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Strategic litigation, stare decisis and opening the
constitutional dialog in the judicial opinion bilding

Resumo

A pesquisa tem por objeto o exame do litigio estratégico a
luz do sistema judicial de vinculagao de precedentes, sem
se afastar de um desejavel didlogo constitucional com as
instituicdes e seguimentos sociais. Para tanto, inicia-se
com uma abordagem sobre a técnica de redirecionamen-
to de reivindicacdes politicas ao Judiciario. Em seguida, o
estudo percorre o desenvolvimento desta pratica no Brasil
easualigacdo com avinculacdo de precedentes, com base
em uma interpretacao construtiva dworkiniana. Verificada
a necessidade de ampliar a visdo de romance em cadeia
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Abstract

The survey’s purpose is the examination of strategic liti-
gation in the light of judicial precedent binding, without
leaving a desirable constitutional dialogue with the in-
stitutions and social sectors. Therefore, it begins with an
approach of the redirection technical policies claims to the
Judiciary. Then, the study covers the development of this
practice in Brazil and its connection with the stare decisis,
based on a Dworkin constructive interpretation. The need
to expand the vision of romance chain to cover the other
authors of the constitutional novel is verified, the study is
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para abranger os demais autores do romance constitucio-
nal, finaliza-se o estudo com proposta de algumas iniciati-
vas a serem empreendidas na construcao do provimento
jurisdicional, e que possam auxiliar na abertura ao didlogo.

Palavras-chave: litigio estratégico; vinculagao de prece-
dentes; interpretacdo construtiva; romance constitucio-
nal; didlogo constitucional.

finished with the proposal of some measures to be under-
taken in the judicial opinion bilding, and which can assist
in the dialogue opening.

Key words: strategic litigation; stare decisis; constructive
interpretation; constitutional romance; constitutional
dialogue.

SUMARIO

1. Introducao: compreendendo a estratégia judicial de redirecionamento de reivindica¢des sociais e
sua ligagdo com a vinculagdo de precedentes; 2. A pratica de litigio estratégico no Brasil, a questdo da
vinculacdo de precedentes, e interpretacdo construtiva dworkiniana; 3. A expansao da interpretacdo
construtiva para abranger um didlogo entre os autores do romance constitucional; 3.1. O municia-
mento de informagdes destinadas ao enriquecimento do quadro de instrucao da decisao judicial por
meio do didlogo; 3.2. Deferéncia para com a interpretacao dos 6rgaos publicos: abracando a teoria do
constitucionalismo administrativo; 3.3. Técnicas processuais diferenciadas capazes de favorecer o dia-
logo com o Legislativo; 3.3.1. Obstrucéo legislativa decorrente de pontos cegos e énus inerciais; 3.3.2.
Obstrucao legislativa decorrente de elevado desacordo moral; 4. Consideracdes finais; 5. Referéncias.

1. INTRODUGAO: COMPREENDENDO A ESTATEGIA JUDICIAL DE
REDIRECIONAMENTO DE REIVINDICACOES JUDICIAIS E SUA LI-
GAGCAO COM A VINCULAGCAO DE PRECEDENTES

O litigio estratégico é pratica que objetiva veicular temas constitucionais que
nao tenham recebido o devido tratamento pelo poder publico, e que, por envolver uma
tatica de transformacéo da realidade social, possui ponto de contato com a vinculacdo
de precedentes. Por isso que é muito conhecida na experiéncia de paises de tradicdo
common law; embora seja possivel identificar que essa estratégia esta comecando a ser
utilizada no Brasil.

E bom salientar que nio ha pretensao de realizar abordagem sobre se o CPC-
2015 incorporou ou nao o sistema de precedentes, ou em que medida isso se deu; até
porque os fundamentos basicos para sustentacdo de tal obrigatoriedade decorrem da
prépria Constituicdo, a partir da cldusula de seguranca juridica e isonomia que assegu-
ram a integridade e coeréncia do sistema. Com base nesta ultima informacao é que o
trabalho sera desenvolvido, preocupando-se com o problema da petrificacdo da inter-
pretacao constitucional, de forma a buscar formulas que possam auxiliar na continua
transformacéo e, portanto, evolucdo dos direitos fundamentais.

Para fins de uma conceituacdo, a strategic litigation é a utilizacdo do espaco
judicial como arena de deliberacado politica, a fim de oportunizar o debate publico
acerca de algum tema constitucional atrelado a direitos fundamentais, que ndo tenha
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recebido o devido tratamento no Executivo ou Legislativo; podendo ser considerada
bem-sucedida quando, ainda que a pretensdao nao seja acolhida pelo Judiciario, o
assunto venha a produzir algum tipo de impacto na sociedade.! Diante disso, destaca-
se as suas trés principais caracteristicas, quais sejam: (i) o redirecionamento das reivin-
dicacdes sociais; (ii) a tematizagcao do assunto; g, (iii) o mecanismo dialégico de devolu-
¢ao do debate a sociedade.

A primeira, decorre da obstrucdo existente na via ordinaria propria, seja pela au-
séncia de elaboracdo ou implementacdo de politicas publicas por parte do Executivo,
seja por omissao legislativa referente ao reconhecimento de novos direitos ou de mi-
norias,2 cujas fungdes ndo sao exercidas por conveniéncia, dificuldades orcamentarias
ou auséncia de formagao da maioria.

Ja a segunda - tematizacdo do assunto - consistente em conferir visibilidade
sobre o objeto da reivindicacdo, seja para categorizacdo co-originaria como direito, seja
para a densificacdo de seu contetdo. O objetivo central é alavancar a oportunidade de
um amplo debate na sociedade e, assim, alcancar o reconhecimento ou ampliacao do
conteudo do direito pelas vias ordindrias préprias (Legislativo ou Executivo).

A terceira e Ultima caracteristica, diz respeito ao uso do litigio estratégico como
mecanismo dialégico de devolucdo do debate aos canais democraticos, a fim de que
ocorra a abertura ou reabertura do debate publico e politico. Para tanto, a depender da
hipétese sob exame, o Judicidrio poderd adotar uma postura mais proativa ou mais con-
tida, mas sempre com o potencial de estabelecer posteriores interagcdes em constante
deliberacao entre as instituicdes politicas e sociais3; ou seja, uma atuacdo permanente
de provocacgdes reciprocas a aprimorar o sentido e efetividade do texto constitucional4.

Cabe mencionar que a principal questdo consiste em verificar se a via judicial
foi utilizada como meio de reivindicacdo politica, visando efeitos externos ao processo
(impacto que a sentenca possa gerar na sociedade), ou se foi utilizada como pretensao
direta e exclusiva de garantia do direito fundamental in natura; este o ponto nodal de
diferenciacdo entre litigio comum e estratégico.

Para além da légica de garantia do direito in natura decorrente dos efeitos mate-
riais e diretos de uma deciséo judicial, prestigia-se os seus efeitos materiais indiretos e

1 LEVY, Leonard W.; KARST, Kenneth L.; MAHONEY, Dennis J. (Eds.) Encyclopedia of the American Constitution. New York:
Macmillan Publishing Company, 2000. p. 231-237.

2 Importante esclarecer que aqui néo esta a se falar de minorias quantitativas, mas sim de grupos vulneraveis que néao partici-
pam do exercicio do poder politico, social, econémico e/ou cultural (SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Notas
sobre Jurisdicado Constitucional e Democracia: A questdo da “Ultima palavra” e alguns parametros de autocontencéo judicial.
Revista Quaestio luris, Rio de Janeiro, v. 6, n. 2, p. 119-161, abr./jun. 2013.).

3 Mendes desenvolve teoria dialdgica propositiva basicamente consistente na deliberagao como fruto da ultima palavra pro-
visdria a ser dada pela Corte, e novas rodadas procedimentais a partir da resposta oferecida pelo Parlamento apta a revitalizar
o tema e reiniciar os debates. (MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separa¢ao dos poderes e deliberagao.
S&o Paulo, 2008. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica). Faculdade de Filosofia Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sao
Paulo).

4 Vide: SILVA, Cecilia de Almeida Silva et al. Dialogos Institucionais e Ativismo. 1 ed. 2 reimp. Curitiba: Jurug, 2012.
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simbdlicos, os quais, de acordo com as licdes de Rodriguéz-GaravitoS, podem ser iden-
tificados da seguinte forma: (i) materiais, sdo aqueles oriundos de modificacbes tangi-
veis na conduta de individuos ou grupos; (ii) simbdlicos, implicam em transformacao
cultural ou ideoldgica, uma vez que consistente na mudanca das ideias, percepgoes e
concepgoes sociais com relacdo a matéria objeto do caso; (iii) diretos, sdo os que afe-
tam os participantes do caso, tais como, as partes litigantes, os beneficiarios e/ou os
organismos estatais, todos destinatarios da ordem judicial; e, (iv) indiretos, referentes a
toda e qualquer consequéncia que ndo esteja estipulada na sentenca, razdo pela qual
afetam nao sé as partes do processo, como também outros sujeitos sociais. Importa
sublinhar que a presenca de um deles ndo exclui a de outro, ao contrario, eles podem
ocorrer concomitantemente.6

E possivel dizer que a vinculacdo de precedentes é efeito material e direto da
decisao judicial, como uma das estratégias pretendidas de transformacao da realidade
social, mas ndo a unica. Sob essa perspectiva, torna-se ainda mais importante o que
Barcellos” denominou de teste de universalizacao da decisao judicial que se pretende
tomar, ja que ela sempre exercerd impacto sobre situacdes semelhantes ou equipara-
veis, sobretudo em um sistema de vinculacdo de precedentes.

Assim, nesta primeira parte introdutéria do presente trabalho foi reservado es-
forcos a compreensdo do que se entende por litigio estratégico e o seu ponto de con-
tato com a vinculacdo de precedentes.

Em seguida, a segunda etapa serd destinada especialmente ao estudo do de-
senvolvimento desta pratica no Brasil e a sua ligacdo com a vinculacdo de precedentes
com base em uma interpretacdo construtiva dworkiniana; mas sem se descurar da igual
importancia da respectiva superacao, ja que a transformacao da realidade social é con-
tinua, e ndo pode ser petrificada por uma decisao judicial.

Desse modo, verifica-se que a interpretacdo construtiva dworkiniana, com base
na ideia de que as decisdes judiciais devem ser consideradas como um romance em
cadeia, pode auxiliar na transformacao pretendida. Entretanto, para que temas cons-
titucionais veiculados por intermédio de um litigio estratégico recebam o devido tra-
tamento de acordo com a integridade do sistema juridico do qual determinada socie-
dade faz parte, mister expandir essa interpretacdo construtiva, de molde a abranger
os demais autores do romance constitucional — especialmente, porque a atribuicdo

5 RODRIGUEZ-GARAVITO, César. Beyond the courtroom: the impact of judicial activism on socioeconomic rights in Latin Ameri-
ca. Texas Law review, Austin, v. 89, n. 7, p. 1669-1698, 2011. p. 1679-1680.

6 Para a andlise de efeitos eventualmente produzidos a partir do julgamento do Ml 4.733, ainda que denegada a impetracao,
cf.: JABER MANEIRO, Renata de Marins; CRUZ, Eugeniusz Costa Lopes da. Constitucionalismo democrético e litigio estratégico:
o caso do mandado de injuncdo n.° 4.733. Direitos e Garantias Fundamentais I: XXV Encontro Nacional do Conpedi, Curitiba,
2016. (no prelo).

7 BARCELLOS, Ana Paula de. Voltando ao basico. Precedentes, uniformidade, coeréncia e isonomia. Algumas reflexées sobre
o dever de motivacao. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MARINONI; Luiz Guilherme; WAMBIER, Tereza Arruda Alvim
(Orgs.). Direito Jurisprudencial. v. Il. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 164.
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de sentido ao Texto Fundante nao é exclusividade do Judiciario —; o que significa um
convite ao didlogo constitucional com as instituicdes e a sociedade, como uma forma
continua e aberta de solucédo de conflitos.

Finaliza-se, pois, o presente estudo com proposta de algumas iniciativas a serem
empreendidas na construcao do provimento jurisdicional que possam auxiliar na solu-
¢ao dos conflitos e, ao mesmo tempo, contribuir para a abertura desse didlogo.

2. A PRATICA DE LITIGIO ESTRATEGICO NO BRASIL, A QUESTAO
DA VINCULAGCAO DE PRECEDENTES, E A INTERPRETACAO
CONSTRUTIVA DWORKINIANA

No contexto nacional, é possivel identificar no campo da interpretacdo ou apli-
cacao dos direitos relativos a orientacdo sexual e identidade de género a pratica do
litigio estratégico, porquanto o Supremo Tribunal Federal vem sendo frequentemente
levado a se manifestar sobre tais temas, por intermédio de diversas demandas, como
nos seguinte casos: (i) Ml 47338, impetrado sob a reivindicacao de criminalizacao de
condutas homofdbicas e transfobicas; (ii) ADPF 1329, sob a postulacdo de reconheci-
mento da unido homoafetiva; e (iii) RExt 845.77910, com a pretensao de indenizagao por
danos morais decorrente de abordagem de transexual para utilizar banheiro do sexo
oposto ao qual se dirigiu, em que foi reconhecida a existéncia de repercussao geral
voltada a possibilidade ou ndo de uma pessoa ser tratada socialmente como se perten-
cesse a sexo diverso do qual se identifica e se apresenta publicamente.

Impende notar que até mesmo os litigios individuais podem ter como pano
de fundo essa estratégia de reivindicagdo politica e transformacéo social da realidade
para além do caso concreto, em que a parte move a primeira pedra no xadrez, servindo
como instrumento impulsionador de novas demandas ou novos julgamentos no mes-
mo sentido; desde que todas possuam as caracteristicas explicitadas no item anterior,
assim como um liame entre elas.

Em verdade, principalmente no que se refere a hipdtese voltada a novos direitos
ou de minorias, a estratégia judicial é utilizada pelos atores sociais, que se agrupam de
forma organizada e articulada, como ferramenta para reivindicar a atualizacdo do sen-
tido da Constituicdo perante o Judicidrio em prol do reconhecimento ou reafirmacéo

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 4.733. Decisao Monocratica. Rel. Min. Ricardo Lewandowscki. Julgamento: 23/10/2013.
DJ: 25/10/2013. Para o aprofundamento da questao, sobretudo no que se refere ao MI 4733 como instrumento estratégico pro-
prio do constitucionalismo democratico, consulte: JABER MANEIRO, Renata de Marins; CRUZ, Eugeniusz Costa Lopes da. Consti-
tucionalismo democrético e litigio estratégico: o caso do mandado de injungao n.° 4.733. Direitos e Garantias Fundamentais
I: XXV Encontro Nacional do Conpedi, Curitiba, 2016. (no prelo).

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 132. Pleno. Rel. Min. Ayres Britto. Julgamento: 05/05/2011. DJ: 14/10/2011.
10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 845779. Repercusséo Geral. Rel. Min. Roberto Barroso. Decisdo: 14/11/2014.
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de seus direitos; buscando-se a transformacao social ou a respectiva consolidacao para
além do caso concreto.!!

Tudo isso confirma a tese de que a strategic litigation vem sendo utilizada no
Brasil, como um conjunto de demandas judiciais sobre um determinado tema que tém
por objetivo revitalizar e manter a discussao na sociedade, de forma que o Tribunal
funciona como um catalizador do debate politico, viabilizando o didlogo entre as insti-
tuicOes e a sociedade. Embora nossa matriz juridica se ressinta - se comparada aquela
em que o litigio estratégico teve a sua origem - da solidificacdo do desenvolvimento
de um sistema de vinculacdo de precedentes, que é importante mecanismo judicial de
transformacéo da realidade para além do caso concreto.

E possivel, no entanto, que incorporemos no dia-a-dia das Cortes uma meto-
dologia para o processamento e julgamento dos casos com a dinamica exigida nessa
forma diferenciada de litigar em juizo. A uma, porque de ha muito que nao existe mais
uma distincdo material entre as duas maiores familias juridicas do mundo contempo-
raneo e; a duas, porque em nosso sistema processual civil, percebe-se a incorporacao
gradativa de mecanismos referentes ao sistema de precedentes judiciais e, por via de
consequéncia de uniformizacdo e estabilizacdo da jurisprudéncia, os quais se espraiam
por todas as instancias jurisdicionais.

Ha décadas Cappelletti’2 ja identificava esse fenébmeno de convergéncia entre
common law e civil law, atribuindo-o ao “aumento da criatividade da jurisprudéncia”
nos sistemas do direito posto, o que contribuiu para a superacao paulatina do fosso
eventualmente existente entre ambas.

Cada vez mais se verifica o peso conferido a jurisprudéncia em paises de civil
lawyers, sendo possivel perceber que hodiernamente ha uma diferenca muito mais li-
gada ao aspecto formal do que propriamente substancial entre tais sistemas. Ainda sob
a 6tica de Cappelletti:

para além das muitas diferencas ainda hoje existentes, potentes e multiplas tendéncias
convergentes estdo ganhando impeto, a origem das quais encontra-se a necessidade
comum de confiar ao ‘terceiro poder; de modo muito mais acentuado do que em outras
épocas, a responsabilidade pela formagdo e evolugdo do direito. (...) Nédo se trata, contu-
do, de um risco e de uma aventura despidos de promessas, se é verdade que semelhante
fenémeno, no nosso mundo perigosamente dividido, jd estd conduzindo a aproximagdo

11 RODRIGUEZ-GARAVITO, César. El activismo dialégico y el impacto de los fallos sobre derechos sociales. RATJ - Revista Ar-
gentina de Teoria Juridica, Buenos Aires, v. 14, n. 2, dez. 2013. Disponivel em <http://www.utdt.edu/ver_contenido.php?id_
contenido=9173&id_item_menu=5858>. Acesso em 08 de novembro de 2014. p. 3-4; CARDOSO, Evorah Lusci Costa. Cortes
Supremas e Sociedade Civil na América Latina: Estudo comparado Brasil, Argentina e Coldmbia. Sdo Paulo, 2012. Tese (Dou-
torado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo. Disponivel em <http://www.teses.usp.br/teses/disponi-
veis/2/2139/tde-16052013-162225/pt-br.php>. Acesso em 08 dez. 2016.

12 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira Porto Alegre: Fabris, 1999. p.123.
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dos sistemas juridicos, aproximagao que, a distdncia, pode talvez abrir um capitulo mais
luminoso na histéria fascinante da civilizagdo juridica.13

Assim, fato é que a teoria dos precedentes obrigatérios se espraia cada vez mais
sobre a seara do direito positivo, habitualmente oferecida como solugédo para o proble-
ma da indeterminacdo do direito, e que em Ultima andlise asseguram a integridade e
coeréncia do sistema com fundamento na clausula de seguranca juridica e isonomia4.

A rigor, quando se estd diante da estratégia de litigacdo é preciso uma maior
flexibilidade de interpretacado, para que os Tribunais levem em consideracdo mudan-
¢as sociais que possam interferir no sentido constitucional. Questiona-se, pois, até que
ponto a obrigatoriedade da aplicacdo do precedente poderia dificultar a superacdo da
jurisprudéncia. Em outros termos: ha preocupacdo em conciliar a prética da strategic
litigation que busca a vinculacdo de precedentes como garantia de transformacao da
realidade social, e a0 mesmo tempo garantir a respectiva continuidade insita a prépria
evolucéo dos direitos fundamentais.

A obrigatoriedade da vinculacao dos precedentes pode tolher a criatividade
judicial, na medida em que o juiz ndo podera inovar nas suas decisées. Diz-se que o
magistrado poderia ser impedido de demonstrar a evolucao do seu posicionamento
no decorrer do tempo e de decidir determinada questao juridica da forma que achar a
mais adequada aquele contexto social e temporal. Ou seja: se de um lado a obrigato-
riedade do precedente é apontada como um dos fatores decisivos a transformacéo da
realidade; de outro, poderia gerar uma imobilizacdo da jurisprudéncia, o que impediria
a evolucdo do Direito no decorrer do tempo, tornando-o inadequado as novas realida-
des sociais.

A solucdo da questao consiste na utilizacao de técnicas que permitam a sua mu-
danca, uma vez que vinculacdo ndo pode significar imutabilidade. Dessa forma, excep-
cionalmente, os precedentes poderao ser modificados, em razdo da transformacao dos
valores, desenvolvimento da ciéncia, surgimento de novas tecnologias, e tudo o mais
que possa gerar a consequéncia de alterar o sentido da norma constitucional. Portanto,
é permitido ao Judicidrio a superacdo da sua proépria jurisprudéncia em razdo da evolu-
¢ao da sociedade; técnica, esta, denominada overruling?s.

13 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira Porto Alegre: Fabris, 1999. p.133-134.

14 Nesse ponto, cabe destacar as ligbes de Raatz: “Costuma-se afirmar que, como o sistema do direito codificado ndo consegue
dar conta de prever o que os juizes e Tribunais irdo decidir, a saida seria a adogéo de um sistema de precedentes vinculantes,
mecanismo considerado capaz de garantir a seguranca juridica e a igualdade de todos perante os Tribunais”. (RAATZ, Igor. Pre-
cedentes obrigatorios ou precedentes a brasileira. Revista Eletrénica de Direito Processual - REDP, Rio de Janeiro, vol. 11, n.
11, p. 217-237, nov. 2013. p. 217-237).

15 No que se refere a vinculagao vertical, Marinoni enxerga no distinguishing a Unica possibilidade para os Tribunais locais
deixarem de seguir os “precedentes” firmados em julgamentos tomados pelos procedimentos da repercussao geral e recursos
repetitivos, hoje disciplinados pelo art. 1.036 do CPC/2015 (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010). E bom salientar, no entanto, que o distinguishing nao revela (ou pelo menos nio deveria revelar)
uma técnica de superacéo do precedente em si; devendo ser encarado como uma grave anomalia a enunciagéo do distin-
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Diante disso, é possivel dizer que a referida técnica de superagao da jurispru-
déncia decorre do proéprio sistema de precedentes, independentemente de expressa
previsao legal de seus mecanismos, porque advém da necessidade de uma analise in-
tegral e coerente dos julgados ao longo do tempo; esse o fundamento da tese de inter-
pretagao construtiva defendida por Dworkin, conforme se passa a expor.

Para o referido autor, o juiz deve “limitar a forca gravitacional das decisées an-
teriores a extensdo dos argumentos de principio necessdrios para justificar tais deci-
s0es"16 Sao os principios que dao forca gravitacional aos precedentes, razao pela qual
se a decisdo anterior ndo estiver totalmente justificada por questdes de principios, ela
nao tera forca gravitacional alguma.

Assim, o intérprete judicial devera sempre estar atento as razées que fomen-
taram as decisdes anteriores, analisando os precedentes registrados ao longo da evo-
lucdo da propria sociedade. E com base nessa conexao entre passado e futuro que é
possivel apontar para existéncia de um “romance em cadeia".

Sob essa perspectiva, o magistrado tem dupla responsabilidade de interpretar
e criar, considerando que precisa ter em conta o que foi abordado anteriormente para
compreender qual o género daquele romance e como conduzira a histéria a partir da-
quele ponto em diante;'7 sendo que, “superada a tese anterior, ha que se realizar toda
uma construgao argumentativa a justificar a alteracao do entendimento”.'8

Dworkin ndo nega as inUmeras controvérsias existentes no seio da jurisprudén-
cia e da doutrina. Ao contrario, destaca que os juizes divergem, ao menos em boa parte
dos casos, ndo apenas sobre questbes faticas - isto &, se algum fato ou evento relatado
efetivamente ocorreu - mas também sobre qual o sentido das normas juridicas. Entre-
tanto, mesmo reconhecendo as divergéncias quanto ao sentido das normas juridicas
defende que, ao se aplicar o método interpretativo por ele proposto, seja possivel con-
ferir a norma juridica um sentido mais consistente na pratica juridica?®.

Nesse caso, os juizes até podem divergir sobre qual o melhor sentido a ser atri-
buido a norma, pois podem ter concepcdes diversas a respeito de quais principios in-
formam nossa pratica juridica e em que medida devem ser levados em conta (peso dos
principios); embora, ao aceitarem o método do autor acima referenciado, ja ndo mais
estejam livres para decidir como quiserem.

guishing apenas para fugir do 6nus argumentativo que a técnica de overruling esta a exigir.
16 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
17 DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Martins Fontes: Sao Paulo, 2000.

18 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Precedentes e jurisprudéncia: papel, fatores e perspectivas no direito brasileiro con-
temporaneo. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MARINONI; Luiz Guilherme; WAMBIER, Tereza Arruda Alvim (Orgs.). Direi-
to Jurisprudencial. v. Il. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 20.

19 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.
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A visao do direito como integridade introduz uma racionalidade na tomada de
decisdo judicial, capaz de, inclusive, impor ao juiz uma solucao contraria aquela que se-
ria adotada caso sua preferéncia prevalecesse. No ponto, cabe salientar que Dworkin20
adota uma teoria interpretativa (inexisténcia de tensdo democratica na realizacdo da
judicial review), motivo pelo qual entende que as divergéncias ndo sao causadas ime-
diatamente em razdo da textura aberta das normas juridicas, mas porque ha fortes ar-
gumentos de que uma interpretacdo diversa seria mais coerente com os principios e
virtudes de nossa pratica juridica.

Assim, ha dois pressupostos que seriam comuns a atitude interpretativa de uma
pratica social: (i) a pratica nao apenas existe, mas tem uma finalidade segundo o valor,
interesse, propdsito ou principio que leve em conta; e (ii) as regras da pratica social de-
vem ser compreendidas, aplicadas ou modificadas segundo essa finalidade.2! Seguin-
do essa esteira de raciocinio, Streck salienta:

Parece despiciendo referir que o direito fundamental a uma resposta constitucional-
mente adequada ndo implica a elaboragdo sistémica de respostas definitivas. Isso por-
que a pretensdo de buscar respostas definitivas é, ela mesma, anti-hermenéutica, em
face do congelamento de sentidos que isso propiciaria. Ou seja, a pretensdo a esse tipo
de resposta néo teria condicdes sequer de garanti-la. Em outras palavras, corre-se o risco
de produzir uma resposta incorreta. [...] a busca da resposta correta ou de um resultado
correto somente pode advir de um processo de autocorre¢oes reiteradas, que constituem
um aprendizado pradtico e social ao longo da histéria institucional do direito.22

Essa atitude interpretativa procura atribuir um significado a pratica que permi-
ta vé-la sob sua melhor luz e, entdo, reestrutura-la a partir dessa nova compreensao
de sentido; isto é: “A interpretacao repercute na pratica, alterando sua forma, e a nova
forma incentiva uma nova interpretagdo. Assim, a pratica passa por uma dramatica
transformacéo, embora cada etapa do processo seja uma interpretacdo do que foi con-
quistado pela etapa imediatamente anterior”23. Dessa forma, a interpretacdo construti-
va dworkiniana procura tornar uma pratica melhor possivel em face de sua finalidade,
como um misto de criacdo e descoberta do significado.

Por sua vez, importante considerar que o litigio estratégico é uma ferramen-
ta do constitucionalismo dialégico (conjunto de teorias dialégicas que procuram tra-
tar do problema da tensao democrética da judicial review a partir do didlogo entre as

20 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999.
21 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999.
22 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢ao Constitucional e Decisao Juridica. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 344

23 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.
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instituices e/ou sociedade)24; tendo em vista que, ao invés da atuacao judicial mono-
légica de solucao de conflitos, pressupdéem um sistema interativo de realce da diver-
géncia, com o objetivo de ampliacdo do debate sobre questdes constitucionais sensi-
veis, que nao se limita a arena judicial, mas se estende a arena politica e social.

Sob essa 6tica, quando o juiz estiver diante de um tema de direitos fundamen-
tais objeto de um litigio estratégico, devera considerar ndo sé as decisdes judiciais em
cadeia sobre aquele tema, com base no que o préprio Judiciario entende por evolucdo
da sociedade; como também, e principalmente, levando em consideracao a interpre-
tacao do sentido da Constituicdo realizado pela prépria sociedade e suas instituicoes
politicas.25 A construcao argumentativa é importante para a criagao da ratio decidendi
e futura vinculagdo do precedente, mas também para respectiva superagao da juris-
prudéncia e/ou abertura aos didlogos constitucionais como garantia da integridade do
sistema; o que nao raro podera significar uma maior deferéncia para com as escolhas
politicas.

A rigor, como cada juiz deve se ver como parceiro de um complexo empreen-
dimento em cadeia quando for proferir uma decisdo para um determinado caso — de
maneira que tenha sempre em mente que os inimeros precedentes representam a
prépria evolugdo - é sua funcao “continuar essa histéria no futuro por meio do que ele
faz agora”6. E, além de considerar tais argumentos sob uma visao global, avaliando sua
finalidade e como se comportou a pratica juridica até aquele momento; deve igual-
mente abrir o campo do didlogo com os demais autores do “romance constitucional’,
especialmente porque nao é exclusivamente no ambiente pretoriano que se da a inter-
pretacdo do Texto Fundante.

Assim, ha de ser realizada uma compreensdo do sentido constitucional que con-
sidere a subsisténcia dos argumentos que serviram a construcdo dos precedentes e
também outros elementos faticos que exsurgem tanto na pratica dos demais bragos
especializados do Poder, quanto aqueles que orbitam a percepcdo da prépria socie-
dade sobre o direito vindicado. Dessa forma, ao proferir a sua decisdo, o0 magistrado

24 Sobre o tema de didlogos constitucionais, cf.: BATEUP, Christine. The dialogic promise: assessing the normative potential
of theories of constitutional dialogue. Brooklyn Law Review, New York, v. 71, n. 3, p. 1-85, nov. 2005. Disponivel em <http://
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=852884>. Acesso em 10 mar. 2015. p. 39-40. Disponivel em <http://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract_id=852884>. Acesso: 10 dez. 2015; SILVA, Cecilia de Almeida Silva et al. Didlogos Institucio-
nais e Ativismo. 1 ed. 2 reimp. Curitiba: Jurud, 2012. p. 23-33; SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Notas sobre
Jurisdigao Constitucional e Democracia: A questao da “Ultima palavra” e alguns parametros de autocontencgéo judicial. Revista
Quaestio luris, Rio de Janeiro, v. 6, n. 2, p. 119-161, abr./jun. 2013.

25 Segundo Marinoni: “o verdadeiro significado da transformagao da fungéo jurisdicional esta em que, ao se subordinar a lei aos
direitos fundamentais, impds-se ao juiz, além do dever de raciocinar a partir de principios que projetam figuras nao precisas, a
necessidade de considerar questdes de ordem moral, politica e econdmica que estdo inseridas no tecido aberto das disposi¢oes
constitucionais, o que amplifica a latitude do espaco judicial para expressar o significado do direito e resolver o caso litigioso”.
(MARINONI. Luiz Guilherme. A Etica dos precedentes. Justificativa do Novo CPC. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 55).

26 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 238.
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terd condicdes de avaliar, inclusive, como ela ira se posicionar no futuro, a partir de sua
atuagao como um dos “romancistas”.

3. AEXPANSAODAINTERPRETAGAO CONSTRUTIVA PARA ABRAN-
GER O DIALOGO ENTRE OS AUTORES DO ROMANCE CONSTITU-
CIONAL

Essa pratica de litigar estrategicamente nos Tribunais, portanto, atrai necessa-
riamente um maior 6nus argumentativo quando da construcdo do provimento jurisdi-
cional pelos magistrados, seja para traduzir na tomada de deciséo o sentido constitu-
cional capaz de dar adequadamente a resposta até entdo pendente nas outras esferas
de poder, seja para promover a superacao da interpretacao pretérita da Corte, por meio
do overruling.

A atuacao do Judiciario demanda, pois, nesse contexto, uma construcao do ru-
ling que possa superar o conflito levado ao escrutinio da instancia judicante por meio
de um aprendizado por agregacao, que pressupde um exercicio de sintese e, posterior-
mente, o desenvolvimento de novos argumentos. Dessa forma, importante estabelecer
padrdes de natureza metodoldégica para essa nova modalidade de andlise judicial de
acordo com a natureza e conteldo do direito exigido pelos litigantes estratégicos.

Ademais, se nesse contexto censura-se a atuacéo judicial monoldgica de solu-
cao de conflitos para a prolacao de decisées com o componente transformativo alme-
jado pela strategic litigation, uma alternativa que se descortina para a formacao do juizo
de convencimento do juiz - inclusive como metodologia apta a construcao da resposta
adequada aquela provocacdo estratégica — pode se firmar em elementos prévios a to-
mada de deciséo e que necessariamente auxiliam na abertura dialégica com os autores
ndo judicantes do “romance constitucional”.

Essa abertura para a realidade dos fatos, por meio do didlogo, funciona como
elemento legitimador dessas dificeis providéncias de atualizacdo de sentido do texto
constitucional. Gargarella2? e Nino28, apostam ambos — embora sob prismas tedricos
diversos — na democracia deliberativa como ingrediente indispensavel do processo de
tomada de decisbes, pois é ela que constréi o elo entre o Estado de Direito e a vontade
popular de autorregulacao.

Igualmente, o uso de ferramentas processuais — sejam aquelas integrantes do
arsenal tradicional, sejam as provenientes de uma atuacdo judicial construtivista — que
aproximem o discurso juridico abstrato da situacdo fatica envolvida nos autos, sdo
componentes legitimadores.

27 GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno: sobre el caracter contramayoritario del poder judicial. Barcelona:
Ariel, 1996.

28 NINO, Carlos Santiago. La constitucion de la democracia deliberativa. Barcelona: Gedisa, 1997.
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A despeito de outras iniciativas de cariz instrumental e estruturante das quais
se possa valer o Judiciario, a partir do amadurecimento que advira necessariamente
do processamento e julgamento de demandas intentadas estrategicamente, é possi-
vel identificar: (i) o municiamento de informagdes destinadas ao enriquecimento do
quadro de instrucdo da decisdo judicial, (ii) a adesdo a exegese do constitucionalismo
administrativo, e (iii) utilizacdo de técnicas processuais capazes de favorecer o didlogo
com o legislativo. Decerto, essas sao iniciativas que reforcam a legitimidade desses pro-
vimentos, especialmente porque contribuem para a abertura dialégica e, ao mesmo
tempo, calibram o contetdo do decree, tanto no que se refere a atribuicdo de contetido
ao direito vindicado, quanto ao impacto que serd produzido na sociedade, ainda que a
pretensao autoral ndo seja acolhida pelo Tribunal.

3.1. O municiamento de informacoes destinadas ao enriquecimento
do quadro de instrucao da decisao judicial por meio do didlogo

A relevancia de o magistrado municiar-se de elementos faticos, estd intima-
mente ligada a circunstancia de que em demandas em que atores sociais litigam or-
ganizadamente, o foco de cogitacdo do julgador deve se ampliar para além do objeto
do pedido deduzido no caso concreto, especialmente no que diz respeito as possiveis
interferéncias reciprocas existentes entre as eventuais acdes do poder publico (legisla-
tivas e administrativas). Em regra, isso ndo se da na realidade dos Tribunais brasileiros,
porquanto boa parte dos magistrados revela desconhecer os efeitos em cadeia que a
sua intervencdo num determinado tema que importe no reconhecimento de um direi-
to fundamental - especialmente os de natureza social ou econémica — pode provocar
em outra acdo estatal com ela correlacionada, ou mesmo no impacto que essa escolha
jurisdicional gerara na sociedade.

Isso demonstra que, ndo raro, ha um efetivo descompasso entre a realidade fati-
ca e a atuacao das Cortes, que desconsideram elementos relevantes para a adequacao
da deciséo judicial que sirva como instrumento de efetivacdo do cambio social pre-
tendido pelos litigantes estrategistas. InUmeras amostras dessa reverberacao nefasta
de um provimento judicial atécnico e individualista/monoldgico podem ser identifi-
cados, por exemplo, no campo da adjudicacdo do direito a moradia29 e na tutela do
meio ambiente equilibrado em detrimento da otimizacao das a¢des de gerenciamento
urbano30; ainda que estes casos nao configurem um litigio estratégico propriamente

29 O tema da judicializagdo do direito & moradia é explorado por VALLE, Vanice Regina Lirio do; GOUVEA, Carina Barbosa. Direito
a moradia no Brasil e na Colémbia: uma perspectiva comparativa em favor de um construtivismo judicial. In: XXIII Encontro
Nacional do CONPEDI, Floriandpolis, 2014. Direitos sociais e politicas publicas |, CONPEDI, 2014. p. 219-245.

30 Vale citar, como exemplo o deferimento pelo Presidente do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em setembro de
2012, no bojo do Processo 0047967-22.2012.8.19.0000, de pedido liminar formulado pelo Estado e pelo Municipio do Rio de
Janeiro para garantir a suspensao dos efeitos das antecipagoes de tutelas concedidas em a¢oes civis publicas referentes a obras
nas encostas de areas de risco, até o julgamento das respectivas apelacoes, apds a sentenca de mérito, em caso de interposicao
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dito, por auséncia das respectivas caracteristicas, mas que também demandariam o
municiamento de informagdes a serem obtidas por intermédio do didlogo.

Note-se que nao é unicamente pelo eventual comprometimento desmedido de
recursos financeiros que uma medida judicial pode se revelar equivocada, porquanto,
a insuficiéncia de conhecimento em matéria técnica sobre determinado tema também
pode conduzir a uma inadequacdo da prestacao jurisdicional. O grau de acerto do pro-
vimento judicial estd diretamente relacionado a presencga, no processo decisério, de
elementos que orbitam outras esferas de poder e outros ambientes sociais, técnicos e
econdmicos.

Mas como superar esse quadro? Como salienta Nieto31, onde termina o conhe-
cimento tedrico — que opera de forma analitica e abstrata - comecga a prudéncia, que
conduz ao conhecimento pratico e trabalha sinteticamente e com individualizacao,
possibilitando o transitar do intelecto para a vida.

Dai que a suplantagao dessa dificuldade deve passar primeiro pelo reconheci-
mento prudente de que o juiz nem sempre terd, numa atitude solipsista32, a melhor e
definitiva resposta para o caso concreto. Em segundo, pela reflexdo também pondera-
da de que, se a interpretacdo e aplicacdo do direito tem por objetivo um resultado con-
creto, estes processos podem e devem se valer tanto de conceitos préprios de outras
disciplinas no campo teérico, como, em se cuidando de temas de grande apelo moral,
considerar argumentos que permeiem o seio da sociedade plural e multifacetada em
que vivemos; sob pena de conducdo ao afastamento da realidade pela hipervaloriza-
¢ao de conceitos exclusivamente juridicos e herméticos.

Convém observar que os provimentos jurisdicionais tém, via de regra, efeito
progressivo na tutela de tais garantias, tornando efetiva, em alguma medida, a pauta
valorativa constitucional de protecao dos direitos dos individuos. No entanto, a despei-
to de ser possivel realmente verificar uma repercussdo positiva do atuar da instancia
judicante na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, ndo ha como fechar os
olhos para o fato de que pode também existir um potencial regressivo originado jus-
tamente da assuncao pelo magistrado de uma postura substitutiva quando acaba ini-
bindo movimentos naturais de ampliacao da protecdo ao préprio direito tutelado. Isso

do recurso. A questéo de fundo que levou ao pleito do Estado e da Comuna foi o fato de o Parquet ter ajuizado mais de uma
centena de a¢oes civis publicas em face dos dois requerentes, obrigando-os a executarem diversas medidas. Alegam os entes
federados que “a complexidade das obras e o elevado grau de especializacao que se exige para a realizagdo das intervengdes de
geotécnica sao fatores que obstam a execugao de todas as obras ao mesmo tempo, por insuficiéncia de recursos técnicos (mate-
rial, maquinas) e humanos (mao de obra qualificada), além da necessidade de se licitarem as intervengdes que serao realizadas”.
Ademais, conforme noticia veiculada no sitio eletrénico do préprio Tribunal, “[...] exigir o cumprimento das liminares poderia,
a um s6 tempo, comprometer o cuidadoso planejamento de todas as intervengdes em referéncia e, ainda, impor as Fazendas
municipal e estadual gravissimos prejuizos orcamentario-financeiros, cujo montante poderia ser destinado a concretizacao
de politicas sociais relevantes como educagéo, saude, habitacdo e a propria mitigagao dos riscos geoldgicos”. Disponivel em
<http://www.tjrj,jus.br/web/guest/home/-/noticias/visualizar/97801>. Acesso em 23 out. 2016.

31 NIETO, Alejandro; GORDILLO, Agustin. Limitaciones del conocimiento juridico. Madrid: Editorial Trotta, 2003. p. 19.

32 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.
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porque, ao elaborar uma decisao judicial autoritativa, despreza a sua falta de expertise
no campo econdmico e técnico; desconsidera a existéncia de prioridades no que diz
respeito a elaboracdo e implementacao de programas de politicas publicas estabele-
cidas com critérios de escolhas razoaveis pelo Poder Executivo; ou, ainda, nao leva em
conta a percepcdo da sociedade sobre os aspectos morais e culturais do tema.

O potencial regressivo das decisdes judiciais pode se manifestar, como salienta
Valle33: (i) pelo arrefecimento do debate publico; (ii) pela desconsideracao da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais; ou mesmo (iii) pela reprodugao indiscriminada
de padrdes culturais aos jurisdicionados. Liebenbergs34, por seu turno, aponta para esta
anomalia decorrente da atuacdo substitutiva, no sentido de que tal permuta indevida
de papéis entre os Poderes Executivo — quem, por principio, deve promover as escolhas
publicas — e o Judiciario, pode levar ao embotamento do préprio conteido do direi-
to social que se pretende proteger ou ampliar a zona de protecao por via da strategic
litigation. Ou seja, sob a pretensdo de conferir a melhor garantia ao bem tutelado, a
decisao judicial leva ao seu enfraquecimento.

De um lado, o poder publico dificilmente alocara mais recursos do que aqueles
necessarios ao atendimento do minimo exigido pela decisdo judicial, concentrando
seus esforcos em empreitadas diversas; de outro, o jurisdicionado, que, em tese, pode-
ria se ver atendido por um conjunto de atuacdes de espectro mais abrangente, acaba
por ser tolhido dessa possibilidade.

E ndo é sé. Quando o Judiciario, por exemplo, julga como plenamente adequa-
da uma linha de atuacdo estatal minima - seja porque se substituiu ao administrador
publico, seja porque simplesmente ndao domina o conteddo de determinado direito
social — incorre no risco de comprometer o campo de debate democratico entre a Ad-
ministracdo e os grupos representativos da sociedade sobre a conformacao daquele
mesmo direito, especialmente porque, por meio de embates préprios na arena de dis-
cussao politica, seria possivel chegar consensualmente a uma definicdo conteudistica
mais abrangente.

Vé-se, portanto, que esse modelo de comutacdo constatado ordinariamente no
atuar dos magistrados brasileiros reclama uma mudanca, ou minimamente um areja-
mento, para que os provimentos jurisdicionais em matéria de protecdo dos direitos so-
cioecondmicos se tornem cada vez mais adequados e aptos a contribuir para o didlogo
democratico; sobretudo em um litigio que tem em foco uma estratégia de redireciona-
mento de reivindicacdes sociais e politicas.

33 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Mercantilizagdo dos direitos fundamentais e potencial regressivo das decisoes judiciais. In: V
Congresso Brasileiro de Direito Processual, Salvador, 2014. Constituicao, processo e cidadania. Brasilia: Gomes & Oliveira
Livraria & Editora, 2014. p. 265-306.

34 LIEBENBERG, Sandra. Socio-economic rights: adjudication under a transformative constitution. Claremont: Juta & Co. Ltd.,
2010. p. 41-42.
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Uma possivel saida para mitigar essa dificuldade pode estar na consulta as ins-
tituicdbes que promovem (ou deveriam promover) politicas publicas e aos individuos
beneficiarios dessas a¢des, assim como as entidades da sociedade civil que tenham
envolvimento com a matéria; com vista a realizagdo do escrutinio do acerto ou nao das
opcdes que determinaram as condutas do poder publico ou mesmo as suas justificati-
vas para uma eventual omissao.

Decerto, isso ndo significa que existira como resultado desse processo dialégico
uma Unica decisao judicial e a mais adequada para a resolucdo do caso concreto, mas
sim que podem haver variadas solu¢des aptas a conduzir para o acerto da judicializa-
¢ao da politica publica sindicada, todas elas compreendidas na construcao do romance
constitucional.

3.2. Deferéncia para com a interpretacao dos orgaos publicos: abra-
cando a teoria do constitucionalismo administrative

Em se tratando especificamente de litigios estratégicos que envolvam direitos
cuja densificacdo de seu conteudo dependa da elaboracdo ou implementacdo de po-
liticas publicas, vale registrar, como anuncia Chayes35, que o direito a participacdo no
processo ndo estd mais atado a antiga percepcdo do modelo tradicional. A rigida dis-
ciplina do processo civil vem sendo gradativamente flexibilizada, e se torna cada vez
mais dificil tracar a linha entre quem deve ou pode participar da reivindicacdo e aqueles
que dela merecem ser afastados.

Ainda sob a 6tica do referido autor, no ambito da public law litigation, como a
apreciacao do caso se da de maneira prospectiva, a atitude casual do modelo tradi-
cional em relacdo ao fact-finding ndo é mais tolerdvel.36 O impacto dos julgamentos
demanda um procedimento mais confidvel para estabelecer todos os elementos que
compdem o litigio, reconhecendo-se uma relacdo complexa e intrinseca entre a avalia-
¢ao de seus aspectos faticos e a consequéncia legal.

Assim, se de um lado o foco de cogitagao do julgador merece ser ampliado para
compreender os exatos contornos da lide e como se promove o agir estatal, ouvindo
outros agentes envolvidos de alguma forma na celeuma levada ao escrutinio judicial;
de outro, ha de se cogitar igualmente sobre a possibilidade de o magistrado, como
fundamento de suas razdes de decidir, considerar com certa deferéncia as escolhas do
gestor publico, porquanto a instancia executiva também atua como co-autora da inter-
pretacao constitucional. Isso porque, como salienta Valle:

35 CHAYES, Abram. The Role of the Judge in Public Law Litigation. Harvard Law Review, Cambridge, vol. 89, n. 7, p. 1.281-1.316,
may 1976. p. 1290.

36 CHAYES, Abram.The Role of the Judge in Public Law Litigation. Harvard Law Review, Cambridge, vol. 89, n. 7, p. 1.281-1.316,
may 1976. p. 1296-1297.
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Afinal, é no plano das questées didrias postas a Administra¢do que se empreende ao
ajuste entre as enunciagées constitucionais e a riqueza das circunstdncias apresentadas
no cadinho do convivio social. O imperativo de ofertar resposta as demandas sociais
exige da Administragcdo um exercicio criativo de densificagdo do texto constitucional,
sem os beneficios da ndo-resposta como alternativa — a exemplo do que se dd em favor
do Legislativo.37

Trata-se aqui da apropriacao critica e adequada ao nosso sistema de jurisdicdo
constitucional, da doutrina estadunidense que debate o constitucionalismo adminis-
trativo38, compreendido como o processo3? realizado pelas autoridades administrati-
vas de interpretacao e de atualizacdo de sentido do Texto Fundante no desenvolver das
suas atribui¢des institucionais tipicas de regulamentar ou executar um comando nor-
mativo com vista a elaboracdo, implantacdo ou fiscalizacdo de politicas publicas; tarefa
desempenhada, por vezes, até involuntariamente, mas que envolve inexoravelmente, a
consideracao dos aspectos concretos e técnicos40.

Para Ross#1, o constitucionalismo administrativo se revela como um processo de
solucao de celeumas envolvendo normas juridicas que resvalam em questdes consti-
tucionais mais profundas, contribuindo para o desenvolvimento do contetido daquele
preceito fundamental e, a0 mesmo tempo, traduz-se num mecanismo apto para a pro-
mocao da adaptacdo do proprio sentido constitucional em momentos de transforma-
¢ao, especialmente no que tange as mudancas na economia, estruturas sociais, tecno-
logia e valores publicos.

Essa atualizacdo de sentido constitucional pode se dar por trés formas diversas:
(i) interpretando clausulas abertas ou ambiguas; (ii) extraindo a esséncia da previsao
por meio da derivacdo de outros principios insertos na Carta Base; e (iii) aplicando es-
ses mesmos textos ou axiomas a situacdes concretas. O autor ainda assinala a circuns-
tancia de que as Cortes, em regra, tendem a desprezar essa interpretacdo promovida
na instancia executiva, quando, em verdade, deveriam conferir-lhe deferéncia; pois ela

37 VALLE, Vanice Regina Lirio do. O papel da adjudicacao como mecani social de composicao de conflitos. (mimeo,
cedido pela autora). p. 11.

38 Por todos: ROSS, Bertrall L. Embracing Administrative Constitutionalism. Boston University Law Review, Boston, vol.
95, n. 2, p. 519-585, mar./apr. 2015. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=2575399>. Acesso em 14 jul. 2015; METZGER,
Gillian E. Administrative Constitutionalism. Texas Law Review, Austin, vol. 91, jun. 2013. Disponivel em: <http://ssrn.com/abs-
tract=2269773>. Acesso em 20 jul. 2015.

39 Sob o prisma de Bremer, esse processo se da naturalmente no desenrolar diuturno das atividades do gestor publico e ndo
guarda uma relagdo de dependéncia com a circunstancia de terem sido criadas agéncias reguladoras; cuida-se, na viséo da
autora, de um direito administrativo ndo escrito. (BREMER, Emily S. The Unwritten Administrative Constitution (2012). Florida
Law Review, Gainesville, v. 66, n. 3, p. 1.215-1.273, 2014. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=2143161>. Acesso em 20
jul. 2015).

40 Nesse sentido: METZGER, Gillian E. Administrative Constitutionalism. Texas Law Review, Austin, vol. 91, jun. 2013. Disponivel
em: <http://ssrn.com/abstract=2269773>. Acesso em 20 jul. 2015.

41 ROSS, Bertrall L. Embracing Administrative Constitutionalism. Boston University Law Review, Boston, vol. 95, n. 2, p. 519-
585, mar./apr. 2015. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=2575399>. Acesso em 14 jul. 2015. passim.
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externa uma dimensdo aplicativa e experimentalista que, embora distante da matriz
de acao judicial, pode contribuir positivamente para o processo de decision-making.4?

A importancia de considerar de forma reverente as escolhas promovidas pela
Administracdo na forma de conduzir uma determinada politica publica também é con-
signado por Valle, quando sustenta que é especialmente no ambito da aplicacdo dos
comandos normativos constitucionais — sejam regras ou principios — que o gestor pu-
blico encontrard

espaco e oportunidade para o exercicio de algum nivel de experimentalismo - aquele
mesmo atributo que se aponta como relevante ao adequado enfrentamento no modelo
adjudicativo, das complexas questbes postas pelos desafios de efetividade de direitos
fundamentais, que se revelam progressivamente competitivos entre si. A fungdo admi-
nistrativa é por defini¢do, adaptdvel e resiliente sob pena de infidelidade constitucional;
diferentemente do que se pée com a fungdo judicidria, que nos termos do jd apontado,
reclama estabilidade de reiteracéo de seus mesmos outcomes.43

Ocorre que, em regra, a maior dificuldade apontada para o Judiciario abragar o
constitucionalismo administrativo se funda, ndo no pressuposto de que a interpreta-
¢ao resultante da pratica executiva atribua um sentido equivocado (inconstitucional)
ao texto, mas sim, no de que esta seria ilegitima.

Contudo, se se reconhece a legitimidade da instancia judicante para exercer a
judicial review em prol da primazia da Constituicdo e do projeto transformador da Carta
Base, exercicio este que se da, em regra, numa inflexdo autoritativa; porque repelir
a possibilidade de assentir que a Administracao Publica também detenha esta legiti-
magao para promover o processo interpretativo, que - se comparado ao das Cortes,
apresenta timing mais célere, se dd num ambiente de conexao mais estreita com a so-
ciedade - considera com maior grau de acuidade os padrdes por ela exigidos para a
conformacéo da politica publica44?

E da natureza da funcio jurisdicional — promotora da seguranca juridica - a
tendéncia a conservagdo e estabilidade. As Cortes, quando interpretam cldusulas
vagas ou ambiguas, normalmente optam por fazé-lo de forma consistente com valores
previamente estabelecidos na jurisprudéncia e, por isso, as adaptagdes se processam,
nao raro, com uma tendéncia a prestigiar o entendimento pretoriano ja consolidado4s;

42 ROSS, Bertrall L. Embracing Administrative Constitutionalism. Boston University Law Review, Boston, vol. 95, n. 2, p. 519-
585, mar./apr. 2015. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=2575399>. Acesso em 14 jul. 2015. p. 524.

43 VALLE, Vanice Regina Lirio do. O papel da adjudicagao como mecani social de composicao de conflitos. (mimeo,
cedido pela autora). p. 12.

44 ROSS, Bertrall L. Embracing Administrative Constitutionalism. Boston University Law Review, Boston, vol. 95, n. 2, p. 519-
585, mar./apr. 2015. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=2575399>. Acesso em 14 jul. 2015. p. 525.

45 ROSS, Bertrall L. Embracing Administrative Constitutionalism. Boston University Law Review, Boston, vol. 95, n. 2, p. 519-
585, mar./apr. 2015. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=2575399>. Acesso em 14 jul. 2015. p. 538.
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sobretudo quando se estd diante de um sistema de vinculacdo de precedentes sem
a proficiente abertura dialdgica que aqui se defende. Assim, a partir da doutrina do
constitucionalismo administrativo, é possivel afirmar que a atribuicdo de sentido aos
textos e principios da Constituicdo pelos 6rgdos publicos alcanca um nivel de oxige-
na¢ao bem maior do que aquela presente no ambito exclusivo do Tribunal; razdo pela
qual, a deferéncia judicial para com as escolhas administrativas é circunstancia que se
demonstra favoravel ao didlogo que se pretende na strategic litigation.

A ideia da proposta ora lancada tem por escopo chamar a atencao para a cir-
cunstancia de que nao deve o Judicidrio se arvorar na condicdo de Unico detentor da le-
gitimidade interpretativa e, numa postura retirada e hermética, desprezar os elementos
que integram e orbitam os contornos faticos de uma demanda - sobretudo quando o
seu objeto se traduz em uma estratégia de reivindicacao politica originariamente plei-
teada perante a Administracdo - sob pena de conferir a ela uma solugdo adjudicativa
inadequada ou inexequivel.

No ambito de nossas Cortes, convém destacar que o rompimento dessa barreira
ao didlogo no processo de elaboracao do sentido da Constituicdo nao se mostra como
tarefa simples; a medida em que, sobretudo no que se refere ao litigio estratégico, en-
volve necessariamente o conhecer da facticidade que integra e tangencia a quaestio,
com vista a verificacdo quanto a existéncia ou ndo de alguma iniciativa estatal desti-
nada a elaboracdo ou implementacdo do direito fundamental exigido judicialmente,
ou mesmo relativa ao adequado escrutinio da escolha aprioristica do gestor. Tal atuar
sindicante demanda uma cogitacdo amplissima do julgador, inclusive sobre as mencio-
nadas relagdes de interferéncias reciprocas existentes entre as diversas a¢des do poder
publico e os eventuais reflexos do provimento judicial vindouro; a exigir, via de regra,
ndo s6 um exame factual, mas também uma anélise de prognose.

3.3. Técnicas processuais diferenciadas capazes de favorecer o dialo-
go com o Legislativo

No campo de litigios estratégicos que envolvam o redirecionamento de reivin-
dicagdes sociais decorrentes da obstrucdo da via legislativa ordinaria, cabe a mesma
construcao tedrica realizada nos subitens anteriores relativamente a necessidade de
uma decisdo judicial que - ainda que proferida com base em um sistema de preceden-
tes obrigatdrios - valorize a abertura dialégica; embora aqui se cogite especificamente
do didlogo entre Judicidrio e Legislativo.46

46 O presente item nao tem por pretensao realizar um estudo das teorias de didlogos constitucionais (ver nota 24), mas tao
somente propor algumas técnicas processuais diferenciadas que possam contribuir para a construgao de um provimento juris-
dicional que, embora vinculante, possua uma abertura dialdgica desejavel, sobretudo em temas constitucionais veiculados por
intermédio de um litigio estratégico.
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Convém observar que o litigio estratégico possui em si um paradoxo, porque
tem por objetivo a transformacéo da realidade social sem se importar com a forma pela
qual ela serd alcancada - se pela via ordindria prépria ou judicial substitutiva — e isso
repercute na seguinte circunstancia: ao mesmo tempo que busca a vinculagao do pre-
cedente, se favoravel; ndo se descura de devolver o debate as institui¢coes e sociedade,
levando em conta a evolucao dos direitos fundamentais e a respectiva necessidade de
continuidade de transformacao.

Levando em conta tal informacao, pretende-se buscar algumas técnicas proces-
suais diferenciadas que possam favorecer o didlogo com o Legislativo na construcdo
do provimento jurisdicional em sede de litigio estratégico; e, assim, auxiliar na reducdo
dos efeitos colidentes desse paradoxo. Para tanto, faz-se mister apontar uma primeira
distingao entre, de um lado, (i) a obstrucao legislativa decorrente dos pontos cegos e
onus inerciais, e, de outro, (ii) aquela proveniente de elevado desacordo moral. Trata-se,
pois, de circunstancias distintas cujas técnicas dialégicas ndo poderao ser as mesmas, e
por isso serdo tratadas em separado.

3.3.1.0bstrucao legislativa decorrente de pontos cegos e dnus inerciais

A espécie de obstrucdo de que trata o presente subitem ocorre em hipdteses
até entdo nao vislumbradas ou consideradas custosas pelo Legislativo.

Tanto no caso em que a obstru¢do decorre de auséncia de uma clara definicdao
da norma constitucional, seja em razdo de uma alteracdo formal, seja em decorréncia
de uma nova interpretacédo judicial, ou, ainda, pela modificacdo de alguma circuns-
tancia fatica que alavanque a necessidade de densificacdo do direito (pontos cegos);
quanto na situacdao em que o Legislativo permanece inativo em situacdo que supde
um 6nus que na realidade nao pode se apresentar como causa legitima para a inacdo
(6nus inerciais); cabe ao Tribunal assumir uma postura de deferéncia para com a funcao
institucional legislativa sem, contudo, deixar de atuar nos limites de sua competéncia.

Na experiéncia sul-africana, é possivel apontar o caso Fourie4’, em que a Corte
Suprema declarou a inconstitucionalidade de lei local que vedava o reconhecimento
juridico das unidées homoafetivas; e, concomitantemente, decidiu pela devolugao da
matéria ao Legislativo, no prazo de um ano, sob pena de valer a aplicacdo da interpre-
tacdo constitucional judicial em favor das minorias as situacbes que viessem a ocor-
rer a partir de entdo. E interessante trazer & baila a hipdtese para demonstrar que a
enunciacao de um determinado critério decorrente da interpretacao judicial, associado
a um prazo para deliberacdo politica, além de servir como estimulo ao Legislativo, a
proporcao que isto se apresente em maior consonancia com os interesses politicos em

47 Minister of Home Affairs and Another v Fourie and Another (CCT 60/04) [2005] ZACC 19; 2006 (3) BCLR 355 (CC); 2006 (1) SA
524 (CC) (1 December 2005).

Revista de Investiga¢des Constitucionais, Curitiba, vol. 4, n. 2, p. 193-219, maio/ago. 2017. 211



- RENATA DE MARINS JABER MANEIRO | ELIANA PULCINELLI

jogo; assume também uma fungdo pedagdgica, a medida que indica em linhas gerais
os parametros considerados constitucionalmente razodveis.

Segundo Valle48, esse tipo de modulagao dos efeitos temporais da decisao ju-
dicial se demonstra como uma técnica a servico do didlogo com o Legislativo, sendo
que encontra o seu fundamento de validade em dispositivo expressamente previsto no
ordenamento juridico patrio, qual seja, o art. 27 da Lei 9868/99. Entretanto, a eventual
concretizacdo desse dialogo seria posterior ao julgamento definitivo do litigio estraté-
gico, o que impediria a aplicacdo — ao menos de forma direta — do superveniente crité-
rio legislativo aos casos anteriores que tivessem se valido da decisao judicial.

Assim, o que se pretende propor é a oportunizacao do didlogo institucional du-
rante o julgamento do litigio estratégico, antes mesmo do proferimento do provimento
jurisdicional final49; pois, assim, sera possivel a aplicagdo do critério objeto de delibera-
¢ao legislativa, em uma clara demonstracao nao somente de deferéncia, mas, acima de
tudo, comprometimento com a restauracdo da responsabilidade politica - evitando-se
as implicagcbes democraticas de uma atividade judicial adjudicativas°.

Sugere-se, portanto, um julgamento bipartite em que na primeira fase cabera
ao Tribunal o exame da configuragdo ou ndo da inadequada obstrucao legislativa em
razdo dos pontos cegos ou pesos inerciais. Em caso positivo, enunciard um comando
com as respectivas diretrizes a serem eventualmente utilizadas como interpretacao
constitucional judicial; bem como, determinard a suspensao do processo por prazo de-
terminado para livre manifestacao legislativa, sob pena de aplicagao do critério judicial
quando da retomada do julgamento.>!

Por fim, cabe mencionar que a despeito dessa técnica de enunciagao e suspen-
sdo poder ser utilizada indiscriminadamente para a superacao tanto dos pontos cegos,
como dos 6nus inerciais, visto que em ambos os casos ha o objetivo de servir como
mecanismo de adverténcia e impulsionamento ao didlogo; é possivel ocorrer uma pon-
deracdo no que se refere a duragdo em si do prazo, sendo justificavel uma ampliacdo

48 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Dialogical constitutionalism manifestations in the Brazilian judicial review. Revista de Inves-
tigagoes Constitucionais, Curitiba, vol. 1, n. 3, p. 78-81, set./dez. 2014.

49 Silva et al j& advertia o fato de a doutrina estrangeira tao somente cogitar do dialogo constitucional pds decisao judicial,
sendo que a interagao entre os Poderes ao longo do processo de construgao da decisao judicial ndo poderia ser descartada,
uma vez que contribui para antecipacdo dos beneficios democréticos advindos desse didlogo. (SILVA, Cecilia de Almeida Silva
et al. Dialogos Institucionais e Ativismo. 1 ed. 2 reimp. Curitiba: Jurug, 2012. p. 101, NR 221).

50 VALLE, Vanice Regina Lirio do. O papel da adjudicacao como mecani social de composicao de conflitos. (mimeo,
cedido pela autora).

51 A sugestdo tem por base algo muito préximo do que ocorreu no julgamento do Ml 943 (BRASIL. STF. MI 943-DF. Pleno. Min.
Rel. Gilmar Mendes. Julgamento: 06/02/2013. Publicagao: 30/04/2013. Acesso: 06 set. 2014), sobre auséncia de regulamentagdo
legislativa do direito fundamental ao aviso prévio proporcional, em que o STF julgou procedente o pedido para declarar o dever
constitucional de legislar, e suspendeu o julgamento para posterior analise dos variados critérios de proporcao sugeridos pelos
ministros; ato continuo, o Legislativo, verificando o risco de enunciagéo judicial de um parametro desfavoravel aos interesses
de seus eleitores, agiu rapidamente e aprovou a lei antes mesmo do julgamento definitivo do referido writ. Sobre o tema, cf.:
JABER MANEIRO, Renata de Marins. Mandado de injuncdo e jurisdicao dialogica: algumas consideragoes a partir do caso do MI
943. Direitos e Garantias Fundamentais I: Encontro Internacional do Conpedi, Montevidéu, 2016. Florian6polis: CONPEDI,
2017.p. 25-41.
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quando se estiver diante da primeira hipdtese, eis que nesse caso, nao raro, a delibera-
¢ao dependera de um periodo minimo para maturagao e formagao do consenso.

3.3.2. Obstrucao legislativa decorrente de elevado desacordo moral

Entre as causas corriqueiras de obstrucdo deliberativa do poder politico estdo
também as questdes de elevado desacordo moral, em que o Judicidrio por intermédio
de um litigio estratégico pode ser chamado a decidir, funcionando como um agente
articulador do debate publico, a partir do momento em que devolve a matéria as insti-
tuicoes politicas e sociais.

E justamente essa abertura ao debate que vai permitir a evolucdo de
entendimento e, aos poucos, a diminuicdo das controvérsias sobre o tema. Isso se afi-
na com a proposicao de Mendes>2 consistente na deliberagdo como fruto da ultima
palavra proviséria a ser dada pela Corte, e novas rodadas procedimentais a partir da
resposta oferecida pelo Parlamento apta a revitalizar o tema e reiniciar os debates; bem
como, com a ideia de interpretacdo constitucional em continuo intercambio entre os
participantes do didlogo.

Convém observar que nesses casos de elevado desacordo moral, embora se es-
teja cogitando do didlogo institucional com o Legislativo, a prépria sociedade assume
um papel importante na evolucdo da interpretacdo da constituicdo e formacdo de pos-
siveis acordos para deliberacdo politica em matéria objeto do litigio estratégico.

Para que seja possivel uma melhor nocao do que se pretende propor, cabe antes
a demonstracao de um caso ocorrido no Direito estrangeiro que — a despeito de prima
facie fazer supor a légica do didlogo institucional que se teria por frustrada — em se
aprofundando a analise, ha a compreensao do status revelador da sociedade como um
todo (instituicdes politicas e seguimentos sociais) na funcdo propulsora do didlogo ao
longo do tempo.

Assim é que na experiéncia canadense ha o emblematico caso Vriend>3 — a res-
peito de um professor de uma escola religiosa privada que foi demitido ap6s dizer ao
patrdo que era gay — em que a Corte Constitucional considerou aplicavel a garantia
de nao discriminagao profissional também em relacdo a orientagao sexual. Apesar do
inicial clamor publico e politico contra a referida decisdo, ndo foi utilizado qualquer
procedimento formal de reacao.

No ponto, cumpre esclarecer que o Canadd possui um mecanismo denomina-
do clausula ndo obstante, que é colocado a disposicdo do Legislativo para oferecer

52 MENDES, Conrado Huibner. Direitos fundamentais, separagao dos poderes e deliberagao. Sao Paulo, 2008. Tese (Douto-
rado em Ciéncia Politica). Faculdade de Filosofia Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sao Paulo.

53 Vriend v. Alberta, 1 S.C.R. 493 (1998).
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substituicao a decisao judicial.>4 Cabe destacar que, embora nao tenha ocorrido a uti-
lizacdo de uma resposta dialdgica formal, o Tribunal funcionou como verdadeiro agen-
te articulador do debate, onde o tema ganhou destaque na midia, nos seguimentos
religiosos e nos mais variados grupos sociais, 0 que tornou possivel a reducao de de-
sacordos sobre a matéria; inclusive, com relacdo a novos debates sobre a extensdo de
beneficios, redefinicdo de casamento, etc.55

Portanto, para além do a época polémico reconhecimento da garantia de nao
discriminacdo de orientagao sexual nas relagdes de trabalho, a decisdo produziu ao lon-
go do tempo outras consequéncias, tais como: efeito indireto de aprovacao de medidas
legislativas e sociais direcionadas ao reconhecimento e extensao de beneficios ao com-
panheiro do mesmo sexo; e efeito simbolico de criar ambiente propicio ao incremento
do debate publico, inclusive sobre reconhecimento de unido homoafetiva e, também,
nova definicdo do instituto do casamento.

O referido caso representa um tipico exemplo de como uma decisdo judicial
pode produzir um verdadeiro didlogo no seio das instituicdes politicas e sociais, servin-
do para impulsionar o debate publico e proporcionar um (re)equilibrio entre opinido
publica e incorporacao na linguagem do direito ao longo do tempo pelo Legislativo.

Para que seja possivel a concretizacdo desse tipo de didlogo sugere-se a utiliza-
¢ao da técnica de clarificacdo dos limites de interpretacao e enunciacdo de um parame-
tro judicial em linhas gerais, com fixacdo de um prazo minimo para uma nova rodada
procedimental (litigio estratégico em que se veicule o mesmo tema), caso nao ocorra
incorporacgao politica do cambio social; aplicavel tdo somente aos casos de competén-
Cia originaria da Suprema Corte, excluindo-se os casos em que o assunto houver che-
gado ao STF por via difusa, ja que o litigio estratégico pode ser veiculado em demanda
individual.56

Seguindo essa esteira propositiva de raciocinio, o Supremo Tribunal Federal jul-
gara improcedente o pedido, exercendo tdo somente uma funcao de desbloqueio ao
esclarecer pontos passiveis de serem submetidos ao novo consenso legislativo; bem
como, fungao pedagdgica no sentido de ja se apontar possiveis parametros considera-
dos constitucionalmente razodveis em futura deliberacao politica. E, assim, devolve-se

54 Sobre o mecanismo dialdgico formal canadense, cf.: SILVA, Cecilia de Almeida Silva et al. Dialogos Institucionais e Ativis-
mo. 1 ed. 2 reimp. Curitiba: Jurua, 2012.

55 BATEUP, Christine. Expanding the conversation: American and Canadian experiences of constitutional dialogue in compara-
tive perspective. Temple International and Comparative Law Journal, New York, vol. 37, n. 6, p. 1-66, nov. 2006. Disponivel
em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=947867>. Acesso: 06 abr. 2015. p. 49-53.

56 O litigio estratégico ndo pode ser encarado com a incidéncia das velhas formulas aplicaveis ao litigio comum, como a légica
de dara cada um o que é seu, bem como a vedagao ao non liquet, tendo em vista que se trata de redirecionamento de reivindica-
¢oes sociais que possuem o seu locus originalmente adequado a deliberagéo politica institucional. Ocorre que, em se tratando
de demandas individuais de controle difuso, nem sempre sera tarefa facil identificar as caracteristicas de um litigio estratégico
associadas ao liame entre demandas da mesma natureza que veiculem o mesmo tema, como explicitado no item 3. Por isso,
optou-se em restringir a presente proposta as demandas de competéncia originaria do STF, e nisso se inclui ndo sé as agoes di-
retas, como também o mandado de injungao ou demais agdes constitucionais que se revistam dessa caracteristica estratégica.

214 Revista de Investiga¢bes Constitucionais, Curitiba, vol. 4, n. 2, p. 193-219, maio/ago. 2017.



Litigio estratégico, vinculacdo de precedentes e abertura ao diélogo constitucional na construco do provimento jurisdicional -

o debate a sociedade com fixagdo de um prazo minimo que entender razoavel a even-
tual reexame judicial da questdo, por intermédio de uma nova demanda também de
competéncia originaria do Tribunal Constitucional; o que significa que esses critérios
gerais judiciais ndo serao aplicados nessa primeira rodada, como também nao terdao
efeitos vinculativos, ja que nao fazem parte da ratio decidendis’.

Trata-se de uma técnica que estimula o debate publico e pré-determina a partir
de quando poderd ser ajuizada perante a Corte uma nova demanda sobre o mesmo
tema; ocasiao em que possivelmente a questao ja estard mais madura para que seja
iniciada uma nova rodada procedimental, agora com a aplicacdo das técnicas de enun-
ciacdo e suspensao descritas no subitem anterior — por ébvio, caso nao mais perdure o
elevado desacordo moral. Vale dizer, a decisao anterior serviu tdo somente como esti-
mulo ao debate na sociedade e reducao de desacordos sobre a interpretacdo constitu-
cional a ser originariamente realizada pelo Legislativo.

Por fim, cabe ainda mencionar que isso ndo impede a possibilidade de julgamen-
to de improcedéncia sem aplicacdo de qualquer técnica que contribua com a redugao
de desacordos morais sobre o assunto, quando houver razées juridicas o suficiente para
rechacar a nova interpretacdo que se pretende conferir pelos litigantes estratégicos.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa destinou-se a tratar do tema de litigio estratégico a luz do
sistema de precedentes obrigatdrios, e, diante da constatacao de que essa pratica tem
por objetivo a transformacao da realidade social, verificou-se que isso poderia ocorrer
nao sé pela vinculacao de precedentes, mas também a partir de um amplo debate en-
tre as instituicdes politicas e seguimentos sociais; este Ultimo, inclusive, mais desejavel,
ja que traduz o reconhecimento ou ampliacdo do contetddo do Direito pelas vias ordi-
narias préprias.

Por sua vez, levando em conta que esse cambio social ocorre de forma gradual
e continua, preocupou-se com o problema da petrificacdo da interpretacdo constitu-
cional, cogitando, assim, da aplicacdo da teoria de interpretacao construtiva dworkinia-
na consistente em considerar o conjunto de precedentes sobre determinada matéria
como um romance em cadeia; o que significa que a integridade do sistema juridico de-
pende de um processo de autocorrecdes reiteradas ao longo do tempo, por intermédio
de técnicas de superacao dos precedentes.

No entanto, para que os temas constitucionais sensiveis veiculados na strategic
litigation recebam o devido tratamento de acordo com a acima referenciada integridade

57 Sobre o tema da ratio decidendi dos precedentes, cf.: SOARES, Marcos José Porto. A ratio decidendi dos precedentes. Revista
Brasileira de Direito Procesual - RBDPro, Belo Horizonte, v. 22, n. 85, p. 39-73, jan./mar. 2014. Disponivel em: <http://bdjur.
stj.jus.br/dspace/handle/2011/74476>. Acesso: 29 abr. 2016.
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do sistema, mister expandir essa interpretagao construtiva, de molde a abranger os de-
mais autores do romance constitucional. Isso porque, nesses casos, o Judicidrio estara
sendo chamado a deliberar sobre assunto que nao era originariamente de sua alcada;
e, assim, considerando que as instituicdes politicas e sociais podem e devem se arvorar
na condicdo de intérpretes da Constituicao, essa ampliacdo da interpretacao constru-
tiva dworkiniana para abranger os demais autores constitucionais quer significar uma
abertura dialégica na construcao do provimento jurisdicional.

Dai a sinalizacdo que se empreende no sentido de que ha uma insuficiéncia do
modelo institucional do Judicidrio brasileiro para lidar com o litigio estratégico, por-
quanto demonstram as Cortes que ndo caminham, mas deveriam caminhar, em dire-
¢ao a adocgao de praticas que mitiguem o distanciamento da realidade e cambiem ndo
apenas o perfil da sociedade, mas sejam capazes de privilegiar uma adjudicacdo mais
democratica do que autoritaria, provimento tipico exigido em demandas em que os
autores se organizam estrategicamente para buscar a resposta que os outros bracos
organizados do poder até entao lhe negaram.

No ponto, cabe enfatizar que embora o litigio estratégico seja um importan-
te instrumento de transformacéo da realidade social, sem a concretizacdo do didlogo
pode acabar servindo como ferramenta de autoritarismo judicial, além do potencial
regressivo que essa decisdo monolégica poderia gerar.

Assim é que no ultimo item buscou-se propor algumas iniciativas a serem em-
preendidas na construcdo do provimento jurisdicional que possam auxiliar na abertura
desse dialogo constitucional antes mesmo de findo o julgamento, tais como: (i) o mu-
niciamento de elementos faticos com consulta as instituicdes politicas e seguimentos
sociais; (ii) deferéncia para com a interpretagao constitucional dos érgaos da Adminis-
tracdo Publica; (iii) aplicacdo de técnicas de enunciacao e suspensao, como forma de
exortar o didlogo com o Legislativo, nos casos cuja obstrucdo tenha decorrido de pon-
tos cegos ou 6nus inerciais. E, excepcionalmente, ap6s o julgamento, (i) a aplicacdo de
técnicas de clarificacdo e enunciacao direcionadas a novas rodadas procedimentais a
longo prazo, quando se estiver diante de questdes de elevado desacordo moral. Esta
ultima, a Unica hipdtese em que ndo ocorreria a vinculacao do precedente.

Em ultima analise, a pesquisa teve como pano de fundo o exame sobre a possi-
bilidade de aplicacdo de técnicas dialdgicas na construcdo do provimento jurisdicional
dentro de um sistema de vinculacdo de precedentes; o que se demonstrou perfeita-
mente possivel a partir da ideia de expansdo da interpretacao construtiva para abran-
ger todos os autores do Romance Constitucional. Dessa forma, constitui provocacdo
para a continuacao dessa linha de pesquisa, ndo sé a busca de novas iniciativas capazes
de contribuir com a abertura dialégica na constru¢ao do provimento jurisdicional, em
sede de litigio estratégico; como também a investigacdo daquelas adequadas ao julga-
mento do public law litigation em geral.
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