f” e o § unico do art. 3° da
Lei Complementar 22/00, do Estado do Ceard, com efeitos modulados para surtir um ano apds
a data da publicacdo da ata de julgamento", p. 2.
Parametros
Confiabilidade epistémica empirica
Previsibilidade
Consenso cientifico
Confiabilidade em sentido estrito
Confiabilidade epistémica normativa
Consenso técnico-juridico

1. Legislagdo (6); Jurisprudéncia (9); Doutrina (1);
Legitimidade democratica
Legitimidade democratica representativa
Legitimidade democratica participativa

STF. ADI 2072 — RS. Relator: Ministro Carmen Lucia. STF, 2015. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s | =ADI.SCLA.%20E%20
2072.NUME.&base=baseAcordaos. Acesso em: 15 set. 2019.

Ementa: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CRIACAO DO FUNDO
ROTATIVO DE EMERGENCIA DA AGRICULTURA FAMILIAR. ISENCAO DE
PAGAMENTO CONCEDIDA AOS PRODUTORES RURAIS BENEFICIADOS PELO
PROGRAMA EMERGENCIAL DE MANUTENCAO E APOIO A PEQUENOS
PROPRIETARIOS RURAIS. LEI GAUCHA N. 11.367/1999.

Requerente: Governador do Estado do Rio Grande do Sul

Intimado: Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul

Tema: Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade de norma que cria politica publica visando a
recuperacao de crediticia de agricultores familiares atingidos por efeito climatico grave a partir
de isencdo tributaria. "[...] Acdo direta de inconstitucionalidade julgada parcialmente
procedente para declarar a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei gatcha

n. 11.367/1999", p. 2.

Parametros

Confiabilidade epistémica empirica

Previsibilidade

Consenso cientifico
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1. “O Autor também nao demonstrou como ‘as politicas publicas referentes a
recuperagdo do setor agrario’ teriam sido obstadas em razdo do que denominou
‘renuncia de receitas’”, p. 17, destaque do autor.
Confiabilidade em sentido estrito
Confiabilidade epistémica normativa
Consenso juridico
1. Legislagdo (7); Jurisprudéncia (38); Doutrina (1);
Legitimidade democratica
Legitimidade democratica representativa
Legitimidade democratica participativa

STF. ADPF-MC-Ref 341 — DF. Relator: Ministro Roberto Barroso. STF, 2015. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=ADPF-
MC-Ref.SCLA.%20E%20341.NUME.&base=baseAcordaos. Acesso em: 15 set. 2019.
Ementa: DIREITO ADMINISTRATIVO. ADPF. NOVAS REGRAS REFERENTES AO
FUNDO DE FINANCIAMENTO AO ESTUDANTE DO ENSINO SUPERIOR - FIES.
IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO RETROATIVA. LIMINAR REFERENDADA.
Requerente: Partido [politico] Socialista Brasileiro (PSB)
Intimado: Ministro de Estado da Educagao
Tema: Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental que impugna a aplicagao de norma
sobre contratos do sistema de financiamento estudantil (FIES) emitida pelo Ministério de
Estado da Educacdao que atinge contratos anteriores a emissao normativa, prejudicando seus
contratantes. "... Concessdo parcial da cautelar para determinar a ndo aplicacdo do art. 19 da
Portaria Normativa MEC n° 10/2010, com a redacao dada pela Portaria Normativa MEC n° 21,
de 26 de dezembro de 2014, a dois grupos de estudantes: (i) aos estudantes que postulam a
renovacao de seus contratos, bem como (i1) aqueles que requereram sua inscri¢do no FIES até
29 de margo de 2015, p. 2.
Parametros
Confiabilidade epistémica empirica
Previsibilidade
Consenso cientifico
Confiabilidade em sentido estrito
Confiabilidade epistémica normativa
Consenso juridico

1. Legislagdo (9); Jurisprudéncia (0); Doutrina (3);
Legitimidade democratica
Legitimidade democratica representativa
Legitimidade democratica participativa

STF. RE 592.581 — RS. Relator: Ministro Lewandowski. 2015. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=RE.SCLA.%20
E%?20592581.NUME.&base=baseAcordaos. Acesso em: 15 set. 2019.

Ementa: REPERCUSSAO GERAL. RECURSO DO MPE CONTRA ACORDAO DO TIJRS.
REFORMA DE SENTENCA QUE DETERMINAVA A EXECUCAO DE OBRAS NA CASA
DO ALBERGADO DE URUGUAIANA. ALEGADA OFENSA AO PRINCIPIO DA
SEPARACAO DOS PODERES E DESBORDAMENTO DOS LIMITES DA RESERVA DO
POSSIVEL. INOCORRENCIA. DECISAO QUE CONSIDEROU DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE PRESOS MERAS NORMAS PROGRAMATICAS.
INADMISSIBILIDADE. PRECEITOS QUE TEM EFICACIA PLENA E APLICABILIDADE
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IMEDIATA. INTERVENCAO JUDICIAL QUE SE MOSTRA NECESSARIA E
ADEQUADA PARA PRESERVAR O VALOR FUNDAMENTAL DA PESSOA HUMANA.
OBSERVANCIA, ADEMAIS, DO POSTULADO DA INAFASTABILIDADE DA
JURISDICAO. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO PARA MANTER A SENTENCA
CASSADA PELO TRIBUNAL.

Requerente: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul

Requerido: Estado do Rio Grande do Sul

Intimados: Unido, Estado do Acre, Estado do Amazonas, Estado do Espirito do Santo, Estado
do Minas Gerais, Estado do Piaui, Estado do Ronddnia, Estado do Bahia, Estado do Amapa,
Estado do Santo Catarina, Estado do Roraima, Estado do Mato Grosso do Sul, Estado do
Distrito Federal, Estado do Sao Paulo, Estado do Para

Tema: Recurso Extraordinario contra decisdo judicial do TJRS que comanda reforma de casa
de albergado. TESE: "E licito ao Judiciario impor & Administragio Péiblica obrigacio de fazer,
consistente na promocao de medidas ou na execucdo de obras emergenciais em
estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana
e assegurar aos detentos o respeito a sua integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua
o art. 5°, XLIX, da Constituicdo Federal, ndo sendo oponivel a decisdo o argumento da reserva
do possivel nem o principio da separacao dos poderes" (p. 3).

Parametros

Confiabilidade epistémica empirica

Previsibilidade

Consenso cientifico

1. “Ouso assinalar, desde logo, que até o mais desinformado dos cidadaos possui algum
conhecimento acerca do quadro de total faléncia do sistema carcerdrio brasileiro, o
que faz com que tal problema ultrapasse as fronteiras do Rio Grande do Sul,
constituindo, de resto, antiga mazela nacional”, p. 17.

2. “De acordo com o relatorio elaborado pelo Departamento Penitenciario Nacional —
DEPEN, em junho de 2014, o déficit de espaco nas prisdes brasileiras ultrapassou a
soma de 230 mil vagasll, fato que constitui uma das principais causas que
contribuem para o agravamento da crise no sistema”, p. 18.

3. “Esse terrivel panorama vem sendo reiteradamente realcado em documentos
elaborados pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ, por ocasido de inspecdes
realizadas em presidios nos distintos Estados brasileiros. A partir delas, esse cenario
de horror comegou a ser melhor conhecido dentro e fora do Judiciario, especialmente
depois da realizagdo dos denominados “Mutirdes Carcerarios”, instituidos em 2008
pelo referido 6rgao”, p. 19.

4. “Permito-me extrair, a titulo ilustrativo, excerto do relatério de inspecdes realizadas
em estabelecimentos penais e socioeducativos no Estado do Espirito Santo, em maio
de 2009, abaixo transcrito: “(...) No Departamento de Policia Judicidria de Vila
Velha hé apenas uma grande cela, na qual se amontoavam 256 presos (a capacidade
¢ para apenas 36) e apenas um sanitdrio. Nao ha qualquer separacao de presos
doentes ou presos idosos — todos dividem o mesmo espago [...]”, p. 19.

5. “Tomo ainda como exemplo dessa verdadeira chaga institucional a situacao descrita
no relatorio das visitas de inspegdo realizadas pelo Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria — CNPCP, no Estado do Rio Grande do Sul, entre os dias
13 e 14 de julho e 10 e 11 de agosto de 2009, p. 21.

6. “Da mesma forma, o relatorio intitulado ‘A Visdo do Ministério Publico sobre o
Sistema Prisional Brasileiro’, elaborado pelo Conselho Nacional do Parquet,
divulgado em 2013, expde outros dados alarmantes. Confira-se: ‘Os 1.598
estabelecimentos inspecionados possuem capacidade para 302.422 pessoas, mas
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abrigavam, em marg¢o de 2013, um total de 448.969 presos. O déficit ¢ de 146.547
ou48% [...]””, p. 23.
7. “Segundo os dados constantes do Sistema Integrado de Informagdes Penitenciarias
— InfoPen19, do Ministério da Justica, a populagdo carceraria, no final de junho de
2014, era integrada por mais de 600 mil detentos, expostos, em sua maior parte, as
ja mencionadas agruras do sistema, em colisao frontal, dentre outros dispositivos
legais, com o disposto nos Arts. 1°, III, e 5°, XLIX, da Carta Magna, que tratam,
respectivamente, da dignidade da pessoa humana e das garantias asseguradas aos
presos, em especial ao respeito a sua integridade fisica e moral”, p. 26.
Confiabilidade em sentido estrito
Confiabilidade epistémica normativa
Consenso técnico-juridico
1. Legislagdo (16), Jurisprudéncia (46), Doutrina (32).
Legitimidade democratica
Uso de ferramentas de democracia representativa
Uso de ferramentas de democracia participativa
1. Amicus curiae: estados de Sdo Paulo e Para, p. 8.

STF. RE 627.189 — SP. Relator: Ministro Dias Toffoli. STF, 2016. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=RE.SCLA.%20
E%?20627189.NUME.&base=baseAcordaos. Acesso em: 15 set. 2019.
Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.
DIREITO CONSTITUCIONAL E AMBIENTAL. ACORDAO DO TRIBUNAL DE ORIGEM
QUE, ALEM DE IMPOR NORMATIVA ALIENIGENA, DESPREZOU NORMA TECNICA
MUNDIALMENTE ACEITA. CONTEUDO JURIDICO DO PRINCIPIO DA PRECAUCAO.
AUSENCIA, POR ORA, DE FUNDAMENTOS FATICOS OU JURIDICOS A OBRIGAR AS
CONCESSIONARIAS DE ENERGIA ELETRICA A REDUZIR O CAMPO
ELETROMAGNETICO DAS LINHAS DE TRANSMISSAO DE ENERGIA ELETRICA
ABAIXO DO PATAMAR LEGAL. PRESUNCAO DE CONSTITUCIONALIDADE NAO
ELIDIDA. RECURSO PROVIDO. ACOES CIVIS PUBLICAS JULGADAS
IMPROCEDENTES.
Requerente: Eletropaulo Metropolitana Eletricidade de Sao Paulo S/A
Requerido: Sociedade Amigos do Bairro City Boagava e Outros(a/a), Pedro Roxo Nobre
Franciosi
Tema: Recurso Extraordinario contra decisdo judicial em instancia judiciaria inferior sobre
direito ambiental que reduz o limite legal de emissdo de radiagdo nao-ionizante por agentes de
telefonia. TESE: "no atual estagio do conhecimento cientifico, que indica ser incerta a
existéncia de efeitos nocivos da exposi¢do ocupacional e da populagdo em geral a campos
elétricos, magnéticos e eletromagnéticos gerados por sistemas de energia elétrica, ndo existem
impedimentos, por ora, a que sejam adotados os pardmetros propostos pela Organizagdo
Mundial de Satde, conforme estabelece a Lei n° 11.934/2009", p. 3.
Parametros
Confiabilidade epistémica empirica
Previsibilidade
Consenso cientifico
1. “Com o devido respeito, mesmo a pesquisa realizada no Municipio de Sao Paulo a
que se referiu o Dr. Sérgio Koifman — representante do Ministério da Saude durante
a audiéncia publica -, a qual levantou o nimero de dbitos por leucemia em criangas
menores de 15 anos que ocorreram entre os anos de 1992 e 2002 e os comparou
com o de criangas que haviam falecido por outras causas de morte, mesmo essa
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pesquisa nao trouxe conclusdes que pudessem comprovar o nexo de causalidade
entre a exposi¢ao aos referidos campos magnéticos e os casos de cancer”, p.35.

2. “Acentuo, ainda, que esses limites acabaram sendo aceitos em nosso pais, inclusive
pela Associacao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), como se verifica na
edi¢do da NBR n° 15415, publicada em 20 de outubro de 20067, p. 37.

3. “A nova normativa resultou ndo so6 das conclusdes extraidas da audiéncia publica
efetivada pela ANEEL (n° 97) no ano de 2013, instituida com vistas a colher
subsidios e informagdes adicionais para o aprimoramento da anterior Resolucao
Normativa n° 398/2010, como também levou em considera¢ao os novos niveis de
referéncia para campos magnéticos em 60 Hz, os quais, ao final de 2010, passaram
de 83,33 uT (microteslas) para 200uT (microteslas) para o publico em geral, e de
416,67 uT (microteslas) para 1000 uT (microteslas) para a populagdo ocupacional,
conforme valores estabelecidos no documento oficial da ICNIRP [International
Commission on Non-Ionizing Radiation Protection]”, p. 39.

4. "Em segundo lugar, da audiéncia publica realizada também se extrai a mesma
incerteza quanto aos efeitos carcinogénicos. Foi informado, por exemplo, que a
Agéncia Internacional de Pesquisa em Cancer (IARC) classifica os campos
eletromagnéticos de baixa frequéncia no grupo 2B, ou seja, possivelmente
cancerigeno para seres humanos”, p. 56.

5. “O trabalho feito pela Light do Rio, e apresentado em seminario realizado na
Prefeitura de Sao Paulo, avaliando a incidéncia de doengas tumorais numa
populagdo de cerca de 5000 de seus trabalhadores durante um periodo de 5 anos ¢
fortemente sugestivo de que existe uma maior incidéncia de doenga nessa
populagdo [...]”, p. 77.

Confiabilidade em sentido estrito
Confiabilidade epistémica normativa
Consenso técnico-juridico
1. Legislagdo (25), Jurisprudéncia (11), Doutrina (41).
Legitimidade democratica
Uso de ferramentas de democracia representativa

1. “Em 2009, apés amplo debate, os Poderes Executivo e Legislativo optaram por
acatar os parametros propostos pela Organiza¢ao Mundial da Saude e o pais acabou
por aprovar a Lei n° 11.934/09”, p. 34.

Uso de ferramentas de democracia participativa

1. Amicus curiae: A ANEEL - Agéncia Nacional de Energia Elétrica; e Associacao
Brasileira de Distribuidores de Energia Elétrica - ABRADEE.

2. Audiéncia publica no Ministério da Saude, p. 12.

STF. RE 658.312 — SC. Relator: Ministro Dias Toffoli. STF, 2014. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=RE.SCLA.%20
E%?20658312.NUME.&base=baseAcordaos. Acesso em: 15 set. 2019.

Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.
DIREITO DO TRABALHO E CONSTITUCIONAL. RECEPCAO DO ART. 384 DA
CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO PELA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988. CONSTITUCIONALIDADE DO INTERVALO DE 15 MINUTOS PARA MULHERES
TRABALHADORAS ANTES DA JORNADA EXTRAORDINARIA. AUSENCIA DE
OFENSA AO PRINCIPIO DA ISONOMIA. MANTIDA A DECISAO DO TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO. RECURSO NAO PROVIDO.

Requerente: A Angeloni & Cia LTDA

Requerido: Rode Keilla Tonete da Silva
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Tema: Recurso Extraordinario contra art. 384 da Consolida¢do das Leis Trabalhistas (CLT)
que prevé tratamento diferenciado as mulheres que cumprem hora-extra, dando-lhe 15 minutos
de intervalo entre a jornada formal e a extraordindria. TESE: "... fixacdo das teses juridicas de
que o art. 384 da CLT foi recepcionado pela Constituicao Federal de 1988 e de que a norma se
aplica a todas as mulheres trabalhadoras", p. 2.

Parametros

Confiabilidade epistémica empirica

Previsibilidade

Consenso cientifico

1. “Pela leitura desses dispositivos, podemos concluir que a Constituicao Federal
veio a se utilizar de alguns critérios para esse tratamento diferenciado: i) em
primeiro lugar, levou em consideracao a historica exclusdo da mulher do mercado
regular de trabalho e impos ao Estado a obrigagdo de implantar politicas publicas,
administrativas ou meramente legislativas de natureza protetora no ambito do
direito do trabalho (PITANGUY, Jacqueline & BARSTED, Leila L. (org.). O
Progresso das Mulheres no Brasil. Brasilia: UNIFEM, Fundacao Ford e CEPIA,
2006); ii) considerou existir um componente organico, biologico, a justificar o
tratamento diferenciado, inclusive pela menor resisténcia fisica da mulher; e iii)
considerou haver, também, um componente social, pelo fato de ser comum o
acumulo de atividades pela mulher no lar e no ambiente de trabalho”, p. 9.

2. “Nao parece existir fundamento socioldégico ou mesmo comprovagao por dados
estatisticos a amparar a tese de que o dispositivo em questdo dificultaria ainda
mais a inser¢ao da mulher no mercado de trabalho. Nao ha noticia da existéncia
de levantamento técnico ou cientifico a demonstrar que o empregador prefira
contratar homens, em vez de mulheres, em virtude da obrigacdo em comento”, p.
12.

3. “A OIT, como agéncia especializada da ONU competente para as questdes do
trabalho da mulher, realizou, igualmente, importantes estudos e reunioes,
cumprindo destacar a discussdo geral sobre ‘A igualdade de oportunidades e de
tratamento para os homens e as mulheres no emprego’ (Genebra, Conferéncia
Internacional do Trabalho de 1985). E, em colaboragdo com a UNESCO,
participou do ‘Congresso Internacional sobre a situagdo da mulher na educagao
técnica e profissional’ (Bonn, 1980) ”, p. 34.

Confiabilidade em sentido estrito
Confiabilidade epistémica normativa
Consenso juridico
1. Legislagdo (29), Jurisprudéncia (35), Doutrina (38).
Legitimidade democratica
Uso de ferramentas de democracia representativa
Uso de ferramentas de democracia participativa

1. Amicus curiae: Associagdo Brasileira de Supermercados (ABRAS); Federacao
Brasileira dos Bancos (FEBRABAN) (ndo foi detectada referéncia a suas
manifestacoes).

STF. RE 581.488 — RS. Relator: Ministro Dias Toffoli. STF, 2015. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=RE.SCLA.%20
E%?20581488.NUME.&base=baseAcordaos. Acesso em: 15 set. 2019.

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
ACESSO DE PACIENTE A INTERNACAO PELO SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS)
COM A POSSIBILIDADE DE MELHORIA DO TIPO DE ACOMODACAO RECEBIDA E
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DE ATENDIMENTO POR MEDICO DE SUA CONFIANCA MEDIANTE O PAGAMENTO
DA DIFERENCA ENTRE OS VALORES CORRESPONDENTES.
INCONSTITUCIONALIDADE. VALIDADE DE PORTARIA QUE EXIGE TRIAGEM
PREVIA PARA A INTERNACAO PELO SISTEMA PUBLICO DE SAUDE. ALCANCE DA
NORMA DO ART. 196 DA CONSTITUICAO FEDERAL. RECURSO EXTRAORDINARIO
A QUE SE NEGA PROVIMENTO.
Requerente: Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio Grande do Sul
Requerido: Unido, Municipio de Canela, Estado do Rio Grande do Sul
Tema: Recurso Extraordinario contra norma do Sistema Unico de Saiude que impede a
contratagdo de bens e servicos complementares pelo paciente de forma a modificar o
atendimento universalmente prestado. TESE: “E constitucional a regra que veda, no ambito do
Sistema Unico de Saude, a internagio em acomodagdes superiores, bem como o atendimento
diferenciado por médico do proprio Sistema Unico de Saude, ou por médico conveniado,
mediante o pagamento da diferenca dos valores correspondentes”, p. 2.
Parametros
Confiabilidade epistémica empirica
Previsibilidade
Consenso cientifico
1. “De fato, nao restou demonstrado pela parte recorrente que a autorizacao por ele
buscada na presente demanda iria resultar no aumento do numero de leitos
ofertados para os pacientes do SUS.”, p. 48.
Confiabilidade em sentido estrito
Confiabilidade epistémica normativa
Consenso juridico
1. Legislagdo (8); Jurisprudéncia (29); Doutrina (15);
Legitimidade democratica
Legitimidade democratica representativa
I. “Com o benepléacito dos o6rgaos colegiados do SUS, inclusive do Conselho
Nacional de Satde, foi expedida, assim, a Portaria 3916/98, do Ministério da
Satde, definindo a ‘Politica Nacional de Medicamentos’ e institucionalizando a
RENAME — Relacao de Medicamentos Essenciais, com a finalidade de indicar
os produtos considerados basicos e indispensaveis para atender a maioria dos
problemas de satde da populagdo, que devem estar continuamente disponiveis
aos segmentos da sociedade que deles necessitem.”, p. 57.
Legitimidade democratica participativa
1. Audiéncia Publica: Subprocurador-Geral da Republica; Conselho Regional de
Medicina do Rio Grande do Sul (CREMERS); Agéncia Nacional de Saude (ANS);
Procuradoria do Estado do Rio Grande do Sul; Coordenador Juridico da
Confederagao Nacional de Saude; Presidente do Conselho Nacional de Saude;
Presidente do Conselho Estadual de Satde do Rio Grande do Sul; professor da
Faculdade de Medicina da USP; Conselho Nacional de Secretarios de Saude
(CONASS); Conselho Nacional de Secretarias Municipais de Satde
(CONASEMS); Procurador do Municipio de Canela; Confederacdo das Santas
Casas de Misericordia, Hospitais e Entidades Filantropicas; Confederagdo das
Santas Casas de Misericordia, Hospitais e Entidades Filantropicas; Associagdo
Brasileira de Saude Coletiva (ABRASCO); professora doutora da FMUSP; Ministro
de Estado da Saude”, p. 8.
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STF. Ag. Reg. na ACO 1.472 — PA. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. STF, 2017.
Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s I=ACO-AgR-
segundo.SCLA.%20E%201472. NUME.&base=baseAcordaos. Acesso em: 15 set. 2019.
Ementa: DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE — PORTADORES DE TRANSTORNOS
MENTAIS — DESATENDIMENTO DOS COMANDOS CONSTITUCIONAIS QUE
TRATAM DIRETAMENTE DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA -
DESCUMPRIMENTO DE ENCARGO POLITICO-JURIDICO - COBRANCA POR PARTE
DA UNIAO PARA QUE OS REUS CUMPRAM SUA PARCELA DE
RESPONSABILIDADE NO ATENDIMENTO DA POLITICA NACIONAL DE
ASSISTENCIA AOS PACIENTES COM TRANSTORNOS MENTAIS — NECESSIDADE
DE INTERVENCAO DO JUDICIARIO PARA A GARANTIA DO NUCLEO ESSENCIAL
DE DIREITOS DE PESSOAS VULNERAVEIS — REPASSE DA UNIAO COMPROVADO -
ACERVO PROBATORIO EXAMINADO EM PROFUNDIDADE - PROCEDENCIA DO
PEDIDO COM RATIFICACAO DE LIMINAR ANTERIORMENTE CONCEDIDA -
FIXACAO DE PRAZO PARA A IMPLEMENTACAO DE MEDIDAS E MULTA EM
PATAMAR RAZOAVEL - AGRAVOS AOS QUAIS SE NEGA PROVIMENTO.
Requerente: Agravante: Fundacdo Publica Estadual Hospital de Clinicas Gaspar Viana
(FPEHCGYV); Estado do Para
Requerido: Unido
Tema: Agravo Regimental contra decisao judicial que mantém sentenca de condenacdo de
municipalidade e a ordena efetivar as verbas publicas de saude ptblica na esfera do atendimento
de satide mental. O presente instrumento foi indeferido por ndo trazer argumentacgao inédita ao
recurso ja sopesado. "Os argumentos lancados nos agravos ndo sdo inéditos e ja foram
devidamente sopesados", p. 2.
Parametros
Confiabilidade epistémica empirica
Previsibilidade
Consenso cientifico
Confiabilidade em sentido estrito
Confiabilidade epistémica normativa
Consenso juridico

1. Legislagao (4); Jurisprudéncia (0); Doutrina (0);
Legitimidade democratica
Legitimidade democratica representativa
Legitimidade democratica participativa



