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RESUMO

Nas ultimas décadas, os fenbmenos da judicializacdo da politica e do ativismo
judicial tém sido objeto de estudo de diversos autores. Contudo, até os dias de hoje
nao se encontrou uma padronizacdo que possibilitasse a criagdo de conceitos
préprios e Unicos para cada um dos termos. Pelo contrario, o que se verifica € um
aumento na dispersdo de significados atribuidos a ambos, gerando assim uma
dificuldade cada vez maior para a compreensao dos textos em que sdo empregados.
Nao raramente, as mesmas expressdes sao também utilizadas para significar
eventos distintos e, por vezes, até opostos. Ha, ainda, casos em que autores tratam
as duas expressdes como se sinbnimos fossem, dificultando o bom entendimento de
seus reais significados. Diante deste cenario, o presente trabalho tem como objetivo
identificar na expansado global do poder judicial as origens de cada um dos
fenbmenos, bem como as principais formas em que as duas expressdes tém sido
mais aplicadas, partindo do pressuposto de que nao ha significacdes certas ou
erradas, mas sim mais ou menos adequadas aos eventos que se pretende estudar.
Da mesma maneira, evitou-se rotular os fendmenos como “bons” ou “ruins”,
tentando, sempre que possivel, referir-se a ambos como neutros. Pretende-se com
este trabalho facilitar a compreensao dos estudos ja realizados sobre os temas, bem
como sugerir que, para os préximos, os autores guardem coeréncia com aqueles ja
produzidos e, na medida do possivel, esclarecam de antemao o significado dos

termos que pretendem utilizar.

Palavras-Chave: Expansdo global do poder judicial; judicializacdo da politica;

ativismo judicial.



ABSTRACT

During these last decades, many scholars have studied the judicialization of politics
and the judicial activism phenomena. However, there is still no pattern which allows
the creation of a unique and adequate concept for each one of them. On the
contrary, what we notice is an increased loss of the meanings of both phenomena,
raising the difficulty to comprehend their usage in texts, especially considering that
the same term is very often used with different or even opposite meanings. Besides,
in some cases, scholars use both terms as synonymous, which increases the
difficulty of understanding their real meanings. Considering this situation, this
dissertation has the objective to identify, in the global expansion of judicial power, the
origins of each phenomenon, as well as the main patterns applied to both terms, and
adopting as a starting point that there are no right or wrong meanings, but more or
less adequate meanings to study the facts. In the same way, we avoid labeling the
phenomena as “good” or “bad”, but using it, as often as possible, with a neutral point
of view. We intend, with this paper, to show the different significance of both terms in
literature and make it easier to understand them. We intend to suggest that scholars
in future studies concerning this subject at least try to keep a coherent line of usage
with the concepts created before and, if possible, explain in advance the exact

meanings chosen for to the terms they want to write about.

Key words: Global expansion of judicial power; judicialization of politics; judicial

activism.
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INTRODUCAO

Este trabalho teve inicio a partir das inquietagdes de seu autor em relacao a
certas decisbes proferidas pelo TSE nos ultimos anos, em especial as tomadas ao
editar as resolucdes que nortearam os feitos de toda a Justica Eleitoral, tanto em
sua funcdo de planejar, organizar e administrar as eleigdes, quanto na funcéo
judicante, de decidir as acdes judiciais e administrativas que |he foram submetidas.
Percebeu-se que o conteudo das decisbes e das resolugbes, comumente,
distanciava-se dos textos legais — aprovados e promulgados pelo Legislativo e
sancionados pelo Executivo —, chegando, em alguns casos, a ser contrario a prépria
lei.

Além dessas posturas ativistas em relacdo ao exercicio de suas fungdes, a
corte mais alta da Justica Eleitoral passou, aos poucos, a também se manifestar
sobre temas que antes considerava intocaveis, uma vez que, conforme seu préprio
entendimento, seriam pertencentes as searas internas dos partidos politicos. Essa
mudanca na maneira de interpretar os limites para sua atuacdo, por outro lado,
acabou incentivando partidos, candidatos e representantes do Ministério Publico a
acionar a Justica Eleitoral com maior frequéncia para que fossem proferidas
decisdes sobre esses novos temas. Isso logo rendeu a tal ramo do Poder Judiciario
acusacoes de estar promovendo, além do ativismo judicial, a judicializagcdo da
politica, ambos nos sentidos mais pejorativos que as expressdes possam ter. Diante
desses elementos, os objetivos inicialmente tragados no projeto deste trabalho
estavam diretamente ligados a atuacdo do TSE em uma possivel usurpacdao de
fungdes que seriam precipuas do Legislativo, bem como ao possivel impacto de
semelhante conduta nas atividades politicas e eleitorais.

Os resultados obtidos pelas pesquisas iniciais, contudo, revelaram o primeiro
obstaculo a ser transposto: uma alta dispersdo nos sentidos em que a expressao
“‘judicializacdo da politica” vinha sendo utilizada nos textos encontrados -
académicos ou nao —, ocasiao na qual se identificou que alguns desses significados
seriam contraditorios. O mesmo ocorria com a expressao “ativismo judicial”’, havendo
situacées também em que os autores utilizavam as duas expressdes

indistintamente, como se sindbnimos fossem.
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Para que o estudo sobre o objeto escolhido fosse conduzido de forma
coerente, seria indispensavel, portanto, esclarecer os sentidos mais apropriados
para cada uma das expressdes acima. Ocorre que, a medida que as pesquisas
avancavam, novas aplicacdes para os termos eram descobertas. E 0 que antes seria
apenas uma explicacdo prévia a um determinado estudo demandou esforco
suficiente para se transformar no corpo de um trabalho préprio. Esse recuo em
relacdo ao objeto, embora a primeira vista possa significar a adocao de objetivos
mais modestos, foi essencial para possibilitar uma visdo ampla do cenario e permitir
um ganho real em futuros trabalhos sobre o tema, principalmente por identificar os
conceitos aos quais os autores tém recorrido para se referir a ambos os fenémenos.
Com isso, pretendeu-se, neste momento, mapear e organizar 0 cenario para
possibilitar uma posterior retomada dos objetivos anteriormente idealizados de
maneira mais estruturada, a partir dos resultados aqui obtidos.

Este trabalho, portanto, se insere no ambito da Ciéncia Politica, em seus
pontos de intersecdo com o Direito, e tem como objeto a producao académica sobre
a atuacao do Poder Judiciario, especialmente em face do Legislativo e Executivo, no
que se refere a uma possivel extrapolacdo de suas funcdes tipicas. O objetivo
principal é identificar, nos textos produzidos pelos autores que se dispuseram a
estudar o tema, as diferentes maneiras pelas quais as expressodes “judicializacao da
politica” e “ativismo judicial” tém sido utilizadas, sistematizando os resultados
encontrados e separando-0s em grupos e categorias distintas. Com esses objeto e
objetivo, busca-se contribuir com a produc¢éao cientifica na medida em que o esforco
taxiondmico deste trabalho podera ser aproveitado para orientar os préximos
estudos sobre o estado da arte em relacdo ao tema, permitindo assim que 0s
demais autores esclarecam, de antemao, o significado que estardo atribuindo as
mencionadas expressdes em seus trabalhos.

Para atingir o objetivo proposto, foram utilizadas pesquisas exploratorias, sem
os rigidos critérios, por exemplo, de uma metodologia quantitativa. Todavia,
valorizou-se mais os trabalhos com maior nimero de citacbes entre os autores
pesquisados, utilizando-os, sempre que possivel, para criar categorias proprias.

Devido a diversidade de conceitos existentes para cada uma das expressoes,
nao se pretende que o0s grupos e categorias criados nesta dissertacdo sejam
exaustivos. Assim, buscou-se sistematizar os resultados, agrupando os conceitos

semelhantes e desprezando aqueles utilizados para casos uUnicos ou muito
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especificos. Admitiu-se, contudo, conceitos que, embora sem pares equivalentes,
fossem suficientemente bem fundamentados para justificar a criacdo de uma
categoria propria.

Importante ressaltar que os fendmenos da judicializacdo da politica e do
ativismo judicial ndo serao tratados aqui, de antem&o, como algo bom ou ruim, mas
sim como sendo neutros. Essa escolha sera fundamental para caminhar no sentido
de que a judicializacdo € a consequéncia de algum fato e de que o ativismo, em
algumas situacoes, sera bom, em outras, ruim, e em alguns casos, necessario. Da
mesma maneira, ao elencar os conceitos encontrados para cada uma das
expressdes, nao se procedera a analise para verificar se estdo corretos ou
incorretos, mas simplesmente para verificar se suas aplicacdes aos casos estudados
foram adequadas ou n&o, uma vez que a escolha de conceitos inapropriados
poderia levar a conclusdes pouco Uteis ou até mesmo equivocadas.

O trabalho esta dividido em trés capitulos, sendo o primeiro descritivo e os
demais analiticos. Os capitulos 2 e 3 constituem os dois ndcleos do estudo, cada um
tratando dos fenbmenos da judicializacdo da politica e do ativismo judicial,
respectivamente. Tendo em vista que determinados conceitos utilizados por autores
para cada uma das duas expressoes guardam relagdes estreitas com outros temas,
foi necessario explica-los, ainda que rapidamente, logo de inicio. Com isso, 0
capitulo 1 acabou se transformando em uma espécie de repositério de conceitos, de
maneira que a dindmica do desenvolvimento desta dissertacao ocorre, nos capitulos
2 e 3, com reiteradas remissdes aos temas tratados no primeiro capitulo. Para evitar
uma leitura demasiadamente juridica ou técnica e, logo, desinteressante, buscou-se,
no capitulo 1, dada a natureza dos assuntos, simplificar e tratar essencialmente do
necessario para a compreensao dos capitulos seguintes.

O capitulo 1 trata da expansao do poder judicial, fenbmeno precedente e mais
abrangente do que a judicializacdo da politica e o ativismo judicial, por meio do qual
se verificou, em diversos paises de tradicao democratica pelo mundo, uma mudanca
na maneira de se proferirem as decisdes judiciais, bem como o0 aumento no nimero
de temas sobre os quais o Judiciario passou a decidir. Essa expansao foi motivada
por diversos fatores, entre os quais se inserem as formas de exercer o controle de
constitucionalidade, tratadas no subitem 1.1, que se subdivide em jurisdicdo
constitucional (1.1.1) e limites do controle de constitucionalidade (1.1.2), bem como

0 neoconstitucionalismo, tratado no subitem 1.2.
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Nesse capitulo serdo apresentados o0s modelos de controle de
constitucionalidade brasileiro e os trés principais padrdes adotados pelo mundo,
quais sejam o austriaco, o francés e o norte-americano. Serdo apresentadas
também as formas de atuacdo das cortes constitucionais, quando existentes, assim
como o momento das decisbes de controle — preventiva e repressiva — e sua
extensdo, considerando 0s casos concretos ou as leis abstratas, as quais podem ser
exercidas, em determinados casos, por 6rgdos nao pertencentes ao Judiciario.
Serdo abordadas, ainda, as discussbes sobre a corrente teorica do
procedimentalismo e também as chamadas “dificuldade contramajoritaria” e
“dificuldade intertemporal”.

Em relacdo ao neoconstitucionalismo, sera abordada a mudanca de um
modelo conhecido por Estado Legislativo de Direito para o Estado Constitucional de
Direito, ocasidao na qual se passou a reconhecer a forca normativa da constituigcao
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario, bem como na qual se
verificou um expressivo aumento no nimero de direitos fundamentais inseridos nos
textos constitucionais.

Ainda no primeiro capitulo, serd abordado o fenédmeno da judicializacao,
genericamente tratado como sendo uma das consequéncias percebidas em virtude
das mencionadas mudancas. Para tanto, adotou-se a ideia de que o fenbmeno esta
relacionado ao reflexo do que ocorre na sociedade, uma vez que a violacdo dos
direitos constitucionalmente protegidos, combinada com a facilidade de acesso ao
Judiciario e com o fato de que ao Judiciario foi atribuida a competéncia para decidir
sobre as garantias constitucionais, estaria favorecendo o aumento no namero de
acoes interpostas, sem que isso esteja necessariamente relacionado a uma atitude
dos magistrados.

No capitulo 2 sera tratada especificamente a judicializacdo da politica, e serao
apresentadas as origens histéricas do fenédmeno e da expressao que o designa. Os
conceitos encontrados na literatura foram acomodados em cinco categorias: (2.1)
judicializacao da politica por meio de decisdes judiciais sobre politicas publicas; (2.2)
judicializagdo da politica como revisdo pelo Poder Judiciario (controle de
constitucionalidade) de atos do Legislativo e do Executivo; (2.3) judicializacdo da
politica por meio da restricio a legitimados ativos para questionar a
constitucionalidade de normas; (2.4) utilizacado de acdes judiciais como instrumentos
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politicos; e (2.5) judicializacao da politica por meio da adog¢ao por 6érgaos politicos de
métodos e procedimentos essencialmente judiciais.

No capitulo 3, sera enfatizada a ideia de que o ativismo judicial esta
relacionado a uma postura do Judiciario, externada por meio de uma acéo,
contrapondo-se a idéia de judicializacdo da politica, que, conforme dito, denota um
fato, refletindo os acontecimentos da sociedade, e ndo do proprio Judiciario.
Também foram criadas nesse capitulo cinco categorias: (3.1) ativismo judicial
contramajoritario; (3.2) ativismo judicial como nao aplicacdo de precedentes; (3.3)
ativismo judicial e extrajurisdicional; (38.4) ativismo judicial decorrente da
incapacidade institucional; e (3.5) ativismo judicial criativo.

Os resultados encontrados na pesquisa conduziram a algumas conclusées.
Entre elas, a de que “judicializacdo da politica” e “ativismo judicial” constituem
fenbmenos distintos, embora conceitualmente préximos, e que os autores tém
utilizado esses termos com diferentes significados. Outro resultado diz respeito aos
fatores que levaram a ocorréncia de tais fenbmenos, como o neoconstitucionalismo,
por meio do qual se atribuiu forca normativa a toda constituicdo; a inclusdo de
diversos direitos nos textos constitucionais; o giro hermenéutico — elevando a norma
a uma categoria de género do qual seriam espécies 0s principios e regras —; bem
como as alteragdes nos mecanismos de controle de constitucionalidade.

Por fim, concluiu-se que uma atuacao mais ativista do Judiciario é totalmente
justificavel em casos, por exemplo, que envolvam direitos de minorias, ao passo que
as cortes constitucionais devem manter uma postura mais autocomedida em outras
situagdes, como as relativas a leis referendadas por amplo apoio popular, ou em
relacdo aqueles em que houver limitacdes a capacidade institucional do 6rgao para
proferir decisdes que demandem conhecimento técnico especifico.
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1 Expansao do poder judicial

A expansao do poder judicial € um fenbmeno que vem sendo percebido e
estudado ao redor do mundo por diversos pesquisadores, tanto da area do Direito
quanto da Ciéncia Politica, desde meados do século passado. A quase totalidade
dos trabalhos elaborados com essa tematica, seja para entender a judicializagdo da
politica, o ativismo judicial ou géneros correlatos, possui como ponto central as
questdes constitucionais, bem como a atuacao das cortes “guardias” da constituicao,
uma vez que o tangenciamento entre as atividades legislativa e judicial fica mais
evidente quando sao discutidas as decisdes proferidas pelas cortes constitucionais
em relacédo a leis e atos normativos promulgados pelos parlamentos. A tdnica dos
estudos tem sido, principalmente, a questao envolvendo suposta interferéncia dos
orgaos do Poder Judiciario na atividade dos demais Poderes, buscando-se, assim,
estabelecer um paralelo na tentativa de identificar a ocorréncia ou nao dos
mencionados fendmenos.

Diante disso, qualquer esfor¢o no sentido de se investigar e compreender 0s
fatos que originaram esse movimento de expansao do poder judicial ao redor do
mundo necessariamente remetera ao momento histérico posterior a Segunda Guerra
Mundial, em que houve a consolidagdo do Estado constitucional de direito,
sucedendo o modelo até entdo identificado como Estado Legislativo de direito
(FERRAJOLI, 2003; ZAGREBELSKY, 2005). Neste, havia uma centralidade da lei e
supremacia do parlamento, uma vez que a constituicao era tida como um documento
essencialmente politico, cujas normas ndo eram diretamente aplicadas, pois
dependiam da atuacéao do legislador ou do administrador (BARROSO, 2010).

A expanséao do poder judicial esta frequentemente relacionada a interferéncia
dos magistrados, seja decidindo monocraticamente, seja em 6rgaos colegiados, nas
politicas publicas que foram ou, na opinido de muitos, deveriam ter sido elaboradas
e implementadas por representantes dos poderes Legislativo e Executivo. Para Tate
e Vallinder (1995) este € um fen6meno que nao esta restrito a atuacao dos juizes e
tribunais dos Estados Unidos, podendo ser constatado também em paises de
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diferentes partes do mundo, o que justificaria afirmar que a expansao do poder
judicial possui uma dimensao global'.

Os autores iniciam o texto da mencionada obra citando um exemplo ocorrido
em 1993, no estado americano do Texas, ocasido em que o tribunal local teria
decidido que a equiparacao dos distritos escolares com a finalidade de equalizar a
transferéncia de fundos naquele estado, apés a aprovacao, pelo parlamento
estadual, de uma emenda apelidada de Robin Hood e amplamente rejeitada pelos
eleitores texanos estaria em desacordo com as regras estabelecidas na prépria
constituicdo estadual. Essa decisao teria gerado um dilema aos governantes, uma
vez que, caso os fundos realmente ndo fossem repassados da maneira como
aprovada, nao haveria, segundo eles, outra saida, a nao ser fechar diversas escolas
publicas estaduais (TATE e VALLINDER, 1995). Os autores alertam para o fato de
que exemplos como este sdo bastante comuns também em outros estados norte-
americanos, bem como em diversos paises.

E possivel identificar nos principais trabalhos publicados varias explicagdes
plausiveis acerca das causas que teriam favorecido a ocorréncia de tal fenbmeno,
como a queda do comunismo no Leste Europeu, culminando com o fim da Uniao
Soviética, e a criacdo, em democracias emergentes, de cortes constitucionais com
prerrogativas para exercerem a revisao judicial de atos do Poder Legislativo,
seguindo o modelo norte americano posto em evidéncia ap6s a conquista de uma
hegemonia com o fim da Guerra Fria (TATE e VALLINDER, 1995). O fim da
Segunda Guerra Mundial é apontado como fator responsavel por acelerar a
expansao do poder judicial na Europa, em razéo, principalmente, do surgimento dos
tribunais constitucionais em época na qual a discussao sobre direitos humanos
ocupava posicao de destaque na agenda politica (CARVALHO, 2004). Entretanto,
cabe ressaltar que as Cortes Constitucionais ndo existem em todos os paises
europeus, mas unicamente nos que tiveram excepcionais dificuldades para transitar
do Estado Liberal do século XIX para o Estado Democratico do século XX, como a
Austria2, Alemanha, ltalia, Portugal e Espanha (ROYO, 2007).

" Na obra The global expansion of judicial power os autores analisam o fendmeno da judicializagdo da
politica por meio de estudos de casos considerando a situacao dos Estados Unidos, Reino Unido,
Australia, Canada, Italia, Franga, Alemanha, Suécia, Holanda, Malta, Israel, Russia (e antiga USSR),
paises do sudeste da Asia e Namibia.

2 Na Austria, a Corte Constitucional, idealizada por Hans Kelsen, foi instituida no primeiro pés-guerra
(1920), como forma de limitar o Poder estatal. A atividade da Corte Constitucional austriaca se
diferenciava do modelo de controle constitucional estadunidense, uma vez que, neste, os juizes
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Assim, o fato de as novas constituicdes terem incluido em seus textos normas
acerca das garantias de direitos fundamentais, somado ao fato de que parte de tais
normas passou a ser, a partir de entdo, de aplicabilidade imediata (sem a
necessidade de outro ato normativo emanado do Poder Legislativo) e cuja aplicacao
passou a ficar sujeita ao controle jurisdicional de constitucionalidade, acarretou a
natural ampliacdo das arenas de algumas discussdes, extrapolando os muros do
Legislativo e passando a fazer parte também da pauta do Judiciario, ainda que sob
diferentes perspectivas.

Apés identificarem uma série de exemplos de supostas interferéncias do
Poder Judiciario nas atividades que seriam exclusivas do Legislativo e Executivo,
Tate e Vallinder (1995) apontam a judicializacéo da politica como sendo a instancia
mais dramatica da expansao global do poder judicial, fenbmeno este que
contemplaria também uma instancia, segundo os autores, de menor intensidade,
materializado pela adogdo, por 6rgaos essencialmente politicos, de procedimentos
inicialmente préprios do Judiciario (TATE, VALLINDER, 1995).

Tomando essa apropriacdo do termo expansao do poder judicial, nos moldes
como utilizado por Tate e Vallinder, é adequado sugerir que tal movimento seja algo
maior — e também contingente — de outros fenébmenos, elevando-o ao nivel de
género e abarcando dentro de sua categoria espécies como a judicializacdo da
politica, em suas diversas acepcdes, o neoconstitucionalismo e o ativismo judicial,

conforme se verificara no decorrer deste estudo.

1.1 Controle de constitucionalidade.

Nas palavras do Min. Gilmar Mendes, o Brasil € apontado como um dos
paises em que o controle de constitucionalidade € um dos mais abrangentes do
mundo (MENDES, 2005), e, uma vez que combina elementos dos modelos
americano e austriaco, é frequentemente chamado de hibrido ou eclético. A
supremacia da constituicdo sobre todo o ordenamento juridico de um Estado, bem
como a rigidez do texto constitucional e a garantia dos direitos fundamentais, é o
que fundamenta a logica do controle de constitucionalidade (MORAES, 2006).

analisavam a constitucionalidade em casos concretos, ao passo que, naquele, o controle
constitucional pretendia a anulagdo genérica da lei ou ato normativo incompativel com a constitui¢éo.
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Dessa maneira, a atividade legiferante dos parlamentos fica sujeita a analise, pelos
juizes, tribunais e também por uma corte constitucional — caso sejam demandados —
que, neste caso, verificardo o devido cumprimento dos requisitos formais e materiais
previamente estabelecidos no texto constitucional para a elaboracdo de lei ou ato
normativo.

Uma das garantias individuais consagradas pela constituicdo brasileira diz
respeito ao principio da legalidade, insculpido em seu art. 5% II, pelo qual “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”
(CRF/88). Como a propria constituicdo disciplina as regras basicas para a
elaboracéo de leis, tracando requisitos formais e materiais, sera por meio do controle
de constitucionalidade que eventuais descumprimentos a esses requisitos deverao
ser questionados. Assim, o mencionado comando constitucional devera ser
entendido como “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de espécie normativa devidamente elaborada de acordo com as
regras de processo Legislativo constitucional” (MORAES, 2006).

Isso significa dizer que apenas se podera exigir dos cidaddaos o cumprimento
dos comandos legais em que sejam satisfeitos, durante sua elaboracdo, os
requisitos formais e materiais, nos termos definidos pela constituicdo, de maneira
que o desrespeito as regras do processo Legislativo constitucional ou a
compatibilidade do objeto da lei ou ato normativo terdo como consequéncia a
inconstitucionalidade (formal ou material), ficando o ato sujeito ao controle externo
pelos demais Poderes.

O controle de constitucionalidade podera ser exercido tanto de forma
preventiva quanto repressiva, variando de acordo com o0 momento em que a lei ou
ato normativo ingressam no ordenamento juridico. No Brasil, o controle preventivo é
inicialmente feito, via de regra, pelo préprio Legislativo, por meio das comissdes
permanentes de constituicdo e justica e, em momento posterior, pelo plenario da
casa legislativa, nos casos de rejeicdo a determinado projeto por motivo de

inconstitucionalidade?.

3 Um exemplo ocorrido recentemente no Brasil, entretanto, ilustra o que se pode chamar de controle
“informal” de constitucionalidade preventivo exercido pelo Legislativo. Trata-se do Projeto de Emenda
Constitucional n? 544/2002, cujo objeto é a criagdo de quatro Tribunais Federais de segunda
instancia, que tramitou por mais de 10 anos até ser votado e aprovado pelo Congresso Nacional, em
03/04/2013. A curiosidade esta no fato de que, apds a aprovagéo, o Min. Joaquim Barbosa, na
condicao de presidente do STF, manifestou-se publicamente, por meio da imprensa (fato que sera
mais bem detalhado em capitulo posterior), no sentido de que esta PEC seria inconstitucional, em
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Ha também a possibilidade de exercicio do controle de constitucionalidade
pelo chefe do Poder Executivo, que podera fazé-lo caso um projeto lhe seja
submetido para sancao, ap6s aprovado pelo Congresso Nacional, padecendo do
vicio de inconstitucionalidade (veto juridico), nos termos da Constituicdo®*. Embora a
forma preventiva de controle constitucional pelo Judiciario ndo esteja expressamente
disposta na constituicdo, verifica-se sua possibilidade pela via do mandado de
segurancga, cuja construcdo jurisprudencial firmou o entendimento de que seriam
legitimados ativos para propor a demanda somente os parlamentares vinculados a
casa legislativa em que o instrumento normativo estiver sendo elaborado, e tera
como objetivo evitar afronta a eventual direito liquido e certo no processo de
deliberagcé@o ou criacao de lei nova, agindo preventivamente para que uma espécie
normativa inconstitucional nao venha a ter vigéncia e eficacia enquanto eivada de
vicio.

Tradicionalmente, entretanto, o Poder Judiciario brasileiro vem exercendo
somente o controle de constitucionalidade no modo repressivo, ou seja, para retirar
do ordenamento juridico aquilo que ndo encontra consondncia com o diploma
constitucional, sendo raros os casos em que tenha sido demandado para agir
preventivamente. Ainda assim, nas poucas situacdes em que isso ocorreu, manteve,
na quase totalidade dos casos, uma postura cautelosa, evitando ao maximo interferir
em matérias que fossem interna corporis a casa legislativa.

O controle de constitucionalidade é exercido ao redor do mundo de diferentes
maneiras, podendo ser agrupado em, basicamente, trés modelos: americano,
austriaco e francés®. O modelo americano surgiu em 1803, a partir do caso Marbury
v. Madison, cujo relator foi o Chief of Justice da Corte Suprema John Marshall, pelo
qual foi decidido que o Poder Judiciario teria legitimidade para interpretar a Carta
Magna nos casos concretos postos em julgamento, adequando e compatibilizando
0os demais atos normativos com suas superiores normas, afirmando, assim, a
supremacia jurisdicional sobre todos os atos dos poderes constituidos, inclusive
sobre 0 Congresso dos Estados Unidos da América (MORAES, 2006).

razao do vicio formal de iniciativa. Diante disso, o préprio Congresso Nacional, apos aprovacgao, se
absteve de promulgar a lei e encaminha-la para apreciagao do Executivo.

4 CRF/88: “Art. 66 (...), § 1°. Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou em parte,
inconstitucional ou contrario ao interesse publico, veta-lo-a total ou parcialmente, no prazo de quinze
dias Uteis, contados da data do recebimento, e comunicara, dentro de quarenta e oito horas, ao
Presidente do Senado Federal os motivos do veto”.

5 Classificacao proposta por Jorge Miranda (Manual de direito constitucional. 22 ed. Coimbra: Coimbra
editora, 1988).
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Em contraposicdo ao sistema americano, foi criado na Austria, em 1920, um
modelo que contemplava o controle de constitucionalidade sendo exercido por meio
de um Tribunal Constitucional, cujas prerrogativas lhe garantiam a exclusividade
para o exercicio do controle de constitucionalidade das leis e atos normativos.
Entretanto, neste modelo o controle era exercido em relacdo a diplomas legais
genéricos, ao contrario do sistema americano de controle em casos concretos. O
sistema hibrido adotado no Brasil combina, portanto, elementos dos sistemas
americano (difuso-concreto, pelos juizes e tribunais) e austriaco (concentrado-
abstrato, pelo STF).

Ja o modelo francés contempla um conselho constitucional com poderes para
exercer o controle de constitucionalidade no transcurso do processo Legislativo
(preventivo) — desde que provocado pelos legitimados ativos — e, excepcionalmente,
para exercer o controle repressivo, mas apenas em relacdo a matérias que digam
respeito a reparticdo constitucional de competéncias entre o Governo e o
Parlamento.

No Brasil, é possivel ainda que o controle repressivo de constitucionalidade
seja exercido, em alguns casos, também pelo Poder Legislativo. No primeiro deles,
conforme art. 49, V, da Constituicdo (CRF/88), o Congresso Nacional tem
competéncia exclusiva para sustar os atos normativos do Poder Executivo que
exorbitem do limite regulamentar ou dos limites de delegacéo legislativa (CRF/88).
Neste caso, devera o Congresso Nacional editar um decreto Legislativo sustando o
ato analisado (decreto presidencial ou lei delegada), uma vez ndo cumpridos os
procedimentos constitucionalmente previstos para que passem a integrar o
ordenamento juridico patrio.

Outra hipétese de controle de constitucionalidade repressivo exercido pelo
Poder Legislativo também diz respeito a ato editado pelo Poder Executivo, qual seja,
a medida proviséria. Contemplada expressamente no texto constitucional®, a
medida, quando adotada, tem forca de lei e eficacia imediata, ainda que por tempo
limitado, ficando sujeita a apreciacdo do Congresso Nacional para que integre o
ordenamento juridico de forma definitiva. A constituicdo também determina que a
medida seja examinada por uma comissao mista de deputados e senadores, que

verificardo a presenca ou auséncia dos requisitos constitucionais para a edicao de

6 CRF/88: “Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar
medidas provisoérias, com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional”.
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medida proviséria pelo Poder Executivo’. Ndo ha duvida de que, caso o Congresso
rejeite a medida, por motivos de inconstitucionalidade, estara sendo exercido o
controle de constitucionalidade da forma repressiva, pelo Legislativo, em relacéo ao
Executivo, ainda que pendente sua conversao em lei em carater definitivo, “uma vez
que a medida proviséria, uma vez editada, esta perfeita e acabada, ja tendo
ingressado no ordenamento juridico com forca de lei independentemente de sua
natureza temporaria” (MORAES, 2006).

Sem prejuizo do controle exercido pelo Legislativo, fica a medida proviséria
sujeita também ao controle repressivo de constitucionalidade pelo Judiciario, por
meio de Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI), com validade imediata e forga
de lei a partir de sua edigéo, conforme ja decidido pelo STF2.

O Poder Judiciario no Brasil exerce o controle repressivo de
constitucionalidade tanto pela forma difusa, em casos concretos, quanto pela forma
concentrada, em relagdo as leis e atos normativos® em abstrato. No primeiro caso,
pela via de excecao, qualquer juiz ou tribunal detém competéncia para exercé-lo,
podendo declarar a inconstitucionalidade de determinado comando normativo
infraconstitucional, deixando de aplica-lo ao caso concreto que lhes estiver sendo
submetido a julgamento. Essa decisado, contudo, tera efeito somente entre as partes
demandantes, que estardo desobrigadas do cumprimento da lei ou ato normativo
produzidos em desacordo com a constituicdo. Assim, a lei declarada inconstitucional
pelo controle difuso permanece vélida e gerando efeitos em relagao a terceiros. Este
tipo de controle difuso de constitucionalidade esté inserido no ordenamento juridico
brasileiro desde sua primeira Constituicao republicana de 1891.

E possivel, entretanto, que o STF, pela via recursal, exerca o controle de
constitucionalidade repressivo em casos concretos (difuso), podendo declarar
incidentalmente a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo do Poder

Publico, desde que por maioria absoluta dos membros que o compdem (e nao

7 CRF/88: “Art. 62 (...), § 92. Cabera a comissdo mista de Deputados e Senadores examinar as
medidas provisorias e sobre elas emitir parecer, antes de serem apreciadas, em sessao separada,
pelo plenario de cada uma das Casas do Congresso Nacional”.

8 STF — Pleno — Adin n® 295-3/DF — medida liminar — Rel. Min. Paulo Brossard, j. 22/06/90.

9 “Consideram-se atos normativos, por exemplo, a resolugdo administrativa dos Tribunais de Justica,
bem como deliberagdes administrativas de outros 6rgaos do Poder Judiciério, inclusive dos Tribunais
Regionais do Trabalho, salvo as convencgdes coletivas de trabalho. [...] atos estatais de conteudo
meramente derrogatério, como as resolugdes administrativas, desde que incidam sobre atos de
carater normativo, revelando-se, pois, objeto idéneo para a instauracao do controle concentrado de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. O Supremo Tribunal Federal reconheceu o
carater normativo em resolucao do Conselho Internacional de Precos” (MORAES, 2006).
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apenas dos presentes na sessao em que ocorrer o julgamento), nos termos do art.
97 da Constituicdo. Como neste caso o STF estara atuando na condicdo de
instdncia recursal para decidir questdo incidente em processo ja iniciado em
instancias inferiores, eventual declaragcdo de inconstitucionalidade proferida apés
este tipo de controle (difuso) gerara efeitos, como visto, apenas entre as partes do
processo. Entretanto, podera o Senado Federal ser oficiado para que, por meio de
resolucdo, suspenda a execugdo, total ou parcialmente, da lei declarada
inconstitucional por decisao definitiva do STF, ainda que por meio do controle difuso
de constitucionalidade.

Embora seja possivel encontrar na literatura divergéncias acerca da atuagéo
do Senado Federal, neste caso, em relagdo a ser discricionaria'® ou vinculada',
tanto o STF quanto o Senado Federal entendem, de forma pacifica, que a decisédo
do STF nao obriga o Senado Federal a, incontinenti, editar a mencionada resolucéo,
devendo haver analise, pela comissdo de constituicdo, justica e cidadania, dos
aspectos formais relativos a deciséo (e.g. presenca de qudérum minimo necessario
na sessdao de julgamento que decidiu pela inconstitucionalidade) e também a
avaliagdo politica acerca da conveniéncia de se retirar do ordenamento juridico,
naquele momento, o texto declarado inconstitucional (MORAES, 2006). Estando
presentes os requisitos, a comissdo de constituicédo, justica e cidadania elaborara o
projeto de resolucao cabivel, a ser posteriormente submetido a votacao em plenario.

Conforme visto, ha dois atos distintos, porém correlatos: (i) a decisado
incidental de inconstitucionalidade, no exercicio do controle difuso, feita pelo STF e
(i) a suspencéo do texto normativo declarado inconstitucional, de competéncia do
Senado Federal. Assim, embora seja atividade discricionaria do Senado editar
resolugdo para suspender a execucao de lei ou ato normativo inconstitucional, é
imprescindivel haver anterior declaragdo incidental de inconstitucionalidade pelo
STF e a formal comunicacao ao 6rgao Legislativo. Lado outro, se o Senado Federal,
mesmo apds formalmente comunicado pelo STF sobre sua decisdo, escolher o
caminho de ndo editar a resolucdo para suspender a execucao da lei questionada,
restaria configurada a situacdo em que so6 ficariam desobrigados do cumprimento da

lei incidentalmente declarada inconstitucional aqueles cidadaos que interpusessem

10 Seguem este entendimento: Paulo Brossard, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Themistocles
Cavalcanti, Nogueira da Silva, Elival da Silva Ramos e Celso de Mello Filho.

" Neste sentido: Manoel Gongalves Ferreira Filho, Celso Bastos, Michel Temer, Lucio Bittencourt e
Alfredo Buzaid.



22

novas acgodes judiciais e obtivessem éxito em seus respectivos pedidos de declaragéao
de inconstitucionalidade diante do caso concreto.

Outra modalidade de controle repressivo de constitucionalidade ocorre nos
casos em que a lei é genericamente questionada, sem que se trate, portanto, de um
caso concreto. Este tipo de questionamento, no Brasil, ocorre somente perante um
dos érgaos do Poder Judiciario, nomeadamente o Supremo Tribunal Federal,
embora, como visto, ha paises que atribuam a funcdo de controle repressivo de
constitucionalidade a cortes constitucionais ndo vinculadas a nenhum dos poderes,
conforme os modelos classicos austriaco e francés. A finalidade deste tipo de
controle é declarar inconstitucional e, consequentemente, retirar do ordenamento
juridico lei ou ato normativo em tese que ndao se amoldem materialmente aos limites
existentes na constituicdo ou que tenham sido criados em desrespeito ao devido
processo legal. Assim, o controle concentrado se diferencia do modelo de judicial
review presente no sistema norte-americano essencialmente por questionar a

constitucionalidade da lei sem que haja um caso concreto especifico.

1.1.1 Jurisdicao constitucional

Embora exista, entre os autores, divergéncia acerca dos limites e
procedimentos é consenso que a jurisdicao constitucional “ndo deixou de ser uma
‘guestao central’ seja para o direito politico positivado, seja para parte fundamental
de uma nova concepcao de direito constitucional, identificada com parametros de
uma teoria de caracteristicas democraticas” (LIMA, 2003).

Luis Roberto Barroso (2010) identifica duas maneiras pelas quais a jurisdicao
constitucional, no sentido de interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo por érgaos
judiciais, pode ocorrer. A primeira, pela aplicacdo direta do texto constitucional nas
situacdes onde isso é possivel, como, por exemplo, a liberdade de associagcao, o
direito de propriedade e a livre manifestacao sem censura prévia e sem necessidade
de licenca (vedado o anonimato). A segunda, pela aplicacdo indireta, na qual os
magistrados analisam a validade dos textos legais infraconstitucionais questionados,
por meio da comparacao entre os dois ordenamentos e a consequente verificacao
se os limites estabelecidos pela constituicdo estdo sendo respeitados ou
extrapolados, caso este em que serdo declarados inconstitucionais.
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Outra forma de interpretacdo indireta ocorre quando o texto das normas
infraconstitucionais permitem diferentes formas de interpretacéo, ocasido na qual o
magistrado escolhe pela melhor interpretacdo de acordo com os parametros
estabelecidos pelo texto constitucional (BARROSO, 2010). O autor sintetiza a
conceituacao definindo a jurisdicao constitucional como sendo “o poder exercido por
juizes e tribunais na aplicacéo direta da Constituicdo, no desempenho do controle de
constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico em geral e na interpretacao
do ordenamento infraconstitucional conforme a Constituicao” (BARROSO, 2010).

As discussdes acerca da jurisdicdo constitucional estdo centradas, sobretudo,
no fato de que os membros do Poder Judiciario sao representantes nao eleitos pelo
povo e frequentemente se deparam com situacbées em que suas decisbes, no
exercicio do controle judicial de constitucionalidade, sdo tomadas no sentido de
declarar inconstitucionais leis ou atos normativos votados, promulgados e
sancionados por representantes escolhidos pela maioria dos eleitores. Essa
auséncia de representatividade decorrente de eleicbes pelo povo, somada as
recorrentes decisbes de carater contramajoritario, tém sido os principais
fundamentos para a acusacao de supostas violagdes ao principio democratico.

No Brasil, cabe ao STF o exercicio do controle de constitucionalidade, que
analisa, portanto, a validade das leis e atos normativos em face de sua adequacéao
ao ideal de democracia. Neste sentido, ndo basta que uma lei seja aprovada por
maioria dos membros do Legislativo, nem tampouco que conte com o apoio popular
revelado, por exemplo, nas redes sociais ou por manifestacdes em pracgas publicas.
E necessario que a nova lei se coadune com a ordem constitucional vigente, sendo
papel do STF retirar a validade, quando provocado, de comandos normativos
contrarios aos principios constitucionais, eventualmente aprovados por decisdes
oportunistas ou no calor de discussées nao devidamente amadurecidas. Neste
sentido, Martonio Mont’Alverne B. Lima assenta que “a corte constitucional detera o
monopdlio de precisar o significado do poder constituinte por meio de sua atividade
de controle da constitucionalidade, equiparando-se, assim, ao préprio poder
constituinte.” (LIMA, 2003).

Entretanto, permanece a duvida sobre a legitimidade de juizes nao eleitos
pelo povo reverterem decisbes tomadas por seus representantes devidamente
escolhidos por meio de processo eleitoral valido. Luis Virgilio Afonso da Silva e
Conrado Hubner Mendes (2008) identificam como argumento convencional em
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defesa da legitimidade democratica da revisdo judicial o fato de que o regime
democratico ndo seria s6é vontade da maioria, mas o respeito aos direitos
fundamentais dos individuos, decorrendo dessa premissa a inferéncia no sentido de
que a revisdo judicial, uma vez que protege direitos, seria compativel com a
democracia (SILVA e MENDES, 2008).

Ronald Dworkin também afirma que ndo ha democracia se a vontade da
maioria nao respeitar um contetdo ético minimo que promova a filiagdo moral de
cada individuo a comunidade politica (DWORKIN, 1990 e 1996). O filésofo
estadunidense divide a democracia em duas dimensdes: a de principio e a de
politica. A primeira deriva do ideal genérico de “igual consideracao e respeito” e
seria relativa a protecao de direitos que promovam esse contetdo ético minimo. A
segunda se refere a possibilidade de os membros moralmente filiados a essa
comunidade decidirem em conjunto questées relativas ao bem-estar geral e aos
interesses coletivos.

Assim, as decisdes relativas a dimensao de principio estariam vinculadas pelo
conteudo, ndo importando quem as decida (legitimacao consequencialista ex post),
de maneira que, se a obrigacao de decidir estiver sob a incumbéncia de um tribunal,
sua legitimidade estara condicionada unicamente pela decisdo correta. Ja as
decisbes relativas a dimensdo politica estariam legitimadas pelo procedimento,
sendo relevante identificar os atores que proferiram tais decisbes e a maneira como
foram proferidas, ou seja, respeitando-se a regra da maioria em uma instituicao
representativa. Com isso, a legitimidade se configuraria por corresponder a vontade
da maioria (legitimacao ex ante). Nas palavras de Alexandre de Moraes:

O controle de constitucionalidade configura-se, portanto, como
garantia de supremacia dos direitos e garantias fundamentais
previstos na constituicdo que, além de configurarem limites ao poder
do Estado, sao também uma parte da legitimacao do préprio Estado,
determinando seus deveres e tornando possivel o processo
democratico em um Estado de Direito. (MORAES, 2006).

Idealizada por Hans Kelsen, no periodo do segundo pds-guerra, a existéncia
dos tribunais constitucionais ndo €, na opinido de Habermas, auto-evidente
(HABERMAS, 1997). O autor alemao identifica a necessidade de uma melhor
clarificacdo das atividades das cortes constitucionais, sobretudo por ndo serem
poucos 0s paises onde elas simplesmente ndo existem e pelo fato de, mesmo
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naqueles em que foram instituidas, haver controvérsias sobre seus lugares na
estrutura de competéncias da ordem constitucional e sobre a legitimidade de suas
decisbes (HABERMAS, 1997). Embora o autor esteja se referindo nomeadamente
as cortes constitucionais alema e estadunidense, boa parte das consideragcdes e
criticas sao validas também para o caso brasileiro.

A melhor solucao para as duvidas que pairam sobre a legitimidade das cortes
constitucionais certamente dependera da forma como o problema é colocado. Ao se
questionar se seria correto um érgao do Poder Judiciario extrapolar os limites de sua
atuacao e usurpar as competéncias de um 6rgao do Poder Legislativo, a propria
pergunta ja direcionaria a resposta no sentido da nao possibilidade. Lado outro, ao
se questionar, por exemplo, se seria justo uma maioria parlamentar votar e aprovar
projetos de lei de seu interesse impondo obrigacdes descabidas a parcela da
populacdo representada pela minoria parlamentar, derrotada numericamente na
votagdo, que, por sua vez, recorre ao Judiciario na tentativa de reverter votagéo
manifestamente inconstitucional, a resposta certamente seria no sentido de
possibilitar a anulagao do feito pela via judicial de controle de constitucionalidade.

Claramente refratario a maneira como muitos tribunais constitucionais
exercem o controle de constitucionalidade em diversos paises, 0s argumentos
trazidos por Habermas enriquecem o debate acerca do tema, sobretudo por ndo se
limitar a um mecanismo dualista tentador, porém simplério, de identificar o problema
como sendo ou entre democracia popular e elitismo judicial, o que levaria a uma
automatica rejeicdo de uma judicializagdo constitucional, ou entre tirania da maioria
e juizes garantidores do direito, 0 que justificaria esse modelo de jurisdi¢cdo (SILVA e
MENDES, 2008). Para tanto, o autor, apds percorrer longo caminho argumentativo
no sentido de demonstrar o papel que o tribunal constitucional deve exercer num
regime democratico, identifica a necessidade de se analisar como deve ser exercida
a jurisdicao constitucional a luz da separacédo dos poderes, uma vez que a critica a
essa jurisdicao estaria sendo conduzida quase sempre em relacao a distribuicdo de
competéncias entre legislador democratico e justica (HABERMAS, 1997).

O modelo liberal de separacado dos poderes, em que cada um deles tem suas
funcdes claramente definidas e cujos efeitos se distribuem no tempo — “a pratica de
decisao judicial é entendida como agir orientado pelo passado, fixado nas decisdes
do legislador politico, diluidas no direito vigente; ao passo que o legislador toma
decisbes voltadas para o futuro [...] € a administracdo controla problemas que
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surgem na atualidade” (HABERMAS, 1997) — ndo é mais de aplicacdo tao tranquila
quanto anteriormente. Isso porque, com o advento do Estado Social e o fenébmeno
do neoconstitucionalismo, ocasido na qual direitos e garantias individuais passaram
a ser normas cogentes inseridas na constituicdo (“materializacdo do direito”),
somados ao fato de existir um 6rgdo do Judiciario responsavel por interpretar a
constituicdo e garantir a aplicacdo de tais direitos, aumentou para o Judiciario as
prerrogativas e, consequentemente, as responsabilidades, transferindo-lhe uma
carga maior de poderes e tornando mais nebulosas suas fronteiras com o
Legislativo. Com isso, o modelo liberal de democracia, onde se assentava a divisdo
classica dos poderes, deixou de servir como embasamento tedrico de encaixe
perfeito para explicar a divisao de trabalho entre Legislativo e Judiciario, uma vez
que ambos passaram a concorrer no exercicio da garantia de direitos fundamentais
aos cidadaos.

Habermas utiliza os fundamentos levantados por demais autores para
estabelecer didlogos e tecer consideracbes acerca do controle de
constitucionalidade a partir de uma autocompreensdo metodologica na qual séao
confrontadas normas e valores. Entretanto, dada a importancia e especificidade do
tema, a discussdo assentada sobre tal arcabougco merece atencdo especial e
investigacdo mais detalhada, o que demandaria um estudo préprio para tal
finalidade. Assim, enveredar pelo caminho das normas e valores implicaria em
distanciarmos dos objetivos propostos neste trabalho, razdo pela qual
continuaremos discorrendo sobre o papel dos tribunais constitucionais no exercicio
do controle de constitucionalidade, sem ignorar, contudo, a importancia da discussao
sobre o conteldo axioldégico das decisbes judiciais que tém como tema central a
legitimidade para a interpretacdo e aplicacdo das normas, principios, valores,
direitos e garantias constitucionalmente garantidos.

Bruce Ackerman (1984) elabora um modelo explicativo sobre a jurisdicao
constitucional na democracia deliberativa com base na histéria norte-americana
diferente do de Habermas. O autor classifica a atuacao politica pelo “Povo”, em uma
democracia liberal, em duas modalidades distintas, quais sejam, o momento de
politica constitucional, em que ha uma ampla discussdo sobre os principios que
norteardo aquela sociedade, com a possibilidade, inclusive, de se avaliar os termos
fundantes do contrato social e 0 momento de politica normal, em que séo discutidas

questdes quotidianas.
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A politica constitucional tem, no entendimento do autor, importancia muito
maior do que qualquer outro tipo de politica e € caracterizada pela busca do bem
comum, por manifestagdes publicas e pela mobilizacdo de massas'?, que expressam
suas intengdes por meio de formas institucionais extraordinarias. Entretanto, embora
seja a mais significativa modalidade de politica, a politica constitucional ocorreria
somente em raros momentos histéricos de consciéncia politica aquecida, em que o
“‘Povo” se envolve em amplo debate coletivo para emendar a constituicao
(ACKERMAN, 1984).

Nos longos periodos de intervalo entre os momentos de politica constitucional
prevalece a politica normal, caracterizada pelas faccdées na busca de seus
interesses egoisticos, alheios a preocupacdo com o bem comum. Segundo
Ackerman, a politica normal deve ser tolerada em nome das liberdades individuais'®,
embora seja democraticamente inferior (ACKERMAN, 1984). A apatia e 0 egoismo
do “Povo” nos hiatos entre os momentos histéricos de politica normal deve ser
respeitada, uma vez que a pressao para que os cidadaos participem do cotidiano
politico criaria uma democracia coercitiva incompativel com principios liberais, sendo
perene o ciclo entre a politica constitucional e a normal (SILVA e MENDES, 2008).
Ackerman aponta este modelo como o escolhido pelos Federalistas, sendo a
acomodacado entre os dois momentos (constitucional e normal) feita pela
constituicdo, que instituiu um mecanismo diferenciado para despertar a politica
constitucional.

Entretanto, segundo Ackerman, o tipo de modelo escolhido pelos fundadores
revoluciondrios da republica dos Estados Unidos, estabelecido em momentos raros
de politica constitucional intercalados com longos intervalos de politica normal, nao
permitiiam um regime de revolucdo permanente, no qual o “Povo” poderia rever, a
qualquer tempo, os principios politicos sobre os quais estd assentada a constituicao.
Assim, as oportunidades em que seriam possiveis tais revisdes ficariam relegadas
aos poucos momentos em que houvesse a convergéncia de diversos fatores
capazes de catalisar, por meio da consciéncia politica aflorada, os movimentos
tendentes a questionar tais principios.

2 No mencionado artigo, Bruce Ackerman (1984) se refere especificamente aos cidadaos norte-
americanos.
13 Cf. The Federalist n® 10.
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A democracia representativa cumpriria, portanto, o papel de nivelar as
oscilacdes de engajamentos politicos do “Povo” e manteriam constantes a atuacao
politica em todas as acdes cotidianas, por meio da representacdo. Entretanto, este
nivelamento tornaria estéril a avaliacado do real nivel de mobilizacdo cidada acerca
dos temas colocados em pauta em cada momento decisoério, uma vez que, enquanto
o “Povo” esta nas ruas, apatico ou engajado, as decisdes estdo sendo tomadas por
seus representantes. Para Ackerman, o estigma da “dificuldade contramajoritaria”
com a qual se depara a revisdo judicial, no exercicio do controle de
constitucionalidade, ndo existiria, uma vez que, ao invocar a constituicdo para a
andlise de uma lei, estaria respaldado por uma série de maiorias que aprovaram
tanto o texto constitucional original quanto suas emendas, naqueles momentos raros
de politica constitucional.

Ackerman aponta o problema do controle de constitucionalidade por meio da
revisdo constitucional ndo como uma dificuldade contramajoritaria, mas sim como
uma dificuldade intertemporal. Com as sucessivas alternancias entre momentos de
politica constitucional e politica normal, caberia a Suprema Corte decidir entre a
esperada conduta de seguir a decisdo mais recente tomada pelo Congresso,
promulgando leis em seu exercicio representativo da vontade dos cidadaos e, por
outro lado, a vontade do “Povo”, manifestada diretamente pela politica
constitucional, porém, em momento anterior. Assim, o dilema esta posto sempre que
o congresso delibera no sentido contrario ao anteriormente estabelecido na
constituicdo.

Mantidas inalteradas todas as outras varidaveis, Ackerman indica que seria
antidemocratica uma decisdo da Suprema Corte no sentido de ndo acatar a decisao
mais recente do congresso sob a alegacdo de estar contrariando disposicdo mais
antiga. Isso se justificaria pelo principio da ultima palavra, pela qual os cidadaos
teriam direito a, apés amadurecimento e melhores reflexbes, mudar de ideia
(ACKERMAN, 1984). Entretanto, o autor pondera que nem sempre as condicdes se
mantém iguais, uma vez que as situacdes de politica constitucional se alternam com
as de politica normal.

A corrente contemporanea de interpretacdo constitucional mantém
entendimento diverso da corrente dualista, sobretudo no que diz respeito a
dificuldade intertemporal. Por essa corrente, haveria uma espécie de nivelamento

nos acontecimentos histéricos por meio do qual todos passariam a operar em um
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mesmo plano de relevancia legal. Assim, um grupo de representantes eleitos por
meio de um processo justo e legitimo ndo teria mais nem menos legitimidade que os
representantes eleitos em outra época. Com base nas premissas destas condicées
de nivelamento, Ackerman propbs uma sequéncia de argumentos por meio dos

quais se poderia traduzir a dificuldade intertemporal:

(1) Ceteris paribus, os tribunais devem seguir o Ultimo
entendimento convertido em lei pela assembleia popular. Este é o
principio da ultima palavra.

(2) Entretanto, sob o principio do nivelamento, as solugdes
politicas alcancadas por uma assembleia democraticamente eleita
em uma época nunca podera ter maior legitimidade que outra.

(38) Contudo, ceteris deve ser paribus, e a corte democratica deve
sempre seguir o0 contelido da ultima decisao legitima proferida.

(4) Caso a revisdo judicial viole essa regra, isto seria
presumivelmente antidemocratico (ACKERMAN, 1984)'4.

Diante destes argumentos, conclui-se que, pela corrente dualista, os tribunais
devem respeitar a Ultima vontade promulgada pelo legislador, subordinando-se as
decisOes proferidas pelo congresso no curso da politica normal. Entretanto, uma vez
que a politica constitucional é exercida pelos cidaddaos em momentos esporadicos,
configurar-se-ia uma transferéncia ao Judiciario de poderes para conter a politica
normal, até que o “Povo” se manifeste novamente para rever ou ndo as estruturas
iniciais. Dessa forma, o Judiciario, além de sinalizar para o “Povo” que seus
representantes legisladores estdo decidindo em sentido contrario ao manifestado por
ele (“Povo”) em outras oportunidades, estaria também “desafiando as novas
geracdes de cidadaos privados a desempenhar o esfor¢o politico para redefinir sua
identidade recriando periodicamente os momentos revolucionarios” (MICHELMAN,
1988). Frank Michelman rejeita este papel paternalista a ser exercido pelo Poder
Judiciario nos moldes propostos por Ackerman, posi¢cdo com a qual Habermas e Ely
se coadunam, mas encontra, desta forma, uma maneira de superar o abismo entre a
ideia e a realidade (HABERMAS, 1997).

A respeito do aparente conflito entre os mecanismos de controle de
constitucionalidade e suas supostas interferéncias ndo democraticas em relacao as
decisbes tomadas apds deliberagdes ocorridas no ambito dos parlamentos e,

4 Traducgéo livre nossa.
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portanto, entre representantes eleitos, Rodolfo Viana Pereira (2012) ressalta a
possiblidade de que se esteja ocorrendo justamente o contrario. Assim

importa ressaltar as potencialidades do controle como vetor de
democratizagdo, ou seja, as possibilidades dos institutos de controle
constitucional servirem de estimulos ao fortalecimento da vivéncia
democratica, por suscitarem maiores niveis de interesse e de
participagdo nos assuntos publicos, ao promoverem a aproximagao
facilitada entre esses e o conjunto global de sujeitos constitucionais
(PEREIRA, 2012) (grifos no original).

Ao analisar a questao envolvendo a “dificuldade contramajoritaria” sob outra
perspectiva, contudo, deparamo-nos com obstaculos cuja transposicao torna-se de
fato dificil, sendo impossivel. Uma vez que a constituicdo incorporou valores e
normas genéricos e abstratos, cuja interpretacdo depende de um alto grau de
subjetivismo, e, por outro lado atribuiu ao STF a prerrogativa de analisar o contetdo
das regras produzidas pelo Legislativo, criou-se a possibilidade de ocorrer situacdes
em que o Judiciario invalida determinada lei com fundamento em principios
abstratos, de maneira a prevalecer uma simples interpretacdo sua em face da
interpretacdo dada pelo Legislativo sobre a mesma questédo. Assim, verifica-se uma
real “dificuldade contramajoritaria” quando se colocam frente a frente as
interpretacbes do Legislativo e do Judicidrio sobre um mesmo principio
constitucional de carater genérico, configurando-se a situagdo representada pela
conhecida afirmativa segundo a qual a constituicao € o que o STF entenda ser.

E possivel encontrar na literatura a respeito do controle de constitucionalidade
diversos autores que, de acordo com suas ideias, podem ser organizados em uma
espécie de espectro, como sugerem Silva e Mendes (2008). Dessa forma, estariam
em uma das extremidades os autores que defendem a deliberagdo estritamente
majoritaria, sem qualquer possibilidade de decisdo contramajoritaria. No extremo
oposto estariam os autores que defendem um tribunal ativamente interventor nas
questdes substantivas da agenda publica (SILVA e MENDES, 2008). Nao é proposta
deste trabalho organizar o cenario especifico das obras relativas ao controle de
constitucionalidade, razdo pela qual ndo serdo apresentadas com minucias as
posicoes defendidas por todos os autores. Demonstraremos as ideias elaboradas
sobre este tema apenas no que for necessario para que a questao de fundo possa
ser abordada sem prejuizo de entendimento, fazendo referéncia aos trabalhos de
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alguns autores que ocupam posicao central no mencionado espectro, ai incluindo
Habermas, sem querer, contudo, cobrir totalmente a extensdo de suas obras,
sobretudo no que extrapola os limites aqui tracados.

As razdes que nos permitem colocar Habermas em posicdo central do
espectro estdo fundamentadas no fato de que, por um lado, ele defenda que um
tribunal engajado nas discussdes sobre os fins da comunidade politica poderia
substituir a decisdo moral tomada por maioria de juizes. Mas, por outro, defende a
adocdo de mecanismos que venham a corrigir eventuais excessos Nno processo
majoritario, o que, caso contrdrio, convalidaria a arriscada ideia de que a
comunidade é composta por cidadaos virtuosos em busca de um bem comum, e nao
orientados egoisticamente pela mera barganha de interesses (SILVA e MENDES,
2008).

1.1.2. Limites do controle de constitucionalidade na democracia procedimental
deliberativa.

Para analisar os limites do controle de constitucionalidade no contexto
proposto para esta dissertacdo, necesséario se faz esclarecer, de anteméo, os
conceitos de democracia e de procedimental utilizados. Como o objetivo € analisar a
relacdo entre as decisdes tomadas no ambito do Poder Legislativo e o posterior
controle de tais decisdes pelo Poder Judiciario, entendemos mais adequado utilizar
o conceito de democracia ndo com a perspectiva minimalista’ ou competitiva de
disputa eleitoral, focada nos procedimentos para a escolha dos representantes —
como proposto por Schumpeter (1984) e Weber (1999), posteriormente seguidos por
Elster (1999) e Przerwoski (1999 e 2000) — e da garantia de alguns direitos
caracterizadores do componente liberal da democracia eleitoral, nos termos de Dahl
(2005).

Weber adotou uma teoria institucionalista de democracia, no sentido
equivalente a um mecanismo de selecdo de politicos competentes e capacitados
para representar seus eleitores no parlamento. Nesse sentido, a participacdo do

5 Corrente literaria defendida por Cass Sunstein e originada por Alexander Bickel (que popularizou a
expressao “dificuldade contramajoritaria, de Hamilton), no sentido de que a interpretacao
constitucional deve ser moderada, ndao excedendo as estritas necessidades argumentativas do caso
concreto (The Least Dangerous Branch).
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povo no processo democratico se restringiria a0 momento de escolha de seus
representantes, dentre um grupo elitista de politicos profissionais. A abordagem
tedrica do conceito de democracia utilizada no presente trabalho ainda perpassa,
mas vai além da ideia de um sistema de governo essencialmente atuante na defesa
e garantia dos direitos sociais, encontrado nas obras de Rousseau e Marx, sendo de
maior interesse, neste momento, identificar os limites de atuagdo na tomada de
decisdes dos representantes eleitos.

A analise do tema ora proposto sera feita, portanto, a partir do conceito de
democracia deliberativa, que foca as arenas decisérias como grandes espacos de
comunicacao e participacao ativa dos cidadaos (por meio de seus representantes),
sem desprezar, contudo o aparato politico eleitoral da democracia procedimental
(HABERMAS, 1997). Assim, serao momentaneamente relegados a segundo plano a
questao interna dos espacos deliberativos, sobretudo no que diz respeito as formas
de interagdo dos grupos de interesses, de maneira a ndo ser necessario, para 0s
objetivos aqui propostos, problematizar a natureza comportamental de tais grupos,
seja no sentido de se apresentarem como em um mercado (PRZERWOSKI, 1999),
seja como em um férum (AVRITZER, 2000).

O termo procedimental aqui adotado tera como funcao contrapor a ideia de
substancia, matéria e mesmo de mérito daquilo que é decidido pelos parlamentares
eleitos, ficando restrito a ideia de forma e tornando relevante, portanto, os caminhos
e procedimentos adotados para os debates, votacdes e promulgacdes de leis e atos
normativos que passarem a integrar o ordenamento juridico existente. Assim, ndo se
confunde com a ideia de procedimental para caracterizar o conjunto de regras e
procedimentos eleitorais utilizados durante a competicdo entre os candidatos a
cargos eletivos, e sim os procedimentos a serem respeitados em momento posterior,
quando os representantes ja tiverem sido eleitos e estiverem exercendo suas
funcdes de representar seus eleitores nas arenas deliberativas. A corrente teérica
procedimentalista de controle de constitucionalidade se contrapde a corrente
substancialista, a ser mais bem detalhada no capitulo especifico sobre o ativismo
judicial.

A juncado dos termos anteriormente referidos origina a expressdao composta
democracia procedimental, tal como utilizada neste trabalho, que, para uma corrente
de pensamento especifica, € essencialmente fundamentada na defesa das regras e

procedimentos necessarios a garantia de um sistema democratico de tomada de
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decisdes, na medida em que privilegia os direitos que garantem participacao politica
e processos deliberativos justos, sem qualquer preocupagédo aprioristica com o
conteldo do resultado que sera obtido. Claudio Ari Mello (2004) aponta a
democracia procedimental como uma ideia surgida a partir da oposicdo a um
suposto ativismo judicial norte-americano, tanto no periodo em que a Suprema Corte
esteve sob o comando de Lochner e declarou inconstitucionais diversas medidas
legislativas promulgadas com o objetivo de implementar a politica do New Deal, do
entdo presidente Roosevelt, como durante o comando de Warren, em que a Corte
foi demandada a se pronunciar sobre questdes relativas a diversas politicas publicas
especificas.

Assim, as medidas tomadas em contraposicdo ao assim chamado ativismo
judicial partiam do pressuposto de que a Suprema Corte norte-americana estaria
atuando de maneira antidemocratica ao exercer o controle de constitucionalidade
jurisdicional das leis cujos conteudos diziam respeito a politicas publicas. Embora o
judicial review fosse bem aceito pela populagédo, acabou surgindo, a partir daqueles
que lhe eram criticos, uma teoria em defesa da limitacado do poder exercido pelos
juizes, de modo a “proteger” a democracia. Diante disso, seria inaceitavel a
“‘interpretacdo juridicamente vinculativa, do sentido material das normas
constitucionais de conteddo vago, por um grupo de juizes nao eleitos e
irresponsaveis perante os eleitores (MELLO, 2004).

John Hart Ely (2010) manifestou-se de forma contundente contra a postura
ativista do Judiciario, sobretudo na época em que a Suprema Corte norte-americana
era presidida por Warren. Ely ndo concordava com a ideia de consenso em uma
sociedade, muito menos de que a Suprema Corte estaria em busca deste suposto
consenso ja existente, uma vez que isso poderia, no maximo, deixar transparecer a
dominacgédo de alguns grupos sobre outros. O autor aceita o argumento de que as
Assembleias Legislativas sejam imperfeitamente democraticas. Entretanto, em sua
opinido isso nao faria com que os tribunais fossem mais democraticos que as
Assembleias (ELY, 2010).

Ely reconhece que em paises de tradicdo do common law nem sempre 0S
juizes podem se amparar em textos legais escritos para tomarem suas decisées. O
autor vai além e ainda acentua que em determinados casos a omissao legislativa
decorre de uma delegacao deliberada ao Judiciario, situacdo na qual os juizes

devem recorrer a um consenso, ou a um “consenso temperado com seus valores”



34

(ELY, 2010). Nestes casos, ao agir em substituicdo ao Legislativo, o Judiciario deve
“tentar se comportar como os (bons) legisladores, o que talvez inclua combinar uma
boa estimativa da opiniao popular com um julgamento segundo a consciéncia” (ELY,
2010). Nao ha como deixar de lado, contudo, uma ponderacdo bem colocada pelo
autor: “ndo existe uma teoria constitucional decente que né&o inclua algum tipo de
juizo arbitrario” (ELY, 2010).

Essa interessante colocacao nos remete aos primoérdios do Direito, entendido
como técnica para mediar a solucao pacifica de conflitos interpessoais, geralmente
envolvendo demandas de ordem patrimonial, em que as partes litigantes elegiam um
arbitro (pretor), de comum acordo, transferindo a ele a responsabilidade de tomar
uma decisao de forma imparcial. Para que essa técnica fosse realmente eficiente,
era necessario, contudo, que ambos os lados se comprometessem, de anteméao, a
aceitar — e cumprir — a decisao a ser proferida. Como a escolha do pretor era feita de
comum acordo e normalmente eram escolhidas pessoas mais experientes e cultas
estariam implicitamente aceitos, pelas partes, os valores morais e éticos aos quais o
arbitro poderia recorrer para dizer a quem pertencia o direito no caso apresentado
(jurisdicao), precluindo, por razbes logicas, a oportunidade para se questionar
posteriormente os fundamentos de ordem principioldégica eventualmente invocados
para se chegar a deciséo.

Este método de solucdao de controvérsias, amparado em decisdes tomadas
por um arbitro que invoca seus proprios juizos de valor, eram legitimados
diretamente pelo ato de vontade das partes, que deliberadamente o procuravam,
transferindo-lhe a responsabilidade de uma decisdo acertada e confiando, para
tanto, em sua Unica razao. Entretanto, a positivacao do direito significou a perda da
liberalidade irrestrita dos arbitros, que passaram entdo a ficar limitados a decidir
conforme os valores emanados da sociedade na qual estavam inseridos,
previamente traduzidos em regras cujo cumprimento deveria ser observado por
todos e, caso contrario, aplicado pelos juizes. Entretanto, nos casos em que o
ordenamento juridico, em virtude de omissdes, nao for suficiente para fundamentar
uma decisao judicial especifica, ressurgiria a necessidade de o juiz-mediador invocar
razbes de ordem moral para solucionar o litigio, e € neste momento que Ely indica
que o Judiciario deve combinar uma estimativa da opinido popular com um

julgamento segundo a consciéncia de cada magistrado.
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O problema surge quando o Legislativo de fato cria um ordenamento
positivado e justamente essas regras sao questionadas, sob o pretexto de estarem
dissonantes em relacdo a uma ordem constitucional anterior, cabendo ao Judiciario
desincumbir-se da tarefa de dar uma decisdo no caso concreto e, a0 mesmo tempo,
indicar a regra a ser aplicada. Como visto anteriormente, Ackerman apontou tal
problema como sendo de ordem intertemporal, uma vez que os valores da
sociedade haviam sido concretizados em uma constituicdo e, posteriormente, os
representantes do povo deliberam e promulgam normas em sentido diverso ao feito
em outro momento pelo legislador constituinte ordinario.

Voltando a Ely, o problema, neste caso, € que o Legislativo ja teria se
pronunciado acerca de determinado assunto, criando uma lei especifica para o fim
proposto e, caso essa lei venha a ser anulada pelo Judiciario, haveria o alto custo
envolvendo a necessidade de um novo projeto ser novamente submetido ao oneroso
processo de emenda constitucional. O autor, entretanto, defende que isto é
“‘exatamente o0 que as cortes constitucionais devem fazer — e muitas vezes”,
acrescenta (ELY, 2010). O que o autor ndo aceita, inclusive taxando como “ridiculo”,
€ que o Judiciario o anule uma lei com base na teoria de que o Legislativo nao fala
realmente em nome dos valores do povo, ao passo que o préprio Judiciario, por sua
vez, falaria (ELY, 2010).

O principal questionamento certamente gira em torno da legitimidade de uma
elite ndo democratica estar decifrando os valores genuinos do povo, ao que Ely
informa tratar-se do “principio do Fuhrer”, por meio do qual se poderia referendar
atos indesejaveis das maiorias contra as minorias. O autor sugere que o Judiciario
estaria buscando pelo conteludo das constituicbes em um suposto consenso moral
para proteger os direitos da maioria e, assim, garantir que a legislacdo realmente
reflita os valores populares. Entretanto, caso este seja realmente o objetivo, a tarefa
seria muito melhor executada por meio de um processo Legislativo do que pelo
judicial (ELY, 2010). Por outro lado, caso a invocacdo do consenso, pelas decisdes
judiciais, ocorra para proteger as minorias contra a agdo da maioria, seria
“descabido empregar os juizos de valor da maioria como veiculo para proteger as
minorias dos proprios juizos de valor da maioria” (ELY, 2010), o que faz todo o
sentido.

Em 25 de abrii de 1938, periodo em que o presidente Roosevelt
implementava sua politica de New Deal, a Suprema Corte norte-americana julgou o
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caso United States vs. Carolene Products Co., ocasidao na qual estava sendo
discutida a constitucionalidade de uma lei federal que proibia o transporte
interestadual de leite misturado com 6leo vegetal. O mérito da discusséao, entretanto,
€ secundario, uma vez que o caso ficou famoso pelas notas de rodapé inseridas no
voto do juiz Harlan Stone, representando a Corte, nas quais estavam contidas
explicagdes acerca dos procedimentos adotados para se chegar a concluséo final.

A teoria democratica procedimental ganha forma na obra de Ely apds o autor
se deparar com os paragrafos 2° e 3% da mencionada nota de rodapé. Depois de
tecer, nos capitulos anteriores de seu livro, diversas criticas ao ativismo e
intervencionismo praticado pela Suprema Corte norte-americana, Ely ameniza sua
posicdo ao comentar a decisdo sobre o caso Carolene Products (MELLO, 2004).
Entretanto, o faz com ressalvas bastante claras. Estefania Barboza e Katya Kozicki
(2008) afirmam que Ely “nao destitui a jurisdicdo constitucional de qualquer papel,
imputando-lhe, nado obstante, apenas o0 papel garantidor do procedimento
democratico, o qual deve ser realizado pelo parlamento” (BARBOZA e KOZICKI,
2008).

Apés dizer que a metodologia interpretacionista € incompleta, uma vez que
podem existir na constituicao disposi¢cdes que exigem mais do que isso, Ely sintetiza

0 que esse algo mais possa ser:

O segundo paragrafo afirma que é fungcdo da Corte manter a
maquina do governo democratico funcionando como deveria, garantir
que o0s canais da participagdo e da comunicagdo politicas
permanecam abertos. O terceiro paragrafo assevera que a Corte
também deve se preocupar com 0 que a maioria faz com as
minorias, mencionando particularmente as leis ‘direcionadas a’
minorias religiosas, nacionais e raciais e 0s que tém preconceito
contra elas (ELY, 2010).

O autor esclarece que o tema principal contido nas notas de rodapé esta
relacionado com a ideia de participacdo. Assim, as Cortes sdo acionadas nao para
dizer se este ou aquele valor substantivo € excepcionalmente importante ou
fundamental, mas sim “se a oportunidade de participar quer nos processos politicos
mediante os quais os valores sao identificados e ponderados, quer nos beneficios
concretos alcancados por meio desses processos foi restringida de modo indevido”
(ELY, 2010).
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A necessidade de participacao apontada por Ely esta diretamente relacionada
ao conceito democratico como forma de representagdo da soberania popular, 0 que
novamente nos remete a caréncia de legitimidade para que uma elite ndo eleita
tome decisdes substantivas contrarias ao deliberado pela maioria. Diante disso, o
controle de constitucionalidade exercido pela Corte deveria estar limitada a
assegurar que a vontade dos cidadaos esteja sendo respeitada nos processos
deliberativos ocorridos no interior das Assembleias Legislativas, sob pena de ofensa
a propria democracia. Keith Whittington (1999) bem descreve o pensamento de Ely
sobre o0 conceito de constituicdo e como deve ser feito o controle das leis

infraconstitucionais:

Ely interpreta a Constituicdo como sendo, fundamentalmente e
exaustivamente, para assegurar uma democracia procedimental, e
recomenda que a Corte adapte um método de interpretacédo
apropriado para extrair esse significado aplicando-o a pratica politica
atual. Nao somente a Corte, mas também a prépria Constituicao teria
valor neutro. A Unica preocupacgao da Constituicdo € de fornecer um
forum para todo o sistema de valores competitivos para serem
debatidos até que a maioria finalmente chegue a um consenso. O
papel do Judiciario ndo é de ir contra aquele valor escolhido, mas sim
de assegurar que todos os valores tenham oportunidades iguais de
consideracéo e selecao (WHITTINGTON, 1999)'S.

Na visdao de Ely, o Judiciario deve ser qualificado como uma instituicao
politica pelo simples fato de que toma decisbes e, portanto, exerce uma
representacdo dentro de uma ordem democratica, ainda que sua legitimacao nao
tenha origem na forma eletiva. Sua funcdo dentro do sistema seria o de corrigir as
falhas da representacao nos outros poderes e dai o carater democratico de sua
existéncia. Entretanto, sua atuagao estaria restrita, como visto, a garantir a efetiva
participacdo dos atores politicos, de maneira que, como representantes do povo,
possam ter voz em meio as discussdes com finalidades deliberativas, cabendo as
Assembleias Legislativas debater sobre o contetdo das leis a serem promulgadas.

Whittington (1999) aponta algumas possiveis inconsisténcias na tese de Ely,
dentre elas, a de que a constituicio ndo é composta apenas por regras
procedimentais, contendo também valores substantivos passiveis de serem

confrontados e, eventualmente, violados pela legislacdo infraconstitucional. Diante

6 Apud Barboza e Kozicki, 2008, com os devidos créditos pela traducgao.
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disso, poderia surgir uma dificuldade no controle de constitucionalidade meramente
procedimental sugerido por Ely.

Sobre 0 modo pelo qual a producao de leis e atos normativos vem sendo
regulamentada pelas constituicdes com o advento dos Estados constitucionais de
Direito, Moraes (2006) acrescenta:

O controle exercido pelos Tribunais Constitucionais, longe de
configurar um desrespeito a vontade popular emanada por 6rgaos
eleitos, seja no Executivo seja no Legislativo, constitui um delicado
sistema de complementaridade entre a Democracia e o Estado de
Direito, que para manter-se balanceado, deve possuir claras e
precisas regras sobre sua composi¢cdo, competéncias e poderes.
(MORAES, 2006).

Cerca de uma década depois da publicacdo de Ely, Habermas retoma o
argumento, mas vai além da teoria segundo a qual a corte deve exercer o controle
de constitucionalidade somente para garantir a autodeterminag&o do povo, o que, na
pratica, resumir-se-ia basicamente a liberdade de expressédo e ao direito do voto
livre, conforme proposto por Ely, e aponta como jurisdicao desejavel para uma corte
constitucional aquela que impée uma forma deliberativa de vontade publica,
exercendo um papel de “tutor” do processo politico, assegurando canais processuais
adequados a decisdo politica racional, mas ndo de “regente”, que avoca para si uma
responsabilidade paternalista, também rejeitada por Ely, de promover as condicoes
éticas de convivéncia da comunidade (SILVA e MENDES, 2008).

Embora haja certas divergéncias, Ely talvez seja o autor cujas ideias mais se
aproximem das de Habermas numa area central do imaginado espectro ideolbgico
anteriormente mencionado (BARBOZA e KOZICKI, 2008), haja vista a preferéncia
de ambos pela atuacao procedimentalista das cortes constitucionais. Entretanto, Ely
se atém ao caso estadunidense, enquanto Habermas traca comparativos entre as
cortes constitucionais da Alemanha e dos Estados Unidos e ainda faz proposicdes
passiveis de generalizacao para outros paises.

Habermas (1997) aponta uma virada teérico-democratica trazida pela ideia de
compreensao procedimentalista da constituicdo a partir da impossibilidade de
retorno a concepcao liberal do Estado, nos termos propostos por Béckenférde

(1991)", segundo o qual os direitos fundamentais seriam “apenas direitos subjetivos

7 Apud Habermas (1997).
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de liberdade em oposicdo ao poder do Estado e nao simultaneamente normas
objetivas de principio e obrigatérias para todos os dominios do direito”
(BOCKENFORDE, 1991).

A forma deliberativa de formacdo da vontade publica deve prevalecer,
segundo Habermas, sobre o controle exercido pela jurisdicdo constitucional, uma
vez que, nos termos de sua teoria do discurso, o direito surge da formacao
discursiva da opinido e da vontade dos cidadaos que possuem o mesmo direito.
Entretanto, para Habermas, mais importante do que possuir os mesmos direitos é
gue os cidadaos tenham as mesmas condicdes de exercicio destes direitos.

Com esse arranjo teorico, fica possivel conciliar os dois tipos de politica que
geralmente sdo apresentados como antag6nicos: a politica liberal, de um lado, com
sua instrumentalizacdo pura e simples da politica como esfera de mediagdo de
interesses do mercado e de protecdo das liberdades negativas, e, de outro, o
idealismo republicano que pressupde uma comunidade politica virtuosa, orientada
pelo bem comum (SILVA e MENDES, 2008). Entretanto, a defesa, por Habermas, de
uma concepgao procedimental do controle de constitucionalidade jurisdicional esta
diretamente ligada a uma forma de cumprimento do principio democratico.

Seguindo este raciocinio, Habermas entende que o conteudo das normas
produzidas por intermédio de um processo efetivamente democratico, nos termos
anteriormente expostos, ndo poderia ter sua legitimidade questionada pela via
judicial, cabendo, portanto, ao préprio Poder Legislativo verificar eventuais
incompatibilidades entre as normas produzidas e as disposi¢cdes constitucionais
previamente existentes. Assim, o controle abstrato das normas seria “funcao
indiscutivel do legislador, devendo-se reservar essa funcao, mesmo em segunda
instancia, a um autocontrole do legislador, o qual pode assumir as propor¢cdes de um
processo judicial” (HABERMAS, 1997).

Neste sentido, verifica-se que, embora Habermas tenha se posicionado em
defesa de uma postura procedimentalista no exercicio do controle judicial de
constitucionalidade, como forma de realizacdo do principio democratico, isso nao
significa que tenha adotado uma teoria democratica que seja exclusivamente
procedimental (KOZICKI, 2000). Isso porque o autor admite, por exemplo, que a
sociedade moderna é plural e, com isso, as divergéncias geradas na arena politica
podem impossibilitar a realizacdo do consenso pretendido via deliberacao.
Entretanto, embora reconheca a impossibilidade de consenso quanto aos valores de
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uma sociedade, Habermas defende o consenso acerca do procedimento
democratico a ser adotado.

Com isso, o papel da jurisdicdo constitucional para a protecao dos direitos
fundamentais, na visdo de Habermas, ficaria restrito a garantia do processo
democratico de deliberacdo, garantindo e protegendo os direitos politicos dos
cidadaos representados, ainda que esse papel de garantidor dos procedimentos
implique, eventualmente, na restricdo da vontade da maioria para salvaguardar o
exercicio da democracia (SOUZA NETO, 2002).

Habermas chegou a ser criticado por sua defesa de uma jurisdicao
constitucional estritamente procedimental. Os questionamentos feitos, em resumo,
convergiam para o argumento de que a prépria constituicio nao elencava
determinacdes exclusivamente procedimentais. Entretanto, o proprio autor, em sua
obra, menciona a possibilidade de uma corte constitucional legitimamente recorrer a
fundamentos morais contidos na constituicdo para a garantia da autonomia privada e
publica dos cidadaos, tais como os direitos fundamentais a igualdade de chances,
conforme sua teoria deliberativa. Diante disso, Barboza e Kozicki (2008), ao
analisarem as obras de Ely, Habermas e Carlos Santiago Nino, concluem em seu
trabalho que

mesmo o0s tedricos da democracia procedimental, ao aceitarem um
papel minimo de jurisdicdo constitucional para garantia do préprio
processo democratico, ndo conseguem evitar a possibilidade de que
esta jurisdicdo envolva julgamento de valores substantivos,
demonstrando que julgamentos substantivos pelo Poder Judiciario
ndao estdo a ofender, de modo algum, o principio democratico
(BARBOZA e KOZICKI, 2008).

Diante do acima exposto, em relagao as ideias da corrente procedimentalista,
o Legislativo seria a arena adequada para a discussao politica dos valores
pretendidos pela sociedade, justamente por se tratar do foro onde se encontram
seus representantes. O controle de constitucionalidade abstrato das leis
promulgadas pelo Legislativo e sancionadas pelo Executivo, contudo, deve ser
realizado pelos trés Poderes, cabendo as comissdes de constituicdo do Legislativo a
analise prévia da consonancia dos dispositivos legais com as diretrizes
estabelecidas pelo legislador constitucional; ao Executivo, o veto juridico, total ou
parcial, caso o Presidente da Republica considere o projeto inconstitucional ou
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contrario ao interesse publico; e ao Judiciario, caso ndo tenham sido respeitados os
procedimentos constitucionalmente previstos ou caso o conteudo das leis esteja em
conflito com as normas e valores previstos na constituicdo. Neste sentido, afirma
Dieter Grimm (1999):

a Constituicdo estrutura a agao politica organizando-a, guiando-a e
limitando-a. Mas ela ndo regula a ponto de a politica estar reduzida a
mera execucdo de ordens constitucionais. Dentro da moldura
constitucional, os 6rgaos politicos estéo livres para fazer as escolhas
que, de acordo com seu ponto de vista, o bem comum exige. A
eleicdo decide qual dos pontos de vista em competi¢éo é o preferido
pela sociedade e qual o grupo politico deve, dessa forma, liderar as
posicdes no Estado e executar seu programa politico. A seu turno, as
Cortes, especificamente as Cortes Constitucionais, sdo chamadas a
controlar se os outros ramos de poder, ao definir, concretizar e
implementar os objetivos politicos agiram de acordo com o0s
principios  constitucionais e ndo ultrapassaram o0s limites
constitucionais (GRIMM, 1999).

Um fato ocorrido recentemente no Brasil pode ilustrar bem a situacdo em que
o Supremo Tribunal Federal foi demandado para exercer o controle de
constitucionalidade judicial preventivo, na qual a parte demandante questiona o ndo
cumprimento de normas procedimentais contidas tanto na Constituicdo'® quanto no
Regimento Comum do Congresso Nacional'®, para a votagdo de projetos de lei.
Trata-se do Mandado de Segurancga n? 31.816, por meio do qual se questionou® a
apreciacao, pelo Congresso Nacional, do veto parcial proferido pela Presidente da
Republica no exercicio do controle de constitucionalidade pelo Executivo (veto

juridico), ao Projeto de Lei 2.565/2011, posteriormente convertido na Lei

8 CRF/88: “(...) Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votagdo enviara o projeto de lei ao
Presidente da Republica, que, aquiescendo, o sancionara. (...) §4° O veto sera apreciado em sesséo
conjunta, dentro de trinta dias a contar de seu recebimento, sé podendo ser rejeitado pelo voto da
maioria absoluta dos Deputados e Senadores, em escrutinio secreto. (...) §6° Esgotado sem
deliberagéo o prazo estabelecido no §4°, o veto sera colocado na ordem do dia da sessao imediata,
sobrestadas as demais proposigdes, até sua votagao final”.

19 RCGN: “(...)Art. 104. Comunicado o veto ao Presidente do Senado, este convocara sessao
conjunta, a realizar-se dentro de 72 (setenta e duas) horas, para dar conhecimento da matéria ao
Congresso Nacional, designagéo da Comissao Mista que devera relata-lo e estabelecimento do
calendario de sua tramitag&o. (...) Art. 105. A Comissao Mista tera o prazo de 20 (vinte) dias, contado
da data de sua constituicao, para apresentar seu relatério. Art. 106. Distribuidos os avulsos com o
texto do projeto, das partes vetadas e sancionadas e dos pareceres das Comissdes que apreciaram a
matéria, com o relatério ou sem ele, sera realizada, no dia fixado no calendario, a sessédo conjunta
para deliberar sobre o veto”.

20 Até a conclusao deste trabalho o plenario do STF havia se manifestado apenas sobre o Agravo
Regimental interposto contra decisao liminar anteriormente deferida pelo Min. Luiz Fux, que
determinou ao Congresso a necessidade de se observar a ordem cronolégica para a votagao dos
vetos presidenciais que trancavam a pauta.



42

12.734/2012, que dispbe sobre a partilha, entre os Estados da Federacdo, dos
royalties gerados pela exploracado de petrdleo, gas natural e outros hidrocarbonetos
fluidos (Lei dos Royalties).

A descoberta de novas reservas de petréleo proximas ao litoral brasileiro
iniciou uma disputa entre os Estados pelos recursos advindos dos valores pagos a
titulo de royalties. De um lado, ficaram os Estados ditos “produtores”, interessados
em manter a proporcdo entre os valores até entdo praticados na divisdo dos
recursos; de outro, ficaram os demais Estados, pleiteando uma divisdo mais
equitativa, uma vez que os recursos naturais extraidos, embora localizados proximos
dos chamados Estados “produtores”, ndo pertenceriam a estes, mas sim a todos os
Estados da Unido.

Em 06 de novembro de 2012 o Congresso Nacional aprovou o projeto de lei
contendo as alteracdes propostas pelos Estados “ndo produtores”, cujos
representantes configuravam significativa maioria numérica dentre os parlamentares
das duas casas legislativas. Entretanto, apds enviado para sancgao presidencial, os
principais artigos que dispunham sobre a alteragdo na férmula de distribuicdo dos
valores entre os Estados da Federacao foram vetados, em 12 de dezembro de 2012,
0 que tornou a situacao favoravel aos Estados “produtores”.

Feita a comunicacdo pelo Chefe do Executivo ao Presidente do Senado
Federal, nos termos exigidos pela Constituicdo?!, os parlamentares das duas casas
legislativas foram novamente convocados para deliberacdo, desta vez acerca dos
vetos proferidos. A Mesa Diretora do Congresso Nacional, contudo, recebeu e
submeteu a votacdo um requerimento de urgéncia para andlise do Veto Parcial
38/2012 proferido pela Presidéncia da Republica, tendo este requerimento sido
aprovado?? pela maioria dos presentes, o que ensejou a impetracio, perante o STF,
do Mandado de Seguranca n® 31.816, com pedido liminar, de autoria de dois
parlamentares interessados em manter o veto, cujo argumento principal seria uma

possivel violagdo a dispositivos constitucionais e regimentais no que diz respeito a

21 CRF/88: “Art. 66. (...) §1° Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou em parte,
inconstitucional ou contrario ao interesse publico, veta-lo-a total ou parcialmente, no prazo de quinze
dias Uteis, contados da data do recebimento, e comunicara, dentro de quarenta e oito horas, ao
Presidente do Senado Federal os motivos do veto”.

22 409 parlamentares votaram a favor da tramitagdo em regime de urgéncia para a apreciagdo do
Veto Parcial 38/2012, sendo 348 deputados e 61 senadores; e 91 parlamentares votaram
contrariamente, dos quais 84 deputados e 7 senadores.
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necessidade de observancia da ordem cronolégica para a apreciacao de vetos
presidenciais ainda pendentes de andlise pelo Congresso.

O pedido liminar foi deferido, em 17/12/12, pelo Min. Luiz Fux, determinando a
Mesa Diretora do Congresso Nacional que se abstivesse de deliberar acerca do
Veto Parcial 38/2012 antes de apreciar todos os vetos pendentes com prazo de
analise expirado até aquela data, em ordem cronoldgica de comunicagéo, pela
Presidéncia da Republica ao Presidente do Senado Federal, nos termos do
Regimento Comum do Congresso Nacional. Entretanto, na sessao realizada em
27/02/13, o plenario do STF, por maioria?®, deu provimento ao Agravo Regimental
interposto pela Mesa Diretora do Congresso Nacional, cassando a liminar
anteriormente deferida e desobrigando a adog¢do do regime de urgéncia para a
andlise do Veto Parcial 38/2012.

O que se discute no Mandado de Seguranca em tela, portanto, diz respeito
aos procedimentos adotados pelo Congresso Nacional para a votacao de um projeto
de lei que teve parte de seus artigos vetados por meio do controle de
constitucionalidade exercido pela Presidente da Republica. Nao se questionou em
momento algum, pela via judicial, se a distribuicdo dos royalties deveria ser feita de
maneira a beneficiar os Estados “produtores” ou os Estados “ndo produtores”. Pelo
contrario, essa discussdao de mérito ficou restrita ao ambito politico do parlamento,
razao pela qual, conforme sera demonstrado adiante, ndo cabera a afirmacao, neste
caso, de que houve judicializacao da politica.

O Mandado de Seguranca n® 31.816 trouxe novamente a tona a realidade
estampada num cenario em que os parlamentares, por mais de uma década, vém
reiteradamente descumprindo a norma constitucional expressa que impde o prazo
de trinta dias para a apreciacao, pelo Congresso, de vetos presidenciais, de maneira
que, nao ocorrendo a deliberacdo no prazo estipulado, deveriam ficar sobrestadas
as demais proposicoes (trancamento de pauta). O resultado dessa inércia legislativa
foi o acumulo de mais de 3.000 vetos presidenciais sem andlise pelos
parlamentares, contando, alguns deles, com mais de dez anos de espera.

O mais curioso € que o descumprimento dessa determinacao constitucional

vem ocorrendo ao longo dos anos gragcas a acordos entre 0s proprios

28 Ficaram vencidos os Ministros Luiz Fux (Relator), Marco Aurélio, Celso de Mello e Joaquim
Barbosa (Presidente). A divergéncia foi aberta pelo Ministro Teori Zavascki (Relator designado),
tendo sido acompanhado pelos Ministros Rosa Weber, Dias Toffoli, Carmen Lucia, Ricardo
Lewandowski e Gilmar Mendes.
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parlamentares. Entretanto, a partir do momento em que foi vetado um projeto de lei
relevante, no todo ou em parte, cuja derrubada do veto em nova sessao deliberativa
atenderia os interesses de alguns representantes em prejuizo de outros, os proprios
parlamentares derrotados recorreram ao Judiciario alegando que a norma
constitucional ndo estaria — como de fato ndo estava — sendo respeitada por eles
mesmos, em uma flagrante tentativa de se beneficiar da propria torpeza. Ou seja,
desrespeitam-se normas procedimentais inseridas na Constituicdo e, em momento
oportuno, alegam-se tais descumprimentos perante o STF.

Por se tratar de uma arena deliberativa em que se relinem os representantes
legitimamente eleitos pelo povo, a propria Constituicdo definiu que, em caso de
vetos presidenciais, a palavra final € do Congresso, de maneira que lhe é permitido
rejeitar o veto proferido pelo Presidente da Republica e aprovar o projeto de lei tal
como originalmente elaborado, desde que cumpridos certos procedimentos, como,
por exemplo, a necessidade que estejam presentes na deliberacdo a maioria
absoluta dos deputados e senadores e que a votacao para a derrubada do veto seja
feita de forma secreta. Neste sentido é o ensinamento de Manoel Gongalves Ferreira
Filho (2012), ao afirmar que “no processo de formacgao da lei ordindria, no Brasil, a
vontade principal é a do Congresso, na qual se integra, pela sancao, a vontade
secundaria do Presidente. Tanto é esta secundaria que pode ser dispensada, pela
aprovacao do projeto por maioria qualificada” (FERREIRA FILHO, 2012).

O julgamento do Agravo Regimental interposto contra a liminar deferida na
Medida Cautelar pleiteada neste Mandado de Seguranca nao teve decisdo unanime.
Alias, o resultado por maioria dos votos, como visto, foi bastante apertada (6 x 4), o
que revela o alto grau de controvérsia acerca do tema, mesmo entre os Ministros do
STF. Com o Agravo Regimental tendo sido julgado procedente, os parlamentares se
reuniram em sessdo realizada no dia 05/03/13, ocasido na qual, por ampla maioria®*,
decidiram por rejeitar o veto presidencial. Diante dessa deciséo, representantes dos
Estados do Rio de Janeiro e Espirito Santo, derrotados no plenario do Congresso,
interpuseram, no dia 15/03/2013, perante o STF, duas ADIs, ambas distribuidas por

sorteio para a relatoria da Ministra Carmen Lucia, que deferiu, em carater cautelar, a

24 Dos 63 parlamentares que votaram, 54 decidiram a favor da derrubada do veto presidencial.
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suspensao dos dispositivos da Lei n? 12.734/2012 que disciplinavam a distribuicdo
dos royalties do petréleo®.

1.2 Neoconstitucionalismo

O periodo imediatamente posterior a Segunda Guerra Mundial ficou marcado
na histéria das disciplinas constitucionais por ter originado um novo pensamento
tendente a reconhecer a “supremacia material e axiolégica da Constituicdo, cujo
conteudo, dotado de forca normativa e expansiva, passou a condicionar a validade e
a compreensao de todo o Direito e a estabelecer deveres de atuacao para os 6rgaos
de direcdo politica” (CUNHA JUNIOR, 2007). Com isso, aos poucos 0S paises
democraticos foram abandonando o modelo de Estado Legislativo de Direito, pelo
qual a validade de uma norma juridica era determinada exclusivamente pela
regularidade dos procedimentos que levaram a sua promulgacdo e sancao, sem
questionamentos a posteriori acerca da possiblidade de seu conteudo configura-la
ou ndo como uma lei justa, bastando, para tanto, que tivesse sido emanada de
autoridade dotada de competéncia normativa.

Ja dentro de um contexto democratico, o Estado Legislativo de Direito foi
cedendo lugar para o Estado Constitucional de Direito, caracterizado, sobretudo, ndo
apenas pelo reconhecimento de forca normativa da  Constituicao,
independentemente de qualquer manifestacdo pelo legislador ordinario, mas
também pelo aumento no numero de direitos fundamentais nela expressamente
mencionados e, consequentemente, protegidos?®. Tal movimento de migragdo de um
modelo para o outro sé foi possivel, contudo, em virtude da criacdo, em diversos
paises, das cortes constitucionais, responsaveis justamente por determinar a
aplicagédo dos novos textos constitucionais e assegurar o cumprimento dos direitos

fundamentais nelas inseridos. A esse conjunto de elementos que caracterizaram

25 Até o encerramento deste trabalho o plenario do STF ainda nédo havia se manifestado sobre a
deciséo liminarmente deferida pela Min. Carmen Lucia.

26 Joaquim Carlos Salgado (2007) sintetiza uma definigao pela qual “o Estado Democratico de Direito
€ aquele cujo poder tem formalmente origem na vontade popular e, declarando na sua constituicao os
direitos fundamentais como o seu nucleo, organiza-se por esse principio de legitimidade e da divisédo
da competéncia no exercicio do poder, que se efetiva segundo o principio da legalidade ou de
decisédo conforme a lei e ndo pelo arbitrio da autoridade” (SALGADO, 2007).
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uma mudanca na forma de jurisdicdo constitucional deu-se o nome de
neoconstitucionalismo.

Longe de ter um conceito pacifico na literatura, diversos autores arriscam,
muitas vezes de forma hesitante, identificar as balizas e limites deste tema, que ja
conta com mais de meio século desde a data em que a expressao foi cunhada.
Miguel Carbonell (2007) ressalta que

na busca de definigdo, se imbricam jusfilésofos, positivistas,
naturalistas, céticos, procedimentalistas, substancialistas, dentre
outros, todos contra todos. Todos com sua visdo particular de
neoconstitucionalismo, talvez porque nao exista um {nico
neoconstitucionalismo, que corresponda a um entendimento teorico
coeso, mas diversos pontos de vista sobre este importante instituto
juridico moderno (CARBONELL, 2007).

Pelo que se pode apreender dos trabalhos escritos sobre o tema, é possivel
identificar que o termo neoconstitucionalismo tem sido empregado para designar
diferentes fenbmenos. Sanchis (2003), por exemplo, aponta que, além de se referir a
uma nova concepg¢ao sobre o Estado de Direito, o termo pode se referir também a
uma “proposta de reformulacdo da teoria juridica, uma ideologia ou filosofia politica
aplicada ao Direito ou, ainda, em um sentido amplo, uma filosofia juridica que estuda
questbes conceituais e metodolégicas sobre a definicdo do Direito, o estatuto do
conhecimento e a funcdo do jurista” (SANCHIS, 2003).

Retomando os argumentos que ampararam a discussao sobre a democracia
procedimentalista, verificamos que, sob os preceitos do neoconstitucionalismo, nao
basta que uma lei preencha as condicdes de validade formais para sua
implementagao, sendo necessario também haver a compatibilidade de seu contetdo
com os principios e regras constitucionais. Dirley da Cunha Janior (2007) remete-nos

aos ensinamentos de Luigi Ferrajoli para enfatizar que:

a validade das leis, que no paradigma do Estado Legislativo de
Direito estava dissociada da justica, se dissocia agora também da
validez, sendo possivel que uma lei formalmente vélida seja
substancialmente invalida pelo contraste de seu significado com os
valores prestigiados pela Constituicdo. Isso porque, conclui o autor
italiano [Ferrajoli], no paradigma do Estado Constitucional de Direito,
a Constituicdo nao apenas disciplina a forma de produgéao legislativa
como também impde proibicbes e obrigagbes de conteudo,
correlativas umas aos direitos de liberdade e outras aos direitos
sociais, cuja violagdo gera antinomias ou lacunas que a ciéncia
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juridica tem o dever de constatar para que sejam eliminadas ou
corrigidas (CUNHA JUNIOR, 2007).

A transformagcdo promovida pelo neoconstitucionalismo acarretou um
inevitdvel movimento de “constitucionalizacdo do Direito”, uma vez que as
constituicdes passaram a ocupar posicao central nos ordenamentos juridicos, tendo
em vista tanto a aquisicdo de forca normativa e aplicabilidade imediata de seus
textos, bem como a expansdo das matérias e direitos fundamentais nelas
contempladas. Com isso, todos os setores da vida politica e social e,
consequentemente, todos os ramos do Direito, passaram a ficar condicionados as
diretrizes tragadas nas constituicées, de modo que os ordenamentos juridicos, em
expressdo utilizada por Riccardo Guastini (2003)?’, ficaram “impregnados” pelas
normas constitucionais.

Uma série de marcos histéricos sdo apontados como relevantes no decorrer
da implementag&o deste novo modelo tedrico em diversos paises. Para Luis Roberto
Barroso (2008), o principal marco do neoconstitucionalismo europeu, sobretudo na
Alemanha e ltédlia, € o segundo pés-guerra. J4 no Brasil, o ponto alto seria a
Constituicao de 1988. Ricardo Viera de Carvalho Fernandes (2010), por sua vez,
aponta trés marcos histéricos importantes, sendo o primeiro deles o “massacre de
seres humanos promovido pelos nazistas na segunda guerra mundial, ocorrido com
base no sistema legal alemdo” (FERNANDES, 2010) (grifo no original). O autor
explica que, em virtude da vigéncia do modelo antigo de Estado de Direito
(Legislativo), o juiz ndo poderia afastar a aplicacdo da lei, ainda que nela fossem
identificadas disposicdes flagrantemente inconstitucionais para os padroes de hoje.
Exemplo disso foram as discriminacdes de toda sorte aos judeus, como afastamento
do servico publico, do exército e das universidades®®, retirada dos direitos de
cidaddos dos judeus imigrantes no Leste Europeu?®, retirada da cidadania dos
judeus alemaes, proibicdo de casamento entre arianos e judeus, dentre outras.

Para alguns autores, a implementagao de tais medidas sé foi possivel porque
o modelo juridico vigente até a Segunda Guerra tinha a lei, emanada pelo Poder
Legislativo, como fonte principal e quase exclusiva do direito, como aponta
Sarmento (2009). Assim, uma vez que 0s juizes assumiam um papel de boca

27 Apud Cunha Junior, 2007.
28 Decreto publicado em 7/4/1933.
29 Decreto publicado em 14/7/1933.
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inanimada da lei, nos termos sugeridos por Montesquieu, ndo poderiam moderar
nem a forga nem o rigor dos instrumentos normativos (FERNANDES, 2010).

Outro marco apontado por Fernandes (2010) seria o advento da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, por ter inspirado a aprovacao de diversos outros
tratados, como o Pacto de San José da Costa Rica e o Pacto Internacional de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966, tendo como finalidade
punir as graves violagées a direitos humanos. O terceiro marco identificado pelo
autor seria o julgamento de Nuremberg, ocasido na qual foram condenados
membros do alto escaldo de Hitler por crimes contra a humanidade. A relevancia
deste fato se da em virtude do “surgimento de uma nova ordem mundial, em que a
dignidade da pessoa humana foi reconhecida como um valor suprapositivo, que
estd, portanto, acima da propria lei e do proprio Estado” (MARMELSTEIN, 2009)%°.

Ao longo das ultimas décadas, autores positivistas e nao-positivistas vém
travando sucessivos embates académicos acerca da natureza juridica do
neoconstitucionalismo. Entretanto, o adequado desenvolvimento das ideias
propostas neste trabalho independe da categoria tedrica na qual estiver inserido o
neoconstitucionalismo, razdo pela qual, dele serd apropriada apenas a parte
incontroversa do conceito, consistente na significativa expansdo de direitos
fundamentais incluidos nos textos das constituicbes vigentes em paises
democraticos ap6s a Segunda Guerra Mundial. Este fendmeno, juntamente com a
criagdo de Orgaos jurisdicionais atribuidos de competéncia exclusiva para decidir
sobre questionamentos acerca das matérias constitucionais formam os pilares sobre
0S quais se assentarao as explicagdes mais plausiveis sobre o que se tem chamado

— muitas vezes de forma equivocada — de judicializag&o.

1.3 Judicializacao

Com o advento do neoconstitucionalismo, nos termos do conceito apropriado
por esta dissertacdo, emergiram os ingredientes necessarios para que o Judiciario
passasse a ocupar posicao de destaque na relagcdo com os demais poderes, uma

vez que se tornou a via natural para que a sociedade encaminhasse suas demandas

30 Apud Fernandes, 2010.
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sempre que houvesse questionamentos acerca de eventuais violacbes a direitos
fundamentais, agora constitucionalmente garantidos. Assim, em virtude ndo s6 do
aumento na quantidade de temas tratados pelas constituicbes contemporaneas, mas
também do nivel de detalhamento com que passaram a estar dispostos — o que Luis
Roberto Barroso chamou de constitucionalizacgdo do Direito —, somado ao fato de
que cortes constitucionais foram criadas especialmente para interpretar estes novos
textos, o resultado ndo poderia ter sido outro.

Barroso (2009) analisa e conceitua o fenbmeno da judicializagdo no Brasil,
identificando suas origens e algumas das maneiras pelas quais podem ser
compreendidas pela sociedade, por meio de suas facetas positiva e negativa,
sobretudo ao se considerar a relagao institucional entre Judiciario e Legislativo, bem
como a tutela derivada da prestacéao jurisdicional aos cidadaos:

A judicializa¢do no Brasil decorre do modelo constitucional brasileiro
e, portanto, em alguma medida ela é inevitavel. Constitucionalizar é
tirar uma matéria da politica e trazé-la para dentro do Direito. E,
portanto, existem prestagcdes que o Judiciario ndo pode se negar a
apreciar - e € muito bom que seja assim. Porém, a judicializagéo tem
uma Obvia faceta negativa. E que, na medida em que uma matéria
precise ser resolvida mediante uma demanda judicial, € sinal que ela
nao pbde ser atendida administrativamente; € sinal que ela ndo pbde
ser atendida pelo modo natural de atendimento das demandas, que
€, por via de solugbes legislativas, solugdes administrativas e
solugdes negociadas. A faceta positiva € que, quando alguém tem
um direito fundamental e esse direito ndo foi observado, € muito bom
poder ir ao Poder Judiciario e merecer esta tutela. (BARROSO,
2009).

Ricardo Vieira de Carvalho Fernandes (2012), em seu artigo “Ativismo judicial:
por uma delimitacdo conceitual a brasileira”, inicia um proficuo trabalho de
mapeamento do cenario académico, numa tentativa sempre saudavel de organizar
as ideias, semelhante, em parte, ao proposto nesta dissertacdo. O conceito de
“‘judicializacdo”, de maneira ampla, foi buscado em outra obra de Barroso (2010),
pelo o que seria “o deslocamento da decisdo de questdes relevantes do ponto de
vista politico, social ou moral, em carater final, para o Poder Judiciario” (BARROSO,
2010).

Neste sentido, ao se falar em “judicializacdo”, em qualquer de suas acepc¢odes,
inclusive, portanto, em judicializagdo da politica, o que se pretende é fazer referéncia
a atuacao jurisdicional do Poder Judiciario, em que respostas (decisdes) sdo dadas
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apdés o oferecimento das demandas por parte da sociedade. Em um dos subitens
deste capitulo, contudo, serd apresentada uma das formas em que o termo
“‘judicializacao da politica” foi utilizado para designar justamente a postura de inércia
do Supremo Tribunal Federal brasileiro, ou seja, as “ndo-decisdées” do 6rgao
jurisdicional.

Vallinder (1995), por sua vez, atribui ao verbo “judicializar” o significado de
“tratar judicialmente, chegar a um julgado ou decisdo” (VALLINDER, 1995). O autor
buscou, ainda, em um dicionario inglés®' os significados lexicais para o termo

“‘judicialmente”, pelo os quais seriam

(1) o que diz respeito ao julgamento legal, realizado no desempenho
da funcdo ou na qualidade de juiz; na administracdo da justica, por
meio dela ou em relagdo a ela; por processo legal; por sentenga de
um tribunal de justica; e (2) a maneira de um juiz; com o
conhecimento e habilidades judiciais (VALLINDER, 1995).

Ainda nesta linha, o termo “judicializacao” foi utilizado por Carlos Ari Sundfeld
et al. (2010), em trechos especificos de seu trabalho, como sendo “o simples ato de
propositura de uma demanda judicial” (SUNDFELD et al., 2010). A conceituacéo do
fenbmeno sugerida por estes autores apresenta uma ideia que remete o leitor a uma
associacao direta com uma suposta atuacao interventiva do Poder Judiciario em
areas que nao seriam de sua competéncia, como se a resposta a demanda pela
sociedade nao fosse exatamente a razao institucional de atuagdo dos magistrados.
Entretanto, pela objetividade e facilidade de compreenséo pelo publico leigo, essa
expressao tem sido utilizada com bastante frequéncia pelos veiculos de imprensa,
sobretudo com alta carga pejorativa, sempre quando a intencéo € a de desqualificar
decisdes judiciais acerca de matérias especificas, razdo pela qual normalmente vem
acompanhada da opinido de alguém insatisfeito com o conteldo da resposta do
Judiciario a determinada demanda.

Esta sugestdo de conceito apresentada, embora bastante difundida, nao pode
ser considerada simples, no sentido de elegante, por ndo preencher um requisito
essencial a qualquer conceito: o de individualizar o objeto conceituado tornando-o
passivel de ser diferenciado de outros objetos, dentro de uma légica do principio

31 Oxford English Dictionary. 1989. 2nd Ed. Prepared by J. A. Simpson and E. S. C. Weiner, Vol. 8
Oxford: Clarendon Press, apud Vallinder (1995).
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discursivo®2. Dizer que a palavra judicializagdo significa o simples ato de propositura
de uma demanda judicial é transformar algo extremamente complexo, com iniUmeras
possibilidades de desdobramentos, em uma definicdo tautologica, estéril e, pela
vagueza de conteudo semantico, inécuo do ponto de vista tedrico, resultando
apenas em um pseudo-conceito.

Analisando o cenario a partir de uma concepg¢ao hobbesiana, verifica-se que
em qualquer sociedade minimamente civilizada o Estado detém o monopdlio do uso
legitimo da forca, de maneira que aos cidadaos nao é concedida autorizacao para
exercer, arbitrariamente, suas préprias razdes®3. Assim, para se garantir a coesdo e
estabilidade nas relacbes sociais, ndo € dado as pessoas a faculdade da
autotutela®*, uma vez que questionamentos envolvendo eventuais lesdes ou
ameagas a direito devem necessariamente ser submetidos a tutela juridica do
Estado que, por meio do Poder Judiciario, decidird a quem pertence o direito em
cada caso concreto.

Diante disso, fica evidenciada a precariedade da definicdo de judicializagdo
pela forma acima descrita. Como se trata de um conceito formalmente interessante,
a primeira vista, mas substancialmente oco, é possivel, pela ndo permissado de se
valer da autotutela, que virtualmente qualquer coisa seja utilizada para preencher
seu conteudo, o que nos levaria a uma situagdo nonsense. Para tanto, a palavra
judicializagdo acaba sendo adicionada outra que lhe especifique a matéria que esta
sendo “judicializada”.

Um tema cuja arena natural de debates é o parlamento, mas que em virtude
de alguma irregularidade juridica teve sua validade questionada perante o Poder
Judiciario logo se transforma em “judicializacdo da politica”. Pacientes que nao
conseguem obter medicamentos por meio do sistema publico e recorrem ao
Judiciario protagonizam supostos casos de “judicializacdo da saude”. Pais que
eventualmente entendam ter a capacidade e o direito de educar seus préprios filhos,
sem a necessidade de matricula-los em uma escola de ensino regular formal, ou
pais que ndao conseguem vagas em escolas publicas para seus filhos ou, ainda, pais
que identificam falhas no dever da escola de guarda e vigilancia de seus filhos, em

32 Em contraposic¢éo ao principio intuitivo.

38 No Direito brasileiro, por exemplo, o exercicio arbitrario das proprias razdes esta tipificado como
crime no art. 345 do Codigo Penal: “Fazer justica pelas préprias maos, para satisfazer pretenséo,
embora legitima, salvo quando a lei o permite: Pena - detengéo, de quinze dias a um més, ou multa,
além da pena correspondente a violéncia”.

34 Exceto no caso de legitima defesa.
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razdo de eventuais acidentes ocorridos durante o horario letivo, buscam o Judiciario
e criam cenarios logo apelidados de “judicializacao do ensino”, “judicializacdo da
educacao” ou “judicializacdo das relacdes escolares”.

Nao bastassem tais exemplos especificos, eventualmente nos deparamos
com referéncias genéricas, como “judicializagcdo das relagcdes sociais” ou
“‘judicializacao da vida”. Nestes casos, a imprecisdo dos termos agrava ainda mais o
problema da falta de delineamento dos contornos necessarios a compreensao da
ideia. Ainda operando na férmula segundo a qual seria possivel “judicializar”
qualquer coisa, bastando, para tanto, que determinada questdo seja submetida a
apreciacao do Poder Judiciario, a expressao judicializacdo das relacbes sociais
pressuporia simplesmente um aumento no nimero de agdes judiciais acerca de
eventuais litigios decorrentes das relacdes sociais.

Entretanto, em sociedades culturalmente multifacetadas e estratificadas do
ponto de vista socioeconémico, em que as pessoas tém diferentes oportunidades e
lidam diariamente com desigualdades de toda ordem, somado ao fato de que os
cédigos penais positivados quase sempre se ocupam, preponderantemente, de
tipificar como crime os atos lesivos contra o patriménio (em manifesto intuito de
proteger os interesses dos mais abastados financeiramente), em detrimento da
protecdo contra lesées de carater pessoal, como crimes contra a vida, a integridade
fisica, a honra, etc., os litigios decorrentes das relagdes sociais ndao podem, de
maneira alguma, ser considerados fato anormal ou incomum. Contribuem para isso
dois fatores: o primeiro, como visto anteriormente, diz respeito a quantidade de
direitos fundamentais que passaram a ser constitucionalmente garantidos; o
segundo esta diretamente ligado a crescente facilitacdo para o acesso do publico
leigo a tutela judicial, como pode ser percebido, no caso brasileiro, pela criacao dos
juizados especiais, que para certos tipos de demandas dispensam inclusive a
contratacdo de advogado pelas partes.

Na quase totalidade das vezes em que a expressao judicializagcao é utilizada,
seja em textos cientificos ou ndo, a ideia principal tem sido a de que o Poder
Judiciario estaria interferindo indevidamente em dareas que, em principio, nao
“necessitariam” de sua intervencdo. Esta concepcédo enviesada da atuacao de um
dos poderes induz os leitores, de saida, a articularem as ideias apresentadas sobre
uma plataforma tendente a leva-los a conclusdes equivocadas. Tomemos como

exemplo uma passagem do texto de Sundfeld et. al. (2010):
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O segundo grupo de informacdes analisadas, chamado de fatores de
saida, procura dialogar com a tese de que a judicializagao da politica
diz respeito ndo somente ao tipo de demanda judicializada, mas
também a forma com que o STF reage a demanda que lhe é
proposta. Em outras palavras, esses dados podem esclarecer melhor
se e como o STF tem se mostrado mais ou menos “interventivo” ao
controlar a atividade normativa atribuida constitucionalmente ao
Legislativo e, em algumas hipo6teses, também ao Executivo federal
(SUNDFELD et al., 2010).

Os autores fazem um esclarecimento, em nota de rodapé, que por
“‘interventivo” deve-se entender o fato de que “o STF tem barrado mais ou menos a
producédo normativa dos demais poderes”, e ndo de que o 6rgao estaria agindo fora
de suas prerrogativas constitucionais. Importante ressaltar também que neste
trabalho sdo analisados ndo apenas os dados quantitativos acerca da atuagdo do
STF, mas também dados sobre chamadas técnicas decisérias, como modulagédo de
efeitos, interpretagdo conforme a constituicdo, dentre outros, utilizadas como
procedimento para a tomada de decisoes.

Entretanto, a prépria escolha do termo “intervencao” ja denota o carater de
uma atividade que estd sendo executada por agente “externo”, “estranho”, ou
mesmo “daquele que vem de fora”. Em textos cuja judicializagdo figura como tema,
raramente a atividade do Judiciario é vista como resposta a uma demanda e talvez
este seja o principal ponto passivel de critica. Embora ndo se negue o papel do
orgao nessa relacao com a sociedade, também ndo se ressalta sua atividade com o
carater de feedback. Ainda, quando a atuacao do STF se da de maneira a exercer 0
controle de constitucionalidade, tanto repressivo quanto preventivo, ndo se destaca
sua decisdo como necessaria a garantia da regularidade constitucional dos atos
praticados por membros de outros poderes, mas sim, a de uma suposta intervencao
indevida em assuntos que ndo seriam de sua alcada.

Outra abordagem curiosa, mas que frequentemente é feita pelos autores que
escolhem o Judiciario como objeto de seus estudos é tomar um de seus 6rgaos
como se fosse constituido por um corpo Unico e coeso, com vontade propria e
indivisivel. E certo que a decisdo proferida em cada processo constitui apenas um
acordao, resultante da votacdo na qual prevalece a vontade da maioria ou da
totalidade de seus membros e que obrigara o condenado ao cumprimento de sua
parte dispositiva. Entretanto, importante atentar ao fato de que nem sempre (ou
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quase nunca) as decisbes colegiadas proferidas pelos magistrados que compdem as
cortes sdo unanimes.

Nao é incomum também que decisbes proferidas em determinado sentido, por
algum érgao colegiado — sobretudo os estaduais — acerca de determinado tema, por
mais reiteradas que sejam quando a composicao da corte ou turma esteja completa,
nao venham a se impor em todos os julgamentos, sendo possivel que decisdao em
sentido contrario seja proferida por este mesmo tribunal em caso de maiorias
ocasionais, provocadas pela auséncia eventual de um ou mais de seus membros.
Assim, ao se falar, por exemplo, que o STF, de maneira genérica, adota
determinado padrdo de comportamento para tomada de decisoées, releva-se o fato
de que este pode nao ser o pensamento de cada um de seus ministros. Referéncias
genéricas como estas sdo menos comuns na literatura da ciéncia politica quando se
tem como objeto, por exemplo, os parlamentos em qualquer nivel. Talvez porque as
divisdes internas, ocasionadas pela fragmentacao ideoldgica dos grupos politicos
que os compdem, sejam de mais facil percepcéao e compreensao.

Na mencionada obra de Sundfeld et al. (2010) sdo considerados nao sé os
elementos quantitativos para se verificar a ocorréncia ou ndo do fendmeno da
judicializacdo. Entretanto, os parametros qualitativos adotados para se analisar o
caso brasileiro dizem respeito a procedimentos juridicos amplamente
fundamentados na legislacdo ou na teoria juridica especializada. Em determinadas
situacdes nas quais o Judiciario é provocado para decidir sobre a regularidade ou
nao de atos do Legislativo, € possivel constatar a dindmica de um movimento
circular que traduz toda a esséncia dos problemas relativos a chamada
judicializacdo da politica, uma vez que o legislador — constitucional ou
infraconstitucional — estabelece paradmetros materiais e procedimentais para a
atuacado dos 6rgaos Legislativos e judiciais e, em determinados momentos, 0s
parlamentares se veem diante de decisdes contrdrias aos interesses da maioria de
seus membros, proferidas por 6rgao de outro poder, mas com base naquilo que foi
previamente definido pelos préprios legisladores.

Ocasionalmente, contudo, determinados érgaos do Poder Judiciario, diante da
auséncia de parametros objetivos necesséarios para a solucdo de algumas
controvérsias, sao obrigados a lancar mao de interpretacdes integrativas, buscando
no proéprio ordenamento juridico padrdes possiveis para que solucdes sejam

encontradas mediante analogias a regras ja existentes. Ocorre que, em outras
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situacées de auséncia de parametros objetivos, as decisdes judiciais sao
fundamentadas em principios e valores ndo escritos ou mesmo em regras criadas
pelo préprio Judiciario — por vezes contra legem —, ao que muitos ddo o nome de
ativismo judicial. Este outro fendmeno, diverso daquele conhecido por judicializacao,
sera melhor detalhado no capitulo seguinte deste estudo.

O trabalho de Sundfeld et al. (2010), portanto, teve o mérito de abordar o
problema da judicializagdo sob dois enfoques: o quantitativo, ao analisar o crescente
namero de agodes judiciais interpostas em determinado periodo, e o qualitativo, por
meio de pesquisas que buscaram identificar a maneira como 0s processos sao
julgados, sobretudo por meio dos métodos utilizados para a tomada das decisbes
por parte do Judiciario.

José Ribas Vieira et al. (2009) identificam trés dimensdes por meio das quais
€ possivel analisar o fendbmeno da judicializacdo, quais sejam: a dimensao
institucional, a sociolégica e a légico-argumentativa. Pela dimensao institucional,
entende-se a delegacao proposital, pelo Executivo e Legislativo ao Judiciario, da
responsabilidade pela tomada das decisbes em temas polémicos ou impopulares
que, caso fossem feitas por representantes eleitos, significariam um alto custo
politico. A dimensdo sociolégica diz respeito a decisdes tomadas em litigios
coletivos, cujo impacto ocorrerd sobre grande numero de pessoas. A terceira
dimensao esta ligada a mudanca da logica argumentativa politica para a légica
argumentativa juridica, ao que os autores deram o nome de “domesticacdo da
politica” (VIEIRA et al., 2009).

Uma mudanga cultural nitidamente percebida com o advento do fenémeno de
judicializacao esta relacionado a antiga pratica paternalista de representantes eleitos
oferecerem a seus eleitores, atuais ou potenciais, os mais diversos tipos de
beneficios que, sem a intermediacdo de um politico, dificiimente seriam alcangados.
Como exemplo, podemos citar 0 caso da mae que nao consegue vaga para seu filho
na escola publica pr6xima a sua casa ou do filho que ndo consegue leito para os
pais adoentados.

Ha relativamente pouco tempo, o caminho mais natural para que pessoas
com necessidades semelhantes a essas pudessem resolver seus problemas seria
dirigir-se a autoridade politica local solicitando algum tipo de providéncia. Para o
politico solicitado, por sua vez, pedidos como estes acabavam se transformando em
boas oportunidades para angariar os eleitores necessitados e demais membros de
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suas familias, que, depois de terem seus pedidos atendidos, acabavam contribuindo
para divulgar a imagem do candidato nas eleicdes futuras.

Entretanto, a partir do momento em que a constituicdo passou a incluir
expressamente em seus textos tais situagbes como sendo direitos fundamentais e,
por outro lado, facilitou o acesso ao Judiciario para que os cidaddaos pudessem
reclamar o cumprimento de tais normas pelo Estado, o sujeito que antes se dirigia
ao vereador ou ao prefeito de seu municipio pedindo-lhe um favor, agora vai direto
ao juiz, solicitando-lhe a garantida daquilo que passou a ser tratado como direito.

O magistrado francés Antoine Garapon (2001), em sua obra “O juiz e a
democracia: O guardidao das promessas”, afirmou que o Judiciario teria se tornado
um grande muro das lamentag6es das sociedades modernas. O autor utilizou essa
forte expressdo para caracterizar a nova posicao em que o Judiciario passou a
figurar com a mudancga, pela qual a justica teria se tornado um lugar em que se
exige a realizacdo da democracia (GARAPON, 2001).

Para Garapon, esse novo caminho na busca dos cidadaos pela concretizacao
de seus direitos estaria criando um tipo degenerado de democracia, cuja legitimacéo
residiria na possibilidade de que o préprio individuo consiga alcancar a tutela
jurisdicional na defesa de seus interesses juridicamente protegidos e, assim,
configurar-se-ia uma espécie de democracia direta, pretensamente livre dos desvios
éticos a que esta sujeito o processo politico assentado nos tradicionais modelos
representativos de democracia. Nas palavras do autor, “o debate judicial
individualiza os desafios: a dimenséo coletiva existe, mas de forma incidente. Visa
um compromisso mais solitario do que solidario. Através dessa forma direta de
democracia, o cidadao litigante tem a sensacdo de dominar melhor a sua
representacdo” (GARAPON, 2001).

Como se pode constatar pela descricdo acima exposta, o fenbmeno da
judicializacao esta diretamente relacionado a fatores cujas origens sdo externas ao
Judiciario, razao pela qual, na sua esséncia, lhe fogem completamente o controle. O
Judiciario, em sua posicao inicial de inércia, passa ao estado de movimento na
atuacao jurisdicional se, e somente se, houver provocacdo de alguma das partes
para tanto. Dessa forma, como nao poderia deixar de ser, um aumento na producao
legiferante pelos parlamentos, somado a crescente facilidade no acesso, pelas
partes, aos meios judiciais inevitavelmente causou o aumento da atividade judicante

responsiva pelos 6rgaos do Poder Judiciario.
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Com isso, pretende-se defender a ideia de que estudos quantitativos
buscando mensurar o aumento no numero de agdes judiciais interpostas, sobretudo
de ADI perante o STF, ndo constituem boas ferramentas para constatar qualquer
suposta acao intervencionista do Judiciario sobre outros poderes, mas mostram-se
sim instrumentos limitados a identificar fatores sociais, preexistentes a qualquer tipo
de decisao judicial. Metaforicamente, ndo ha como, por exemplo, atribuir-se ao
vendedor que fica na bilheteria de um cinema a responsabilidade pelo aumento no
namero de pessoas que, em determinada semana, compram ingressos para assistir

um filme especifico que estiver sendo exibido.
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2 JUDICIALIZAGCAO DA POLITICA

Os trabalhos produzidos por Torbjérn Vallinder (1994), nomeadamente "The
judicialization of politics - a world-wide phenomenon: introduction” e, no ano
seguinte, atuando como autor e organizador, juntamente com Chester Neal Tate
(1995), da coletanea “The Global Expansion of Judicial Power: The Judicialization of
Politics”, devido a sua importancia, sdo citados por dez dentre dez pesquisadores
contemporaneos que se dispdéem a estudar a judicializacdo da politica. Nestas
obras, varios artigos relatam experiéncias ocorridas em diversos paises nos quais se
poderia constatar a expansado do poder judicial. Os organizadores, por sua vez, se
referem a judicializagdo da politica como sendo a instédncia mais dramatica dessa
expansao do poder judicial ao redor do mundo, na qual 6rgaos do Judiciario
estariam tomando decisées que até entdo eram exclusivas do Legislativo. Além
dessa, haveria outra insténcia, de menor intensidade, configurada pela adoc¢éo, por
orgaos essencialmente politicos, de procedimentos inicialmente proprios do Poder
Judiciario (TATE; VALLINDER, 1995). Neste sentido, Vallinder (1995) propbe os
conceitos de judicializacao da politica como sendo:

(1) a expansdo da area de atuacao dos tribunais ou dos juizes em
detrimento dos politicos e/ou dos administradores, isto é, a
transferéncia de poder de decisdo do legislador, do governo, ou da
administracdo civil para os tribunais ou, pelo menos, (2) a
propagacao dos métodos de tomada de decisao judicial para fora da
area de atuacao judicial propriamente dita. Em resumo, podemos
dizer que a judicializagéo envolve, essencialmente, transformar algo
em uma forma de processo judicial®®. (VALLINDER, 1995).

Ao primeiro conceito, o autor atribui a ideia de judicializacdo “from without’,
uma vez que o Poder Judiciario estaria atuando como um agente externo na tomada
de decisdes que anteriormente estariam sob a responsabilidade dos outros Poderes.
O segundo conceito, por sua vez, foi classificado pelo autor como judicializacdo

“from within”, tendo em vista a mudancga nos procedimentos internos de tomadas de

35 Do original: “(1) the expansion of the province of the courts or the judges at the expense of the
politicians and/or the administrators, that is, the transfer of decision-making rights from legislature, the
cabinet, or the civil service to the courts or, at least, (2) the spread of judicial decision-making methods
outside the judicial province proper. In summing up we might say that judicialization essentially
involves turning into a form of judicial process” (tradug¢édo nossa).
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decisdo por 6rgaos politicos, que passaram a assumir métodos anteriormente
adotados apenas pelo Poder Judiciario.

Seguindo a conceituacao proposta por Vallinder (1995), Tate (1995) sugeriu
dois principais significados para o termo judicializacdo da politica:

1. 0 processo pelo qual os tribunais e juizes tendem a dominar cada
vez mais a criacao de politicas publicas ja criadas (ou, acredita-se
amplamente, que pelo menos deveriam ser criadas) por outras
agéncias governamentais, especialmente Legislativos e Executivos,
e

2. 0 processo pelo qual os féruns de negociacdo e de tomada de
decisdo n&o-judiciais tornam-se dominados por normas e
procedimentos quase-judiciais (legalistas)®® (TATE, 1995).

No Brasil, a obra de Vallinder e Tate foi estudada inicialmente por Marcus
Faro de Castro, em artigo intitulado “O Supremo Tribunal Federal e a Judicializacao
da Politica” (1996). Posteriormente, podemos identificar a obra “A judicializacdo da
politica e das relagbes sociais no Brasil” (WNERNECK VIANNA et al., 1999),
ressaltando que os mencionados trabalhos acabaram influenciando outros autores
na abordagem do tema, muitas vezes sob oticas diversas.

Embora as obras de Vallinder (1994) e Tate (1995), sejam,
contemporaneamente, as mais relevantes em termos de sistematizagdo dos
conceitos, servindo como parametros para os estudos posteriores justamente por
sugerir a divisdo “macro” entre dois tipos de judicializacdo da politica, é importante
mencionar o artigo de Robert Dahl (1957), intitulado “Decision-Making in a
Democracy: The Supreme Court as a National Policy-Maker” na qual o autor aponta
a Suprema Corte norte-americana como uma nova arena em que sdo tomadas
decisbes politicas. Seria uma ideia embriondria sobre a discussdao envolvendo
questionamentos acerca de eventuais transposicoes de limites, por parte do
Judiciario, em ocasides nas quais estaria havendo possiveis usurpacoes de poderes
exclusivos do Legislativo.

Além disso, o autor ainda estabelece interessantes relacdes entre a atuagéao

do 6rgao e a composicao de seus membros ao longo dos mandatos presidenciais,

36 Do original: “1. the process by which courts and judges come to make or increasingly to dominate
the making of public policies that had previously been made (or, it is widely believed, ought to be
made) by other governmental agencies, especially legislatures and executives, and; 2. the process by
which nonjudicial negotiating and decision-making forums come to be dominated by quasi-judicial
(legalistic) rules and procedures” (tradugao nossa).
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indicando um possivel conjunto de decisdes mais favoraveis ao governo — sobretudo
acerca das demandas envolvendo a constitucionalidade de leis — na medida em que
aumenta o nimero de membros da corte indicados pelo grupo politico do mandatario
em exercicio.

Dahl (1957) inicia seu texto explicando o que seriam as decisbes politicas
para, em seguida, demonstrar que, em determinados casos, a Suprema Corte norte-
americana se vé diante de temas perante os quais essas decisdes politicas sdo de
fato exigidas, nos termos da definicdo apresentada. Nas palavras do autor, tais
decisdes consistem em “escolhas efetivas entre alternativas sobre as quais existe,
pelo menos inicialmente, alguma incerteza” (DAHL, 1957). Neste contexto, por
escolha efetiva entende-se “a selecao da alternativa mais preferivel acompanhada
de medidas para assegurar que a alternativa selecionada de fato prevalecerd”
(DAHL, 1957). Ja as incertezas podem ser causadas por informacdes inadequadas
sobre:

“(a) o fato de que as alternativas seriam ‘abertas’; (b) as provaveis
consequéncias advindas da escolha de determinada alternativa; (c) a
probabilidade de que tais consequéncias de fato ocorram; e (d) o
valor relativo de cada uma das diferentes alternativas, ou seja, a
possibilidade de ordenar as alternativas, partindo da mais para a
menos preferivel” (DAHL, 1957).

O autor explica que a Suprema Corte norte-americana, ou qualquer outro
tribunal, ndo toma decisdes politicas ou “fazem” politica nestes termos. Isso porque
as decisGes dos tribunais sdo estabelecidas em critérios legais, sejam escritos,
sejam de precedentes e, assim, a Suprema Corte ocuparia uma posicao “peculiar”,
ja que seus membros, de tempos em tempos, estariam diante de questbes cuja
solugé@o ndo pode ser encontrada nos texto legais ou nos precedentes. A razdo disso
€ a de que o texto legal nao oferece a todos 0s casos uma interpretacao univoca da
norma, o que abre a possibilidade da instauracado de divergéncia entre os membros
dos tribunais, que nem sempre podem se socorrer de casos semelhantes decididos
anteriormente, tendo em vista a existéncia de decisbes em diversos sentidos — por
vezes até antagdnicos.

Entretanto, muitas vezes esses casos, além de ndo encontrarem solucao
clara no texto legal, envolvem temas polémicos para os quais ndo ha consenso

sequer na sociedade. Em principio, ndo haveria, para Dahl (1957), maiores



61

problemas em a Suprema Corte assumir sua condicao de instituicao “politica”, em
que seus membros abertamente decidiiam com base em suas preferéncias
pessoais®’ ou pelas influéncias clientelisticas, bem como a de interesses de quem
eles representam3 (DAHL, 1957). Diante disso, por ndo ser possivel tomar todas as
decisbes apenas juridicamente, os magistrados, ao se verem obrigados a decidir
com base em suas convic¢oes pessoais, o fazem de maneira politica, o que significa
dizer que determinados grupos serao favorecidos ou prejudicados pelas decisdes da
Corte. Restaria, entdo, saber quais sao esses grupos e como a Corte faria para lidar
com a ideia de recompensas e penalidades em um sistema politico presumivelmente
democratico (DAHL, 1957).

O autor ainda enfatiza que a politica nos Estados Unidos, assim como em
outros paises de democracia estavel, esta assentada em aliangas relativamente
coesas, que dominam o cenario e duram por longos periodos. O papel da Suprema
Corte, neste contexto, consistiria em apoiar as politicas publicas escolhidas pelo
Executivo que, por sua vez, concentraria seus esforgos em aglutinar as minorias e
estabelecer uma alianga dominante.

Entretanto, a Suprema Corte ndo desempenharia uma funcdo de mera agente
da alianca, sendo uma importante parte na lideranga politica pelo simples — e
principal — motivo de ser detentora de um poder préprio que a legitima,
exclusivamente, a interpretar a Constituicdo em ultima instancia. Essa legitimidade e
autonomia para decidir poderiam, em alguns casos, inclusive colocar frente a frente
eventuais interesses opostos da alian¢ca dominante e da Suprema Corte, embora, na
pratica, isso normalmente ndo ocorra (DAHL, 1957). Dessa maneira, Dahl, durante a
década de 50 do século passado, ja voltava suas atengdes para a atuagdo do
Judiciario frente aos demais poderes, e, embora nao tenha se referido a este
fenbmeno utilizando a expressado “judicializacdo da politica”, percebe-se que era
sobre isso que ele, ainda que tangencialmente, de fato, tratava.

37 Ressalte-se o fato de que, nos Estados Unidos, a indicagao dos Justices da Suprema Corte, por
ser feita pelo chefe do Executivo em um cenario em que as ideologias partidarias sao mais
claramente definidas entre democratas e republicanos, refletem diretamente na forma de atuagéo do
magistrado indicado, nos termos desenvolvidos por Dahl (1957).

38 Como os magistrados da justica estadual, em 33 Estados dos EUA, séo providos ndo por concurso
publico, mas sim por elei¢do, h& necessidade de se fazer campanha eleitoral nos mesmos moldes
das realizadas para o provimento dos cargos do Executivo e Legislativo, inclusive com arrecadagao
de recursos e submisséo ao voto popular. Isso significa dizer que o juiz, depois de eleito,
representara os interesses dos eleitores que apoiaram (financeiramente) sua campanha durante a
disputa com os demais candidatos. Nesse sentido o uso, por Dahl, do verbo “representar”.
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Cerca de trés décadas antes, conforme mencionado em capitulo anterior,
Hans Kelsen propunha a criagdo de um modelo por meio do qual o controle de
constitucionalidade seria exercido por tribunais constitucionais vinculados ao Poder
Judiciario, ocasiao na qual foi rebatido por Carl Schmitt, num célebre e acirrado
debate tedrico, acerca de quem deveria ser 0 guardido da constituicdo (BARROSO,
2012). Schmitt defendia que a interpretacdo final da constituicdo deveria ser feita
pela autoridade maxima do pais, representada pelo chefe do Poder Executivo, e que
o controle de constitucionalidade feito pelo Judiciario teria como consequéncia
inevitavel a judicializag&o da politica, com o movimento equivalente de politizacao da
justica, no qual tanto a politica quanto a justica sairiam perdendo. Como sabido, as
ideias de Kelsen tiveram maior aceitacdo, tendo as cortes constitucionais sido
criadas em diversos paises do mundo.

Em 2004, o professor de Ciéncia Politica Ran Hirschl (2004), em sua obra
“Towards juristocracy: the origins and consequences of the new constitucionalism’
afirma que as novas democracias estariam vivenciando um fenédmeno atual em que
o Judiciario passou a receber poderes decisérios originalmente proprios das
instituicbes representativas, ao que o autor denominou “juristocracia”. O argumento
utilizado pelo autor, com o qual concordamos apenas em parte — nos termos das
explicacées dadas em capitulo anterior acerca da “dificuldade contramajoritaria” —, &
de que essa migracao de poderes seria antidemocratica, uma vez que importantes
decisdes politicas estariam sendo tomadas por uma “aristocracia” de juizes, nao
diretamente eleitos e, portanto, ndo representantes da vontade do povo.

Sobre o tema, Moraes (2006) ensina:

O controle exercido pelos Tribunais Constitucionais, longe de
configurar um desrespeito a vontade popular emanada por érgaos
eleitos, seja no Executivo seja no Legislativo, constitui um delicado
sistema de complementaridade entre a Democracia e o Estado de
Direito, que para manter-se balanceado, deve possuir claras e
precisas regras sobre sua composi¢cdo, competéncias e poderes.
(MORAES, 2006).

Conforme ja salientado, o Poder Judiciario é essencial para a garantia da
democracia ainda que os magistrados ndo sejam eleitos diretamente pelo povo®, o

que, contudo, nao lhes retira a condicdo de representantes. Isso porque a atuacéo

3% Com excegao de alguns casos especificos, conforme anteriormente citado, a exemplo dos Estados
Unidos, em que 33 Estados adotam o voto popular como forma de escolha de seus magistrados.
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do Judiciario ocorre justamente no sentido de intermediar e equilibrar o jogo de
forcas entre os demais poderes. O fato de que seus membros ndo sao eleitos pelo
voto, ao contrario do afirmado por Hirschl (2004), deveria ser tomado como algo
positivo, uma vez que a finalidade dessa regra é justamente a de tentar manter a
imparcialidade e o distanciamento dos magistrados em relagcdo a eventuais
interesses de alguns grupos especificos da sociedade, em possivel prejuizo a
outros.

Apesar de seu posicionamento acerca do papel do Judiciario em uma
democracia, Hirshchl (2008) faz uma importante observacdo de fendbmenos
ocorridos em diversos paises ao longo dos ultimos anos nos quais teria havido um
empoderamento acentuado do Judiciario e estabelece uma relacao entre este fato e
a alternancia politica nos paises observados. Este empoderamento seria derivado
das escolhas politicas conscientes que culminariam na delegacdo de autoridade
politica dos parlamentos aos tribunais. Assim, “do ponto de vista dos politicos,
delegar autoridade politica aos tribunais pode ser um meio eficiente de transferir
responsabilidade e, com isso, reduzir os riscos a si préprios e ao aparato
institucional dentro do qual trabalham” (HIRSCHL, 2008). Ocorre que essa
transferéncia de responsabilidade dependeria diretamente do cenario politico
considerando os horizontes temporais dos mandatos de seus governantes. Este

modelo de “alternancia partidaria” determinaria, por exemplo, que

quando um partido governante espera vencer as eleicoes
repetidamente, a probabilidade de existir um Judiciario independente
e poderoso é baixa. Quando um partido governante tem baixa
expectativa de permanecer no poder, € mais provavel que ele apoie
um Judicidrio poderoso para garantir que o préximo partido
governante ndo consiga utilizar o Judiciério para alcancgar suas metas
politicas (HIRSCHL, 2008).

O autor cita alguns exemplos que corroborariam com a tese deste modelo de
alternancia. Dentre eles, o de que as elites brancas na Africa do Sul teriam
descoberto as virtudes do judicial review apenas no momento em que se viram
diante da irreversibilidade, bem como vislumbraram a proximidade do fim da politica
do apartheid. Ja em Israel, o Partido Maipai (Trabalhista) e seu eleitorado
majoritariamente burgués e asquenazita teriam, durante décadas, exercido a

oposicao ao judicial review, mas se posicionaram a favor da supremacia
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constitucional tdo logo o equilibrio eleitoral pendeu contra eles. No México, por sua
vez, o governo liderado durante mais de sete décadas pelo Partido Revolucionéario
Institucional (PRI) teria iniciado uma grande expansao do judicial review durante a
década de 1990, quando o controle do PRI sobre a politica mexicana estava perto
de terminar. Por fim, Hirschl (2008) cita o exemplo segundo o qual o movimento
secular-nacionalista Fatah, historicamente hegemoénico, em seus dias finais de
maioria na Autoridade Legislativa Palestina, teria instituido um tribunal constitucional
com amplos poderes de judicial review logo apds a vitéria arrasadora do movimento
religioso Hamas nas elei¢cdes parlamentares de janeiro de 2006.

Em sintese, o autor afirma ser “a chegada da competicdo politica, ou a
emergéncia de uma nova constelagdo de poder, o que faz as elites ameacadas
descobrirem o0s encantos da protecdo constitucional e de tribunais poderosos”
(HIRSCHL, 2008). Entretanto, em artigo anterior, ele deixa claro que a transferéncia
de “grandes questées” polémicas pelo Legislativo aos tribunais e outros 6rgaos
semiprofissionais ou semiautbnomos com poderes de estabelecer politicas em
qualquer abrangéncia deve ser vista apenas como parte de um processo mais amplo
por meio do qual elites politicas e econdmicas, embora professando apoio a
democracia, tentam isolar o “fazer politico” das vicissitudes da politica democratica
(HIRSCHL, 2004b).

O professor canadense identifica quatro categorias principais nas quais
podem ser divididas as diferentes maneiras pelas quais a expressao “judicializacao
da politica” vem sendo utilizada na literatura, quais sejam: funcionalistas, centradas
em direitos, institucionalistas e centradas nos tribunais, embora, segundo o préprio
autor, nenhuma dessas abordagens leva suficientemente a sério a conceituagao dos
tribunais como instituicoes politicas (HIRSCHL, 2008). Em uma descricao superficial,
pode-se dizer que a corrente funcionalista atribui a judicializacao a proliferagdo de
niveis de governo e a correspondente emergéncia de uma larga variedade de
orgaos administrativos semiautbnomos e regulatérios do Estado, ao passo que a
abordagem centrada em direitos enfatiza a prevaléncia do discurso sobre direitos ou
a maior consciéncia de questdes de direitos, ambas refletindo e contribuindo com o
que se poderia chamar de judicializacdo vinda “de baixo”. J& os institucionalistas
enfatizam as caracteristicas institucionais que seriam receptivos a judicializacao,
uma vez que tal fenémeno, no minimo, exigiria a aceitagdo da norma juridica, além

de algum nivel de legitimidade do sistema juridico e um tribunal superior
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relativamente independente e respeitado, “armado” com alguma forma de poder de
revisdo. Por esse motivo, a proliferacdo de democracia em todo o0 mundo € apontada
como a principal causa da judicializacdo e da expansao do Poder Judiciario. A
abordagem centrada nos tribunais, por sua vez, defende que os tribunais e juizes
sao as principais forcas propulsoras por tras da expansao do Poder Judiciario, e que
o fato de se ter juizes nado eleitos criaria a chamada “dificuldade contramajoritaria”
(HIRSCHL, 2008).

Hirschl (2004, 2006 e 2008) ainda traca os contornos do que chamou de
judicializacado da politica “pura” ou “mega”, e propde a separag¢do em trés niveis de

judicializagao:

(1) a expansdo do discurso legal, jargbes, regras e procedimentos
para a esfera politica e para os féruns de decisdes politicas; (2)
judicializacdo da tomada de decisdes acerca de politicas publicas por
meio da revisdo “ordindria” administrativa e judicial; e (3) a
judicializagédo da ‘politica pura’ — a transferéncia para os tribunais de
questdes cujas naturezas sejam essencialmente politicas, em sua
natureza e sentido, e de grande importdncia para a sociedade
incluindo questées sobre legitimidade do regime politico e sobre
identidade coletiva que definem (ou dividem) toda a politica
(HIRSCHL, 2006).

O autor explica que a judicializacao relativa ao primeiro nivel seria inerente a
captura, pela lei, das relagcées sociais e da cultura popular, sendo derivada dos
conflitos sociais. Ainda segundo Hirschl (2006), a origem deste tipo de judicializacao
estaria na crescente complexidade e diversidade das sociedades modernas, ou da
criagdo e expansdo da moderna politica de bem-estar social, com suas numerosas
agéncias regulatérias (HIRSCHL, 2006).

Para compreender este argumento, entretanto, especialmente no que diz
respeito a captura, pela lei, das relacdes sociais e da cultura popular, necessario se
faz um breve comentario acerca da positivacdo do Direito nas democracias
modernas. Ao contrario do que ocorre em democracias inspiradas no modelo anglo-
saxao do common law, no qual as regras sao criadas por meio da interpretacdo dos
casos concretos, com base em precedentes — 0 que confere ao Direito um carater
dindmico e lhe garante uma melhor atualizacdo em relacdo as mudancas verificadas
na sociedade —, nas democracias que adotam o modelo de tradigbes romano-
germanicas, como é o caso do Brasil, por outro lado, as regras sao escritas. Assim,

a opgao, nestes casos, acaba sendo por privilegiar a seguranga juridica, uma vez
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que se garante o prévio conhecimento da norma por parte das pessoas que se
encontram sob seus comandos legais, ainda que isso implique em um atraso entre
as mudancas na sociedade e as alteragdes na legislacdo, causando, assim, certo
distanciamento dessas regras em relacao a novos padrdes culturais sociais.

Em relagdo ao direito positivado, tomando especificamente o exemplo da
atual Constituicao brasileira, € possivel verificar um grande niumero de seus artigos
contemplando normas programaticas, ou seja, normas que se inserem no campo do
dever-ser, cuja efetividade juridica*® ndo ¢ imediata, dependendo, portanto, da
atuacdo do legislador infraconstitucional no sentido de produzir instrumentos
normativos que assegurem a realizacdo daquilo que o legislador constitucional
identificou como valores e objetivos a serem perseguidos pela sociedade.
Entretanto, em relacao a esse primeiro tipo de judicializacao da politica categorizado
por Hirschl (2006), é relevante considerar que as alteracées havidas na sociedade
sao perfeitamente compreensiveis e de fato levam tempo para ser incorporadas no
ordenamento juridico positivado.

O segundo nivel identificado por Hirschl (2006), mais concreto, diz respeito a
expansao dos limites do Judiciario para decidir sobre politicas publicas. Se a
primeira categoria pode ser qualificada como relativa a “judicializacdo das relacdes
sociais”, a segunda, por sua vez, seria mais focada em uma justica procedimental e
uma equidade formal no processo de tomada de decisdes relativas as politicas
publicas (HIRSCHL, 2006). O autor ressalta que a existéncia de garantias
constitucionais escritas € uma condicdo necessaria, mas nao suficiente, para a
protecdo efetiva dos direitos e das liberdades. Seu argumento é o de que a
efetividade, ao se disseminar a ideia de mudancgas sociais na direcdo de uma
determinada politica publica, € muito mais proveitosa do que a percebida diante da
existéncia de uma estrutura que dé suporte para uma mobilizacdo judicial e, de
maneira mais genérica, em relacdo as condi¢cdes sdcio-culturais mais favoraveis ao
que ele chama de judicializagéo vinda de baixo para cima*' (HIRSCHL, 2006). Este

tipo de judicializagdo é assim denominada pelo autor em virtude do fato de que as

40 A expresséo “efetividade juridica”, neste caso, foi utilizada em contraposicao a “efetividade social”.
Luis Roberto Barroso (1993) define efetividade como sendo “a realiza¢do do Direito, o desempenho
concreto de sua fungéo social. Ela representa a materializagao dos fatos, dos preceitos legais e
simboliza a aproximagao, tao intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade
social” (BARROSO, 1993).

41 Traducao livre nossa de ‘judicialization from below”.
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demandas judiciais individuais desafiam, com bastante frequéncia, as politicas
publicas ja instituidas.

A respeito das garantias legais expressamente dispostas em textos
normativos, Hirschl (2006) qualifica como o “mito dos direitos”, usando a expressao
de Stuart Scheingold. Isso porque uma mobilizagdo vinda de baixo para cima seria
amparada pela crenca, bastante difundida, de que os direitos judicialmente
garantidos estariam implementando, por si sés, a forca das mudancgas sociais
anteriormente represadas pelo poder politico (HIRSCHL, 2006).

A terceira categoria de judicializacdo proposta segue na ideia da transferéncia
de poderes das instancias politicas para o Judiciario. Entretanto, diz respeito a
questdes polémicas ou que ocupem posicdes de destaque na escala de importancia
da sociedade, ao que o autor chamou de judicializacdo da “megapolitica” ou
judicializacdo da politica “pura”. Entretanto, uma questdo essencial ao se analisar
esse movimento de transferéncia de poderes diz respeito a quem de fato lhe deu
inicio, exercendo a forca necessaria para tirar da inércia e alterar o equilibrio
anteriormente instalado. Isso porque, dependendo da resposta, sera necessario
classificar o fendémeno de outra maneira.

Conforme anteriormente mencionado, ha diversos exemplos em que o
Legislativo, diante de um projeto polémico e de grande repercussao,
deliberadamente transfere ao Executivo ou ao Judiciario o 6nus de decidir a
respeito, evitando assim arcar com eventual custo politico elevado decorrente da
exposicdo de sua imagem relacionada a uma decisdo impopular. Assim, ao se
deparar com tais tipos de hard cases, o Legislativo aprovaria o projeto, se fosse o
caso, deixando ao Executivo a tarefa de exercer o poder de veto ou ao Judiciario o
encargo de exercer o controle repressivo de constitucionalidade, se provocado.

A ressalva ilustrada pelo exemplo acima se justifica em razao do fato de que,
sendo a provocagdo ao Judiciario uma decorréncia de atitude deliberada do
Legislativo em querer se desincumbir de um 6nus politico, inapropriada, portanto,
seria a acusacdo de que questdes politicas estariam sendo indevidamente
judicializadas pelo préprio Judiciario. Por outro lado, caso o Judiciario realmente
estivesse, por meio de decisdes judiciais ou atos administrativos, avocando para si
uma suposta prerrogativa para interferir em politicas publicas, ndo estariamos diante
do caso de judicializacao da politica, mas sim de um ativismo judicial, como se vera
adiante.
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No Brasil, Ariosto Teixeira (2001) encontra-se no grupo dos autores que
primeiro estudaram o tema, aprofundando-o, ocasidao em que buscou examinar as
condigbes pelas quais ocorreria a judicializagdo da politica, indicando a
imprescindibilidade de se verificar uma ou ambas as hipoteses por ele elencadas:

a) Tribunais ou juizes fazem ou ampliam sua participagdo no
processo decisorio referente a formulacdo e/ou implementacédo de
politicas publicas; ou b) negociagbes nao judiciais e féruns de
tomada de decisbes tipicamente politicos sdo afetados ou passam a
adotar em seu funcionamento e no comportamento dos seus
operadores regras e procedimentos judiciais (TEIXEIRA, 2001).

Em trabalho intitulado “Sentidos da judicializacdo da politica: duas analises”
os autores Débora Alves Maciel e Andrei Koerner (2002) comentam as obras
“Ministério Publico e politica no Brasil”, de Rogério Bastos Arantes (2002), e “A
democracia e os trés poderes no Brasil’, organizado por Luiz Werneck Vianna
(2002), nas quais identificam, em sintese, que a expressdo “judicializacdo da
politica” teria sido utilizada em sentidos diferentes nas duas obras em razao de os
autores terem adotados conceitos normativos baseados em modelos conflitantes de
Republica, cuja consequéncia seria a divergéncia nas abordagens do papel do
Poder Judiciario na democracia brasileira. Nas palavras dos autores,

a judicializagdo da politica requer que operadores da lei prefiram
participar da policy-making a deixa-la ao critério de politicos e
administradores e, em sua dinamica, ela prépria implicaria papel
politico mais positivo da decisao judicial do que aquele envolvido em
uma nao decisdo. Dai que a idéia de judicializacdo envolve tanto a
dimensao procedimental quanto substantiva do exercicio das fun¢des
judiciais (MACIEL e KOERNER, 2002).

Entretanto, pelas mesmas razdes apontadas em um dos comentarios acerca
da terceira categoria sugerida por Hirschl (2006), é necessario analisar mais
detidamente o requisito apontado por Maciel e Koerner (2002) para que se configure
a judicializacdao da politica. Os autores sugerem que, para a ocorréncia deste
fendbmeno, seria necessario uma escolha deliberada dos operadores da lei*? no

sentido de participar da criacao de politicas publicas, retirando tal prerrogativa dos

42 Consideramos que a expressao “operadores da lei” foi utilizada pelos autores, neste caso, para se
referir exclusivamente aos magistrados.
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politicos e administradores. Assim, os magistrados adotariam uma postura mais
positiva ao prolatar suas decisdes judiciais.

A razado de nao concordarmos integralmente com tal argumento é que a ideia
de uma postura do Judiciario que extrapole suas competéncias, optando por usurpar
fungcbes exclusivas do Legislativo, esta mais associada ao conceito de ativismo
judicial do que de judicializacdo da politica. Com isso, um texto que se propde a
identificar os sentidos da judicializacao da politica por meio da analise de dois outros
trabalhos, mas que parte de uma definicdo conceitual diversa, curiosamente acaba
reforcando a ideia contida em seu ponto central de que a expressao “judicializacéao
da politica”, ao ganhar o debate publico, teria multiplicado “seus usos e sentidos,
tornados as vezes contraditérios” (MACIEL e KOERNER, 2002).

Luis Roberto Barroso (2011) utilizou uma metafora bem interessante para
explicar a relagdo entre a judicializagdo da politica e o ativismo judicial. Em suas

palavras,

a judicializagado e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da
mesma familia, freqlentam os mesmos lugares, mas nao tém as
mesmas origens. Nao sao gerados, a rigor, pelas mesmas causas
imediatas. A judicializagcdo, no contexto brasileiro, € um fato, uma
circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e
nao um exercicio deliberado de vontade politica (BARROSO, 2011).

Neste sentido, cabe destacar que o Poder Judiciario brasileiro, quando
provocado, ndo possui, por forga constitucional, a prerrogativa de escolher se vai ou
ndo decidir a contenda, por mais dificil ou polémica que possa ser*. Assim,
presentes os requisitos formais de admissibilidade, ndo restara outra opg¢éao ao juiz
sendo conhecer da acdo e decidi-la. Por essa razdo, ndo se pode atribuir ao
Judiciario uma postura ativista somente em virtude do fato de que ele tenha decidido
questbes as quais, como dito, ndo poderia deixar de fazé-lo, ainda que relativa a
politicas publicas ou temas correlatos, por exemplo.

Barroso (2011) assevera que “a judicializagao € um fato, uma circunstancia do
desenho institucional brasileiro. Ja o ativismo é uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e
alcance” (BARROSO, 2011) (grifo nosso). Conforme se vera com mais detalhes em

43 Difere-se, por exemplo, da Suprema Corte norte-americana, que deliberadamente escolhe os casos
sobre os quais vai se pronunciar. Invariavelmente, os casos escolhidos sao aqueles de maior
repercussao.
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capitulo adiante sobre o ativismo judicial, ndo significa, contudo, que a postura
ativista de um juiz ou tribunal seja necesséaria e automaticamente ilegitima, ou que
esteja indevidamente usurpando atribuicdes dos outros poderes, essencialmente
politicos. Assim, verifica-se ser plenamente possivel constatar a ocorréncia da
judicializacdo da politica, ainda que em contextos onde ndo sejam percebidas as
caracteristicas préprias do ativismo judicial.

Acerca da diferenciagdo entre ativismo judicial e judicializagdo, Lenio Luiz
Streck (2012) pondera que

um juiz ou tribunal pratica ativismo quando decide a partir de
argumentos de politica, de moral, enfim, quando [...] o direito é
substituido pelas convicgdes pessoais de cada magistrado (ou de um
conjunto de magistrados); ja a judicializacdo é um fendmeno que
exsurge a partir da relacao entre os poderes do Estado (pensemos,
aqui, no deslocamento do polo de tensdo dos Poderes Executivo e
Legislativo em diregao da justica constitucional [...] (STRECK, 2012).

Na esteira dos conceitos genericamente apresentados acima para a
expressao “judicializagao da politica”, buscaremos explorar e identificar os diferentes
sentidos a ela atribuidos em situagcdes especificas, de acordo com os temas tratados
pelos autores que, de alguma maneira, a relacionaram com seus objetos de
pesquisa. Ressaltamos que, diante da dispersdao e pluralidade de sentidos
encontrados no decorrer da pesquisa, foi necessario adotar alguns critérios para
determinar a escolha dos subitens deste capitulo.

Diante disso, foram sistematizados em categorias apenas aqueles conceitos
em que o numero de publicagdes e autores eram suficientemente significativos ou,
ainda que pouco utilizado, contivessem ideias coerentes ao ponto de dar
sustentacdo a um conceito autbnomo e diferente dos demais. Justamente pela
necessidade de se estabelecer critérios para a escolha dos significados que seriam
elevados a condicao de categorias, devemos esclarecer que este trabalho néo tem a
pretensdo de ser exaustivo na classificacdo dos significados encontrados na
literatura e atribuidos a expressao “judicializacao da politica”.

Outro ponto que merece ser ressaltado é o de que este trabalho parte do
principio de que rotular como certa ou errada cada uma das significacdes
encontradas nao seria 0 melhor caminho para se alcangar o resultado pretendido.
Assim, o método adotado foi o de analisar se 0 uso da expressao, dependendo da
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situagdo especifica, foi mais ou menos adequado de acordo com a finalidade
proposta em cada um dos trabalhos em que foram inseridos. Assim, para cada
categoria identificada, buscar-se-a tecer o0s comentarios e consideragdes
respectivos, sempre procurando manté-los nos limites da andlise acerca da
pertinéncia tematica entre o objeto estudado e o conceito escolhido por seus
autores, tomando como paradigmas, para tais analises, as balizas estabelecidas

neste capitulo.

2.1 A judicializacao da politica por meio de decisées judiciais sobre politicas
publicas.

Um dos maiores exemplos a serem citados atualmente sobre interferéncias
pontuais do Poder Judiciario, agindo quando provocado e proferindo decisdes
especificas as partes envolvidas no processo, mas que de alguma maneira
impactam em questdes originariamente relativas aos Poderes Legislativo e,
principalmente, Executivo, diz respeito as politicas publicas que envolvem a saude,
vez que o numero de decisbes judiciais determinando o fornecimento de
medicamentos ou a viabilizagdo de tratamentos pelo Sistema Unico de Satde — SUS
tem aumentado consideravelmente. Em casos como estes, o0 principal
guestionamento se refere a impossibilidade de previsdo orgamentaria que contemple
os elevados gastos acarretados pelas decisdes judiciais proferidas em beneficio de
poucos individuos, em detrimento de uma coletividade. Observe-se que o SUS foi
instituido — e posteriormente regulamentado pela Politica Nacional de Medicamentos
(PNM) — com o objetivo de garantir a eficacia e a seguranga no uso racional de
medicamentos e 0 acesso da populagdo aos medicamentos essenciais.

Para os autores que estudam o impacto de decisdes judiciais nas politicas
publicas da saude, a expressao “judicializacao da politica” diz respeito, portanto, aos
casos em que o Poder Judiciario estaria interferindo na politica, especificamente na
seara do Poder Executivo, por meio de decisdes judiciais que eventualmente
estejam dificultando a execucdo de politicas estrategicamente planejadas para
atender a demanda de uma coletividade. Em casos como este, uma decisao judicial
favoravel a individuo que necessite de determinado medicamento ou tratamento,

eventualmente muito dispendioso, ndo estara considerando a logica que levou a
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criacao e instituicdo de um sistema de saude, no sentido préprio da expressao, cujos
objetivos eram exatamente o de se garantir a igualdade no acesso a bens e servigos
farmacéuticos de acordo com a necessidade previamente identificada.

Um exemplo do uso da expressao “judicializacao da politica” com o sentido
acima exposto pode ser verificado no artigo “Judicializacdo da politica publica de
assisténcia farmacéutica e eqlidade” (CHIEFFI, A. L.; BARATA, R. B., 2009), no

qual as autoras afirmam:

Apés a aprovacado da Constituicdo Federal Brasileira de 1988
tornou-se cada vez mais freqlente a interferéncia do Poder
Judiciario em questdes que, primariamente, sdo da competéncia dos
poderes Executivos ou Legislativos. A este novo papel exercido pelo
Judiciario na garantia de direitos individuais tem sido atribuida a
nogao de judicializagao.

No campo especifico da politica de saude, a judicializacdo tem se
traduzido como a garantia de acesso a bens e servigos por
intermédio do recurso a agdes judiciais. Com o aumento exponencial
das acoes e a impossibilidade de previsdo orgcamentaria dos gastos
por elas acarretados, os gestores do sistema de saude, nos ambitos
municipal, estadual e federal, tentam resolver de diversas maneiras
os impasses criados. (CHIEFFI; BARATA, 2009).

O principal ponto defendido no mencionado artigo é de que parte dos bens e
servicos oferecidos pelo SUS estariam sendo utilizados por um numero restrito de
pessoas que, por possuirem poder aquisitivo suficiente para contratar um advogado
e obterem na justica decisédo favoravel ao seu caso, poderiam simplesmente adquirir
o medicamento disponivel no mercado. Assim, foram introduzidos na discusséo dois
importantes elementos para se criticar a postura do Judiciario perante acdes do
Executivo e Legislativo, quais sejam: o poder aquisitivo dos beneficiarios do servico
e a igualdade nas condi¢des de acesso ao SUS.

Além desta questdo relativa ao acesso, foi destacado outro problema gerado
pelas decisdes judiciais. A saude publica faz parte e esta organizada no contexto de
um sistema. Assim, o fornecimento de medicamentos é apenas uma (e a ultima) das
etapas da assisténcia oferecida pelo Sistema Unico de Satide, que tem inicio com o
atendimento médico, no qual é diagnosticado o problema e prescrito o tratamento.
Entretanto, com o deferimento dos pedidos judiciais relativos ao acesso, pelos
autores dos processos, aos medicamentos pleiteados, as decisbes tém
transformado o Sistema Unico de Satude em “mero fornecedor de medicamentos”
(CHIEFFI; BARATA, 2009).
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Ainda explorando o conceito de judicializacdo da politica utilizado no caso das
politicas publicas de saude, identificamos neste mesmo artigo uma tentativa de se
mensurar a atuacdao do Judiciario nos limites do recorte metodolégico adotado no
estudo. Para tanto, as autoras avaliaram o numero de acbes, a representacio
juridica das partes (se por meio de defensores publicos ou advogados particulares) e
as caracteristicas dos medicamentos utilizados. Com base nos dados obtidos,
concluiram que “a parcela da populacdo atendida por demandas judiciais tem em
média melhores condicdes socio-econémicas, residindo em areas com baixa ou sem
nenhuma vulnerabilidade social” (CHIEFFI; BARATA, 2009).

No artigo intitulado “A judicializacdo da prescricao medicamentosa no SUS ou o
desafio de garantir o direito constitucional de acesso a assisténcia farmacéutica”
(TANAKA, 2008), é possivel identificar que o termo “judicializagao” foi utilizado com
o mesmo sentido apontado acima. Neste trabalho, o autor destaca que o Sistema
Unico de Saude foi planejado para funcionar com o objetivo de atender & demanda
da coletividade a partir de estudos cientificos criteriosos, nos quais foram
identificadas as demandas da sociedade especificamente delimitadas. Entretanto, o
fornecimento de medicamentos de maneira diversa da inicialmente prevista poderia
criar problemas tanto para a distribuicdo segundo o critério de custo/efetividade, na
qual parcelas da sociedade estariam se beneficiando em detrimento da coletividade,
quanto no que diz respeito ao impacto do cumprimento desta decisdo no orgcamento
disponivel. Assim,

“[...] tendo em vista que todo o provimento de medicamentos no
sistema tem a mesma fonte de financiamento, temos um dilema. Ao
prover, via judicial, medicamentos n&o padronizados e
habitualmente mais caros, sem evidéncias que os efeitos na doenca
sejam realmente melhores, estaremos destinando mais recursos per
capita a poucos em detrimento de garantir para a maioria 0s
medicamentos essenciais para controle das doengas mais
freqlientes.

Por conseguinte, toda vez em que houver uma dispensacao
medicamentosa que esteja fora da padronizagdo corremos 0O risco
de alterar uma alocacdo de recursos financeiros para poucos em
detrimento de beneficios que poderiam destinar-se a muitos
cidaddos. Cabe lembrar que as padronizagbes e os protocolos
clinicos estao baseados em evidéncias cientificas comprovadas por
andlises estatisticas disponiveis na literatura cientifica” (TANAKA,
2008).
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O autor esclarece que a distribuicdo de medicamentos é realizada de acordo
com a finalidade de cada um deles, separados em grupos especificamente
direcionados para problemas em comum, de acordo com a complexidade, o perfil
epidemiolégico e o relacionamento com os distintos niveis de atencao,
considerando-se a area geografica em que estao distribuidos, de maneira a articular
o envolvimento dos trés niveis de governo.

Os trés grandes grupos em que os medicamentos encontram-se divididos

seriam:

1. Estratégicos — utilizados para tratamento das doencas de perfil
endémico, cujo controle e tratamento tenham protocolo e normas
estabelecidas e que tenham impacto socioeconémico, tais como:
tuberculose, hanseniase, Endemias Focais, DST/AIDS e sangue e
hemoderivados. No total, sdo 125 apresentacées de medicamentos
para dispensacgao.

2. Basico — essenciais para a garantia da atengéo basica referente
a patologias mais prevalentes. Sdo dispensados na porta de entrada
do sistema de saude e incluem 87 medicamentos em distintas
apresentagoes.

3. Excepcionais — medicamentos para o tratamento de doencas
especificas, que atingem um numero limitado de pacientes, os
quais, na maioria das vezes, utilizam-nos por periodos prolongados.
Compreende um conjunto de doencas bem definidas com protocolos
clinicos, em que os medicamentos dispensados se baseiam em
custo efetividade e comprovagéao terapéutica validada. Neste grupo,
estdo patologias como: doenca de Gaucher, doenga de Parkinson,
Alzheimer, hepatites B e C, pacientes renais cronicos,
transplantados, portadores de asma grave, anemia, dentre outras. A
listagem desses medicamentos abrange 226 apresentagdes.
(TANAKA, 2008)

O autor ainda esclarece que os medicamentos constantes na lista do SUS para
distribuicdo aos seus usuarios sao previamente submetidos a um controle criterioso
para avaliar-se a possibilidade de existéncia de outros com a mesma finalidade, mas
com eficacia superior, de forma que nem todos os medicamentos disponiveis no
mercado fazem parte da lista de medicamentos validados pelo SUS. Diante disso,
questionou-se o fato de que decisdes judiciais estariam determinando a distribuicdo
de medicamentos, pelo Sistema Unico de Salde que, embora disponiveis no
mercado, ainda nao fariam parte dos medicamentos padronizados e incorporados
em protocolos clinicos validados.

Percebe-se, pelos dois exemplos acima listados, que a expressao
“‘judicializacado da politica” toma contornos especificos quando utilizada em relacao
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aos casos de politicas publicas para a saude, em que decisdes judiciais estariam
sendo tomadas para beneficiar individuos, em detrimento de coletividades, o que
possivelmente estaria, no limite, interferindo em politicas publicas previamente
planejadas e implementadas pelos poderes Executivo e Legislativo. Com isso, o0s
pesquisadores desta area adotaram um significado proprio para a expressao,
diferentemente, como se vera adiante, de estudos realizados sobre o tema em
outras areas.

Ao se manifestar em audiéncia publica realizada no STF sobre o caso da
judicializacado da saude no Brasil, Luis Roberto Barroso (2009) afirmou que “no caso
de descumprimento das regras vigentes do sistema, a judicializacdo € inevitavel e
necessaria” e ainda constatou que a judicializacao de diversas matérias é fato
consumado, resultante do modelo constitucional brasileiro. O autor constitucionalista
identificou algumas falhas na maneira como 0s processos relativos a essa matéria
sao tratados nos tribunais e propbs algumas solucdes no sentido de racionalizar a
tramitacdo das demandas.

Um dos pontos destacados diz respeito a auséncia de debate publico no
momento da elaboracdo do orcamento, ocasido na qual haveria necessidade de um
envolvimento maior das comunidades diretamente vinculadas com a questdo da
saude (médicos, ONGs, pacientes e demais pessoas envolvidas), para se decidir de
maneira mais justa quais recursos serao alocados para cada politica publica, como a
educacao, a construcao de estradas, propagandas institucionais e a saude. Segundo
ele, € no momento da elaboracdo do orcamento que deve ocorrer o grande debate
publico sobre as politicas publicas de saude do pais. O gerenciamento dos recursos
por meio de decisdes politicas acerca da destinagdo do orcamento se faz necessaria
uma vez que tais recursos, por definicdo, sdo limitados e, portanto, insuficientes para
contemplar de forma exaustiva todas as demandas existentes.

Outro ponto diz respeito aos legitimados para figurar no polo passivo dos
processos, uma vez que a jurisprudéncia tem se consolidado no sentido de
determinar, neste tipo de demanda pela salde, a solidariedade entre todos os entes
federativos (Unido, Estados e Municipio). O autor chama a atencéo para o fato de
que demandar contra todos os 6rgaos, solidariamente, pode parecer, a primeira
vista, uma vantagem para o paciente que necessita de determinado tratamento ou
fornecimento de medicacdo, uma vez que ele podera receber a prestacdo de

qualquer dos trés entes.
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Na prética, entretanto, isto pode criar uma “grande dificuldade administrativa e
grande dispéndio desnecessario de recursos, porque ha trés estruturas que passam
a funcionar para, em juizo, atuarem para a defesa da Fazenda Publica” (BARROSO,
2009). Neste sentido, a sugestao é de que se defina especificamente qual sera o réu
em cada acédo judicial, de acordo com a responsabilidade de cada um, seja pelo
fornecimento do medicamento, seja pela prestacdo do atendimento médico, devendo
as decisdes judicias eventualmente optar pela solidariedade passiva entre os entes
apenas quando houver duvida em relacdo as atribuicbes de cada um no caso
concreto.

Se determinado ente é obrigado a fornecer um medicamento e ndo o faz ele
podera ser demandado em juizo. Entretanto, a divida em relagdo a quem demandar
podera surgir, por exemplo, caso uma pessoa necessite de um tratamento que nao
tenha sido contemplado por nenhuma politica publica. Neste caso, Barroso (2009)
sustenta que a solidariedade passiva dos trés entes seria excepcionalmente
justificada, bem como a necessidade de o Judiciario interferir ativamente para
assegurar o cumprimento de um direito fundamental constitucionalmente garantido.

O argumento central do autor é no sentido de que o Judiciario deve agir nao
apenas em relacdo as demandas em que uma pessoa 0 procura por necessitar de
determinado medicamento ou tratamento ndo contemplado por qualquer politica
publica especifica para atender aquela necessidade, mas teria a obrigacao de, onde
nao existir politica publica, “deflagrar um dialogo institucional e compelir a autoridade
publica a ter alguma politica articulada em relacdo aquela demanda” (BARROSO,
2009). Entretanto, esta solucdo encontraria um problema ainda maior caso a
Administracdo Publica, adotando os procedimentos pertinentes para as avaliagdes
técnicas e financeiras necessarias, decida por instituir a politica publica que
entender adequada, ainda que nao contemple as necessidades de parte da
populacao.

Neste caso, a sugestdo do autor é que haja a conversado do debate da seara
individual para a coletiva, de forma a garantir ndo apenas o atendimento das
necessidades daquela pessoa demandante, mas de todas as pessoas que se
encontrem na mesma situacao, o que seria viabilizado ndo por uma decisao judicial,
mas por uma politica publica geral que as contemple. Dessa maneira, a loégica do
sistema seria estabelecida nas ideias de universalizacdo e igualdade. O maior
problema, segundo Barroso (2009), de se manter o modelo atual é que apenas as
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pessoas que possuem informacao, esclarecimento e acesso a advogados ou a
defensores publicos seriam contemplados pela prestacdo jurisdicional que lhes
garantam o atendimento necessario, em prejuizo daqueles que se encontram na
“base mais modesta do sistema” (BARROSO, 2009).

Outra vertente, igualmente relevante, ainda no que diz respeito ao uso da
expressao judicializacao da politica para se referir as decisdes judiciais sobre
politicas publicas pode ser verificada nas obras em que sdo analisados o aumento
no numero de demandas, perante o Judiciario, e questionadas eventuais falhas nas
politicas publicas voltadas para a educagdo. Como mencionado anteriormente, é
possivel encontrar trabalhos em que sao utilizadas as expressdes “judicializacdo do
ensino”, “judicializacdo da educacao” ou até mesmo “judicializacdo das relacdes
escolares”.

A exposicao sera feita por meio do estudo de quatro casos exemplificativos das
variagdes percebidas em relacdo a genericamente chamada judicializacdo da
educacgao, dos quais trés se referem a situagdes ocorridas no Brasil e um nos
Estados Unidos. A intencéo é demonstrar que as decisdes proferidas pelo Judiciario
em face dos questionamentos acerca de temas ligados a educacao podem interferir,
em maior ou menor intensidade, nas politicas publicas previamente implementadas,
na esteira do que se tem chamado de judicializacdo da politica. Comecemos pela
andlise do caso norte-americano.

O processo evolutivo por meio do qual se viabilizou, de forma gradativa, o
acesso igualitario a educacado nos Estados Unidos esta diretamente ligado ao
préprio processo de reducdo da segregacao racial no pais. A escravidao norte-
americana foi formalmente abolida em 1865, pela Décima Terceira Emenda. Ja a
igualdade entre negros e brancos foi almejada, e constituiu 0 objeto da Décima
Quarta Emenda, em 1868, e, dois anos mais tarde, também da Décima Quinta
Emenda, que ampliou os direitos dos negros relativamente ao voto. Entretanto, o
lento processo na busca pela igualdade material arrasta-se, na pratica, até os dias
de hoje, a despeito de todos os esforcos politicos e juridicos neste sentido.

Ainda que a finalidade da Décima Quarta e Décima Quinta Emendas fosse a de
se reduzir a desigualdade entre negros e brancos, o que de fato se verificou, pelo
menos no periodo imediatamente posterior as suas promulgacoes, foi a prevaléncia
de um conjunto de ideias conhecidas como a doutrina do separate but equal,

originada em 1849 (IKPA e MCGUIRE, 2009), que preconizava a necessidade de
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que os servicos oferecidos aos negros deveriam ser os mesmos, ou ter as mesmas
caracteristicas, dos servicos oferecidos aos brancos, ainda que se mantivesse, na
pratica, a separacao entre as pessoas com diferentes coloracées de pele. Embora a
intencao inicial fosse de que houvesse um equal treatment entre todas as pessoas, 0
que acabou prevalecendo foi a versdo distorcida com base na doutrina do separate
but equal, demonstrando a “forca da discriminacdo na sociedade norte-americana”
(TAVARES, 2009).

Conquanto as emendas abolicionistas norte-americanas, em carater nacional,
tenham sido promulgadas entre 1865 e 1870, o estado de Massachusetts ja adotara,
desde final do século XVIIl, um conjunto de normas proibindo condutas
discriminatérias entre negros e brancos. Neste contexto, apdés a Revolucio
Americana, o municipio de Boston criou 6 escolas publicas em seu perimetro urbano
para alunos entre 7 e 14 anos, nas quais eram aceitas tanto criangas African
American quanto European American. Ocorre que o0s pais dos alunos negros
reportaram ao 6rgdao municipal responsavel pelas escolas publicas do municipio
(Boston School Committee) queixas de que seus filhos estariam sofrendo assédio
moral por parte dos professores e dos alunos brancos (IKPA e MCGUIRE, 2009).
Diante disso, os pais iniciaram uma luta, que acabou se arrastando durante algumas
décadas, pela criacdo de escolas publicas exclusivas para alunos negros, pedido
este que néo foi aceito pelas autoridades locais.

Como as sucessivas solicitagdes para a criacao de escolas publicas exclusivas
nao estavam surtindo efeito, os préprios pais dos alunos negros resolveram construir
uma escola particular com esta finalidade. Ainda assim, continuaram pleiteando
junto ao poder publico o repasse de verbas para a manutencao da escola, o que
durante anos foi reiteradamente negado. Entretanto, em 1830, o municipio cedeu a
pressao e acabou criando a primeira escola publica exclusiva para negros.

Mas o problema néo foi totalmente resolvido. Como as recém-criadas escolas
para negros ndo eram contempladas com a mesma estrutura e recursos financeiros
que as escolas para alunos brancos, o que se constatou foi o nitido desequilibrio
entre a qualidade do servico publico de ensino oferecido aos alunos negros em
relagdo aos brancos. Um indicativo da desigualdade no tratamento entre as escolas
era 0 salario sensivelmente menor recebido pelos professores das escolas para
alunos negros, bem como o fato de que muitos cursos disponibilizados nas escolas
para alunos brancos simplesmente ndo existiam para os negros (IKPA e MCGUIRE,
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2009). A crescente desigualdade entre as duas “modalidades” de escola deu inicio a
novas insatisfacbes pela populacdo negra e originou uma demanda judicial
especifica pelos pais dos alunos contra 0 municipio.

Em 1844, Thomas Dalton, juntamente com 70 outros pais residentes em sua
vizinhanga, peticionou no sentido de que seus filhos, negros, fossem aceitos nas
escolas para alunos brancos. Isso porque Sara Roberts, uma crianga de cinco anos
de idade, precisava caminhar diariamente uma distancia consideravel até que
chegasse a sua escola, para negros. Além disso, no percurso entre sua casa e a
escola era necessario ainda que a menina passasse em frente a outras cinco
escolas para brancos, mais préximas a sua casa e, portanto, em melhores
condi¢des de ensino do que a escola na qual estudava. Assim, a acao judicial foi
motivada pela recusa a solicitagdo administrativa formulada por seu pai, Benjamin
Roberts, para que ela fosse matriculada em uma das escolas para European
American mais préximas.

A fundamentacao juridica para a solicitacdo de matricula de Benjamin Roberts
para sua filha, negra, em uma escola exclusiva para brancos estava assentada no
dispositivo de uma lei municipal que autorizava a demanda judicial solicitando a
reparacao de danos contra 0 municipio caso alguma crianca fosse ilegalmente
excluida de escola publica da rede de ensino municipal. Entretanto, seu pedido foi
negado tanto pela escola quanto pelo comité responsavel pelo ensino local, o que
ensejou a abertura de processo judicial perante a Suprema Corte do Estado de
Massachusetts (Roberts v. City of Boston, 1849) alegando violacdo a lei estadual
que, no mesmo sentido da lei municipal, determinava que criancas aptas néao
poderiam ser excluidas do sistema de ensino publico.

A Suprema Corte Estadual, contudo, decidiu em favor das escolas, sob a
fundamentacao de que o Boston School Committee tinha o direito de manter escolas
exclusivas para alunos brancos e outras exclusivas para alunos negros (IKPA e
MCGUIRE, 2009). Mesmo diante das decisdes contrarias, os pais dos alunos negros
mantiveram suas manifestacoes até que, em 1855, a Assembléia Geral de
Massachusetts aprovou uma lei tornando a segregacao racial ilegal, embora, apés
mais de 160 anos depois da decisdo, as escolas publicas federais nos Estados
Unidos ainda mantenham estabelecimentos exclusivos para African American e
European American (IKPA e MCGUIRE, 2009).
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O segundo caso ilustrativo da judicializacdo do ensino, este ocorrido no Brasil,
diz respeito aos pais que ndo conseguem matricular seus filhos em creches e pré-
escolas em virtude de falta de vagas e recorrem ao Judiciario em busca de alguma
solugéo para o problema. Uma vez que a Constituicdo/88** passou a ser taxativa no
sentido de que o0s municipios sdo responsaveis por prover e disponibilizar
gratuitamente a populacdo o ensino fundamental e a educacao infantil, houve
consideravel aumento no nimero de acobes judiciais pleiteando a garantia deste
direito constitucionalmente assegurado. Assim, conforme demonstrado em capitulos
anteriores, a parcela da sociedade que depende de tais servicos e que antes
buscava o acesso a eles por meio do prefeito ou de algum vereador de seu
municipio, que, por suas vezes, usavam da influéncia para transformar em capital
politico os favores a populacdo, agora encontra a solugdo no Judiciario, que, em
razdo de alteragcdes na constituicdo, passou a considerar as necessidades da
populacdo como direitos, e ndo como simples favores.

Este deslocamento da instancia garantidora de direitos a populacao teve como
resultado a sensivel diminuicdo, no que diz respeito a este ponto especifico, do
poder anteriormente concentrados no Executivo e Legislativo, que, diante da
situacao que sempre lhes foi favoravel, conseguiram desenvolver ao longo dos anos
a habilidade de criar certas dificuldades para, em seguida, oferecer facilidades — nao
sem antes condicionar tais benesses a opcao do eleitor pelo voto em quem os
beneficia — e consequentemente teve, por outro lado, o natural empoderamento do
Judiciario como 6rgao por meio do qual passou a ser viavel a reivindicacao dos
direitos legalmente assegurados.

A jurisprudéncia consolidada sobre o tema é firme e pacifica no sentido de que
a educacao infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, sendo
obrigacdo do municipio oferecé-la a populagdo. Assim, por se tratar de direito
fundamental de toda crianga, sua concretizacdo ndo deve ser submetida a
avaliagbes meramente discricionarias da Administracdo Publica e nem ficar
subordinada a razdées de puro pragmatismo governamental. Em virtude disso, a
alegacdao da municipalidade de que ndo ha vagas suficientes em creches, pré-

escolas e escolas, ndo exime a Administracdo Publica, conforme verificado em

44 CRF/88: “Art. 211 (...), § 2°. Os Municipios atuarao prioritariamente no ensino fundamental e na
educacéo infantil. (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n® 14, de 1996).
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diversas decisdes judiciais**, do cumprimento de suas obrigagdes, sob risco de se
configurar a situacdo em que ela estaria sendo beneficiada pela ineficiéncia a que
ela propria tenha dado causa.

Em relacao a possibilidade de se responsabilizar o gestor publico por eventuais
falhas na prestagédo do servico consistente no oferecimento do ensino a populagéo,
nos termos do disposto na Constituicdo?*®, vejamos o que bem afirmou André Ramos
Tavares (2009)

(...) a preocupagéo em efetivar o direito fundamental a educacéo é
tdo presente para a Constituicdo que o art. 208, em seu paragrafo
segundo prevé a responsabilidade (plena) da autoridade competente
na hipétese de nao-oferecimento do ensino obrigatorio pelo Poder
Publico ou sua oferta irregular. No caso, autoridade responsavel sera
tanto o Prefeito quanto o respectivo Secretario de Educacao. Trata-
se de adverténcia, pelo sentido de intimidar o administrador publico
relapso; com isso se procura evitar processos judiciais baseados na
omissdo quanto ao dever de prestar educagdo obrigatéria
(TAVARES, 2009).

Entretanto, embora reconheca que eventuais falhas na prestacdo do direito a
educacgao basica estejam sendo questionadas por meio de agdes judiciais, Carlos
Roberto Jamil Cury (2009) aponta que a solucdo depende de outras providéncias

além de decis6es em casos pontuais:

Essa relagdo que se firma entre a educacao e a justica na sociedade
contemporénea esta muito evidente, conforme ficou demonstrado
pelas decisdes citadas quando se esta em questao a existéncia de
um molestamento de direitos pelos responsaveis. Contudo, extrapola
o Poder Judiciario, sendo que outras instituicbes também se
apresentam relevantes na garantia do direito a educagéao, podendo
ser citado como exemplo o Ministério Publico (CURY, 2009).

Assim, ndo basta que uma pretensa judicializacdo da educacéao possibilite que
juizes garantam o direito de alguns alunos ao acesso as instituicées de ensino. Para
que tal mudanca ocorra, serd necessario uma reformulacdo no sistema como um

todo, o que demandara o envolvimento de outros 6rgdos além do Judiciario,

45 Neste sentido, conferir: STF - Recurso Extraordinario no Mandado de Seguranga n. 541.281-4 SP;
TJSP - Apelacao Civel no Mandado de Seguranca n. 1641620600; TJSP - Apelagdao Com Revisdo no
Mandado de Seguranca n. 7356475500; TJSP - Apelacédo Civel no Mandado de Seguranga n.
1639550800; TJSP - Apelacédo na A¢ao Civil Pablica n. 63.969.0/2-00.

46 CRF/88: “Art. 208. (...), § 2°. O ndo-oferecimento do ensino obrigatério pelo poder publico, ou sua
oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade competente”.
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sobretudo daqueles que de fato sdo responsaveis por planejar e gerir a
disponibilizagéo de ensino para a populagéao.

O terceiro caso configura a chamada judicializacao das relacdes escolares, por
meio da qual o Judiciario é acionado para decidir sobre questdes envolvendo desde
pequenos acidentes com alunos nas aulas de educagéo fisica ou nos laboratérios de
quimica, passando pelos casos relativos a constrangimentos de toda ordem
provocados tanto por colegas quanto por professores, até alguns casos mais graves,
envolvendo, por exemplo, a morte de alunos nas dependéncias ou nos arredores
das instituicoes de ensino. Cury et. al. (2010) identificam o processo de
judicializacdo da educacdo de forma semelhante aquele por meio do qual alguns
autores conceituaram o fendmeno da judicializacdo, de maneira genérica, ou seja,
“quando aspectos relacionados ao direito a educacdo passam a ser objeto de
andlise e julgamento pelo Poder Judiciario” (CURY, 2010). A respeito do tema,
vejamos a apropriacdo do termo feita por Alvaro Chrispino e Raquel Chrispino
(2008):

Ocorre, de forma derivada, o fendmeno da judicializacdo das
relagbes escolares, onde a Justica — agora mais agil e acessivel — é
chamada a dirimir ddvidas quanto a direitos nao atendidos ou
deveres nao cumpridos no universo da escola e das relacdes
escolares. A judicializagao das relagbes escolares se da no mesmo
momento em que percebemos a judicializacado da politica (quando o
Poder Judiciario é chamado para interpretar a fidelidade partidaria), a
judicializagdo da saude (quando a Justica manda que sejam
entregues pelo Poder Publico os remédios para doentes cronicos, ou
transplantados, etc.) e a judicializacdo das politicas publicas
(CHRISPINO, A.; CHRISPINO, R., 2008).

Os questionamentos levados ao Judiciario, tendo como pano de fundo as
relacdes escolares, normalmente dizem respeito a eventuais problemas ocorridos no
interior dos estabelecimentos de ensino, que tenham provocado danos fisicos ou
morais aos alunos e, consequentemente, violado o dever de guarda e vigilancia
inerente aos educadores e gestores das escolas. Neste sentido, é possivel citar os
casos em que instituicdes de ensino sdo condenadas pela falha no dever de guarda
e vigilancia em virtude de briga entre seus alunos. Entretanto, trés exemplos podem
ser trazidos em relacdo a casos mais graves, sendo que em dois deles o préprio
Estado foi condenado a indenizar as vitimas, ou suas familias, pela omissdao no

dever de seguranga.
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O primeiro exemplo diz respeito a um jovem, regularmente matriculado em
instituicdo de ensino, morto por individuos que invadiram a escola no periodo de
aulas, ocasiao na qual a instituicdo de ensino foi condenada ao pagamento de danos
morais e materiais*’. No segundo exemplo, o Estado foi condenado a indenizar a
familia de uma aluna atingida por bala perdida durante o horario letivo, enquanto
assistia as aulas*®. O terceiro exemplo, tdo impactante quanto os anteriores, mas de
certa forma singular, por se referir a situacdo ocorrida fora das dependéncias da
escola, diz respeito a condenagéao, pelo STJ, ao Estado do Rio Grande do Sul, pelo
fato de uma aluna de 10 anos ter sido estuprada logo depois de sair mais cedo da
escola em virtude da falta de um professor4°.

Em relacao a responsabilidade juridica pelo aumento das questdes judiciais —
nao considerando os casos extremos e atipicos —, Cury (2009) desenvolve uma linha
de raciocinio no mesmo sentido da elaborada por Chirspino et. al. (2008), pela qual
0s autores apontam que o aumento no niumero de condenagdes judiciais envolvendo
as relacbes escolares esta diretamente relacionado com o fato de que os atores
educacionais (professores, gestores e comunidade) n&o estdo devidamente
preparados para lidar com todas as variaveis que caracterizam tais relacoées entre
escolas, professores e alunos. Na pratica, os educadores adquirem apenas um
conhecimento superficial das responsabilidades juridicas decorrentes de suas
atividades, por meio de algumas aulas sobre a Lei de Diretrizes e Bases da
Educagao Nacional (CHRISPINO, A.; CHRISPINO, R., 2008). Sobre o tema, Cury
(2009) destaca que

[...] outra questédo da judicializagdo da educacado diz respeito a esse
desconhecimento legal. Varias sdo as situagcbes em que a escola
provoca a instituicdo errada para o0 encaminhamento das
ocorréncias. Provoca-se o Poder Judiciario ou o Ministério Publico
quando, na verdade, o caso deveria ser encaminhado ao Conselho
Tutelar. Desconhecem as atribuicbes do sistema de garantia de
direitos. Ha também situagcdes em que esse desconhecimento legal
acaba por levar ao Judiciario ou Conselho Tutelar, situagdes que nao
poderiam ser encaminhadas, antes do esgotamento das medidas
administrativas. No mesmo sentido, ocorre essa hipétese quando da
instauracao de procedimento em face do aluno e nao sdo obedecidos

47 TJSP - C. Dir. Publico - Ap. 83.289-5 — Relator: Des. Brenno Marcondes.

48 STJ - REsp 893441 / RJ RECURSO ESPECIAL 2006/0221875-6. Relator : Min. Francisco Falc&o.
Data do julgamento: 12/12/2006. Data da publicagédo: 08/03/2007. DJ, p. 191.

49 STJ - REsp 819789/RS. RECURSO ESPECIAL 2006/0001853-7. Relator: Min. Francisco Falcao.
Data do julgamento: 25/04/2006. Data da publicagéo: 25/05/2006. DJ, p. 182.
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0os principios constitucionais basicos da ampla defesa e do
contraditorio.

Vale lembrar que nao esta se pretendendo que todo e qualquer
profissional da educacdo tenha o conhecimento do Direito. No
entanto, toda legislacdo que Ihe diga respeito diretamente ndo pode
ser ignorada. Exemplo desta situagdo ocorre com o capitulo do
direito a educacdo, previsto no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que nao pode ser desconhecido do educador. (CURY,
2009).

A consolidagédo dos direitos individuais e a facilidade de acesso ao Judiciario
seriam os principais motivos ensejadores do aumento no nimero de condenacdes
de educadores e instituicdes de ensino em decorréncia de falhas no dever de guarda
e vigilancia dos alunos. Entretanto, os autores afirmam que essa consolidacao dos
direitos nao é algo ruim, pelo contrario, aumenta a responsabilidade pelo
cumprimento de um dever que € inerente a atividade de educar. Chrispino et. al.
(2008) destacam, inclusive, uma espécie de mea culpa em que o0s autores
reconhecem o papel que devem desempenhar os atores envolvidos no complexo

sistema de ensino:

Parece-nos que nao é o Judiciario que deve conduzir a identificagao
e solucao dos problemas que caracterizam a educagéo, 0 ensino e
as relagdes escolares. Os protagonistas desse processo de
restauracao sao os professores e os gestores educacionais de todos
0s niveis e, como aliadas, as familias e seus filhos (CHRISPINO, A;
CHRISPINO, R., 2008).

Adriana Dragone da Silveira (2011) afirma, no mesmo sentido, que néao
compete ao Judiciario promover as mudangas necessarias ao sistema de ensino
existente e chama a atencdo para o importante fato de que os magistrados néo
possuem conhecimento técnico — e nem haveria razdo em cobrar-lhes tal

conhecimento — a respeito das estratégias pedagdgicas mais adequadas a cada tipo
de situagao.

Apesar do papel do Judiciario na educacao ter se ampliado de forma
expressiva, é patente a necessidade de discutir a utilizacdo deste
meio para a resolucao de litigios envolvendo questdes pedagogicas e
educativas, pois esta instituicdo nem sempre serd 0 mecanismo mais
eficaz, devido ao despreparo dos seus membros para as dindmicas
envolvendo o cotidiano educacional (SILVEIRA, 2011).
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As decisGes judiciais reunidas pelos autores em seus trabalhos evidenciam
uma clara preocupacao da sociedade, de maneira geral, em relagdo ao aumento no
namero de casos envolvendo agressdes fisicas e morais entre os alunos — o
chamado bullying — e, em algumas situacées, entre estes e os educadores. Assim
como demonstrado em capitulos anteriores, 0 aumento no numero de agdes judiciais
evidencia menos uma postura ativista do Judiciario do que um reflexo dos fatos
ocorridos na sociedade.

Este terceiro caso, como visto, embora esteja sendo tratado pela literatura
como exemplo de judicializacdo do ensino, possui uma diferenca significativa em
relacdo ao caso anteriormente apresentado, sobre a falta de vaga em creches e pré-
escolas. Isso porque, apesar de no primeiro caso (criangcas negras em escolas para
criangas brancas) o Judiciario ter dado respaldo para as decisées administrativas do
municipio — ressaltando que as reivindicacbes da populacdo negra de
Massachusetts foram atendidas pelo Legislativo estadual —, no caso anterior as
decisoes judiciais de fato impactaram diretamente em politicas publicas previamente
instituidas, cujas diretrizes foram tracadas com base em decisdes técnicas e
politicas, por meio do Legislativo e Executivo, o que torna mais clara a identificagéo
do fenébmeno da judicializacdo da politica. No terceiro caso, contudo, essa
associacao nao é tao imediata, uma vez que, ao decidir sobre questées envolvendo
as relacoes escolares, a atuagdo do Judiciario se assemelha mais a tipica tutela
judicial a quem se sente violado em algum de seus direitos, em casos pontuais e
individualmente considerados, 0 que acaba gerando um impacto pequeno, ou quase
nulo, no sistema de ensino como um todo.

O quarto caso a ser analisado, embora revele uma peculiaridade interessante
em relacado aos trés anteriormente relatados, acerca dos questionamentos judiciais
envolvendo politicas publicas ligadas ao tema educacgdo, ainda tem sido pouco
explorado pela literatura académica e diz respeito aos casos noticiados com certa
frequéncia pela midia sobre os pais que buscam o Judiciario reivindicando
autorizacao para ensinar seus proprios filhos sem a necessidade de matricula-los
em instituicdo de ensino regular formal. Os argumentos mais utilizados pelos pais
que fazem tal tipo de apelo normalmente giram em torno da ideia de que eles teriam
melhores condicdées de educar seus filhos do que as escolas que seguem 0s
modelos de ensino atualmente adotados.
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Um dos exemplos noticiados pela midia®® se refere ao caso de um ex-frade
dominicano, pedagogo, filésofo, professor da Universidade Estadual de Maringa
(UEM), mestre e doutor em Educacao, cuja esposa também é pedagoga, que,
juntos, optaram por adotar o0 método de homeschooling para ensinar em casa seus
filhos de 8 e 10 anos. Ele diagnostica o sistema de ensino brasileiro como falho e
atribui os resultados ruins a hegemonia do modelo de ensino aqui adotado, que
estaria estritamente estabelecido sobre as doutrinas construtivistas de Jean Piaget e
Vigotski, embora, em sua opinido, ndo haja, entre os defensores dessas correntes,
sequer uma unanimidade acerca do que ela realmente signifique.

As raz6es que o levaram a tomar a decisao de educar os filhos fora da escola
consideraram também critérios objetivos de avaliagdo dos resultados acerca do
desempenho das instituicbes de ensino, que estariam bem abaixo do minimo
exigido. Segundo ele, o sistema de avaliacdo da educacao bésica estabelece que
uma crianga, apds cursar quatro anos no ensino formal, deve somar, na quarta série,
pelo menos 250 pontos, conforme metodologia propria de analise dos resultados®’.
Ocorre que a média de pontos obtida pelos alunos das escolas privadas do estado
do Parana seria, segundo informagdes do pedagogo, de 220 pontos. A média de
pontos das escolas estaduais, por sua vez, seria 30 pontos abaixo, ficando as
municipais com um desempenho ainda pior, com 60 pontos abaixo.

Com base nessas informagdes, os pais concluiram que o Estado nao estava
fornecendo a sociedade uma educacao de qualidade, uma vez que, conforme os
dados apurados, as chances de seus filhos chegarem a quarta série do ensino
fundamental com desempenho abaixo do minimo necessario seriam altas, caso

mantidas essas condicbes, independentemente de estudarem em escolas

50 Site do Instituto Superior de Educagao Personalizada — ISEP. Matéria disponivel em
<http://www.isep.org.br/artigos/nao-coloco-meus-filhos-na-escola>, acessada em 04/04/2013.

51 “O Sistema de Avaliagao da Educagao Basica é composto por duas avaliagdes complementares. A
primeira, denominada Aneb — Avaliacao Nacional da Educacao Bésica, abrange de maneira amostral
os estudantes das redes publicas e privadas do pais, localizados na area rural e urbana e
matriculados no 5° e 92 anos do ensino fundamental e também no 3¢ ano do ensino médio. Nesses
estratos, os resultados sdo apresentados para cada Unidade da Federacéo, Regido e para o Brasil
como um todo. A segunda, denominada Anresc - Avaliagdo Nacional do Rendimento Escolar, €
aplicada censitariamente alunos de 5° e 9° anos do ensino fundamental publico, nas redes estaduais,
municipais e federais, de area rural e urbana, em escolas que tenham no minimo 20 alunos
matriculados na série avaliada. Nesse estrato, a prova recebe o nome de Prova Brasil e oferece
resultados por escola, municipio, Unidade da Federagao e pais que também sao utilizados no célculo
do Ideb. As avaliagbes que compdem o Saeb séo realizadas a cada dois anos, quando sao aplicadas
provas de Lingua Portuguesa e Matematica, além de questionarios socioeconémicos aos alunos
participantes e a comunidade escolar”. Disponivel no site do INEP pelo endereco
<http://portal.inep.gov.br/web/prova-brasil-e-saeb/prova-brasil-e-saeb>. Acesso em 05-abr-2013.
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particulares ou em escolas publicas da rede municipal ou estadual. Diante disso,
constataram que eles proprios teriam melhores condi¢cdes de educar seus filhos do
que as escolas de ensino formal a disposi¢cao, razao pela qual optaram pelo sistema
de homeschooling. Para tentar evitar possiveis acoes judiciais, 0s pais matricularam
os filhos em uma escola publica e solicitaram administrativamente a direcdo da
escola e, posteriormente, a Secretaria Estadual de Educacéao, que os filhos apenas
comparecessem a instituicado para fazer as provas, pedido este que foi negado por
ambos os érgaos.

Embora autorizado em diversos paises, o homeschooling é proibido no Brasil,
podendo ser caracterizado pela legislacdo brasileira como crime de abandono
intelectual®®. A Lei de Diretrizes e Bases da Educacgao, de 1996, dispunha em seu
texto original que os pais eram obrigados a matricular seus filhos na escola a partir
dos sete anos de idade®3. Entretanto, em 2005 esse dispositivo foi alterado®* para
que a obrigatoriedade de matricula dos filhos fosse aos seis anos, e, em abril de
2013, uma nova alteracédo determinou que essa obrigatoriedade ocorreria a partir do
momento em que a crianga completasse seus quatro anos de idade®. O STF ainda
nao se manifestou especificamente sobre a matéria, que ndo encontraria obstaculos
em relacdo a competéncia, uma vez que ha comando constitucional determinando a
familia, ao Estado e a sociedade que assegurem a criangca € ao adolescente o
direito, dentre outros, de educagéo®®. Ha, contudo, significativo nimero de decisdes
nos Tribunais de Justica estaduais, em ambos 0s sentidos, acerca deste tema.

Ainda que ndo tenha se manifestado especificamente sobre o caso do
homeschooling, o STF abriu um importante precedente ao decidir, com base na
legislagcdo vigente na época do julgamento de um caso especifico®’, que as criangas
de zero a cinco anos tém o direito publico subjetivo ao atendimento em creches e
pré-escolas, situacdo pela qual torna-se possivel a intervencdo do Judiciario. De

52 Cédigo Penal: “Art. 246 - Deixar, sem justa causa, de prover a instrugao primaria de filho em idade
escolar: Pena - detencéo, de quinze dias a um més, ou multa”.

53 Texto original da Lei n® 9.394, de 1996: “Art. 62 - E dever dos pais ou responsaveis efetuar a
matricula dos menores, a partir dos sete anos de idade, no ensino fundamental”.

54 Alteragdo promovida pela Lei n® 11.114, de 16 de maio de 2005.

% Alterag&o promovida pela Lei n® 12.796, de 04 de abril de 2013.

56 Constituicdo Federal/88: “Art. 227 - E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagéao, a
educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

57 STF — Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 554.075-8 — SC. Relatora Min. Carmen
Lucia.
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fato, um dos principais argumentos do Ministério Publico ao interpor perante o
Judiciario as acbes com a finalidade de determinar que os pais matriculem seus
filhos em instituicbes de ensino regular formal diz respeito ao direito publico e,
principalmente, subjetivo, de as criancas e adolescentes terem acesso a educacao,
em contraposi¢cao a um suposto direito dos pais de decidirem se as criancas deverao
ou ndo ser matriculadas nas escolas. Assim, o STF consolidou o entendimento de
que é possivel a intervencdo do Poder Judiciario visando a efetivacao daquele
direito constitucionalmente assegurado as criancgas.

O homeschooling, portanto, constitui um contraexemplo daquilo que vem sendo
chamado de “judicializagdo da educacao” (ou do ensino, ou de demais expressdes
correlatas), de maneira que, embora diversas acdes judiciais tenham sido
interpostas questionando a obrigatoriedade da matricula dos filhos a partir de
determinada idade, o Judiciario, ao contrario do ocorrido em relagéo a outros temas
envolvendo a execucdo de politicas publicas, tem reiteradamente confirmado a
necessidade de que todas as criancas sejam educadas de acordo com o sistema de
ensino estabelecido no Brasil, nos termos da lei de diretrizes para a educacéao
elaborada pelo Legislativo e atualmente vigente.

2.2 A judicializacao da politica como revisao pelo Poder Judiciario (controle de
constitucionalidade) de atos do Legislativo e do Executivo.

O controle de constitucionalidade exercido pelo Judiciario certamente tem
sido a forma pela qual a maioria dos autores ultimamente vem utilizando como ponto
de partida para o estudo da judicializacdo da politica. Em determinados trabalhos,
contudo, € possivel identificar inclusive a utilizagdo dos dois conceitos tomados
praticamente como sinbnimos, em uma aproximacao que, de tdo intensa, beira ao
equivoco. Uma explicacao possivel para o significativo nimero de trabalhos que
utiliza o controle de constitucionalidade para o estudo da judicializacdo da politica
seria o fato de que, nas primeiras publicacdes, essa teria sido uma dentre as

principais formas adotadas®®. Assim, somente em momento posterior a expresséo

%8 Vallinder (1995) definiu o judicial review como sendo a forma de judicializagdo “vinda de fora” (from
without), em contraposicao as chamadas formas vindas “de dentro”, como, por exemplo, a adog¢ao ou



89

passou a adquirir novos significados, o que, por outro lado, culminou na excessiva
proliferacdo de conceitua¢des, muitas vezes distante daquilo que inicialmente se
procurava conceituar.

Conforme relatado em capitulo anterior, os modelos de controle de
constitucionalidade atualmente existentes podem ser classificados, basicamente, em
trés grandes grupos: o americano, o austriaco e o francés, variando entre cada um
deles: (1) o momento em que o controle é exercido, o que possibilitaria classifica-lo
como preventivo ou repressivo; (2) os Poderes e 6rgaos envolvidos no controle,
sobretudo a existéncia ou ndo de corte exclusiva para o julgamento deste tipo de
demanda; e (3) a abrangéncia dos efeitos da decisdo que declara a
inconstitucionalidade de determinada norma — inter-partes ou erga omnes.

Como visto também, apdés a segunda guerra mundial iniciou-se, entre os
paises democraticos, uma crescente substituicdo do modelo de Estado Legislativo
de Direito pelo Estado constitucional de Direito, ocasido em que diversos direitos
fundamentais passaram a integrar os textos constitucionais. Outra vertente deste
movimento foi a criacdo de cortes constitucionais, justamente para garantir a
aplicacao destes “novos” direitos constitucionalmente assegurados, sendo que uma
consequéncia imediata de tais mudancas foi o natural aumento no nimero de acdes
judiciais solicitando o cumprimento da determinagéo constitucional, conforme leciona
Barroso (2012):

Como intuitivo, constitucionalizar uma matéria significa transformar
Politica em Direito. Na medida em que uma questao — seja um direito
individual, uma prestacao estatal ou um fim publico — é disciplinada
em uma norma constitucional, ela se transforma, potencialmente, em
uma pretensao juridica, que pode ser formulada sob a forma de acao
judicial. Por exemplo: se a Constituicdo assegura o direito de acesso
ao ensino fundamental ou ao meio-ambiente equilibrado, € possivel
judicializar a exigéncia desses dois direitos, levando ao Judiciario o
debate sobre agbdes concretas ou politicas publicas praticadas
nessas duas areas. (BARROSO, 2012).

O conceito atribuido a expressao “judicializacao da politica”, dizendo respeito as
decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal quando demandado sobre
questbes que envolvem a votacdo de projetos de lei no Congresso, estaria,

conforme entendimento de alguns autores, atribuindo contornos a uma espécie de

expansao, pelo Legislativo e Executivo, de métodos de decisdo que originalmente seriam proprios do
Judiciario.
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“trunfo” passivel de ser utilizado por alguns partidos politicos, uma vez que as
agremiacgOes partidarias representantes de uma minoria parlamentar, ao serem
derrotados em votacao no Congresso, estariam acionando o Judiciario, por meio de
ADls, para questionar a constitucionalidade das leis aprovadas pelos partidos
vencedores. Assim, segundo entendimento dos autores que utilizam a expressao
neste sentido, uma discusséo politica estaria sendo indevidamente transferida para
a arena do Judiciario, entendimento com o qual ndo concordamos, pelas razbes
anteriormente expostas.

Ernani Carvalho (2004) analisa, em seu artigo intitulado “Em busca da
judicializacdo politica no Brasil: apontamentos para uma nova abordagem”, as
condicbes para a ocorréncia da judicializacdo da politica no Brasil, nos termos
sugeridos por Tate e Vallinder (1995), afirmando que a obra organizada pelos dois
autores ndo esgota o assunto, pelo contrario, estaria apenas iniciando o debate.
Diante disso, sao explorados o0s numeros sobre a interposicdo de Acoes
Declaratérias de Inconstitucionalidades — ADIs para se verificar, dentre outros
quesitos, “o uso dos tribunais (sic) pela oposicao” (CARVALHO, 2004).

O autor destaca que, no Brasil, o mais forte argumento utilizado pelos cientistas
politicos em favor da existéncia de uma judicializacao da politica esta relacionado ao
significativo aumento no numero de ADIs, uma vez que “é por meio desse instituto
que o Tribunal pode tornar nula uma legislacéao oriunda dos poderes representativos”
(CARVALHO, 2004). Diante disso, o autor afirma que

no caso brasileiro, a importancia do carater substantivo — ou seja, o
comportamento judicial e sua contextualizagéo histérica e politica —
foi deixada a margem. Por outro lado, a andlise procedimental
apropriou-se de um cabedal teérico que explica a judicializagdo no
Brasil por meio do aumento expressivo das acgdes judiciais,
entendendo essa explosdao processual como uma forma de
participagdo da sociedade civil. O sustentaculo basico dessa
afirmacao séo os dados empiricos coletados. No entanto, tais dados
confirmam que a taxa de julgamento do mérito das ADINs no periodo
de 1988 a 1998 (WERNECK VIANNA, 1999, p. 120) foi de 13,54% do
total das 1.935 ADINs. Ainda sobre esse total, temos 54,36%
aguardando julgamento. Portanto, se for necessario levar em
consideragao a vontade do operador do Direito em participar do
policymaking, o percentual de ADINs julgadas em seu mérito nao
parece ser um argumento persuasivo no diagnostico da judicializacao
da politica no Brasil (CARVALHO, 2004).
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Thamy Pogrebinschi (2011), em seu livro intitulado ‘Judicializacdo ou
representacdo?” envereda por caminhos ligeiramente diversos ao de Ernani
Carvalho ao tratar do conceito de judicializacéo da politica em relacdo ao nimero de
ADIs interpostas perante o Supremo Tribunal Federal. A autora, inclusive, faz uma
leitura bastante apropriada do cenario académico atual acerca do tema, ao afirmar
gue “o numero de Acdes Diretas de Inconstitucionalidade impetradas® no STF
passou a ser tomado como uma espécie de indicador do nivel de judicializacao do
pais” (POGREBINSCHI, 2011).

Assim, para que se configure um cendario de judicializacdo da politica,
Pogrebinschi (2011) defende uma avaliacdo ndo apenas da quantidade de ADls
interpostas, mas também do resultado do julgamento dessas acbes. Segundo a
autora,

as falsas premissas do silogismo da judicializacdo nao resistem ao
teste dos fatos. Para concluir-se que a politica € judicializada, o STF
¢ ativista e o Legislativo encontra-se enfraquecido, faz-se necessario
olhar ndo apenas para o volume de ac¢des impetradas, mas também
para os resultados daquelas efetivamente decididas pelo STF".
(POGREBINSCHI, 2011).

Ha de se reconhecer uma evolugdo nos critérios por ela adotados na busca
por um conceito para a expressao “judicializacéo da politica” em relacdo a Carvalho
(2004). Certamente, um erro no qual frequentemente incorrem os pesquisadores que
insistem em estudar o Judiciario por meio de metodologias quantitativas é o de
ignorar que as decisdes sao tomadas caso a caso e que o0 numero de acdes
interpostas nao reflete um comportamento do Judiciario, mas sim da sociedade que
0 procura.

Diante disso, se, por um lado, a metodologia utilizada por Carvalho (2004)
para tentar identificar um ativismo judicial do STF mediante a analise do nimero de
ADls interpostas perante aquele 6rgao se mostra inadequada, tendo em vista que
apenas o numero de a¢des nao é o melhor critério para se afirmar qualquer padrao
de comportamento de quem o recebe, ndo podemos concordar também com a

metodologia proposta por Pogrebinschi (2011), ainda que inclua a andlise do

59 No vocabulario juridico, o verbo “impetrar” € usualmente utilizado apenas em relagdo ao Mandado
de Seguranca e o Habeas Corpus.
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resultado dos julgamentos, apesar de reconhecer a qualidade da reflexdo proposta
pela autora.

O numero de acdes judiciais interpostas € apenas o reflexo de algum
fenbmeno social em curso, razao pela qual deveria ser utilizado tdo somente para
indicar a melhor direcdo em que pesquisas mais detalhadas poderiam avancar com
maior chance de se obter resultados relevantes. Dados numéricos sobre a
interposicdo de acdes judiciais, por si s6s, ndo dizem nada, ou quase nada, de Util. E
necessario conhecer o que de fato ha por tras destes nimeros, vez que cada uma
das acgdes judiciais, ainda que pertencentes a mesma classe processual, contém
questionamentos diferentes. Outro equivoco comum nas andlises exclusivamente
quantitativas  envolvendo processos judiciais, conforme ja mencionado
anteriormente, € utilizar o numero de respostas do Judiciario, em um ou outro
sentido, para estabelecer qualquer conclusdo, sem, contudo, se atentar para o fato
de que o ndo atendimento de regras procedimentais basicas pode alterar o desfecho
de uma lide com decisbes nado condizentes com aquilo que de fato se busca
descobrir, razdo pela qual restariam inconsistentes os dados obtidos mediante tal
metodologia.

Embora a discussdo sobre este tema, especificamente, va ser retomada
adiante, ja se pode concluir que as criticas em relagdo aos modelos apresentados
pelos autores se justificam tendo em vista que nao se deve atribuir ao Judiciario um
aumento na demanda por acgdes judiciais oferecidas por terceiros, uma vez que, em
casos como este, estard ocorrendo apenas um exercicio legitimo das funcdes para o
qual foi demandado. Dessa forma, tanto a analise do numero de acbes propostas
quanto a analise do resultado do julgamento de tais acdes refletem uma situacdo em
que o Judiciario se manteve passivo quanto ao recebimento das demandas pelas
partes, o que nao justifica, portanto, utilizar deste meio para buscar a confirmacao de
um suposto ativismo judicial. Com base nos dados obtidos pelos estudos acima
seria valido, dentro de parametros restritos, concluir no sentido da existéncia de uma
expansao do poder judicial. Quando muito, pela judicializacdo da politica, mas em
nenhuma hipétese, pelo ativismo do STF.

Ao discorrer acerca da diferenca entre ativismo judicial e judicializagéo,
tomando como critério uma analise contextual do cenario juridico, Clarissa Tassinari

(2013) conclui no sentido de que
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a judicializagdo apresenta-se como uma questdo social. A dimenséo
desse fenémeno, portanto, ndo depende do desejo ou da vontade do
6rgéo judicante. Ao contrério, ele é derivado de uma série de fatores
originalmente alheios a jurisdicdo, que possuemseu ponto inicial em
um maior e mais amplo reconhecimento de direitos, passam pela
ineficiéncia do Estado em implementa-los e desaguam no aumento
da litigiosidade — caracteristica da sociedade de massas. A
diminuicdo da judicializagdo nao depende, portanto, apenas de
medidas realizadas pelo Poder Judiciario, mas, sim, de uma pléiade
de medidas que envolvem um comprometimento de todos os
poderes constituidos (TASSINARI, 2013) (grifo no original).

Outro aspecto interessante a respeito do controle de constitucionalidade
exercido pelo Judiciario € verificado em relacdo aos atos originados do Poder
Executivo, que, por sua vez, dispde de diversos instrumentos normativos, tais como
a prerrogativa para a propositura de projetos de lei, a edicao de Medidas Provisérias
e de decretos. Essa gama de instrumentos a sua disposi¢cao Ihe possibilita uma
atuacao legislativa intensa, da qual ndao hesita em lancar mao para atingir seus
objetivos. Além destes, ha de se mencionar também o poder de agenda, que
normalmente é verificado desde o nivel mais alto, pelo Presidente da Republica
sobre o Congresso Nacional, até em ambito municipal, pelos Prefeitos em relacdo as
Céamaras Municipais.

Sobre o poder de agenda, especificamente, ressalte-se que a forca politica do
Executivo é facilmente traduzida pela sua capacidade de exercer pressdao no
parlamento, por meio da formacéao de coalizées, bem como da possibilidade, ao seu
alcance sempre que conveniente, de estabelecer prazos para o Legislativo, como é
o caso das Medidas Provisorias (SUNDFELD, 2010). Entretanto, antes de qualquer
conclusao precipitada, esclareca-se que, embora o regime de separacao de poderes
confira atribuicoes especificas a cada um deles, ha determinadas atividades que séo
legitimamente comuns a dois dos Poderes, ou, em alguns casos, até mesmo aos
trés, sem que isso configure qualquer tipo de irregularidade.

Ocorre que, ao lancar mao das ferramentas que lhes sao disponiveis, o
Executivo passa a ocupar, como ha décadas vem acontecendo, uma parte
preponderante na producdo legislativa nacional. Nas palavras de Geralda Luiza
Miranda (2012), “apdés a Constituicdo de 1988 verifica-se maior capacidade
institucional e organizacional do Congresso atual de controle do agenciamento ao
Executivo” (MIRANDA, 2012). Se, por outro lado, houve um aumento na participacéao

do Executivo em relacdo a producao legislativa, por outro, aumentou também o
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namero de questionamentos e, consequentemente, de decisdées do STF acerca da
constitucionalidade destes novos atos criados.

O mais curioso neste fato é que o movimento de expansao do poder judicial,
com o STF passando a decidir sobre um numero maior de questées envolvendo o
controle de constitucionalidade das leis, logo despertou a atencdo dos cientistas
politicos — e 0 incbmodo dos parlamentares — que imediatamente o acusaram de
estar produzindo uma “judicializacao da politica”. Entretanto, a expansao da atuacao
do Executivo sobre a pauta do Legislativo, com inicio em momento anterior ao da
“‘judicializacao”, nunca foi apelidado, por exemplo, de “executivizacao” da politica, ou
de qualquer expressao correlata. Ainda que o Poder Executivo seja também um
poder politico partidario, assim como o Legislativo, este movimento de ingeréncia
excessiva sobre a atividade legiferante é igualmente ilustrativo da situacdo de
expansao de um dos Poderes para além das fronteiras de outro.

Embora diversos trabalhos, sobretudo na area do Direito, tenham como objeto
o controle de constitucionalidade exercido pelo Judiciario sobre a produgao oriunda
do Legislativo, os dados especificamente relativos aos atos emanados do Executivo
demandam um esforgo maior, conforme relata Sundfeld (2010): “em um cenario em
que o STF é muitas vezes acusado de ser um tribunal ativista, a falta de dados
concretos e de informagdes facilita a manutencéo de um discurso muitas vezes sem
base na realidade” (SUNDFELD, 2010). Registre-se, contudo, que um dos objetivos
do mencionado trabalho era justamente “subsidiar a andlise dessa realidade e
permitir criticas mais qualificadas com relacao a essa atuagao, no que diz respeito a
atividade normativa do Poder Executivo Federal” (SUNDFELD, 2010).

Ocorre que, ao contrario, demonstrou-se que das 831 acdes de controle
concentrado de constitucionalidade ajuizadas perante o STF que discutiam a
compatibilidade de atos normativos originados do Executivo Federal com a
Constituicao de 88, apenas 21 acbes (2,52%) resultaram na alteracdo dos atos
normativos questionados. O autor explica que, do total de agbes interpostas, boa
parte ndo chegou a ter uma decisao de mérito. Diante disso, sugeriu um recorte
metodoldgico no sentido de considerar apenas essas acoes (48), o que, diante das
21 julgadas procedentes, elevou a estatistica para um resultado equivalente a 43%.
Com base neste novo resultado, o autor afirmou que estaria afastada a hipétese de
que o STF tenderia a posicionar-se de forma amplamente favoravel ao Poder
Executivo (SUNDFELD, 2010).
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As consideracgdes feitas neste trabalho acerca do tratamento exclusivamente
quantitativo em relacdo aos dados estatisticos apresentados nos permitem perceber
que o recorte metodoldgico sugerido pelo autor, deixando de lado as acdes que néo
tiveram decisdo de mérito, mostra-se bastante equivocado, haja vista os diversos
motivos pelos quais uma acdo judicial pode ndo chegar a ter proferido seu
julgamento de mérito final®®. Utilizando uma analogia exagerada, seria como
encomendar qualquer tipo de pesquisa de opinido e, diante dos resultados, excluir
aquilo que nao interessa e dizer que 100% das opinides Ihe foram favoraveis.

2.3 A judicializacao da politica por meio da restricao a legitimados ativos para
questionar a constitucionalidade de normas.

Sundfeld et al (2011), ao discorrerem acerca do controle de
constitucionalidade de atos do Poder Executivo, abordam uma questao interessante,
encontrada também nas obras de outros autores, como Pogrebinschi (2011) e Silva
(2011), qual seja, a judicializacdo como “nao-decisdao”. Os autores compartiiham a
ideia principal de que, se uma demanda questionando a constitucionalidade de
determinado instrumento normativo é deixada sem resposta pelo érgao responsavel
por exercer tal andlise, este 6rgao estaria canalizando e amortizando os discursos

dos intérpretes da Constituicao, e, portanto, judicializando-os (SILVA, 2011).

60 Cédigo de Processo Civil (Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973): “Art. 267. Extingue-se o
processo, sem resolucao de mérito (Redacao dada pela Lei n? 11.232, de 2005): | - quando o juiz
indeferir a peticao inicial; Il - quando ficar parado durante mais de 1 (um) ano por negligéncia das
partes; Il - quando, por ndo promover os atos e diligéncias que Ihe competir, o autor abandonar a
causa por mais de 30 (trinta) dias; IV - quando se verificar a auséncia de pressupostos de
constituicao e de desenvolvimento valido e regular do processo; V - quando o juiz acolher a alegagéo
de perempgao, litispendéncia ou de coisa julgada; VI - quando nao concorrer qualquer das condi¢cdes
da agao, como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual; VIl - pelo
compromisso arbitral; VII - pela convencao de arbitragem; (Redacao dada pela Lei n® 9.307, de
23.9.1996). VIII - quando o autor desistir da acao; IX - quando a agao for considerada intransmissivel
por disposigao legal; X - quando ocorrer confusao entre autor e réu; Xl - nos demais casos prescritos
neste Codigo. § 1. O juiz ordenard, nos casos dos ns. Il e lll, o arquivamento dos autos, declarando a
extingdo do processo, se a parte, intimada pessoalmente, ndo suprir a falta em 48 (quarenta e oito)
horas. § 2°. No caso do paragrafo anterior, quanto ao no Il, as partes pagarao proporcionalmente as
custas e, quanto ao no lll, o autor sera condenado ao pagamento das despesas e honorarios de
advogado (art. 28). § 3°. O juiz conhecera de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdigéo,
enquanto nao proferida a sentenca de mérito, da matéria constante dos ns. IV, V e VI; todavia, o réu
gue a nao alegar, na primeira oportunidade em que lhe caiba falar nos autos, respondera pelas
custas de retardamento. § 4°. Depois de decorrido 0 prazo para a resposta, o autor ndo podera, sem
0 consentimento do réu, desistir da acao”.
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Entretanto, antes de analisar as razdes utilizadas pelos autores para justificar
uma possivel judicializacdo da politica diante da alegada auséncia de decisdo em
processos judiciais é necessario identificar e separar duas situagcées completamente
distintas, para que uma nao seja tomada como sinénimo da outra. O primeiro passo
para isso, contudo, é entender que, por principio constitucional®!, nenhum processo
fica sem resposta, uma vez que, para toda pretensdo formalmente manifestada,
corresponde uma acédo do Estado no sentido de dizer a quem pertence o direito.
Alexandre Freitas Camara (2006) ensina que “ndo se pode confundir os conceitos de
jurisdicdo e de tutela jurisdicional. Sendo a jurisdicdo uma funcédo do Estado, todos
tém direito a que a mesma seja prestada. Nem por isso todos tém direito a tutela
jurisdicional” (CAMARA, 2006).

As duas situagdes mencionadas, que merecem ser esclarecidas, dizem
respeito ao fato, principalmente, de que, (1) embora todo processo deva ter uma
resposta do Estado, nem sempre essa resposta consiste em uma decisao de mérito
e (2) isso nado significa que, na pratica, ndo existam situacbées em que as decisdes
judiciais sejam tomadas, de forma definitiva, em tempo superior ao razoavel. As
causas para a demora na decisdo dos processos variam desde o excessivo volume
de acdes propostas perante o Judiciario, passando pela inadequacao da estrutura e
insuficiéncia de recursos (financeiros e humanos), até, em alguns casos, a baixa
produtividade dos magistrados e de suas assessorias, ndo sendo correto supor,
portanto, que tal demora seja sempre decorrente de decisbes premeditadas de
membros do Judiciario no sentido de deliberadamente ndo decidir certas questdes
segundo determinadas conveniéncias.

Esta distincdo nos permite adotar, de antemao, um posicionamento segundo
o qual apenas seria razoavel aceitar uma postura deliberada do Judiciario em
relacdo aos processos que propositalmente ndo sdo decididos em tempo razoavel, o
que, pela propria natureza do fato, torna impossivel a mensuragdo quantitativa para
analise e comparacao dos dados segundo métodos cientificos. Afinal, nenhum
magistrado confirmara oficialmente que esta deliberadamente deixando de decidir
qualquer processo sob sua responsabilidade.

Tomando como base o referencial tedrico adotado neste trabalho, pelo o qual
a expressao “judicializacdo da politica” denota um fato, ao passo que o ativismo

61 CRF/88: “Art. 52, XXXV — A lei ndo excluira da apreciagio do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito.



97

judicial teria como pressuposto uma acdo, ao analisar a categoria sugerida por
alguns autores tendo a judicializacdo como sindnimo de nao-decisées, acabamos
por nos deparar com as seguintes questdes: se as chamadas nao-decisdes
estiverem se referindo aos processos nos quais os magistrados deliberadamente se
esquivam de proferir as respectivas decisdées de mérito, entao restaria configurado
um curioso caso de ativismo judicial por omissdo, uma vez que a situagao denotaria
uma escolha consciente, pelo magistrado, de ndo decidir.

Por outro lado, caso as chamadas ndo-decisGes estiverem se referindo aos
processos que, por diversas razdes, na maioria das vezes ocasionadas pela parte
autora, teriam “ficado pelo caminho” — utilizando terminologia encontrada em alguns
trabalhos —, ndo seria o caso de classifica-los como ativismo judicial, por ndo se
tratar de uma escolha do magistrado. Quando muito, de judicializacdo da politica,
haja vista que o questionamento foi levado ao Judiciario, mas ndo chegou a ter
decisdo final de mérito por esbarrar em questbes procedimentais expressamente
dispostas no ordenamento juridico®? e, como dito, muitas vezes provocadas pela
prépria parte autora. Assim, para os estudos sobre a expansdo do poder judicial,
torna-se mais produtivo estudar os casos em que ha escolhas deliberadas dos
magistrados em n&o decidir determinadas questoes.

Em relacdo aos processos que “dormem” nas gavetas do Judiciario,
aguardando uma decisao definitiva, importante mencionar os esforcos do Conselho
Nacional de Justica que, por meio de seu plano de metas nacionais para
nivelamento do Judiciario, atingiu resultados significativos. Mencione-se
especificamente a “Meta 2”, cujo teor determina aos tribunais que identifiguem e
julguem os processos judiciais mais antigos, numa clara tentativa de assegurar o
direito constitucional ao tempo de duragcado razoavel do processo. Essa iniciativa,
embora louvavel, ndo é totalmente isenta de criticas, sobretudo ao se considerar
que, diante da pressao sobre os magistrados para que atinjam niveis quantitativos
de desempenho, ficaria inevitavelmente prejudicada a qualidade de suas decisoes.

Voltando ao caso da judicializagdo como nao-decisdes, Sundfeld et al. (2011),
em uma impressionante tarefa de garimpagem de dados, separam e enumeram 0S
motivos pelos quais as agdes visando o controle de constitucionalidade de atos do
Executivo teriam “ficado pelo caminho” (SUNDFELD et al., 2011). A classificagéo

62 Codigo de Processo Civil (Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973): “Art. 329. Ocorrendo qualquer
das hipéteses previstas nos arts. 267 e 269, Il a V, o juiz declarara extinto o processo.
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ocorre em dois niveis de motivos: gerais e especificos. Dentre 0s motivos gerais,

temos:

(a) Auséncia de manifestacao do autor, que conduz a extingdo da
acao por preclusao, € o abandono do processo;

(b) Deficiéncia da representagdo, uma questdo meramente formal,
como falta de procuracao de poderes especiais para o advogado;

(c) Desisténcia, a qual, diferentemente da auséncia de manifestagao
do autor - que leva a precluséo -, é feita por meio de peticao;

(d) llegitimidade ativa ad causam, motivo bastante recorrente, que
justificou a extingdo de acdes interpostas por entidades de classe,
partidos, associagoes civis e sindicatos;

(e) Impossibilidade juridica do pedido, motivo ligado, nos casos
analisados, diretamente com conflitos entre normas de hierarquia
infraconstitucional;

(f) Inépcia da Inicial;

(g) Litispendéncia, situacdo em que uma lei estd em julgamento no
STF e outra agdo é proposta com o intuito de impugnar 0 mesmo
dispositivo;

(h) Perda de objeto, que se da nos casos em que o dispositivo
questionado foi revogado, a peticéo inicial ndo foi aditada em virtude
da conversdao de determinada medida provisoria em lei etc.
(SUNDFELD et al., 2011).

Os motivos especificos sao:

(h.1) alteragdo substancial da redagédo original do dispositivo
impugnado;

(h.2) constitucionalidade ja apreciada em outra acao;

(h.3) falta de aditamento da inicial;

(h.4) dispositivo impugnado deixou de vigorar; e

(h.5) direito subjetivo individual. (SUNDFELD et al., 2011).

Diante dessas razdes, torna-se inevitavel concluir que, dentre 0s processos
analisados, absolutamente nenhum foi extinto sem julgamento de mérito por decisao
arbitraria e subjetiva pela qual se pudesse atribuir ao STF uma postura ativista.
Alias, as justificativas para tais decisées demonstram justamente o contrario, uma
vez que todos os motivos gerais elencados estado relacionados a algum tipo de falha
na atuacdo da propria parte autora. O segundo item, inclusive, diversamente do
afirmado pelos autores, ndo consiste em uma questdo “meramente formal”
(SUNDFELD et al., 2011). A representacao das partes em juizo por advogado € uma

exigéncia legal®® e um corolario constitucional® tendo como finalidade justamente

63 Codigo de Processo Civil (Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973): “Art. 36. A parte sera
representada em juizo por advogado legalmente habilitado. Ser-lhe-4 licito, no entanto, postular em
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evitar que pessoas leigas em relagéo ao Direito arrisquem a ndo conseguir alcancar
suas pretensdes legitimamente pleiteadas simplesmente por ndo conhecerem as
normas e principios legais que lhes possam garantir o sucesso na demanda. Além
disso, busca-se equilibrar a disputa entre as partes, ao impedir que haja um embate,
por exemplo, entre uma pessoa com advogado constituido nos autos contra outra
que nao o tenha, o que configuraria uma disputa injusta, pela notéria desigualdade
de condicoes.

Silva (2011) avanca na analise quantitativa das a¢des judiciais em que séo
questionadas, perante o STF, a constitucionalidade de leis e atos normativos,
detalhando as informagdes acerca do comportamento inativo do tribunal em relacéao
as partes que questionam as inconstitucionalidades, bem como em relagcdo ao
conteldo das normas questionadas. Com isso, sugere que o STF estaria
judicializando a politica ao deliberadamente escolher quais agcdes seriam julgadas e

quais ficariam aguardando. Assim,

considerando os padrdoes de nao-decisdo do STF, percebe-se que
sua inatividade se distribui desigualmente tanto em relagdo aos
autores das acbes quanto em relacdo as normas por eles
contestadas. De um lado, as entidades associativas tém seu papel
de intérpretes constitucionais reduzido e, de outro, as legislagdes
estaduais sdo  objetos  preferenciais de controle de
constitucionalidade. Isso ocorre por dois meios: pelas agdes
aguardando julgamento, nas quais a participagdo das entidades
associativas como autoras é maior que o percentual do conjunto; e
pelos julgamentos sem decisdo de mérito. Neste ultimo caso, a
participagao das ADIs propostas por entidades associativas também
€ maior que a proporg¢ao do conjunto, ao passo que as ADIs contra
normas oriundas de Legislativos estaduais tém participacdo menor
em relacdo a sua participacao no universo total (SILVA, 2011).

O poder de agenda dos tribunais, consistente na prerrogativa de colocar na
pauta do dia os processos que serdo julgados, merece especial atencdo dos
pesquisadores que se dedicam a explorar o comportamento do Poder Judiciario,
razao pela qual concordamos, em parte, com as afirmacdes de Silva (2011) no que
diz respeito ao comportamento de inércia por parte do STF.

causa propria, quando tiver habilitagao legal ou, ndo a tendo, no caso de falta de advogado no lugar
ou recusa ou impedimento dos que houver”.

64 CRF/88: “Art. 133. O advogado é indispensavel & administragdo da justica, sendo inviolavel por
seus atos e manifestagdes no exercicio da profisséo, nos limites da lei.
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Entretanto, ao incluir em sua analise todos o0s processos que estao
aguardando julgamento, bem como aqueles que foram extintos sem decisdo de
mérito, o universo de variaveis passa a ser heterogéneo ao ponto de ndao mais
permitir uma generalizacao segura, conforme feito. A primeira razdo consiste no fato
de que todas as acgdes judiciais, pelo principio do devido processo legal, devem
seguir uma série de procedimentos até que seja proferida a decisdo. Assim, nao faz
sentido incluir os processos “em mora” tao logo tenham sido distribuidos. A segunda
razdo se deve ao fato de que, como ja exposto anteriormente, diversos sao o0s
motivos pelos quais os processos podem ser extintos sem julgamento do mérito,
sem que isso signifique qualquer acao deliberada por parte do Judiciario.

Outro ponto a ser considerado no trabalho de Silva (2011) diz respeito a uma
suposta taxa de sucesso em relacdo aos proponentes das acdes judiciais. Foi
afirmado, por exemplo, que

apenas um terco das acdes propostas por entidades associativas
receberam analise da inconstitucionalidade argiida. Nos outros dois
tercos, o STF ou néo decidiu (agbes aguardando julgamento) ou
decidiu ndo decidir (acdes sem decisdo de mérito). O quadro é
distinto no caso de governadores e Procurador-Geral da Republica:
suas agdes foram examinadas no mérito em 64,25% e 58,58% dos
casos, respectivamente (SILVA, 2011).

Ocorre que o numero de variaveis existentes em cada processo judicial é tao
grande, que uma afirmacao dessa natureza s6 poderia ser feita, de forma segura,
por meio da analise qualitativa de cada uma das ac¢des, de maneira a investigar os
reais motivos que levaram o STF a extinguir o processo sem decisdo de mérito. Nao
estamos afirmando, com isso, que as conclusdes deste trabalho estejam erradas,
mas apenas que os dados quantitativos levantados pelo autor ndo sédo suficientes
para sustentar com seguranca tais conclusoes.

Apenas para mencionar dois exemplos, podemos considerar a possibilidade
(sem, portanto, afirmar categoricamente que isso tenha ocorrido) que o0s
Governadores e o Procurador-Geral da Republica, cujo percentual de acdes
decididas no mérito foram maiores, tenham escolhido de forma bastante criteriosa os
dispositivos a serem questionados, levando em consideragcdo as reais
inconsisténcias nos textos normativos, ao passo que as entidades associativas

teriam adotado uma postura de demandar “por volume”, questionando qualquer
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norma que lhes fossem desfavoraveis, ainda que nao tivessem qualquer chance de
sucesso. Ademais, como a extingdo das acbes sem decisdo de mérito ocorre por
razbes processuais, € possivel, inclusive, que as entidades associativas, por
exemplo, ndo tenham observado regras basicas para a conducao do processo.

O outro exemplo cabivel para ilustrar a possibilidade de que as supostas
taxas de sucesso ndao mantém uma relagao causal direta com o ativismo do STF diz
respeito a um tema que serd mais bem explorado adiante, segundo o qual
determinados grupos estariam utilizando as acdes judiciais com a finalidade de obter
resultados politicos. Dessa forma, o interesse principal destes grupos nao seria
exatamente 0 sucesso da demanda judicial, mas sim o fato de que o préprio
questionamento judicial acerca da constitucionalidade de algum dispositivo do
ordenamento juridico ja seria suficiente para atingir os objetivos de exercer pressdes
politicas. Com isso, restaria frustrada a intencao de associar a taxa de sucesso dos
autores de ADIs com o comportamento supostamente ativista do STF, uma vez que
o fato analisado diz respeito ndao ao proprio STF, mas sim aos demandantes.

Neste contexto, portanto, é possivel concordar com a afirmacgéao de que o STF
estaria sendo ativista somente em relagéo a seu poder de agenda, ocasiao pela qual
estaria deliberadamente escolhendo quais processos sao julgados e, principalmente,
quais nao o sao. Assim, pelas razées expostas, ndao devem ser incluidas nessa
analise, sobretudo na condicdo de nao-decisbes, 0S casos em que 0S Processos
foram extintos sem decisdo de mérito por alguma falha processual, incluido aquelas
ocasionadas pelo proprio demandante.

Pogrebinschi (2011) aborda a questdo do controle de constitucionalidade
como forma de judicializagao da politica enfatizando, em determinado trecho de seu
trabalho, a questdo das decisdes liminares proferidas pelo STF. A autora, contudo,
parte de um pressuposto em que as decisdes liminares teriam um peso muito maior
do que, em nosso entendimento, de fato o tenham. Para tanto, é analisado, por
exemplo, a proporcao entre o numero de decisées liminares deferidas em
comparacao com o numero de decisoes finais em ADIs e ADPFs.

Nossa critica em relacdo a metodologia adotada para tal comparacao segue
na linha anteriormente exposta, e que sera retomada adiante, no que diz respeito ao
tratamento exclusivamente quantitativo para as decisdes judiciais. Neste caso, além
de desconsiderar as peculiaridades de cada caso para verificar a pertinéncia ou nao
dos pedidos, bem como as fundamentagdes dos magistrados para o deferimento ou
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nao das medidas liminares, os resultados obtidos ndo traduzem qualquer tipo de
informacgao util no estudo da judicializacao da politica. Isso porque a judicializagéo,
na condicdo de um fato, significa que a sociedade — na qual estamos considerando
inseridos também o0s grupos politicos — estaria a cada vez mais levando ao
Judiciario os questionamentos acerca de eventuais lesbes a direitos
constitucionalmente assegurados.

As tutelas judiciais concedidas por meio de medidas liminares s&o tratadas,
com frequéncia, pela midia e pelo publico leigo em geral, em sentido distante
daquele juridicamente definido. Nao é raro que em causas de grande repercussao
0s advogados das partes tenham, por meio de medidas cautelares, solicitado um
provimento liminar e, diante do deferimento pelo magistrado, alcancem a garantia da
pretensdo pleiteada, ainda que contraria a expectativa da opinidao publica formada
pelo senso comum de justica. Com isso, sem conhecimento técnico suficiente sobre
a matéria, a midia constantemente se refere as medidas liminares como algo ruim,
incutindo nos espectadores um sentimento de aversao as decisdes tomadas dessa
maneira.

Diante disso, verifica-se a necessidade de tecer breves consideracdes acerca
das tutelas cautelar e antecipada, bem como acerca da medida liminar, com o intuito
exclusivo de tentar desmitificar temas que vém ganhando contornos diversos daquilo
que realmente significam. Ressalte-se que este trabalho ndo tem como objetivo
aprofundar o estudo de questdes juridicas, razao pela qual este tema sera abordado
de maneira superficial e simplificada, trazendo somente o0s conceitos
suficientemente necessarios para seu entendimento. Destaque-se, contudo, a
dificuldade da tarefa de se apresentar como simples algo bastante complexo, haja
vista as divergéncias conceituais e tedricas existentes entre os proprios juristas, e
ainda o risco de que tal simplificacdo acarrete em eventuais obstaculos para uma
compreensao sem equivocos.

Quando uma pessoa busca o Judiciario afirmando ter sido lesada em
qualquer de seus direitos, essa pessoa almeja uma decisdo do juiz no sentido de
restabelecer o status quo ante ou, ndo sendo possivel, de que seja recompensada
pelo direito violado. Dessa maneira, 0 que se busca é uma tutela judicial. Pelo
principio constitucional do devido processo legal, para que o juiz conceda uma tutela
judicial colocando fim no processo, € necessario garantir as partes o direito a ampla
defesa e ao contraditério, 0 que certamente levara algum tempo para que tais
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providéncias sejam tomadas. Entretanto, esse tempo, em alguns casos, pode
significar a perda do objeto pleiteado pela parte autora. Diante disso, foi criada a
possibilidade do deferimento de uma tutela cautelar, meramente assecuratéria e de
natureza n&o-satisfativa, com a finalidade exclusiva de conservar o direito
questionado contra os efeitos do tempo. A tutela cautelar, portanto, ndo tem como
objetivo atingir diretamente o direito buscado, o que, via de regra, deve ser feito
apenas ao final do processo, mas sim, protegé-lo, assegurando uma eventual futura
satisfacdo, caso deferida pelo magistrado.

A tutela cautelar tem duragcdo somente até a decisdo final, ocasido na qual
ndo mais se justifica assegurar contra o tempo o objeto pleiteado. Assim, embora
seja uma tutela definitiva, pois durante sua vigéncia nada vira em seu lugar, é uma
decisdo temporaria, uma vez que a duracao de seus efeitos é limitada no tempo.
Com isso, pode-se afirmar que as tutelas definitivas podem ser satisfativas
(concedidas ap6s o contraditorio e assegurada a ampla defesa) ou ndo-satisfativas,
concedidas durante o processo apenas para evitar o perecimento do direito
pleiteado. A tutela cautelar, portanto, por sua natureza assecuratéria, sera sempre
nao-satisfativa.

A tutela antecipada (ou antecipatdria, para alguns autores), por sua vez, “é
aquela que da eficacia imediata a tutela definitiva (satisfativa ou cautelar), permitindo
sua pronta fruicdo” (DIDIER JR. et al., 2011). E proviséria, pois necessariamente
sera substituida por uma tutela definitiva — que a confirme, revogue ou modifique —,
e também precaria, uma vez que pode ser revogada ou modificada a qualquer
momento. Assim, ainda que possa ser classificada como antecipada-satisfativa ou
antecipada-cautelar este tipo de tutela provisoria € inapto a cristalizar-se com a coisa
julgada material (DIDIER JR. et al., 2011).

Tanto a tutela cautelar quanto a tutela antecipada fazem parte de uma
categoria geral das “tutelas de urgéncia” (WAMBIER e TALAMINI, 2012). Nao se
pode, entretanto, confundir a tutela cautelar (de natureza assecuratéria e nao-
satisfativa, cuja decisédo € definitiva) com a tutela antecipada-cautelar (também nao-
satisfativa, de natureza assecuratdria, mas cuja decisdo € precaria), embora se
reconheca que muitas medidas em relacdo a ambas tutelas encontram-se em uma
“zona cinzenta”. Tal confusao, contudo, ndo permite, em virtude da urgéncia que os
casos requerem, que o juiz deixe de conceder uma das tutelas “simplesmente por
reputar que ela ndo foi requerida pela via que considera cabivel” (WAMBIER e
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TALAMINI, 2012). Uma diferenca essencial € que a tutela cautelar depende da
interposicdo da acao principal em até trinta dias, o que ndo ocorre com a tutela
antecipada, deferida nos autos do préprio processo principal

A medida liminar, assim como as tutelas de urgéncia, também tem como
finalidade assegurar ao autor do pedido a eficacia do direito pleiteado, evitando que,
pelo decurso do tempo, essa pretensédo se torne inalcancavel antes do julgamento
final de mérito®. Entretanto, ndo guarda relagdo com o contelido do que se esta
pretendendo, e sim com 0 momento em que o provimento judicial € concedido. Nas
licoes de Didier Jr. et al. (2011),

por medida liminar deve-se entender medida concedida in limine litis,
i.e., no inicio da lide, sem que tenha havido ainda a oitiva da parte
contraria. Assim, tem-se por liminar um conceito tipicamente
cronolégico, caracterizado apenas por sua ocorréncia em
determinada fase do procedimento, qual seja, o seu inicio. Liminar
nao é substantivo — ndo se trata de um instituto juridico. Liminar é a
qualidade daquilo que foi feito no inicio (in limine). Adjetivo, pois
(DIDIER JR. et al., 2011) (grifos no original).

A antecipacao dos efeitos da tutela, assim como a tutela cautelar, podem ser
deferidas tanto no inicio, por meio da medida liminar, quanto em qualquer outro
momento do processo, bastando que sejam preenchidos seus requisitos especificos.
A medida liminar, dessa maneira, apenas tem a funcdo de deslocar para o inicio
uma decisdo que visa garantir o ndo perecimento do direito pleiteado. Adroaldo

Furtado Fabricio (1999)¢, leciona que

Como no sentido comum dos dicionarios leigos, liminar é aquilo que
se situa no inicio, na porta, no limiar. Em linguagem processual, a
palavra designa o provimento judicial emitido in [limine litis, no
momento mesmo em que o processo se instaura. A identificacdo da
categoria ndo se faz pelo conteudo, fungdo ou natureza, mas
somente pelo momento da provagdo. Nada importa se a
manifestacao judicial expressa juizo de conhecimento, executério ou
cautelar; também nao revela indagar se diz ou ndo com o meritum
causae nem se contém alguma forma de antecipagao de tutela. O

65 Codigo de Processo Civil : “Art. 461. (...) § 32 Sendo relevante o fundamento da demanda e
havendo justificado receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela
liminarmente ou mediante justificagio prévia, citado o réu. A medida limiar podera ser revogada ou
modificada, a qualquer tempo, em decisao fundamentada. (...) Art. 928. Estando a peticao inicial
devidamente instruida, o juiz deferird, sem ouvir o réu, a expedi¢gdo do mandado liminar de
manutengao ou de reintegragao; no caso contrario, determinara que o autor justifique perfeitamente o
alegado, citando-se o réu para comparecer a Audiéncia que for designada” (grifos nossos).

66 Apud Didier Jr. et al. (2011).
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critério é exclusivamente topolégico. Rigorosamente, liminar € s6 o
provimento que se emite inaudita altera parte, antes de qualquer
manifestacdo do demandado e até mesmo antes de sua citacdo
(FABRICIO, 1999).

Em relacdo ao controle de constitucionalidade repressivo exercido pelo
Judiciario, a Constituicao/88, bem como a Lei n° 9.868/1999 — que dispbe sobre o
processo € julgamento da acado direta de inconstitucionalidade e da acéao
declaratéria de constitucionalidade —, possibilitam expressamente a interposicdo de
medida cautelar nas ADIs, determinando que, via de regra, os efeitos dessa medida
sdo aplicados somente para os casos futuros (ex nunc), a ndo ser que o magistrado
declare e fundamente que sua decisdo gerara efeitos alcancando situacdes ja
ocorridas (ex tunc).

Para o deferimento de medida liminar neste tipo de acédo é necessario,
contudo, que a parte comprove o perigo de lesdo irreparavel caso os dispositivos do
ordenamento juridico questionados continuem vigentes. Isso porque, conforme
ensina Paulo Brossard (1992), “segundo axioma incontroverso, a lei se presume
constitucional. A lei se presume constitucional, porque elaborada pelo Poder
Legislativo e sancionada pelo Poder Executivo, isto é, por dois dos trés poderes,
situados no mesmo plano que o Judiciario” (BROSSARD, 1992). Sobre o efeito das
liminares em ADIs, lves Gandra Martins salienta

ser da natureza dessa medida garantir os efeitos definitivos da acéo
— visto que no processo cautelar garante a liminar a utilidade do
provimento decorrente de prestagdo jurisdicional principal, ao
contrario da liminar em mandado de seguranga, que garante o
proprio direito lesado ou ameagado — tem o STF entendido desde a
Representagao 1.391/CE que os efeitos da liminar sdo ex nunc e nao
ex tunc... O que tem decidido a Suprema Corte, nas liminares
concedidas contra o Poder Publico no processo cautelar de acées
diretas, € que a liminar suspende a eficacia e a vigéncia da norma,
mas nao desconstitui ainda as relagdes juridicas constituidas e
completadas. Em outras palavras, as relagoes juridicas ja
constituidas, a luz de um direito tido por constitucional, ndo seréao
desconstituidas por forca da medida liminar, mas apenas pela
decisao definitiva ou pela discussdo em sede de controle difuso
(MARTINS, 1995) (grifos no original).

Conforme rapidamente demonstrado, ndo ha razado aparente para se
demonizar o deferimento de medidas liminares, inclusive em relacdo as tutelas

acautelatérias e antecipadas pleiteadas em acdes diretas de inconstitucionalidade.
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Alguns autores, entretanto, tém utilizado esta técnica processual, expressamente
prevista tanto na Constituicdo/88 quanto em lei especifica, para justificar eventual
judicializacao da politica. Pogrebinschi (2011), por exemplo, ao analisar seus dados,
explorou com bastante afinco a relacdo entre o numero de ADIs e ADPFs
interpostas e o numero de decisdes liminares proferidas pelo STF, procurando,
inclusive, estabelecer comparacdes entre as decisdes referentes as liminares e as
decis6es de méritos nos mesmos processos, com a finalidade de tracar um suposto
perfil do tribunal no que diz respeito a confirmacao das decisdes liminares.

Ocorre que, como anteriormente exposto, 0s requisitos para que um
magistrado defira liminarmente um pedido de tutela cautelar ou antecipada sao
absolutamente diversos dos fundamentos que amparam a decisao final de mérito.
Na primeira situacao, é verificado o perigo que uma eventual demora no desfecho do
processo pode causar ao direito da parte autora, ao passo que, na segunda, analisa-
se propriamente o direito pleiteado. Assim, é perfeitamente possivel que existam, no
caso concreto, motivos para que uma cautelar seja deferida liminarmente, ainda que,
ao final do processo, a parte ndo consiga demonstrar efetivamente as razdes que
justifiguem a procedéncia de seus pedidos de mérito. Ou mesmo a situacao inversa,
na qual nao haveria qualquer risco de lesao pelo transcurso do tempo, ainda que a
parte de fato tenha direito aos objetos pleiteados, o que ensejaria o indeferimento da
liminar e o provimento dos pedidos de mérito.

E possivel, ainda, que a parte autora da acéo direta de inconstitucionalidade
sequer formule o pedido de tutela cautelar ou antecipada por meio de liminar,
concentrando os esforcos em tentar comprovar seu direito no mérito, situacao
oposta aquela em que a parte resolva arriscar um pedido de liminar pelo simples fato
de que isso ndo lhe custara nada a mais, mesmo tendo ciéncia de que nédo ha
qualquer motivo para seu deferimento.

Pogrebinschi (2011) até contempla a possibilidade de que uma ADI possa nao
conter o pedido de liminar. Entretanto, trata os dados de maneira equivocada®’, uma
vez que contabiliza para o montante total®® o nimero relativo as agées “Sem pedido
de liminar"®®. O equivoco se justifica pelo simples fato de que os dados referentes as

67 Tabela 1.14 — ADIs e ADPFs, por resultado liminar — 1988-2009, p. 55.
68 841 acdes — 100%.
69 124 acdes — 14,74%.
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situacbes em que as liminares foram “Deferida”®, “Deferida em parte”’,
“Indeferida”?, “Nao conhecida™® e “Prejudicada™*, deveriam compor somente o
universo de acdes em que o pedido de liminar foi formulado.

A abordagem da atuacao do STF por meio de dados relativos ao namero frio
de decisbes proferidas, seja de mérito ou apenas liminar, sem se buscar o que de
fato cada uma delas quer dizer, tem levado alguns autores a conclusées distorcidas
ou irreais. Sintetizando, isso significa que, em termos praticos, analisar apenas
quantitativamente o nimero de liminares deferidas buscando identificar um suposto
perfil ou “tendéncia” do STF para a tomada de decisbes nao traduz qualquer
resultado confiavel, valido ou sequer util.

Um desdobramento da questdo relativa as chamadas “nao-decisdes”,
explorada por alguns autores, diz respeito ao suposto fato de que o STF estaria
selecionando, por meio do siléncio, a comunidade de intérpretes com legitimidade de
fato para questionar a constitucionalidade abstrata de normas, a despeito do rol
taxativo de legitimados de direito elencados na Constituicao/88. Nestes termos, Silva
(2011) assevera que “o siléncio do Supremo cria, assim, o direito privilegiado do
sujeito que interpreta a Constituicdo. E preciso, pois, incorporar a definicdo que vem
sendo construida neste trabalho que a ‘judicializacdo’ é também um mecanismo
seletivo” (SILVA, 2011).

Dentre os legitimados ativos elencados no rol da Constituicdo/88, ha os
chamados legitimados universais (0 presidente da Republica, o procurador-geral da
Republica, as mesas do Senado Federal e da Camara dos Deputados, os partidos
politicos com representacao no Congresso Nacional e o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil) e os legitimados especiais (governadores de Estado e
mesas das Assembléias Estaduais, confederacdo sindical ou entidade de classe de
ambito nacional), sendo que aos primeiros, em virtude de suas atribuicdes
institucionais, € facultada a interposicdo de ADI questionando qualquer matéria, ao
passo que aos ultimos é necessaria a comprovacao de que as leis impugnadas
digam respeito, de algum modo, as respectivas unidades federadas. Em relacao as
confederagdes sindicais e entidades de classe de ambito nacional a jurisprudéncia

70 50 agoes — 5,95%.

71 36 agoes — 4,28%.
72129 agdes — 15,34%.
73 4 acoes — 0,48%.

74 282 acdes — 33,53%.
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exige, ainda, que a legislacdo questionada guarde pertinéncia tematica com as
finalidades institucionais destas agremiacdes, a despeito de nao haver qualquer
determinacao constitucional ou legal a respeito. Luiz Vicente de Medeiros Queiroz
Neto (2003) assim dispde:

Os legitimados universais podem impugnar qualquer norma,
independentemente do seu contetdo material. Nao ha de demonstrar
interesse juridico a fim de instaurar o controle de constitucionalidade.
O seu interesse deriva de uma necessidade publica de controle,
assim como idealizado por S6hn e exposto por Gilmar Ferreira
Mendes (1990a: 250). Os legitimados especiais, por sua vez, sO
podem impugnar uma determinada norma se esta tiver relagdo com
as suas finalidades institucionais (QUEIROZ NETO, 2003).

Silva (2011), por sua vez, afirma que o STF vem tratando de forma desigual
as demandas originadas das entidades associativas, bem como as relacionadas a
determinados temas e, com isso, as estariam deixando de fora do processo de
controle de constitucionalidade. Em suas palavras, “os critérios utilizados pelo STF
para dar tratamento desigual as entidades associativas funcionam, sem duvida,
como instituicées; porém, eles ndo decorrem nem da Constituicdo nem da lei: sdo
praticas politico-juridicas do STF, enraizadas, evidentemente, nas pré-
compreensdes dos atores politico-burocraticos que o compdem: os Ministros do
STF” (SILVA, 2011).

Sobre este tema, é imprescindivel levar em conta que antes do advento da
Constituicao/88 o modelo de controle abstrato de constitucionalidade brasileiro
atribuia exclusivamente ao Procurador-Geral da Republica a legitimidade ativa para
a proposicao de ADIs, situacdo que foi convertida para o modelo de legitimidade
concorrente. A importancia dessa mudanca se deve ao fato de que o cargo de
Procurador-Geral da Republica era ocupado por meio de nomeacao do Presidente
da Republica, com possibilidade de demissao ad nutum’®, o que significa dizer que,
na pratica, havia um enorme desestimulo para que questdes relevantes e contrarias
aos interesses do Executivo tivessem sua constitucionalidade questionada perante o
STF.

75 A Constituicao/88 estabeleceu que compete privativamente ao Senado Federal a aprovagao prévia,
por voto secreto, apds arguigao publica, da escolha do Procurador-Geral da Republica (CRF/88, art.
52, 111, e), bem como de sua exoneracao, de oficio, antes do término de seu mandato (CRF/88, art.
52, XI).
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Conforme mencionado acima, nao foram incluidas no rol de legitimados
apenas autoridades e 6érgaos de Estado, mas também representantes de diversos
setores da sociedade civil, por meio de suas entidades de classe. Tais mudancas se
deram na esteira do ideal democratizante que norteou a elaboracdo da chamada
“constituicao cidada”. Sobre essa ampliacao no numero de legitimados ativos, afirma
Vianna (2002):

Com efeito, a Carta de 1988 veio a redefinir as relacdes entre os
Trés Poderes, dando eficacia, entre nés, ao sistema do judicial
review, principalmente quando admitiu personagens institucionais da
sociedade civii na comunidade de intérpretes com direito a
participagdo no controle da constitucionalidade das leis. A partir
dessa inovacdo, segmentos organizados da sociedade civil
passaram a gozar da faculdade de provocar a intervencdo do
Supremo  Tribunal Federal no sentido de argiir a
inconstitucionalidade de lei ou norma da Administragdo. Nessa
mesma dire¢ao, constitucionalizou os institutos da acao popular e da
acao civil pablica, dando-lhes maior abrangéncia, recriou a figura do
Ministério Publico, incumbindo-lhe da defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis. Sob essa nova formatagao institucional, pela via da
procedimentalizagdo da aplicagdo do direito, tem sido possivel criar
um outro lugar de manifestacdo da esfera publica, decerto que ainda
embrionario, na conexao do cidadao e de suas associagbes com o
Poder Judiciario e que é capaz de atuar sobre o sistema politico
(VIANNA, 2002).

Ocorre que o aumento no numero de legitimados ativos acarretou em
algumas dificuldades de ordem pratica, a comecar pelo fato de que o texto
constitucional ndo especificou o conceito de confederacéo e de entidades de classe
de ambito nacional, ficando tal incumbéncia sob a responsabilidade do STF. O
aumento no numero de legitimados ocasionou também uma explosdo de ADIs
interpostas apés 1988. Foi com base nessas consequéncias que o STF criou alguns
mecanismos para restringir a entrada de novas acdes judiciais questionando a
constitucionalidade de normas.

Além de utilizar conceitos restritivos para interpretar o significado de
confederacdo e de entidades de classe, foi criada, jurisprudencialmente, a figura da
pertinéncia tematica como requisito para a interposicao de ADIs, critério adotado até
os dias de hoje. Isso significa que, com excecdo dos legitimados universais, s6
podem questionar a legitimidade de normas aquelas entidades que de fato estiverem
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diretamente sob 0 comando das regras a que reputam existir 0 descompasso com a
constituico.

Silva (2011) sugere que essa exigéncia do STF em relacdo a pertinéncia
tematica criou uma desigualdade entre as entidades associativas e outros possiveis
intérpretes da constituicdo, que, diante de reiteradas decisées e ndo-decisdes, 0s
manteve fora da discussdo acerca da constitucionalidade de normas,
desestimulando, assim, tais entidades de incorporar a ADI a sua “pratica politica”. O
autor justifica seus argumentos com base no fato de que, nos ultimos vinte e dois
anos, 299 entidades propuseram ao menos uma ADI, mas que apenas 30
propuseram mais de 5, o que configuraria uma espécie de “desisténcia” da maioria
delas diante da suposta atuacao seletiva do STF.

E preciso, contudo, olhar com um pouco mais de cautela e investigar mais
profundamente antes de se afirmar assertivamente que as entidades associativas
foram desestimuladas ou apartadas do processo de controle de constitucionalidade.
O simples fato de que varias dessas entidades interpuseram apenas uma ADI cada,
ao passo que um pequeno numero teria interposto cinco ou mais acdes pode estar
relacionado a diversos fatores, dentre os quais, uma postura deliberada do STF em
manter algumas delas fora da discussdo nos parece ser a hipdtese menos
consistente.

O STF realmente criou, por meio da exigéncia de pertinéncia tematica, dentre
outros, mecanismos com a finalidade de restringir a extensa gama de legitimados
ativos genericamente mencionados pela Constituicao/88. A justificativa de tal
exigéncia residiria no fato de que as entidades associativas, na condicdo de entes
privados, representariam apenas os interesses de parcela da sociedade, nao sendo
legitimas, portanto, para questionar a constitucionalidade de uma norma genérica,
mas somente das normas que estejam diretamente relacionadas as suas atividades.
E o contrario, portanto, dos chamados legitimados ativos universais, que possuem a
prerrogativa de questionar a constitucionalidade das leis em virtude de suas proprias
atribuicées institucionais.

Em relacdo ao numero de ADIs interpostas por cada entidade associativa, é
necessario esclarecer que nao € a quantidade de acgdes interpostas por entidade
que qualifica o STF como mais ou menos seletivo. Anterior ao critério da
legitimidade estdo os critérios da necessidade e da conveniéncia. E perfeitamente
possivel, por exemplo, que determinada entidade associativa nao tenha sido
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prejudicada por qualquer dispositivo legal constante do ordenamento juridico, razao
pela qual ndo haveria interesse em questionar a constitucionalidade de algum deles.
E possivel também que, ao interpor apenas uma ADI, a entidade associativa tenha
de fato alcangado suas pretensdes, tendo seu pedido julgado procedente pelo STF
e, diante da auséncia de outra norma contraria a seus interesses, razdo nao haveria
para a interposicao de novas ADls.

Dada a especificidade das matérias que justifiguem a criagdo de uma
entidade associativa, ndo é incorreto supor também que cada uma delas esteja
submetida a um pequeno numero de leis que regulamentem suas atividades,
quando ndo a apenas uma. Assim, ja de inicio estariam bastante restritas as
matérias sobre as quais a constitucionalidade poderia ser arguida, justificando-se
assim o maior numero de entidades (299) cujo numero de ADIs seja igual a um, face
ao pequeno numero de entidades (30) cujo numero de acbes seja superior a cinco,
conforme apontado por Silva (2011).

Outro aspecto com o qual nado concordamos é a abordagem que se fez da
utilizacdo das ADIs pelas entidades associativas. Ao argumentar que a suposta
atuacao seletiva do STF, principalmente por meio de suas nao-decisdes, estaria
influenciando no numero de entidades que “incorporaram as ADIs a sua pratica
politica” (SILVA, 2011), o autor desconsidera o critério da necessidade e sugere que
a interposicao de tais acoes faria parte de uma espécie de rotina, na qual estariam
inseridas diversas praticas, dentre elas a interposicdo de acdes judiciais. A Unica
forma de se concordar com tal abordagem € partindo do pressuposto que as
entidades estariam mais interessadas nas vitérias politicas que a interposicao de
algumas acOes poderiam possibilitar do que no sucesso juridico das demandas,
pratica que sera detalhada no item seguinte deste trabalho.

Mais uma vez, ressaltamos que nao se pretende, com os fundamentos
expostos, afirmar que as conclusbes dos trabalhos analisados encontram-se
equivocados. Pretendeu-se demonstrar, contudo, apenas que os dados obtidos pela
pesquisa, exclusivamente quantitativos, acerca do numero de ADIs interpostas, nao
sao suficientemente robustos para sustentar as afirmacgdes feitas de que o STF
estaria selecionando a comunidade de intérpretes da constituicao, por meio,

sobretudo, de suas nao-decisdes e, assim, judicializando a politica.
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2.4 A utilizacao de acoes judiciais como instrumentos politicos.

Matthew Taylor e Luciano da Ros (2008) desenvolvem um interessante
raciocinio para investigar uma possivel hipétese de que de agdes judiciais estariam
sendo utilizadas com finalidades politicas. Para tanto, os autores se apropriaram do
conceito de judicializacdo da politica como sendo a simples interposicdo de acao
judicial — no caso especifico, de ADIs — cujas matérias estivessem relacionadas a
politicas publicas ja implementadas ou em vias de o serem pelo Executivo. As
ressalvas especificamente em relacdo ao mencionado conceito para o termo
judicializacao ja foram tratadas em capitulo anterior deste trabalho, sobretudo ao
abordar a obra de Sundfeld et al. (2010), razao pela qual passaremos a analisar o
que os autores chamaram de ‘“utilizacdo” das acdes judiciais como forma de
judicializacao da politica.

No artigo intitulado “Os partidos dentro e fora do poder: a judicializacdo como
resultado contingente da estratégia politica” (TAYLOR e DA ROS, 2008) os autores
partem do pressuposto teérico de que o Judiciario é acionado para se manifestar
sobre politicas publicas ndo apenas pela extensdo dos canais institucionais
existentes, mas também em virtude dos contextos e das estratégias politicas, tidas
como potenciais atores no campo judicial. Diante disso, é considerada a hipétese de
que parlamentares estejam lancando mao dos meios juridicos para obterem
resultados politicos. Os autores trouxeram ao trabalho um pertinente
questionamento elaborado por Dotan e Hofnung (2005) sobre este tipo de conduta:
“por qué legisladores fazem uso dos tribunais mesmo quando suas chances de
vitéria sdo minimas e ainda mais se esse mesmo uso pode resultar na restricdo da
autonomia do préprio Poder Legislativo?” A resposta apresentada foi no sentido de
que o resultado judicial obtido teria pequena ou nenhuma importancia, tendo em
vista que qualquer empreitada perante os tribunais para contestar politicas
majoritarias seria capaz de atrair consideravel atencdo publica, sobretudo em
decorréncia da visibilidade que os meios de comunicacao dispensam a episédios
como estes.

Taylor (2008) aponta ainda outras maneiras pelas quais os atores politicos

podem utilizar os tribunais como veto points, que
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[...] Ihes propiciam retardar ou impedir completamente a
implementacdo de politicas publicas, ou desmerecé-las, ou ainda
declarar sua oposigao a elas. Esses quatro objetivos taticos (retardar,
impedir, desmerecer, declarar) podem ser perseguidos tendo por
base solidos preceitos legais (a forte crenca de que uma lei é
inconstitucional, por exemplo) e também puros fundamentos
estratégicos (por exemplo, um esforgo para se recorrer da deciséo
politica apesar do claro reconhecimento de que esse mesmo recurso
ndo tenha qualquer base juridica) (TAYLOR, 2008)76.

Assim, em diversas ocasides 0s atores politicos utilizam as vias judicias ainda
que nao tenham a conviccdo ou mesmo a mera expectativa de obterem um
resultado favoravel e a explicacdo para isso foi muito bem sintetizada no titulo do
artigo escrito por Dotan e Hofnung (2005): “derrotas judiciais e vitérias politicas”. O
fato de que o simples oferecimento de uma demanda judicial possa chamar a
atencao da opinido publica para o embate entre maioria e minoria parlamentares,
ainda que ndo constitua uma real ameaca a decisdo tomada no ambito do
parlamento, € uma estratégia de baixo custo que pode, se ndo impedir, pelo menos
atrapalhar ou tumultuar o processo de implementacdo da proposta legislativa
vitoriosa. Voltando a Taylor (2008) o autor explica que ainda ndo resultando em

vitérias judiciais, os atores Legislativos podem

[...] levantar duvidas sobre as politicas adotadas, chamar a atencao
publica para supostas ilegalidades procedimentais cometidas ou
ainda desmerecer as politicas que buscam suporte majoritario. Ao
contestar tais politicas nos tribunais, em outras palavras, pode-se
fazer possivel assegurar uma vitéria sem que se chegue
propriamente a uma vitéria judicial (TAYLOR, 2008)"".

Embora tenham ressaltado um ponto interessante na maneira pela qual as
acOes judiciais tém sido utilizadas, pelos parlamentares, para fins politicos,
independentemente do resultado obtido nos tribunais, necesséario se faz tecer
algumas consideracdes a respeito do tratamento dos dados obtidos nas pesquisas
analisadas por Taylor (2008) e Taylor e Da Ros (2008).

A anadlise quantitativa relativamente ao nimero de ADIs interpostas durante
determinado periodo ja foi objeto de diversos trabalhos de cientistas politicos
interessados em investigar a ocorréncia ou ndao do fenédmeno da judicializacdo da

politica. Entretanto, os estudos detalhando a utilizacdo das ADIs pelos partidos

76 Apud TAYLOR e DA ROS, 2008; traducéo dos autores.
7 |dem.
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politicos e parlamenteares invariavelmente tomam como premissa a tese de que a
judicializacao da politica no Brasil consiste no crescente nimero de ag¢des ajuizadas
por meio do controle concentrado de constitucionalidade. Como diagnostica
Pogrebinschi (2012) “o numero de Acbes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs)
impetradas no STF passou a ser tomado como uma espécie de indicador do nivel de
judicializacdo do pais” (POGREBINSCHI, 2012), ou, como afirmam Viana et. al.
(1999), “um recurso das minorias contra as maiorias parlamentares” (VIANA et. al.,
1999).

O aumento no numero de ADIs interpostas perante o STF € um fato que
realmente merece ser estudado, como efetivamente o foi. Algumas das causas e
condicdes que favoreceram este aumento foram inclusive mencionados nos
capitulos anteriores deste trabalho, bem como algumas de suas consequéncias.
Ocorre que, além de tentar entender os elementos constitutivos do fenémeno
envolvendo o crescimento no numero de ADIs interpostas, varios cientistas politicos
arriscam a tragcar os mais variados tipos de prognésticos.

A maioria dos trabalhos, contudo, ndo considera a natureza da atividade
judicante em sua esséncia, na qual um magistrado deve, para tomar sua decisao,
analisar os casos concretos de acordo com as informacdes constantes nos autos
dos processos. Isso significa dizer que a busca pela verdade processual’”® deve
considerar ndo apenas a discussao do mérito objeto do litigio, mas também verificar
o estrito cumprimento da regularidade formal, atendido os comandos dos ritos
processuais. E por essa razao que grande parte dos estudos cujas pesquisas estio
embasadas nas andlises quantitativas de dados numéricos referentes as acgdes
judiciais, decididas em ultima instancia ou ndo, revelam resultados nem sempre fiéis
a realidade fatica e, ainda que assim o fossem, dificilmente reuniriam elementos
suficientes para possibilitar uma generalizacao verossimil para casos futuros, ainda
que relativos a mesma matéria.

Em outras palavras, devemos ressaltar que as acbes judiciais,
independentemente de sua natureza, devem, por medida de seguranca e
estabilidade nas relagdes entre as partes litigantes e o Estado, obedecer ao principio
constitucional do devido processo legal, de maneira a evitar, por um lado, que as

partes retardem indevidamente o andamento de um processo quando isso lhes for

78 Tomando como paradigma as causas nao-penais; em contraposi¢ao a ideia de busca pela verdade
real, principio este adotado nas causas penais.
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favoravel, ou, ainda, que produzam provas de maneira ilicita, e, por outro, evitam
arbitrariedades, pelo juiz, quanto a garantia dos principios da ampla defesa e do
contraditério. Na pratica, significa dizer que o legislador ordinario, ao positivar regras
de natureza processual, optou por buscar um equilibrio entre a seguranca das
relacdes entre as partes e o Estado-Juiz, contemplando, por exemplo, prazos para
as providéncias necessarias a devida instrugcdo dos processos ou mesmo prazos
prescricionais e decadenciais, por meio dos quais se verificara a extincdo da
pretenséo punitiva, pelo Estado ou entre particulares, no caso de alguma das partes
praticar determinado ato vedado pelo ordenamento juridico.

A criacao de tais regras tem como finalidade, portanto, evitar, dentre outras
coisas, que 0s processos judiciais se arrastem por tempo superior ao razoavel, ou
que uma pessoa fiqgue eternamente sujeita as sancbes da lei, caso nao seja
demandada por um ato ilicito que tenha praticado, ou, ainda, que as partes fiquem
impedidas de produzir em juizos as provas necessarias a comprovar a existéncia de
seus direitos. Entretanto, como no Direito é necessario perseguir a verdade
processual’®, ou seja, aquela que estd comprovada nos autos dos processos, ha
diversas circunstancias capazes de criar situagdes de descompasso entre 0 mundo
fatico e o mundo real.

Por mais que uma das partes tenha razdo em pleitear determinado direito é
necessario que ela o faga pelos meios adequados, estando devidamente
representada em juizo e que faca juntar suas manifestagcbes ao juiz nos prazos
determinados. Assim, caso uma das partes, por exemplo, esteja de posse de um
documento que comprove seu direito, mas leve este documento ao conhecimento do
juiz somente apds o transito em julgado do processo®’, nada mais ha que se fazer
para socorrer a essa pessoad.

O que se pretendeu demonstrar, ainda que superficialmente, nessa breve
apresentacao do que seriam as possibilidades existentes nos caminhos juridicos é
que o Direito contempla um universo no qual a obediéncia as regras é fundamental
para a resolucao das controvérsias entre as partes e que tais regras se dividem

entre as de natureza material e as de natureza processual. Assim, para que se

79 Nas causas nao-penais.

80 O transito em julgado ocorre quando nao é mais possivel processualmente que a parte sucumbente
interponha qualquer recurso contra a decisao proferida.

81 H3, inclusive, um brocardo juridico neste sentido, do latim dormientibus non sucurrit jus, que
significa: “O Direito ndo socorre os que dormem”.
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obtenha sucesso em uma demanda judicial, é necessario observar e atender as
regras de ambas naturezas.
Voltando ao trabalho de Taylor e Da Ros, os autores afirmam, com base nos

dados coletados em pesquisas anteriores, que

as chances de inviabilizar parcial ou integralmente a legislagdo por
meio das Adins sdo relativamente elevadas: tomando tanto as
decisbes de mérito quanto o efeito das liminares, Taylor (2008:87)
estima que as chances de uma Adin ser bem-sucedida, isto &€,
inviabilizar no todo ou em parte determinado estatuto legal, séo
ligeiramente maiores do que uma em cinco. Nossa analise mostra
resultado semelhante: agregando as decisdes tomadas contra a
legislagédo tanto no governo Fernando Henrique quanto no governo
Lula, chegamos a mesma proporcao: 20,1% das Adins contra leis
federais no periodo de janeiro de 1994 até abril de 2008 resultaram
em alguma mudanga na legislacdo contestada. Se considerarmos
apenas as Adins que ja foram efetivamente julgadas, essa proporgcao
aumenta para 32,6% [...] (TAYLOR e DA ROS, 2008).

Entretanto, ao afirmar que “as chances de uma Adin ser bem-sucedida [...]
sao ligeiramente maiores do que uma em cinco” (TAYLOR e DA ROS, 2008), os
autores incorrem em um equivoco tipico dos trabalhos que insistem em inferir os
resultados obtidos quantitativamente acerca de decisdes judiciais projetando-os para
o futuro, como se as novas demandas contivessem o0s mesmo elementos que
levaram os tribunais a decidir em determinado sentido as demandas anteriores.

Conforme exposto acima, ao levar determinado questionamento ao Judiciario,
nao basta que uma das partes tenha seus pedidos amparados por normas de
natureza material contidas no ordenamento juridico. E necessario também que se
cumpram as regras processuais. Assim, ainda que haja fundamentos legais para
amparar a pretensado contida nos pedidos, é possivel que o resultado judicial seja
adverso aos seus interesses. Isso significa que nao faz sentido tragar prognésticos
acerca das chances de sucesso de uma ADI sem uma analise especifica de cada
caso concreto. O fato de que cerca de 20% das ADIs tiveram seus pedidos julgados
procedentes somente nos permite afirmar que cerca de 20% das ADIs tiveram seus
pedidos julgados procedentes — e nada mais. Dizer que uma ADI tera 20% de
chance de sucesso simplesmente porque 20% das ADIs anteriormente interpostas o
foram é transformar a complexa atividade judicante, com todas as particularidades
existentes em cada caso, em um mero exercicio mecanico, aleatério e probabilistico

— praticamente lotérico —, supostamente passivel de conjecturas genéricas.
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Em que pesem os argumentos no sentido de que os “pontos fora da curva”,
ou seja, os casos que fogem do padrdo, costumam ser desconsiderados em uma
analise mais abrangente, de maneira que as estatisticas continuariam apontando no
sentido correto, ndo ha como aplicar tal raciocinio para as decisdes judiciais,
simplesmente pelo fato de que as decisdes que extinguem 0s processos sem
decisdo de mérito, seja pelo motivo que for, ndo podem ser considerados
excepcionais, uma vez que fazem parte da regra segundo a qual devem ser
observadas também as normas de natureza processual.

Uma vez constatado por Pogrebinschi (2012) ser inexpressivo o niumero total
de decisdes do STF que declararam a inconstitucionalidade, no todo ou em parte, de
leis e atos normativos promulgados pelo Congresso Nacional®?, torna-se bastante
pertinente o argumento de Taylor e Da Ros (2008) de que as acbes judiciais
estariam sendo utilizadas pelos partidos politicos e por parlamentares com
finalidades politicas, sobretudo para reforcar perante a opinido publica que o grupo
politico minoritario, derrotado no plenario do Legislativo, possui entendimento
diverso acerca do contetdo deliberado e aprovado pela maioria. Além disso, a
interposicédo de uma acao judicial questionando a validade da norma convertida em
lei teria como finalidade levantar, perante a sociedade, duvidas acerca dos reais
propésitos defendidos pelos partidos majoritarios quando da aprovacao do projeto
de lei questionado. Assim, um simples questionamento judicial ja seria suficiente
para supostamente “lancar duvidas” sobre as intencdes daqueles que os defendem,
aumentando o custo politico das ag¢des, ainda que juridicamente o questionamento
seja irrelevante.

Em relacdo a este argumento, cumpre-nos ressaltar que a Unica razao para
que a mera interposicao de uma acgéao judicial seja utilizada com finalidade politica se
deve ao fato de que os veiculos de imprensa, diante da constante necessidade de
divulgar e repercutir noticias, nem sempre o fazem com a devida cautela que as
situacdes requerem, e, seja por desconhecimento técnico ou por interesses escusos,

acabam dando destaque a eventos que nao necessariamente seriam merecedores

82 “Q STF confirma a expressiva maioria da producao legal do Congresso Nacional que julga no
mérito, ao julgar procedentes, no todo ou em parte, apenas 13,32% das ADIs e Arguigcdes de
Descumprimento de Preceitos Fundamentais (ADPFs) que buscam impugnar suas normas. Tal
proporcao corresponde a apenas 67 decisdées do STF, as quais resultaram na contestagéo de
somente 47 normas do Congresso Nacional, das quais apenas 3 foram integralmente declaradas
inconstitucionais (sendo uma delas anterior ao regime constitucional inaugurado em 1988). Tem-se,
assim, que o STF logrou invalidar menos de 0,02% das 12.749 normas promulgadas pelo Congresso
Nacional entre 1988 e 2009” (POGREBINSCHI, 2012).
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de tanto. A influéncia dos veiculos de comunicagdo nos resultados eleitorais,
inclusive, ja foi objeto de diversos estudos, tanto no campo da comunicacado quanto
da ciéncia politica.

Neste contexto, portanto, ndo basta que as acdes judiciais sejam interpostas
pelas minorias contra as maiorias. E necessario que se dé publicidade a tais acdes.
Assim, uma vez que o uso das acdes judiciais para fins politicos somente se justifica
pela mobilizacdo da opinido publica, o que € feito por meio dos veiculos de
comunicacao, seria mais logico concluir que, na verdade, estaria havendo também,
de forma concomitante, o uso dos veiculos de comunicacgao para fins politicos, razdo
pela qual as agdes judiciais constituiriam apenas mais um item de sua enviesada
agenda.

Ainda existe, nos dias de hoje, pela populagdo de forma geral, uma
mitificacdo em torno da atuacdo do Poder Judiciario. Dizer que alguém esta sendo
demandado em juizo, ou que “tem problemas na justica”, ainda é visto como algo
desabonador de sua credibilidade perante a sociedade, constituindo-se, na pratica,
uma verdadeira sancado publica moral. Os advogados e demais operadores de
Direito, bem como as pessoas que possuem um conhecimento técnico ainda que
superficial sobre a matéria, conseguem entender com mais tranquilidade, em virtude
da préatica do oficio, o fato de que uma demanda judicial significa apenas que
determinada questdao estd sendo submetida ao entendimento de um juiz, que
decidira a quem pertence o direito. Entretanto, este ndo é o senso comum entre o
publico leigo, que certamente compde a maior parcela da populacéo.

As pessoas que gerenciam as empresas de comunicagdo sabem disso, e
usam dessa mitificacdo existente em torno do Judiciario, combinada com a
curiosidade natural dos espectadores por fatos que envolvem a condenacédo de um
réu — e ainda mais em relacdo aos fatos que envolvem violéncia fisica contra a
pessoa ou corrupgdo, por exemplo — para transformar uma agao judicial em um
espetaculo capaz de aumentar seus indices de audiéncia e, consequentemente,
possibilitar que capitalizem em cima disso, convertendo tal audiéncia em resultados
financeiros. Essa estratégia da imprensa é facilmente constatavel pela observacao
de que constantemente € destacado pela midia algum “caso” capaz de criar

artificialmente na populagdo média uma suposta comocao geral e, assim, cativar e
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manter assidua a audiéncia, curiosa pelos novos acontecimentos®. E justamente
operando nessa logica que os parlamentares também utilizam as acgdes judiciais
para fins politicos, por meio da mobilizacdo da opinidao publica conseguida com os
veiculos de comunicagao®+.

A facilitacdo do acesso dos cidaddos ao Judicidrio ainda pode ser
considerado, em termos historicos, bastante recente, sendo os juizados especiais 0
principal meio para que isso ocorra. Embora ja esteja ao alcance das pessoas, nao
se pode afirmar categoricamente que recorrer ao Judiciario para fazer valer seus
direitos seja uma conduta incorporada as atividades consideradas normais na rotina
de cada um. E necessario tempo para que isso ocorra. Contudo, essa crescente
facilitacdo do acesso das pessoas de todas as classes sociais ao Judiciario
certamente terd como consequéncia, na medida em que o tempo for passando, a
familiarizacdo com os procedimentos, vocabularios, conceitos préprios e até mesmo
a forma pela qual tramitam os processos judiciais.

Em relacao a pratica recorrente de tentar mobilizar a opinido publica por meio
de noticias de meras interposicoes de acgdes judiciais, uma possibilidade é a de que,
com a crescente e gradativa familiarizacdo das pessoas acerca dos procedimentos
judiciais, a mitificacdo que ainda recobre as atividades do Judiciario va, aos poucos,
diminuindo, de maneira que as noticias vazias de conteudo passem a gerar
impactos cada vez menores na audiéncia. Com isso, uso de tais expedientes por
parte tanto de parlamentares quanto dos veiculos de imprensa tende a diminuir,
embora esta ndo seja uma previsao segura de se afirmar.

Ainda que se leve um tempo para sedimentar essa mencionada familiarizacéo
das pessoas em relacao aos atos do Judiciario, um efeito mais imediato poderia ser
a consequéncia do fato demonstrado por Pogrebinschi (2011) de que o numero de
leis e atos normativos declarados inconstitucionais pelo STF € insignificante. Diante
disso, é possivel que venha a ser disseminada, perante a opiniao publica, a ideia de
que os préximos questionamentos dessa natureza ja estejam fadados ao insucesso,
0 que certamente reduzira a credibilidade de qualquer veiculo que por ventura vier a
lancar mao de factdides envolvendo o funcionamento normal do Judicidrio enquanto

locus adequado para se pleitear a garantia de direitos.

83 Afinal, a midia é o lugar dos pensamentos médios.

84 E sempre pertinente lembrar que boa parte dos parlamentares detém, em seu nome ou em nome
de terceiros, a concessao publica para a exploragdo comercial de frequéncias de radio ou de canais
de televisao.
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2.5 A judicializacao da politica por meio da adocao por érgaos politicos de
métodos e procedimentos essencialmente judiciais.

Embora cada uma das modalidades de judicializagdo descritas nos itens
anteriores reuna caracteristicas especificas que nos possibilitam diferenciar umas
das outras e, por conseguinte, classificar todo o conjunto em categorias proprias, €
possivel verificar também que todas elas pertencem a uma dimensao identificada
por Tate e Vallinder (1995) como a judicializacdo da politica vinda “de fora” (“from
without’). Este tipo de judicializacdo tem sido, sem duvida, o mais explorado pelos
autores que se dedicam ao estudo da judicializacao da politica.

A modalidade de judicializacao a ser descrita neste item, contudo, pertence a
outra dimensao (“from within”), e diz respeito a mudanca nos procedimentos internos
de tomadas de decisdo por 6rgaos politicos, que passaram a assumir métodos
anteriormente adotados apenas pelo Poder Judiciario. O exemplo de maior
relevancia acerca deste tipo de judicializacdo sdo as Comissdes Parlamentares de
Inquérito instituidas nas casas legislativas para a investigacdo de determinadas
irregularidades. Trata-se, portanto, de um grupo de parlamentares com a
incumbéncia de produzir um relatério a ser utilizado para subsidiar um julgamento
politico — e ndo juridico — de certos agentes publicos, embora os métodos e
procedimentos adotados para este julgamento a cada vez mais se assemelhem aos
adotados pelo Judiciario.

Com relacdo a adogao de procedimentos que inicialmente faziam parte
exclusivamente das praticas juridicas e que, com o tempo, foram sendo
incorporados pelas CPls, dispde a Constituicdo/88, em seu art. 58, § 3° que as
comissdes parlamentares de inquérito terdo poderes de investigacdo proprios das
autoridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos das respectivas
Casas. Entretanto, conforme entendimento de Moraes (2006), o texto constitucional

relativo ao tema foi

extremamente lac6nico e impreciso, uma vez que no ordenamento
juridico brasileiro inexiste, em regra, o juiz-investigador, tarefa essa
deixada institucionalmente a cargo das Policias Civil e federal e do
Ministério Publico, em face da adogao do processo acusatorio, onde



121

a separagao entre o juiz e o érgao acusador € extremamente rigida
(MORAES, 2006).

Assim, no caso das Comissdes Parlamentares de Inquérito, a adocao de
procedimentos judiciais por 6rgaos de poderes politicos decorre diretamente de um
comando constitucional. Entretanto, ainda conforme Moraes (2006), diante da
imprecisdo do texto normativo, restaria a necessidade de se definir a amplitude de
seu campo de atuacao e os limites de seu poder investigatorio (MORAES, 2006).

Em relacdo ao campo de atuacao das CPls, esclarece o autor que

podem ser objeto de investigagdo todos os assuntos que estejam na
competéncia legislativa ou fiscalizatéria do Congresso, nao existindo
autoridade geral das CPIs para exposicao dos negocios privados dos
individuos, quando inexistir nexo causal com a gestdo da coisa
publica (MORAES, 2006).

Ja os limites ao poder investigatério das comissdes deverao estar restritos
‘aqueles que o0s magistrados possuem durante a instrugdo processual penal”
(MORAES, 2006), uma vez que, como dito, inexiste no ordenamento juridico
brasileiro a figura do juiz-investigador. O Supremo Tribunal Federal, inclusive, ja
proferiu decisdes no sentido de que as comissdes parlamentares tém os mesmos
poderes instrutdérios que os magistrados possuem durante a instrucao processual
penal, inclusive com possibilidade de invasdo de liberdades publicas individuais,
desde que exercidas dentro dos mesmos limites constitucionais impostos ao
Judiciario®86,

Sobre as Comissdes Parlamentares de Inquérito, contudo, ha de se ressaltar
que questdes relativas ao Judiciario ndo estdo presentes apenas em decorréncia
dos elementos procedimentais essencialmente tipicos deste Poder, conforme
preceitua o texto constitucional. Deve-se atentar também para o fato de que, como
as limitacbes aos poderes das comissdes estdo contidas na Constituicdo, a
fiscalizacdo de tais limites é exercida justamente pelo Supremo Tribunal Federal, no
exercicio do controle de constitucionalidade.

85 Conforme decidiu o Ministro Nelson Jobim: “no exercicio desses poderes, tais Comissdes devem
respeitar os mesmos limites formais a que estdo submetidos os membros do Poder Judiciario, quando
da instrugao de processo criminal” (STF — Pleno — MS n? 79.790-3-SP. Rel. Min. Nelson Jobim, Diario
da Justiga, Secao |, 26 nov. 1999, p. 137).

86 No mesmo sentido: “a CPI, ao exercer a competéncia investigatoéria prevista no art. 58, § 32 da CF,
esta sujeita as mesmas limitagées constitucionais que incidem sobre as autoridades judiciarias,
devendo, dessa forma, fundamentar as suas decisées (CF, art. 93, IX)”. (STF — Pleno — MS n®
23.452/RJ — Rel. Min. Celso de Mello, decisdo 16-9-99 — Informativo STF n® 162).
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Eduardo Meira Zauli (2010) analisou, em seu artigo intitulado Judicializacdo
da Politica, Poder Judiciario e Comissées Parlamentares de Inquérito no Brasil,
especificamente o controle dos limites das CPIs por meio de acées demandadas ao
Supremo Tribunal Federal. Em seu estudo, o autor destaca as decisdes do STF que
reafirmam a competéncia da Corte constitucional para decidir a validade de
procedimentos realizados pelas Comissdes Parlamentares de Inquérito.

Em regra, as decisdes colacionadas em seu trabalho seguem o entendimento
de que os atos do Legislativo estdo submetidos ao controle de constitucionalidade
pelo Supremo Tribunal Federal. Entendendo-se as Comissdes Parlamentares de
Inquérito como pertencente ao parlamento, entdo os poderes dessa comissao
estariam limitados aos poderes do préprio 6rgao Legislativo, ndo podendo supera-
los. Assim, por estar o Legislativo sujeito ao controle do STF, no que diz respeito as
matérias constitucionais, as comissdes também a estariam®’.

Ha ainda, no texto constitucional®, por exemplo, a exigéncia de se atingir o
minimo de um terco dos membros da Céamara dos Deputados ou do Senado
Federal, em conjunto ou separadamente, para a criacdo de uma CPIl. Entretanto,
uma vez atingido esse numero minimo, ha de se proceder a criacdo e instalacdo da
CPI requisitada, uma vez que tal instrumento seria a garantia constitucional, nos
termos de precedentes do STF, as minorias parlamentares contrarios a eventuais

interesses de maiorias ocasionais. Conforme decisdo do Supremo Tribunal Federal,

o Parlamento recebeu dos cidaddos, ndo sé o poder de
representagao politica e a competéncia para legislar, mas, também, o
mandato para fiscalizar os 6rgaos e agentes do Estado, respeitados,
nesse processo de fiscalizagcado, os limites materiais e as exigéncias
formais estabelecidas pela Constituicdo Federal. O direito de
investigar - que a Constituicdo da Republica atribuiu ao Congresso
Nacional e as Casas que o compdéem (art. 58, § 3°) — tem, no
inquérito  parlamentar, o instrumento mais expressivo de

87 “Podem ser objeto de investigacio todos os assuntos que estejam na competéncia legislativa ou
fiscalizatdria do Congresso. Se os poderes da comissao parlamentar de inquérito sdo dimensionados
pelos poderes da entidade matriz, os poderes desta delimitam a competéncia da comissao, ela ndo
tera poderes maiores do que os de sua matriz. De outro lado, o poder da comissao parlamentar de
inquérito é coextensivo ao da Camara dos Deputados, do Senado Federal e do Congresso Nacional”
(HC 71.039-5, Rel. Min. Paulo Brossard. 1994).

88 CRF/88: “Art. 58 (...), § 3°. As comissdes parlamentares de inquérito, que terdo poderes de
investigacao proprios das autoridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos das
respectivas Casas, serdo criadas pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto
ou separadamente, mediante requerimento de um terco de seus membros, para a apuragao de fato
determinado e por prazo certo, sendo suas conclusoes, se for o caso, encaminhadas ao Ministério
Publico, para que promova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores”.
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concretizagdo desse relevantissimo encargo constitucional, que
traduz atribuicdo inerente a propria esséncia da instituicdo
parlamentar. A instauragdo do inquérito parlamentar, para viabilizar-
se no ambito das Casas legislativas, esta vinculada, unicamente, a
satisfacdo de trés (03) exigéncias definidas, de modo taxativo, no
texto da Carta Politica: (...). Atendidas tais exigéncias (CR, art. 58, §
3%, cumpre, ao Presidente da Casa legislativa, adotar os
procedimentos subseqlientes e necessarios a efetiva instalacdo da
CPI, nao Ihe cabendo qualquer apreciacdo de mérito sobre o objeto
da investigagdo parlamentar (...). (MS 24.831, Rel. Min. Celso de
Mello, julgamento em 22-06-05, DJ 04-08-06).

A judicializagédo da politica no caso em tela deriva, conforme Zauli (2010), do
raciocinio de que a constituicdo “consagra determinadas opcdes politicas tomadas
pelo Soberano” (ZAULI, 2010), e, assim, o papel interpretado pelo Supremo Tribunal
Federal de interpretar essa constituicdo e exercer sua fungao jurisdicional seria,
portanto, eminentemente politico. Destaque-se, contudo, que, conforme o exposto
em capitulo anterior acerca do neoconstitucionalismo, o aumento da participacao do
STF nas questdes politicas, chamado por muitos de judicializacdo, decorre,
sobretudo, da opcao feita pelo legislador constituinte de inserir na Constituicao de
1988 direitos e garantias fundamentais e, por outro lado, atribuir a um érgado do
Poder Judiciario a prerrogativa de garantir aos cidaddos o cumprimento dos
preceitos inseridos nos mandamentos constitucionais. Some-se a isso, o fato de que
a adocao, pelo Legislativo, de métodos e procedimentos tipicos do Judiciario, nao
diz respeito a ato de iniciativa ou responsabilidade deste, mas sim, daquele.
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3 ATIVISMO JUDICIAL

Seguindo a linha adotada como arcaboucgo tedrico para este trabalho, por
meio do qual a judicializacao da politica estaria relacionada a um fato, ao passo que
o ativismo judicial denotaria um ato, passaremos a identificar, sucintamente, as
origens desta expressao e, assim como no capitulo anterior, tentar separar, por meio
de categorias, as variagcdes conceituais deste termo, bem como as diferentes
maneiras pelas quais os autores académicos os tém utilizado. Como se podera
perceber, a expressao “ativismo judicial’, tal qual a expressdo “judicializacdo da
politica”, ganhou significados variados ao longo dos anos, ndao sendo dificil
encontrar, inclusive, autores que utilizam ambos como se sinbnimos fossem. Alem
disso, serdao mencionadas ainda algumas categorias teoéricas sugeridas por autores
contemporaneos.

No Brasil, o estudo do tema é relativamente recente, tendo a maioria dos
trabalhos sido publicada ap6s o advento da Constituicado/88, tendo em vista que esta
“atribuiu uma série de prerrogativas ao magistrado, impulsionando-o,
inevitavelmente, a uma atuacdo mais presente na sociedade e, em consequéncia,
com maior repercussao midiatica” (TEIXEIRA, 2009). Nos Estados Unidos, por outro
lado, embora a producdo académica recente sobre o judicial activism esteja em
alta®, é possivel identificar trabalhos académicos anteriores ao século XX em que
eram debatidas teorias acerca do judicial legislation, no sentido de juizes produzindo
normas positivadas por meio dos precedentes, indicando que a ideia de ativismo
judicial teria surgido bem antes da criagdo do termo que a designou (KMIEC, 2004),
nao sendo nenhum exagero afirmar que por décadas, incluindo os dias atuais, o
tema constitui uma quase obsessao entre os académicos estadunidenses.

Ao historiador norte-americano Arthur Schlesinger Jr. (1947) é atribuida a
autoria da expressao, que teria sido cunhada pela primeira vez em artigo publicado
no periddico Fortune, sob o titulo The Supreme Court, embora, nas palavras de
Craig Green (2009), neste trabalho Schlesinger “ndo tenha de fato especificado o

real conceito de ativismo judicial” e ainda explica que o “termo” ativismo judicial, da

89 Conforme registrado por Kmiec (2004), “during the 1990s, the terms ‘judicial activism’ and ‘judicial

activist’ appeared in an astounding 3,815 journal and law review articles.' In the first four years of the

twenty-first century, these terms have surfaced in another 1,817 articles-an average of more than 450
per year” (KMIEC, 2004).
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forma como utilizado por Schlesinger, seria diferente do “conceito” de ativismo
judicial, que teria outros fundamentos (GREEN, 2009).

Neste trabalho produzido por Schlesinger Jr. (1947), o autor buscou analisar
as decisdes dos juizes da Suprema Corte norte-americana e, por meio da
capacidade de cada um deles em desempenhar ou ndo um papel afirmativo na
producdo do bem-estar social, os classificou nas categorias de “juizes ativistas”
(Judicial activists) ou “campedes de autocomedimento” (champions of self-restraints),
ocupando a primeira categoria os juizes Hugo Black, Willian O. Douglas, Frank
Murphy e Wiley Rutledge, ao passo que, em virtude do entendimento de que o
Judiciario ndo deveria intervir além de seu espaco limitado dentro do sistema
estadunidense, pertenceriam a segunda categoria os juizes Felix Frankfurter, Harold
Burton e Robert H. Jackson. O presidente da Suprema Corte em exercicio na época,
Frederick M. Vinson, juntamente com o juiz Stanley F. Reed, ndo se enquadrariam
perfeitamente em nenhuma das duas categorias, razédo pela qual foram identificados
como ocupantes de uma posicao intermediaria (SCHLESINGER JR., 1947).

Embora The Supreme Court, de Schlesinger Jr. (1947), tenha ficado famoso
mesmo ndo sendo o principal trabalho a merecer as atengdes® do autor, destaca-se
nao apenas por ter sido o primeiro em que a expressdao “ativismo judicial” foi
utilizada, mas também pelos pontos altos e baixos contidos em suas ideias. Dentre
0s principais méritos identificados pela literatura acerca do mencionado artigo, pode-
se destacar a capacidade de Schlesinger em detectar a existéncia de uma
maleabilidade do raciocinio juridico em detrimento de sua cientificidade (TEIXEIRA,
2012).

Entretanto, ndo sdo poucas as criticas a este trabalho. A mais frequente diz
respeito ao fato de que o autor, como mencionado acima, apesar de ter classificado
0s juizes da Suprema Corte norte-americana como “ativistas” ou “campebes de
autocomedimento”, ndo teria especificado os critérios utilizados para tal selecéo e
nem definido de forma precisa o conceito de “ativismo judicial”’, o que teria levantado
suspeitas, inclusive, de que a classificagdo sugerida seria tendenciosa no sentido de

9 Craig Green (2009) relata que Schlesinger tornou famosas duas expressoes: “Imperial Presidency’
e “Judicial activism”, sendo que, em relacdo a primeira, teria escrito um livro de aproximadamente 500
paginas (Imperial Presidency, de 1973) — cobrindo desde o temor americano de se ter um “rei”
George Washington até a preocupagéo, entdo contemporanea, com Richard Nixon — ao passo que a
segunda expressao dedicou “apenas” um artigo de 14 paginas na revista Fortune, embora reconheca
que este periddico “talvez fosse o forum mais sério para as discussées juridicas da época” (GREEN,
2009).
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criar tipologias enviesadas sobre os juizes, embora ndo haja em seu texto qualquer
atribuicdo valorativa, como bom ou ruim, ao fato de um magistrado ser ou néo
ativista.

Alguns autores, por outro lado, afirmam que o conceito de ativismo teria
nascido de forma clara e precisa, mas que estaria sendo obscurecido com o passar
do tempo. Green (2009), entretanto, discorda de tal afirmacdo, e defende que
mesmo em sua origem o termo ja foi utilizado por Schlesinger Jr. de maneira
imprecisa. Essa falta de clareza, contudo, ndo teria sido empecilho para a
disseminagao do uso do termo, o que explicaria a dificuldade de, mesmo nos dias de
hoje, encontrarmos uma definicdo segura para a expressao (GREEN, 2009).

Embora Schlesinger Jr. tenha cunhado o “termo” ativismo, os fatos aos quais
se referiam ja eram conhecidos antes da publicagao de seu texto. A Suprema Corte
norte-americana ja ha muito vinha sofrendo criticas cujo tom invariavelmente
indicava um temor de que pudesse haver abusos envolvendo a extrapolacdo dos
limites de decidir e, como defende Green (2009), “ativismo judicial € mais do que
apenas um termo inventado por Schlesinger; € um conceito com sua propria historia
intelectual” (GREEN, 2009).

Dentre os exemplos mais evidentes da postura ativista adotada pela Suprema
Corte norte-americana, antes da publicacdo do trabalho de Schlesinger, esta o caso
emblematico Lochner v. New York (1905), ocorrido durante o periodo conhecido
como “Era Lochner” °' (1897-1937), frequentemente referenciado no direito
constitucional norte-americano como um periodo em que a Suprema Corte, em uma
postura de extremo ativismo, adotou interpretacdo bastante absoluta acerca das
liberdades econdémicas, impedindo, em diversos momentos, que o Estado regulasse
o0 mercado e as relacdes de trabalho, inclusive para proteger direitos dos mais fracos
(trabalhadores, consumidores, etc) nas relagdes de hipossuficiéncia entre as partes.
Durante este periodo, a Suprema Corte, por meio de decisdes judiciais,
reiteradamente invalidou leis e atos normativos produzidos pelo Congresso, até o
ponto em que comecou a interferir na implementacdo, pelo entdo presidente
Roosevelt, de um conjunto de medidas do programa New Deal, que visava a

91 Sobre a Era Lochner, Cass Sunstein (1987) afirma que: “The received wisdom is that Lochner was
wrong because it involved ‘judicial activism’: an illegitimate intrusion by the courts into a realm properly
reserved to the political branches of government. This view has spawned an enormous literature and
takes various forms. The basic understanding has been endorsed by the Court in many cases taking
the lesson of the Lochner period to be the need for judicial deference to legislative enactments”
(SUNSTEIN, 1987).
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recuperacdo econémica do pais apds a quebra da bolsa de valores de Nova York,
ocorrida em 1929. Ap6s uma intensa disputa politica, entretanto, prevaleceram as
medidas do New Deal.

No mencionado caso Lochner v. New York, a Suprema Corte decidiu que o
principio da liberdade contratual estava implicito na no¢ao de devido processo legal
(due process of law) insculpida na secdo 1 da 142 Emenda a Constituicado dos
Estados Unidos. Neste caso, uma lei do Estado de Nova York, claramente
objetivando resguardar a salde de seus profissionais, limitou o periodo maximo
durante o qual os padeiros poderiam trabalhar, sendo 10 horas por dia ou 60 horas
por semana. A Suprema Corte entdo invalidou essa lei sob o fundamento de que
ndo caberia ao Estado interferir nas relagcdées contratuais privadas entre empregados
e empregadores, de maneira que, se ambos estivessem de acordo em adotar uma
jornada de trabalho superior a mencionada, mediante remuneracédo equivalente ao
periodo trabalhado, ndo deveria haver qualquer restricao por parte do poder publico.

Sobre o caso, comenta José Guilherme Giacomuzzi (2005):

A teoria do direito natural ao contrato, o mito da autonomia, presente
no homem “livre” e “igual”’, mostrava sua cara. Ao Estado (o Publico)
nao era licito interferir na esfera privada. O Direito “puro” deveria
proteger o individuo dos ataques inconstitucionais do Poder Publico.
Assim como em Lochner v. New York, em outras vérias decisdes da
chamada “era Lochner” a Suprema Corte, em nome de uma “pura”,
“ndo-ideolodgica”, “apolitica” concepgédo de Direto anulou vérias leis
estaduais que conferiam direitos aos trabalhadores e dispunham
contra os interesses das grandes empresas (GIACOMUZZI, 2005)
(grifo no original).

Além de todos os problemas causados por uma falta de clareza na definicéo
do significado dos termos que ora se estuda, ha, ainda, a possibilidade de que a
inversdao dos sentidos ocorra de maneira premeditada e intencionada a referendar
uma posicdo que nao necessariamente guarde equivaléncia em relagdo a
proposicao original. Assim, toma-se um termo emprestado e, em seguida, o colocam
em contextos nos quais lhes parecam mais favoraveis, ainda que em momento
posterior os mesmos autores Ihe venham a contestar o sentido anteriormente
atribuido, caso necessario. Exemplo disso sdo os grupos politicos que, diante de
decisdes judiciais contrarias as suas ideologias, acusam cortes constitucionais de

ativistas — no sentido mais pejorativo do termo — e, quando as decisbées lhes sao
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favoraveis, aplaudem um suposto autocomedimento. Giacomuzzi (2005), ao

comentar sobre o caso Lochner v. New York, muito bem enuncia que

esse comportamento da Corte foi entdo tachado de “Ativismo
Judicial” — uma expressao que, fora do seu contexto histérico, nada
significa. Contrario ao judicial activism seria a adogdo do self
restraint. Mas a nocao de self restraint no direito americano é
utilizada por todos para defender quaisquer idéias e municiar todo
tipo de acusacgdes. Basta que um Tribunal decida contra uma lei
progressista ou que altere o status quo para que os partidarios da
ideologia contraria acusem a Corte de “ativista”. Ai, conservadores
recomendam o self restraint. O contrario ocorre se um Tribunal deixa
de anular uma lei “progressista”, quando entdo os conservadores
muito facilmente passam a advogar o ativismo judicial. Advogar um
(Judicial Activism) ou outro (Judicial Restraint), como se faz as vezes
nos USA e se ouve hoje de juristas pelo Brasil afora (em regra
carregados de citagdes de decisbes da Suprema Corte Americana,
como que dando um verniz de cultura e um ar de definitividade ao
argumento), é algo que, se descontextualizado historicamente, nao
contribui para absolutamente nada no debate juridico. Alias, sé ajuda
a confundir o jurista, lancando ao debate mais dois ou trés rétulos
para que alguns oportunistas se abracem e dai montem a sua
ideologia disfargcada (e que entre nds, brasileiros, tem grande chance
de virar moda, e depois levar a multiddo desesperada a rezar ao
novo santo — de barro, ou de papel). Eu insisto sempre: o nome que
se da as coisas interessa menos do que o seu conteudo. “Ativismo
Judicial” e “Auto Restricdo Judicial” sdo termos que cortam para os
dois lados. Fiquemos na fonte americana mesmo: a Corte Lochner
era “ativista”, porém conservadora; a Corte Warren (Chief Justice
Earl Warren — 1953 a 1969) era igualmente “ativista”, mas foi a mais
progressista Suprema Corte que a América ja viu (as mundialmente
famosas decisdes Brown v. Board of Education [1954] e Roe v. Wade
[1973], e outros inumeros casos conferindo direitos civis foram
tomadas em seu termo ou tiveram o seu espirito (GIACOMUZZI,
2005) (grifos no original).

No capitulo deste trabalho dedicado ao controle de constitucionalidade foi
explorada, ainda que de maneira sucinta, a corrente teérica do formalismo, tendo em
Hans Kelsen um de seus maiores expoentes, por meio da qual sdo defendidas as
ideias de que a jurisdicdo constitucional nao deve equacionar questdes
controvertidas a partir de valores substantivos, de maneira que, em questdes
moralmente divididas na sociedade, ndo seja o juiz aquele quem vai dizer a resposta
correta ou incorreta. Assim, nos moldes de uma concepc¢ao juridico-formalista, os
Poderes Executivo e Legislativo se sobrepéem ao Judiciario na formulacdo de
politicas publicas e na prépria condugao do Estado, ndo cabendo ao Judiciario a
participacdo — legitima e democratica — em decisées politicas (CAPPELLETTI,
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1999). Entretanto, o Judiciario deve garantir todos os pressupostos necessarios para
que a deliberacdo democratica ocorra, seja protegendo o processo politico, seja
protegendo determinados direitos essenciais para que o0 processo politico possa
funcionar da maneira adequada.

Em contraposicdo a teoria procedimental é possivel identificar o
substancialismo, que reconhece a legitimidade da atuacéo jurisdicional em favor da
garantia e promocao de valores substantivos presentes na Constituicado e que, por
isso, € a mais identificada com neoconstitucionalismo, justamente por compartilhar
com ele a crenca numa ampla legitimidade do ativismo judicial em favor dos valores
constitucionais (SARMENTO, 2012). O substancialismo, tal como o
procedimentalismo, admite gradacdes, de maneira que é possivel colocar os autores
que o defendem em diferentes posi¢cdes do anteriormente mencionado espectro
ideolégico imagindrio, cujos extremos sao diferenciados pela proximidade ou
distancia do pensamento procedimentalista.

Uma das formas pela qual o substancialismo pode ser identificado na
literatura consiste na ideia de entendé-lo como pressuposto da necessidade de se
focar na defesa de direitos individuais, concebidos sobretudo como direitos
negativos, ou seja, como direitos que impdem limites ao Estado. Essa posicdo pode
ser tipicamente associada aos pensamentos Ronald Dworkin, um dos juristas mais
influentes na producdo académica contemporanea sobre o tema, que formulou o
entendimento de que a democracia ndo seria um governo das maiorias, € sim um
regime que assegure a igualdade entre todas as pessoas e que, por muitas vezes, 0
Judiciario seria a instituicdo que melhor garantiria essa igualdade. Com isso, nao
haveria problema em o Judiciario invocar fundamentos de ordem moral, no sentido
de promover direitos substantivos que, no entanto, estariam atrelados apenas aos
direitos, e ndo a questdes de politicas publicas (SARMENTO, 2011). Diante disso,
Dworkin mostra-se contrario, portanto, a ideia de que o Judiciario intervenha em
questdes, por exemplo, ligadas ao orcamento ou a implementagcao de politicas
sociais, mas, por outro lado, defende que o Judiciario adote uma postura enérgica e
ativista no que diz respeito a protecéo do direito ao aborto ou a eutanasia e, dessa
maneira, que sejam postos limites ao Estado no exercicio de sua atuacéo politica
(SARMENTO, 2011).

No Brasil tem prevalecido, entretanto, uma ideia de substancialismo ainda
mais distante da teoria procedimentalista do que a proposta por Dworkin, uma vez
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que se tem verificado a defesa da aplicacdo de pensamentos identificados com os
defendidos pela corrente neoconstitucionalista — nos termos apresentados em
capitulo anterior — por meio do qual seria possivel, e mesmo desejavel, a atribuicdo
de forca normativa a toda constituicao, inclusive de seus principios mas vagos e
abstratos, de maneira que os juizes, para fundamentar suas decisdes, ndo mais
ficariam adstritos ao modelo teérico da simples subsuncao do fato a norma, o que
traduziria uma consideravel liberdade de atuacdo. Assim, ao combinar os
fundamentos do neoconstitucionalismo com o fato de que a nossa constituicdo
contempla uma generosa gama de direitos, ainda que em forma de principios, o
resultado inevitavelmente seria a criacdo de um cenario propicio a judicializacdo da
politica e ao ativismo judicial.

Ocorre que, embora necessarios, estes dois elementos ndo sao suficientes
para o surgimento do ativismo judicial. Uma evidéncia disso é que, mesmo com o
advento da atual constituicdo vigente no Brasil, em 1988, a postura ativista dos
ministros do STF nao foi verificada no periodo imediatamente posterior, 0 que,
segundo Sarmento (2011), se deve, dentre outros, ao fato de que, por uma opcao do
legislador constituinte originario, os ministros que atuaram neste intervalo eram os
mesmos que compunham a Corte no periodo militar anterior a vigéncia da nova
constituicdo e que, por isso, ainda nédo estariam “a vontade” para decidir conforme
os valores trazidos pelo novo ordenamento (SARMENTO, 2011).

O autor ressalva que isso nao implica uma critica aos magistrados, mas
traduz sim o elemento cultural que faltava para completar as condicoes
imprescindiveis para o surgimento do ativismo judicial no Brasil. Além da mudanca
de postura dos ministros do STF, é preciso também destacar a mudanca cultural
percebida na sociedade, que passou a ser mais consciente de seus direitos e a de
fato reivindica-los perante do Judiciario, somando-se o fato de que essa mesma
sociedade, de um modo geral, ndo confia ou ndo se vé representada pelo
Legislativo, conforme comprovado por diversas pesquisas de opinido.

Na esteira do mencionado anteriormente, os fendbmenos da judicializacao da
politica e do ativismo judicial, genericamente referenciados, serdo utilizados neste
trabalho de uma forma neutra, ou seja, sem o rétulo de bom ou ruim, mesmo
conhecendo que o tratamento preponderante dado pelos estudos acerca destes

temas e, principalmente, pelos veiculos de comunicacdo e por parlamentares
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insatisfeitos seja no sentido de se atribuir uma ideia pejorativa aos conceitos. Elival
da Silva Ramos (2010), por exemplo, defende que

por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da fungao
jurisdicional para além dos limites impostos pelo proprio
ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario
fazer atuar, resolvendo litigios de feigbes subjetivas (conflitos de
interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos
normativos). H4, como visto, uma sinalizagéo claramente negativa no
tocante a praticas ativistas, por importarem na desnaturacdo da
atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento dos demais
Poderes (RAMOS, 2010).

Entretanto, a discussédo sobre o ativismo judicial vai além da simples busca
pela constatacdo de ter ou ndo havido transgressdao dos limites de um poder em
detrimento de outros. Anderson Vichinkeski Teixeira (2012) identifica o ativismo
judicial como sendo “apenas um dos sintomas mais flagrantes de que as sociedades
de massa da era pos-moderna ndo se satisfazem mais com as prestacdes de
servicos publicos e tutela de direitos individuais ainda nos moldes do Estado
moderno” (TEIXEIRA, 2012). Assim, o magistrado, por estar, a cada vez mais, sendo
demandado a se manifestar sobre questdes cujo grau de complexidade tem sido
maior, sem a correspondente evolugdo do ordenamento juridico, acaba, muitas
vezes, adotando um padrdao de racionalidade juridica e técnicas hermenéuticas
decisorias diversas das consolidadas pelo positivismo juridico ocidental.

Uma alteracédo neste padréo de racionalidade, apontada por uma determinada
corrente de autores — em sua maioria defensores do pés-positivismo —, diz respeito
ao conceito de norma. Até meados do século XIX os principios € as normas eram
tidos como categorias juridicas de espécies diferentes, sendo que a norma competia
a tarefa disciplinadora (normativa), ao passo que 0s principios eram tidos como
fundamentos genéricos distantes da realidade aplicada. A modificacdo conceitual
ocorreu quando a “norma juridica” passou a ser compreendida como género das
espécies “regras” e “principios” (TEIXEIRA, 2012). Robert Alexy (1997) assim explica

a relacao entre os conceitos:

Tanto las reglas como los principios son normas porque ambos dicen
lo que debe ser. Ambos pueden ser formulados con la ayuda de las
expressiones dednticas basicas del mandato, la permision y la
prohibicion. Los principios, al igual que las reglas, son razones para
juicios concretos de deber ser, aun cuando sean razones de un tipo
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muy diferente. La distincion entre regras y principios es pues una
distincion entre dos tipos de normas (Alexy, 1997).

Paulo Bonavides (2010), por sua vez, ao detalhar as licbes de Alexy, explica
que as diferencgas entre as duas espécies de normas (principios e regras) podem ser
verificadas por diferentes e inumeros critérios, sendo o mais frequentemente
utilizado o da generalidade. Assim, os principios seriam normas dotadas de alto grau
de generalidade relativa, ao passo que as regras, sendo também normas, teriam,
contudo, grau relativamente baixo de generalidade (BONAVIDES, 2010). Ao
mencionar a teoria de Dworkin, em muitos aspectos coincidente com a de Alexy,
Bonavides (2010) ressalta que, em relacdo aos conflitos eventualmente existentes
entre regras, a solucao devera ser a maneira do tudo ou nada (an all or nothing), de
forma que se duas regras entrarem em conflito, uma delas ndo podera ser regra
vélida, ficando a decisdo acerca de qual sera valida e qual sera abandonada sujeita
a consideragcdes exteriores as proprias regras. JA em relacdo aos principios, a
solucdo diante de eventuais conflitos devera considerar ndo a validade, como no
caso das regras, mas sim o valor, uma vez que 0s principios comportam
comparagédo de acordo com a importancia de cada um deles. Assim, em caso de
conflito entre principios, devera prevalecer o principio de maior peso (BONAVIDES,
2010).

Marcelo Campos Galuppo (1998) explica que, para Alexy, os principios se
diferenciam das regras ndo por serem mais geneéricos, mas por serem normas de

tipos diferentes. Assim,

0s principios sdo normas prima facie que se aplicam na maior
medida do possivel. As regras, normas definitivas que se aplicam ou
nao. Isto quer dizer, por sua vez, que as regras se aplicam em
qualquer contexto em que ocorrerem as condi¢cdes (faticas e
juridicas) previstas pela propria regra para sua aplicagdo, e que se
duas regras conflitantes sdo aplicaveis no mesmo contexto, entdo
uma delas deve ser tida por revogada (integral ou parcialmente). Ja o
conflito de principios no caso concreto ndo implica a revogagao de
um deles. Apenas o juiz tera que justificar porque, naquele caso, um
principio tem precedéncia sobre o outro, tendo em vista as condi¢ges
envolvidas pela questao (GALUPPO, 1998).

Rodolfo Viana Pereira (2007), por sua vez, explica que, embora Dworkin se
filie aos autores que sustentam a normatividade dos principios, apresenta uma

justificacdo diferenciada para a questdo da aplicabilidade destes. Nas palavras de
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Pereira (2007), Dworkin utiliza “a nocao de interpretacdo construtiva como modo
adequado de realizar a grandiosa tarefa de arquitetar as fontes normativas, a fim de
que possam representar a melhor justificativa para a aplicacdo do direito ao caso
concreto e, assim, determinar a Unica resposta correta ao mesmo” (PEREIRA,
2007).

Ao discorrer acerca do pensamento de Dworkin sobre a atividade jurisdicional
e a necessidade de os magistrados recorrerem a juizos de moralidade publica, Joao
Andrade Neto (2010) esclarece que

o reconhecimento de que a jurisdicdo € politica e criativa parece
ameacar a tradicional distingdo entre legislar e julgar. Mas apenas se
se considera vélida a concepgao oferecida para cada uma dessas
funcbes pela doutrina positivista. Uma vez superados os argumentos

Y

que associam com facilidade a jurisdicdo a atitude politicamente
neutra e reveladora diante do Direito, em oposigdo a legislacao,
relacionada a controvérsias politicas e criagcao juridica, podem-se
formular parametros efetivos que diferenciem os dois poderes
estatais (ANDRADE NETO, 2010).

A importancia dessa modificacdo para o estudo do ativismo judicial se deve
ao fato de que, conforme preconizado pela corrente teérica do substancialismo, os
magistrados, no exercicio do controle de constitucionalidade, ndo necessariamente
ficariam restritos a fundamentar suas decisdes nas regras positivadas, podendo vir a
fazé-lo por meio dos principios espalhados no ordenamento juridico. Entretanto, pelo
alto grau de abstracdo e indeterminabilidade®, estaria havendo, assim, uma
significativa transferéncia ao Judiciario do poder de interpretar a constituicao por

meio de critérios vagos e subjetivos ou, nas palavras de Aylton Barbieri Durao

92 J. J. Gomes Canotilho (1993) sintetiza alguns critérios que permitem visualizar a natureza
normativa de principios e regras possibilitando delimitar os seus ambitos de aplicagao: “a) Grau de
abstracgao: os principios sdo normas com um grau de abstraccao relativamente elevado; de modo
diverso, as regras possuem uma abstracgao relativamente reduzida. b) Grau de determinabilidade na
aplicagao do caso concreto: os principios, por serem vagos e indeterminados, carecem de mediagbes
concretizadoras (do legislador? do juiz?), enquanto as regras sdo suscetiveis de aplicacao direta. c)
Caracter de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os principios sdo normas de natureza
ou com um papel fundamental no ordenamento juridico devido a sua posi¢ao hierarquica no sistema
das fontes (p.ex.: principios constitucionais) ou a sua importancia estruturante dentro do sistema
juridico (p.ex.: principio do Estado de Direito). d) ‘Proximidade’ da ideia de direito: os principios sao
‘standards’ juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de “justi¢ca” (Dworkin) ou na “ideia de
direito” (Larenz); as regras podem ser normas vinculativas com um conteddo meramente funcional. e)
Natureza normogenética: os principios sao fundamento de regras, isto €, sdo normas que estao na
base ou constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma fungao normogenética
fundamentante (CANOTILHO, 1993).
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(2005), a ocorréncia de uma espécie de solipsismo juridico, fenbmeno também
identificado por Lenio Luiz Streck (2012).

E necessario esclarecer que o ativismo judicial ndo estad necessariamente
vinculado a ideologias politicas que tradicionalmente foram convencionadas em
esquerda ou direita. Historicamente, no Brasil, os ativistas dos direitos humanos e os
defensores da implantacdo de um estado constitucional, por exemplo, se ressentiam
de uma atuagdo mais ativista do STF que de fato garantissem a aplicacao de tais
direitos, o que indica que nossa Corte constitucional, “pecou muito mais pela falta do
que pelo excesso” (SARMENTO, 2011).

Entretanto, ao analisar fatos ocorridos em outros paises, verifica-se o
equivoco em se atribuir a esquerda uma postura ativista do Judiciario e a direita uma
postura de autocomedimento. Um exemplo diz respeito a prépria Revolucao
Francesa, ocasido na qual se originou 0 uso das nomenclaturas “direita” e
“esquerda” para se identificar as posi¢cdes politicas defendidas por determinados
grupos, uma vez que 0s jacobinos ocupavam as cadeiras da esquerda no
parlamento francés, cabendo aos girondinos as da direita. Ocorre que 0s jacobinos
(esquerda), naquele momento, é quem faziam os discursos mais incisivos contra o
Judiciario, receosos de que este Poder poderia ser utilizado como instrumento
politico para a conservacao do status quo e a consequente manutencao do Antigo
Regime. Nos Estados Unidos é igualmente possivel identificar exemplos em que o
ativismo judicial pode atuar em favor de ideologias conservadoras, como no
anteriormente citado caso Lochner v. New York.

Assim como a judicializacado da politica, o ativismo judicial comporta a analise
tomando-se por pressuposto a existéncia de diferentes dimensodes e, justamente por
isso, torna-se impossivel toma-lo pelo o todo e simplesmente o classificar em uma
das categorias dicotébmicas de “bom” ou “ruim”. O mais adequado, neste caso, seria
delimitar especificamente a dimensao que se pretende analisar, individualizando-a e
isolando-a das demais, de maneira a se tornar possivel a verificacao dos efeitos de
cada uma dessas eventuais modalidades de praticas do ativismo e, assim, qualifica-
las como algo nocivo ou virtuoso dentro de um contexto democratico mais amplo.

Por se tratar de um tema ha muito recorrente na literatura especializada,
sobretudo nos Estados Unidos, diversos autores ja se ocuparam em tentar identificar
tais dimensdes do ativismo. Alguns, inclusive, propondo classificacoes bem aceitas
pelos demais, ainda que posteriormente reformuladas ou adaptadas. William
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Marshall (2002), por exemplo, identificou sete dimensdes do ativismo judicial.
Keenam Kmiec (2004), por sua vez, sugeriu a divisdo em cinco modelos, dentre os
quais, alguns coincidem com os apontados por Marshall.

Algumas destas dimensbes serdo analisadas adiante. Outras, no entanto,
serao agrupadas em apenas um item, por guardarem pertinéncia tematica unica ou,
em alguns casos, simplesmente preteridas, por se distanciarem muito do arranjo
tedrico aqui adotado. Dentre as que ficardo de fora, por exemplo, podemos
identificar o chamado ativismo partidario (“partisan activism’) e o ativismo como
sinénimo de julgamento predeterminado a fins especificos (“result-oriented judging”).

A razdo desta escolha parte do pressuposto de que o conceito de ativismo
judicial esta relacionado a atuacdo do Judiciario num contexto em que lhe seja
permitido, pelo sistema, atuar em uma ou outra direcdo, cabendo ao 6érgao
jurisdicional a escolha mais adequada. Assim, ao analisarmos o ativismo
contramajoritario, o ativismo como ndo aplicacdo de precedentes, o ativismo judicial
e extrajurisdicional e o ativismo criativo, estaremos tratando preponderantemente de
condutas permitidas ao Judiciario. Uma excecéao parcial cabe, porém, em relacao ao
ativismo criativo, que, como veremos, possui algumas peculiaridades, sobretudo em
relacao a Justica Eleitoral, que merecem ser melhor detalhadas.

Entretanto, nenhum destes tipos de ativismo se assemelha ao partisan
activism e ao result-oriented judging, uma vez que, nestes casos, a literatura trata de
fenbmenos relacionados a condutas nao permitidas aos magistrados, como o
favorecimento deliberado a alguma das partes em processos cujas decisées nao
tenham sido tomadas com a devida isonomia e imparcialidade pelo juiz. Eventuais
falhas encontradas na analise dos tipos de ativismo selecionados neste trabalho,
portanto, decorrem de problemas no proprio sistema, para onde devem ser
apontadas as criticas, ao contrario dos tipos que estao ficando de fora, os quais, por
sua vez, revelam problemas na postura ética dos magistrados, o que nao € nossa
intenc&o no momento.

Ressalte-se, por fim, que este trabalho ndo tem a intencao de, por meio dos
tipos apresentados, cobrir de maneira exaustiva todo o campo do ativismo judicial,
mas sim de apresentar algumas possibilidades para uma aproximacao inicial do
tema, facilitando sua compreensao pelo leitor que, por sua vez, tera total liberdade

de buscar outras dimensoes do fenbmeno.
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3.1. Ativismo contramajoritario.

Esta modalidade de ativismo identificada por Marshall (2002)%® como sendo,
basicamente, a “relutdncia das cortes judiciais em decidir de acordo com as
decisdes proferidas pelos Poderes cujos membros sdo democraticamente eleitos”
(MARSHALL, 2002) encontra correspondéncia no tipo sugerido por Kmiec (2004),
pelo o qual o Judicidrio estaria “invalidando ou afastando atos proferidos pelos
demais Poderes cuja constitucionalidade seria questionavel™* (KMIEC, 2004). Isso
se deve ao fato de que muitos autores estariam chamando de ativismo judicial o
simples fato de o Judiciario estar exercendo sua prerrogativa constitucional de atuar
como foro adequado para os questionamentos acerca de eventuais contradi¢gdes
entre os atos normativos produzidos pelo parlamento e a constituicao.

Entretanto, € necessario esclarecer que o judicial review nao deve ser
confundido com o judicial activism, uma vez o primeiro diz respeito ao legitimo
controle de constitucionalidade exercido pelo Judiciario sobre as leis ou atos
normativos com forca de lei, ao passo que, no segundo, a decisao judicial estaria
baseada em argumentos politicos (TEIXEIRA, 2012). Kmiec (2004) cita como
exemplo o caso em que a decisdo de invalidar uma lei estivesse fundamentada
apenas no fato de ela ter sido aprovada por parlamentares liberais.

No mesmo sentido do raciocinio exposto em capitulo anterior, Kmiec (2004)
afirma que o nimero de atos do Legislativo invalidados pelo Judiciario, por si s6, ndo
quer dizer muita coisa sobre cada um dos atos invalidados, de maneira que o alto
namero de decisdes proferidas recentemente neste sentido nao pressupde
automaticamente algum tipo de vicio na atuacdo da corte constitucional. Alias,
continua o autor, este fato configura um indicio de que o problema esteja no
Congresso, e n&o no Judiciario (KMIEC, 2004).

Marshall (2002) ainda chama a atencdo para outro indicativo de que a
quantidade de atos produzidos pelo Legislativo e invalidados pelo Judiciario ndo é
suficiente para rotular determinada corte de ativista ou ndo, no sentido de que até
uma corte claramente nao ativista poderia (e deveria) anular uma lei produzida por

um congresso que nao tenha respeitado seus limites constitucionalmente

98 Counter-Majoritarian Activism (tradugdo livre nossa).
94 Striking Down Arguably Constitutional Actions of Other Branches (tradugéo livre nossa).
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estabelecidos. Assim, o autor destaca que mesmo os argumentos em favor de uma
corte que preserve as decisdes produzidas pelo Legislativo minguam quando as
evidéncias indicam que os Poderes representativos ndo estdo fazendo seus
trabalhos adequadamente (MARSHALL, 2002).

A atuagéo da Suprema Corte norte-americana, entretanto, envolve elementos
nem sempre presentes, ou nado tdo evidentes, no contexto brasileiro. O
bipartidarismo — de fato — verificado no cenario politico estadunidense nos permite
perceber de maneira mais clara o alinhamento ideoldgico de cada decisao judicial.
Some-se a isso o elemento segundo o qual, diferentemente do que ocorre no Brasil,
0s juizes da Suprema Corte sdo permanentemente monitorados pela opiniao publica
acerca de suas decisodes individuais tomadas em plenario, uma vez que, desde suas
indicacbes para compor a cupula do Judiciario, eles carregam consigo suas
escolhas valorativas em relacdo aos principais temas controversos, sendo esperado
gque mantenham, no exercicio de suas fungdes, uma postura coerente com tais
escolhas. Assim, torna-se mais facil atribuir ao Judiciario, equivocadamente, uma
postura ativista quando uma decisdo aprovada por liberais, por exemplo, for
invalidada por uma corte cuja composicdo seja preponderantemente formada por
juizes conservadores. Essa situacao reforca a ideia, com a qual vez ou outra nos
deparamos, mas que de certa maneira ndo deixa de ser exagerada, de que ativismo
judicial seria simplesmente a decisao judicial contraria a determinados interesses,
sejam eles quais forem.

Outro elemento curioso a respeito do cenario norte-americano, diferentemente
do que ocorre no Brasil, diz respeito as caracteristicas préprias do arranjo federalista
la existente, por meio do qual os Legislativos estaduais, e ndo apenas o federal,
possuem prerrogativas para regulamentar diversos temas de consideravel
relevancia, v.g. a possibilidade de condenacgéao criminal a prisdo perpétua ou a pena
de morte em alguns estados norte-americanos. Some-se a isso o fato de que a
atuacdo dos lobistas nos corredores dos Legislativos estaduais e federais sdo tao
aceitos quanto formalmente permitidos e regulamentados.

Ocorre que, embora haja a possiblidade de regulamentacdo de determinados
temas em nivel estadual e federal, h4 uma clara distincado no que diz respeito ao
“‘peso” de cada um dos tipos de leis, o que forca a mobilizacdo de democratas e
republicanos para “federalizar” as leis que regulamentam os assuntos considerados
mais importantes nos conteludos programaticos de seus partidos. Isso reflete
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diretamente no tipo de atuacdo e na forca dos lobistas que atuam nas diferentes
casas legislativas, razdo pela qual “um lobista federal € mais eficiente do que
cinquenta lobistas estaduais” (MARSHALL, 2002).

Em virtude dessa ampla prerrogativa para legislar, determinados temas sao
ocasionalmente aprovados pelo Legislativo federal em sentido contrario ao
defendido por algum dos Legislativos estaduais, o que acaba criando certos
constrangimentos politicos. Essa situagao fica ainda mais agravada quando a midia
decide pressionar para que o Legislativo federal coloque em sua pauta a aprovacao
leis que regulamentem temas polémicos.

Marshall (2002) ilustra a importancia da midia com um caso hipotético em que
o Legislativo federal aprovaria uma lei criando sangdes mais rigidas contra 0 roubo
de carros apdés uma emissora de televisdo dar destaque em rede nacional a um
evento especifico ocorrido recentemente, provocando assim uma ampla reacao da
sociedade, no sentido de questionar o Legislativo. Aproveitando a oportunidade dos
holofotes, um parlamentar rapidamente ofereceria o projeto de lei que atenderia aos
anseios de seus eleitores, saindo na frente dos demais em uma busca por cobertura
midiatica positiva. Nesse contexto, qualquer outro parlamentar de partido adversario
ficaria constrangido em manifestar-se contrariamente ao projeto apresentado,
sobretudo por correr o risco de ser posteriormente rotulado como defensor de
criminosos (MARSHALL, 2002).

Este exemplo ficticio demonstra que, eventualmente, os parlamentos
produzem instrumentos normativos mediante condi¢des que nao necessariamente
sao frutos de debates ou interagcdes racionais, nos quais tenha prevalecido a opiniao
de uma maioria engajada com consequente superacdo da intensidade das
preferéncias de um grupo sobre a de outro, fundamentando as razdes que teriam
levado o 6rgdo a uma decisdo final. Em casos como estes, o suposto ativismo
contramajoritario, segundo Marshall (2002), seria justificado, 0 que nao significa,
contudo, que todas as decisdes da Corte sejam corretas, mas que a Corte ndo deve
simplesmente referendar as decisdes o Legislativo.

Kmiec (2004) ressalta que a conclusdo de que uma corte constitucional esta
exercendo um ativismo contramajoritario depende, sobretudo, da interpretacdo do
texto constitucional por parte de quem avalia a atuacdo da mencionada corte. Assim,
caso o intérprete entenda que a constituicdo nao tenha expressamente vedado as
escolhas acerca de politicas publicas implementadas e que, posteriormente, tenham
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sido invalidadas pela corte, sua avaliagdo subjetiva o levard a conclusao de ter
havido o ativismo contramajoritario (KMIEC, 2004). De qualquer maneira, para o
autor, embora as discussdes acerca deste tipo de ativismo sejam convenientes, é
pouco provavel que produzam respostas concretas.

Ha certas situagcdes em que o processo de criacao legislativa se desvirtua a
ponto de gerar um déficit de representatividade entre parlamentares e eleitores.
Entretanto, este fato, por si s, ndo autorizaria a atuacao ativista do Judiciario.
Marshall (2002) registra que a disputa entre parlamentos e membros da Suprema
Corte — liberais e conservadores de ambos os lados — pode levar a um aumento ou
diminuicdo das acusacbes de ativismo contramajoritario. Com isso, uma corte
conservadora, por exemplo, que tenha invalidado uma decisdo do parlamento
poderia justificar sua decisdo com base em uma teoria da judicial review que
autoriza a intervencgao judicial para compensar as falhas de representatividade do
parlamento. Por outro lado, eventuais decisdes da Corte que convalidem as
decisbes do parlamento ndo poderiam ser justificadas pela mesma teoria,
evidenciando assim o “pecado” de um ativismo contramajoritario (MARSHALL,
2002).

Entretanto, prossegue o autor, ainda que as decisbes de uma Corte
conservadora para anular atos do Legislativo sejam defensaveis, ha um custo
politico a ser sustentado. Neste caso, os conservadores terdo que admitir uma
premissa ‘liberal” no sentido de que o ativismo contramajoritario para compensar
déficits de representatividade constitui um processo legitimo de tomada de deciséo.
Sera necessario, ainda, que os conservadores abandonem um de seus principais
argumentos para desmobilizar os adversarios, qual seja, o de atribuir aos liberais a
ideia de que o ativismo contramajoritario seria a imposicao de valores elitistas e
intelectuais a uma cultura popular (MARSHALL, 2002).

Sarmento (2011) defende que o ativismo judicial por meio do controle de
constitucionalidade é plenamente justificavel nas hip6teses em que estdo em jogo
direitos fundamentais tidos como pressupostos para a manutencao e funcionamento
da democracia. Assim, o autor parte do pressuposto de que ha determinados direitos
sem 0s quais ndao se pode sequer falar em democracia, como a liberdade de
expressao, a liberdade de associacao politica, direito de fazer oposicdo ao governo,
dentre outros (SARMENTO, 2011).
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O processo politico deliberativo, da forma como exercido nos parlamentos, é
essencialmente estabelecido em regras de maiorias numéricas, apuradas no
momento das votacdes, por meio das quais os parlamentares eleitos aprovam ou
nao as matérias por eles propostas. Entretanto, ainda que se cumpram todos os
requisitos formais constitucionalmente estabelecidos e referendados pelos
regimentos internos das casas legislativas, € possivel haver situacées em que o
contelido material das propostas viole direitos das minorias®. Se, por exemplo, ao
legislar sobre determinado assunto o Estado, com maioria numérica de
parlamentares, busca prejudicar grupos que lhe fazem oposicdo ou asfixiar a
possibilidade de que determinadas vozes se facam ouvidas na sociedade,
simplesmente pelo fato de que os governantes defendem outra ideologia, restaria
configurada uma situacao de violacdo de direitos fundamentais de uma minoria e,
portanto, justificado estaria o exercicio do ativismo judicial em grau mais elevado
(SARMENTO, 2011).

3.2. Ativismo como nao aplicacao de precedentes.

Este tipo de ativismo judicial, identificado tanto por Marshall (2002)% quanto
por Kmiec (2004)%’, é frequentemente relacionado aos paises de tradicdo do
common law, em virtude da racionalidade deste tipo de aplicacdo das regras
juridicas estar estabelecida ndo em textos positivados, mas em entendimentos
judiciais proferidos nos casos concretos. Assim, as decisfes anteriormente
proferidas orientam e servem de parametro para casos posteriormente ocorridos e
que possuam uma identidade minima de elementos com seu paradigma.

Um aspecto importante que deve ser levado em conta a respeito dos
precedentes guarda relagdo com a possibilidade de os magistrados divergirem de
seus antecessores. Afinal, o maior argumento em favor do direito consuetudinario,
em contraposicao ao positivismo juridico, é justamente seu comportamento dindmico
que o leva a uma proximidade entre as mudancas culturais da sociedade e as regras

aplicadas. As vantagens apontadas no direito positivado, por sua vez, estdo ligadas

9 O conceito de minorias aqui adotado néo diz respeito a quantidade numérica de pessoas
referenciadas, mas guarda relagao sim com a forga politica exercida por essas pessoas.

9 Precedential Activism (MARSHALL, 2002).

97 Ignoring Precedent (KMIEC, 2004).
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a seguranca juridica propiciada pela previsibilidade das consequéncias
eventualmente advindas de cada ato praticado pelas pessoas, sem que 0S
jurisdicionados fiquem a mercé de decisdes meramente subjetivas dos magistrados,
0 que possibilitaria, inclusive, a aplicacdo de penas definidas a posteriori. Assim, a
mudanca de entendimento dos magistrados acerca de determinados temas esta
diretamente relacionada a maneira como se operam entendimentos meramente
jurisprudenciais, ndo sendo razoavel, portanto, supor que os juizes estejam sendo
ativistas pelo simples fato de estarem decidindo em sentido diferente dos demais. E
necessario, portanto, mais do que estes frageis argumentos para que se comprove a
ocorréncia do ativismo judicial no sistema do common law.

Kmiec (2004) alerta para algumas distincbes que precisam ser feitas ao se
analisar o ativismo judicial por meio da desconsideracao dos precedentes, sobretudo
no que diz respeito a natureza juridica dos precedentes ignorados. Uma delas diz
respeito ao fato de o precedente ser “vertical” ou “horizontal”. A outra, leva em
consideracdo o fato de o precedente questionar a constituicdo, alguma lei ou a
common law, uma vez que a Suprema Corte norte-americana criou uma espécie de
hierarquia entre os diferentes comandos legais (KMIEC, 2004).

O autor explica que o precedente “vertical” é aquele que tem origem em
instancias superiores, como a Suprema Corte, ao passo que o0 precedente
“horizontal” esta relacionado as decisées anteriormente tomadas pela propria corte
em casos semelhantes. A maior divergéncia, neste ponto, certamente diz respeito a
necessidade, ou ndo, de uma corte se manter “engessada” nas decisdées muitas
vezes tomadas por membros que dela ndo mais fazem parte. Quanto a isso, ndo ha
consenso mesmo entre 0s magistrados.

No Brasil, os juizes singulares e os tribunais possuem liberdade para decidir
conforme suas interpretagdes dos textos legais, bem como suas convicgdes acerca
de quase todos os casos que lhes sdo submetidos, com excecdo daqueles
regulamentados por sumula vinculante®® do STF, editados apds consolidagio da
jurisprudéncia na corte constitucional a respeito do tema. A finalidade desta medida

% A stmula vinculante é descrita no caput do artigo 103-A da CRF/88, acrescida pela Emenda
Constitucional n? 45: “O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacédo, mediante
deciséo de dois ter¢os dos seus membros, depois de reiteradas decisées sobre matéria
constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua publicagao na imprensa oficial, tera efeito
vinculante em relagao aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragcao publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei".
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€ evitar interpretacées divergentes acerca da mesma matéria cujo entendimento ja
se encontre pacificado na instancia superior, 0 que poderia gerar distorcdes e
incongruéncias na aplicagdo da lei. Além disso, ao padronizar o entendimento
acerca de um tema, otimiza-se o tempo dos ministros do STF ao se evitar que o
tribunal analise excessivo numero de acoes geradas pelo mesmo fato.

Também com a finalidade de desafogar o STF, foi criado o instituto da
repercussao geral nos recursos extraordinarios, por meio do qual a corte
constitucional somente apreciara questoes relevantes do ponto de vista econémico,
politico, social ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos da causa. Assim,
sao analisados pelo STF apenas o0s casos que envolvam questées que nao estejam
limitadas as partes, mas, sim, que repercutam e possuam interesse para toda a
sociedade.

Embora vinculante, o préprio dispositivo que instituiu no ordenamento juridico
brasileiro este tipo de sumula criou também mecanismos para que ele seja
questionado, permitindo, ainda, que os magistrados dos 6rgaos inferiores ou da
administracdo publica direta e indireta afastem sua aplicagdo caso constatem a
auséncia de similitude entre o caso concreto e a matéria objeto da sumula
vinculante. Evita-se, assim, o total “engessamento” do magistrado em sua atividade
judicante.

Um exemplo concreto de caso brasileiro, entretanto, acerca da dificuldade de
se aplicar um precedente horizontal pode ser verificado na maneira como o STF
interpretou o elemento vinculativo de suas decisées em relacdo a dois julgamentos
relativamente recentes. Em abril de 2009 foi julgada, em sesséo plenaria, a ADPF n®
130, que questionava a constitucionalidade da Lei n® 5.250/67 (Lei de Imprensa),
tendo sido decidido, por maioria de votos, que as regras constantes nesta lei nao
condiziam com os valores e preceitos insculpidos na Constituicdo de 1988,
sobretudo em razao do contexto antidemocratico no qual havia ocorrido sua criacao,
0 que teria resultado em mandamentos permeados por valores autoritarios. Dessa
maneira, decidiu-se que ela ndo mais poderia fazer parte do ordenamento juridico
brasileiro.

Por tradicdo da civil law, em uma sessdo plenaria do Judiciario os

magistrados muitas vezes levam seus votos prontos, cabendo ao relator do
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processo, sorteado ou designado®, elaborar o acérddo, inclusive sua ementa.
Assim, ainda que os votos dos demais ministros integrem o texto final do
documento, apenas a ultima parte, chamada “dispositivo”, é objeto de discussao e
deliberacdo pelos membros do tribunal. Ocorre que, em alguns casos, as
fundamentacdes dos votos de cada ministro contém elementos tdo relevantes que
seria bastante util se também fossem discutidos e deliberados (SARMENTO, 2011).
No exemplo citado, o relator da ADPF n® 130, Ministro Carlos Ayres Britto,
fundamentou sua decisdo — fazendo constar inclusive na ementa do acérdao — no
fato de que, diante do contexto apresentado, ndo seria admissivel nenhum tipo de
controle ou restricao prévia a liberdade de imprensa.

Alguns meses depois, entretanto, o Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios (TJDFT) proibiu o periédico paulista “Estado de S. Paulo” de divulgar
informagdes constantes em um inquérito que tramitava sob segredo de justica
envolvendo Fernando Sarney, filho do presidente do Senado Federal, José Sarney.
Diante disso, os representantes do jornal interpuseram uma reclamagao perante o
STF argumentando justamente o fato de que estaria sendo descumprida a decisao
anteriormente proferida pela corte constitucional, segundo a qual ndo seria
admissivel a censura prévia a liberdade de imprensa.

Entretanto, a resposta obtida pelo jornal no STF, por maioria de votos, foi a de
que a Unica parte do acérdao que vincula decisdes posteriores é o “dispositivo”, na
qual, neste caso, estava consignado apenas que a Lei de Imprensa ndo havia sido
recepcionada pela Constituicdo de 1988, e que o fundamento de ndo se admitir
nenhum tipo de censura prévia reflete somente a posicdo do ministro relator do
acordao. Em voto de divergéncia, o préprio Ministro Carlos Ayres Britto defendeu a
plena relacdo existente entre a decisdo proferida pelo TIDFT e a originada pelo
julgamento da ADPF n® 130, pelo STF, razdo pela qual seria o caso de procedéncia
do pedido. A divergéncia aberta por ele foi acompanhada pelos ministros Carmen
Lucia e Celso de Mello, que, no entanto ficaram vencidos.

Verifica-se, portanto, a dificuldade de se obter um consenso em relagédo a
aplicabilidade de precedentes horizontais mesmo quando os membros da corte

9 Os processos, quando chegam aos tribunais pela primeira vez, seja por meio de recurso ou
originariamente, sdo distribuidos por sorteio a um de seus membros, que atuard como relator.
Entretanto, se no momento da sessao deliberativa a maioria dos magistrados votar em sentido
contrario ao voto proferido pelo relator para o qual o processo foi distribuido, serd designado como
novo relator o magistrado que primeiro se manifestar pela divergéncia, respeitando-se a ordem
preestabelecida de votagao.
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julgadora sdao os mesmos que proferiram a decisdo anterior, usada depois como
paradigma. Dai, percebe-se a dificuldade ainda maior em se aplicar precedentes
verticais ou, no caso dos originados do mesmo 6rgao, cuja composi¢ao tenha se
alterado.

3.3. Ativismo judicial e extrajurisdicional.

A atividade precipua de um magistrado é, por definicdo, a jurisdicional, ou
seja, a de dizer o direito (juris + diccdo). Entretanto, ndo se resume a isso. Além da
atuacao jurisdicional, o magistrado tem a incumbéncia de gerir as pessoas e
servicos relativos aos atos cartorarios inerentes a tramitacdo dos processos que
estdo sob sua responsabilidade, bem como de, em determinadas situacdes,
representar o 6rgdo ao qual esta vinculado.

Tendo em vista essa atuacdo do magistrado para além de suas atribuicoes
funcionais de decidir nos autos dos processos, percebeu-se que muitas dessas
atividades, por envolver o relacionamento institucional entre 6rgdos e Poderes,
adquiriram o carater politico (ainda que nao partidario) capaz de gerar impactos
relevantes no modo de atuacdo de representantes do povo, eleitos ou ndo. Diante
disso, idealizou-se um arranjo dos modelos de ativismo judicial no qual este seria
género das espécies ativismo jurisdicional e ativismo extrajurisdicional, de acordo
com do locus de atuacdo do magistrado, conforme registrado por Ricardo Vieira de
Carvalho Fernandes (2012). Uma consequéncia dessa atuacdo extrajurisdicional
seria, portanto, conforme Vieira et ali (2009) a inevitavel “politizagédo da justica”.

Assim,

o ativismo judicial pode ser praticado tanto no exercicio da prestacao
jurisdicional (por meio dos autos do processo) quanto de forma
externa aos autos pelos magistrados como, por exemplo, em
entrevistas, discursos de posse e pronunciamentos fora dos autos
dos processos. O ativismo extrajurisdicional torna explicita uma
dimenséao de “politizagdo do Judiciario”, aproximando-o do modo de
atuacdo dos demais poderes de Estado, os quais sdo legitimados
democraticamente para tanto (VIEIRA et ali., 2009).

Ha dois acontecimentos na historia recente brasileira que podem ilustrar bem

este tipo de ativismo extrajurisdicional. Em ambos, ministros do STF se
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manifestaram publicamente acerca de temas que envolviam demais Poderes e, em
virtude disso, acabaram gerando consequéncias ndo necessariamente positivas nas
relagdes interinstitucionais. O primeiro deles diz respeito ao discurso proferido pelo
Ministro Gilmar Mendes em sua posse na condicao de presidente do STF, ocasiao
na qual se manifestou acerca de atos normativos editados pelo Executivo. Nas
palavras de Carlos Ari Sundfeld et ali. (2010):

O presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), em sua posse em
abril de 2007 (sic)'®, declarou: “E necesséario que se encontre um
modelo de aplicacdo das medidas provisérias que possibilite 0 uso
racional desse instrumento, viabilizando, assim, tanto a conducédo
agil e eficiente dos governos quanto a atuagado independente dos
legisladores”. Desde entdo, o ministro Gilmar Mendes tem
questionado o modelo de medidas provisérias, no sentido de que tal
instrumento estaria desgastado pelo uso excessivo que tem sido feito
pelos ultimos governantes brasileiros. Independentemente do mérito
da colocacédo do presidente do STF, chama a atencédo o fato do
representante do Tribunal estar se pronunciando publicamente sobre
atos normativos emanados pelo Poder Executivo. Também no dia-a-
dia das decisdes do STF, identifica-se o questionamento acerca de
proposigcoes legislativas oriundas da Presidéncia da Republica, como
€ 0 caso da ADI 4048, em que o proponente alegou auséncia dos
pressupostos constitucionais de urgéncia e relevancia para a edicao
da MP 405/2007. No dia 14 de maio de 2008, o Tribunal deferiu a
liminar para suspensao desta medida proviséria, a qual abria crédito
extraordinario para a justica eleitoral no valor de 5,4 bilhées de reais
(SUNDFELD et ali., 2010).

O outro exemplo, mais recente, acerca do ativismo extrajurisdicional ilustra
um curioso caso de controle de constitucionalidade preventivo exercido pelo
Judiciario de maneira “informal”. Trata-se do Projeto de Emenda Constitucional n®
544, que tramitou durante cerca de dez anos no Congresso visando a criagao de
mais quatro Tribunais Regionais Federais, por meio do desmembramento dos cinco
ja existentes, para atender diretamente as demandas recursais originadas dos
estados de Minas Gerais, Parana, Bahia e Amazonas, além de desafogar os
tribunais ja existentes.

Atualmente, a estrutura da Justica Federal comporta cinco Tribunais
Regionais Federais, sendo o TRF-1, com sede em Brasilia, responsavel por
demandas de 13 estados (Acre, Amapa, Amazonas, Bahia, Goias, Maranhao, Minas
Gerais, Mato Grosso, Para, Piaui, Rondbnia, Roraima e Tocantins) além do Distrito

100 Ao contrario do informado, a posse do Ministro Gilmar Mendes como presidente do STF ocorreu,
de fato, no dia 23 de abril de 2008.
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Federal; o TRF-2, com sede no Rio de Janeiro, responsavel por 2 estados (Rio de
Janeiro e Espirito Santo); o TRF-3, com sede em S&o Paulo, com os estados de Sao
Paulo e Mato Grosso do Sul sob sua jurisdicao; o TRF-4, com sede em Porto Alegre,
responsavel por trés estados (Parana, Santa Catarina e Rio Grande do Sul) e o
TRF-5, com sede em Recife, responsavel pelos seis estados restantes (Alagoas,
Ceara, Paraiba, Pernambuco, Rio Grande do Norte e Sergipe). Ocorre que, em
relacdo ao TRF-1, por exemplo, as demandas originadas somente do estado de
Minas Gerais no ano de 2011 representaram 52% (98 mil agdes)'®' do total
recebido, ao passo que os outros 12 estados e o Distrito Federal, sob jurisdi¢cdo
daquele tribunal, juntos, representaram menos da metade do total de acées, o que
justificaria a criacdo de um tribunal exclusivo para as demandas mineiras.

Pela proposta, seriam criados o TRF-6, com sede em Curitiba, abrangendo as
secdes judicidrias de Santa Catarina, Parana e Rio Grande do Sul — anteriormente
vinculadas ao TRF-3 —; o TRF-7, com sede em Belo Horizonte e responsavel
somente pelas demandas de Minas Gerais; o TRF-8, com sede em Salvador,
abrangendo Sergipe (anteriormente vinculado ao TRF-5) e Bahia (anteriormente
vinculado ao TRF-1); e o TRF-9, com sede em Manaus, compreendendo Amazénia,
Acre, Rondbnia e Roraima (anteriormente pertencentes ao TRF-1).

A PEC n® 544 foi aprovada pelo plenario da Camara dos Deputados em
04/04/2013. Na semana seguinte, contudo, o entdo Ministro presidente do STF,
Joaquim Barbosa, recebeu a visita de representantes das trés principais
associagdes de juizes do Brasil — Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica
do Trabalho (Anamatra), Associacdo dos Juizes Federais do Brasil (Ajufe) e
Associacao dos Magistrados Brasileiros (AMB), em audiéncia solicitada com varios
meses de antecedéncia, e, apesar das razdes apresentadas para a criacao dos
tribunais, manifestou-se contrariamente ao projeto, fazendo duras criticas a sua
forma de tramitacdo. A repercussao das palavras proferidas pelo presidente do STF
foi possivel em virtude de a imprensa ter sido autorizada a captar o audio da
reuniao.

O Ministro Joaquim Barbosa, além de entender desnecesséria a criacao dos
novos tribunais, acabou protagonizando um episodio que ndo € nem comum € nem

desejavel por parte de magistrados, ao ter se manifestado publicamente sobre uma

101 Nos termos do Relatério de Atividades do Tribunal Regional Federal da Primeira Regido.
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questao que podera ser submetida a andlise formal pelo STF e, consequentemente,
ao seu julgamento. O ministro indicou que o projeto seria inconstitucional por
padecer de um vicio de origem, uma vez que, pelo principio da independéncia e
harmonia entre os Poderes, ndo seria permitido que um deles, no caso o Legislativo,
tivesse iniciado a tramitacdo de um projeto com a finalidade de criar érgaos que
posteriormente ficariam sob a responsabilidade, inclusive orgcamentaria, do
Judiciario.

Além de manifestar-se por meio da imprensa, o presidente do STF
encaminhou oficios aos presidentes da Cémara dos Deputados e do Senado
Federal, formalizando sua posi¢cdo contraria a criacdo dos novos tribunais e, ap6s
encontro com o presidente do Congresso, este declarou que a PEC n? 544, mesmo
tendo sido aprovada por ampla maioria, em dois turnos, pelas duas casas
legislativas, ndo seria promulgada em virtude de “erros materiais”, sem, contudo,
esclarecer quais seriam estes erros'%2. Sem questionar o mérito da questao, por ndo
ser o objetivo central deste trabalho, verifica-se que a atuacdo dos magistrados néao
se restringe as decisdes proferidas nos autos das acoes judiciais e, cada vez mais, 0
comportamento politico nas relagdes interinstitucionais podem alterar ou mesmo
determinar o desfecho de deliberagcbes ocorridas nas arenas politico-partidarias de
representantes eleitos pelo povo.

3.4 Ativismo judicial decorrente da incapacidade institucional.

Este tipo de ativismo judicial estd diretamente relacionado com a
profundidade do conhecimento que os magistrados possuem acerca de temas
especificos, ao que Daniel Sarmento (2011) nomeou de “capacidade institucional
dos érgaos do Poder Judiciario” (SARMENTO, 2011) e busca, de certa maneira,
desconstruir a figura do juiz Hércules, idealizada por Dworkin. Essa ideia esta
estabelecida no fato de que, justamente por ndo serem juizes Hércules, os
magistrados, ao decidirem sobre questbées em relacdo as quais ndo possuem
conhecimento técnico suficiente para embasar uma escolha segura, podem estar

contribuindo de forma negativa na promocéao dos valores constitucionais.

102 Até o encerramento desta dissertagdo nao havia sido promulgada a Emenda Constitucional
originada pela PEC n® 544/02.
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Isso ndo significa que falte ao Judiciario legitimidade para decidir acerca de
tais questdes ou que o juiz deva se isentar de proferir qualquer decisdo, o que
sequer seria permitido. Nao significa também que o juiz ndo possa se manifestar
acerca de politicas publicas especificas ou que existam areas “de sombra”, ou
imunes a atuacao jurisdicional. Significa apenas que, quanto mais um tema esteja
afastado do ambito juridico e do conhecimento especializado acerca dos quais 0s
magistrados tenham perfeito dominio, maior devera ser sua postura de cautela e
autocomedimento ao proferir as decisdes necessarias.

O ordenamento juridico brasileiro contempla possibilidades de que, para uma
melhor formagédo de seu convencimento, 0s juizes recorram as pericias técnicas ou,
nos termos das boas inovacoes trazidas pela Lei n® 9.868/99, no que diz respeito ao
controle de constitucionalidade, as audiéncias publicas, nas quais serdao ouvidos os
depoimentos de pessoas com expertise nos assuntos'®®. Entretanto, embora
louvaveis as intencdes de se permitir estes tipos de diligéncias, em tais ocasides
cuja complexidade dos temas for alta, o magistrado acaba tendo contato, pelos
depoimentos, com posicdes muitas vezes extremadas sobre a questao discutida, de
maneira que continua cabendo a ele tomar a decisao final, sendo razoavel, portanto,
gue se adote uma posicao de maior cautela (SARMENTO, 2011).

Ainda considerando a capacidade institucional do Judiciario para decidir sobre
determinados temas, verifica-se a situacao em que as decisdes relativas as politicas
publicas ja tenham sido previamente tomadas por 6érgaos tecnocraticos
especializados. Neste caso, ao invés de se convocar 0s experts nos assuntos para
que prestem seus depoimentos, talvez o mais recomendavel seja justamente
respeitar e deixar prevalecer a decisdo questionada, tendo em vista a temeridade de
se substituir uma decisdo, ainda que politica, mas tomada por especialistas, por
outra, elaborada pelos magistrados sem conhecimento aprofundado sobre o tema.

Um exemplo que ilustra bem este fato diz respeito ao principio geral da
atividade econdmica, expressamente previsto no art. 170 da Constituicao/88, pelo
qual o Estado, ao tomar decisdes relativas a economia, devera priorizar a busca do

103 | ei n. 9.868/99: “Art. 9. (...), § 1°. Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou
circunstancia de fato ou de notdria insuficiéncia das informagdes existentes nos autos, podera o
relator requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comiss@o de peritos para que emita
parecer sobre a questao, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas
com experiéncia e autoridade na matéria”.
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pleno emprego'®, incentivando, por exemplo, a criacdo de postos de trabalho, a
expansao das empresas e, de uma forma geral, 0 aquecimento da economia. Neste
sentido, uma das decisbes que mais interferem na criacdo de empregos é a
definicdo da taxa basica de juros, tomada periodicamente pelo Comité de Politica
Monetaria — COPOM, o6rgao vinculado ao Banco Central do Brasil. Assim,
imaginando uma situacdo hipotética, caso seja interposta perante o STF acéo
judicial argumentando ter havido violagdao do principio da busca do pleno emprego
em virtude da inadequacao da taxa de juros fixada pelo COPOM, questiona-se se o
Judiciario teria de fato capacidade institucional para resolver esse pleito, a despeito
de sua patente legitimidade e a incumbéncia, da qual ndo poderia se esquivar, para
apreciar a demanda.

Em casos como este, conforme defende Sarmento (2011), caberia ao
Judiciario adotar uma postura de comedimento, ndo por um problema de
legitimidade democratica — afinal, os membros do COPOM também néo séo eleitos —
mas sim por um problema de capacidade, diante da qual deveria o Judiciario
reconhecer a complexidade que envolve o assunto, até mesmo para quem é
especialista, e evitar interferir de maneira despreparada, correndo o risco, inclusive,
de proferir uma decisdo injusta. A questao que se coloca, portanto, diz respeito nao
se o Judiciario pode decidir, mas se deve decidir, ou seja, se seria prudente
substituir uma decisdo valorativa, tomada por um 6rgao especializado, pela sua,
tendo em vista a possibilidade de, mesmo com a boa intencao de se garantir a
prevaléncia de um principio constitucional, produzir os efeitos contrarios
(SARMENTO, 2011).

Um exemplo real ocorrido recentemente acerca deste tema envolve o caso da
reserva indigena Raposa Serra do Sol, pelo o qual o STF foi demandado a decidir
sobre a demarcacgao de seus limites, o que significou, na pratica, o remanejamento
de familias de produtores rurais (arrozeiros) e de diversas tribos indigenas. Na
ocasido, foram realizados varios estudos antropoldgicos acerca dos impactos que as
decisdes judiciais — qualquer que fosse a direcdo — poderiam gerar na sociedade ali
presente, razdo pela qual foram produzidos extensos relatérios com a finalidade de

fornecer aos ministros informagdes que pudessem balizar seus votos. Conforme

104 CRF/88: “Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: (...); VIII - busca do pleno emprego.”
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relata Sundfeld et al. (2010), devido a complexidade do tema, alguns ministros
chegaram inclusive a realizar pessoalmente algumas diligéncias, comparecendo aos

locais cuja demarcacgao de terras estava sendo questionado:

no caso Raposa Serra do Sol, ndo houve a realizagdo de audiéncias
publicas, tampouco o ingresso de amici curiae, em razao de nao se
tratar de controle concentrado de constitucionalidade, mas de acao
popular. Entretanto, cabe notar que, conforme consta no
acompanhamento processual e nas noticias envolvendo o caso,
inimeros atores manifestaram-se em reunides com 0O ministro
presidente e através de peticoes e mogdes de apoio enderecadas ao
Tribunal. Essas vias constituiiam modos de incidéncia extra-
processuais.

A par de receber esses atores, o STF também adotou uma postura
ativa nesse contato, por exemplo, com a visita de alguns ministros a
area da reserva indigena Raposa Serra do Sol. O Min. Gilmar
Mendes em seu voto faz uma breve avaliagao dessa visita a regiédo, o
que indica que também essa seria uma forma de aproximagéo e
cognigdo do caso além dos limites do processo. Ou ainda, o Min.
Menezes Direito, quando realiza solicitagdo a FUNAI para que
produzisse um mapa da regido que foi incorporado ao processo
como parte de seu voto, e que serviu de base para a sua
fundamentagao acerca dos limites da demarcagao da terra indigena
(SUNDFELD et al., 2010).

Neste exemplo sobre a demarcacao de terras indigenas da reserva Raposa
Serra do Sol, assim como no exemplo ficticio anterior, 0 que se questiona é a
qualidade de uma decisdo tomada por magistrados que ndo possuem conhecimento
especifico sobre determinado tema. Merece reflexdo, por exemplo, se seria valido
substituir as sugestdes dadas por pessoas que durante toda a vida se dedicaram ao
estudo da antropologia, por exemplo, por uma decisdo judicial considerando apenas
a letra fria — e muitas vezes insuficiente — da lei.

Na esteira dos exemplos anteriormente expostos, podemos citar 0 também
recente caso em que o STF foi demandado a se pronunciar acerca de experimentos
feitos com células-tronco embrionarias, um tema tipicamente distante do universo
juridico e que mereceria, portanto, boa dose de prudéncia, por parte dos ministros,
para que a decisdao nao fosse tomada sem o conhecimento devido. Assim, verifica-
se que a figura do juiz Hércules, idealizada por Dworkin, pode ser bastante util para
fins tedricos, mas que na pratica os magistrados possuem, além de suas varias
virtudes, limitacées que, quando reconhecidas, podem ser bastante positivas para a
efetivacao de direitos e principios expressos na constitui¢ao.
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3.5 Ativismo judicial criativo.

Este tipo de ativismo judicial tem sido tratado pela literatura, na maior parte
das vezes, em relacao aos paises de tradicdo da common law. Marshall (2002), por
exemplo, faz mencdo ao judicial creativity, como resultante da criacdo de novos
direitos e teorias na doutrina constitucional. Kmiec (2004) vai um pouco além e relata
comportamentos da Suprema Corte norte-americana condizentes com um judicial
legislation, e inicia sua exposicdo citando uma fala do ex-presidente George W.
Bush, segundo o qual os juizes seriam rotulados como ativistas judiciais quando eles
legislam estando no exercicio de suas fungdes (KMIEC, 2004).

Anderson Vichinkeski Teixeira (2012), ao comentar sobre as proposicboes de
Kmiec sobre o tema, ressalta a nocividade de se proferir decisées judiciais que
constituam verdadeiras criagdes legislativas, uma vez que os magistrados estariam
extrapolando suas competéncias jurisdicionais, considerando-se a legitimidade para
atuar apenas como “legislador negativo”. Isso, portanto, configuraria algo diverso de
uma simples inovacao jurisprudencial, haja vista que o fundamento decisorio estaria
na propria decisdo ou em uma interpretacdo torpe de legislacdo nao aplicavel ao
caso, como, por exemplo, mediante analogia entre casos que n&o possuam a
minima identidade entre si (TEIXEIRA, 2012).

Habermas (1997), ao tratar da legitimidade do direito a ser aplicavel e da
aplicabilidade de normas criadas por quem as aplica, remete as explicacées de
Maus (1989), segundo o qual

em nenhum nivel do processo de decisdo o poder politico pode
simplesmente legitimar-se pelo direito que ele mesmo normatizou. O
legislador legitima-se, seja através da observancia das normas
processuais da constituicdo, seja através da vontade popular atual
que o precede; porém nunca através de leis simples, elaboradas por
ele mesmo. Somente as instancias que aplicam o direito legitimam-
se pelo simples direito; isso, porém, impede que elas mesmas o
normatizem. Tal estrutura proporciona, ao mesmo tempo, um
desconhecimento matizado de destinatarios de decisdo concretos no
complexo de instancias do Estado de direito (MAUS, 1989)'%,

105 gapud Habermas (1997).
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A atual Constituicdo/88, entretanto, trouxe ao direito brasileiro 0 mandado de
injuncdo’®, uma garantia processual até entdo inédita que tem como finalidade
resolver ou, pelo menos, amenizar o problema especifico da omissao legislativa. Em
resumo, trata-se de uma medida pela qual o proprio aplicador do direito (juiz ou
tribunal) estd autorizado a resolver eventuais falhas decorrentes da elaboragéo do
conjunto normativo a ser aplicado. O objeto deste mandado, nas palavras de Hely
Lopes Meirelles et ali (2012)

€ a protecdo de quaisquer direitos e liberdades constitucionais,
individuais ou coletivos, de pessoa fisica ou juridica, e de franquias

Y

relativas a nacionalidade, a soberania popular e a cidadania, que
torne possivel sua fruicdo por inacdo do Poder Publico em expedir
normas regulamentadoras pertinentes (MEIRELLES et ali, 2012).

Para que se configure o cabimento do mandado de injuncéo, portanto, é
necessario cumprir dois pressupostos, quais sejam: (a) a existéncia de um direito
constitucional relacionado as liberdades fundamentais, a nacionalidade, a soberania
ou a cidadania; e (b) a falta de norma regulamentadora que impeca ou prejudique a
fruicdo deste direito. Assim, ndo é cabivel em qualquer caso, mas apenas naqueles
em que seja afetado o exercicio de direitos constitucionais fundamentais. Ausentes
um destes pressupostos, ndo sera o caso de mandado de injuncdo (MEIRELLES et
ali, 2012).

A extensdo dos efeitos da decisdo que julga procedente o mandado de
injuncdo é objeto de longa discussao na literatura e jurisprudéncia, o que acabou
favorecendo a criacdo de algumas correntes tedricas sobre o tema'?’. Ha autores,
por exemplo, que defendem, em casos como estes, a necessidade de que o julgador
mantenha uma postura totalmente contida, sendo-lhe permitido somente declarar a
omissao legislativa e comunicar o érgao responsavel por elaborar a regulamentacao
faltante, para que este tome as providéncias que entender necessarias. Outros, no
entanto, defendem uma posicdo mais arrojada do magistrado, pela qual ser-lhe-ia

facultado, em casos de omissdo do Legislativo, editar uma norma geral e abstrata,

106 CRF/88: “Art. 5° (...), LXXI - conceder-se-a4 mandado de injungdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”.

107 Regina Quaresma (1999) sugere uma classificagao didatica pela qual seriam teorias sobre a figura
juridica do mandado de injungéo: (a) teoria da subsidiariedade; (b) teoria da independéncia
jurisdicional; (c) teoria da resolutividade; (d) teoria da posi¢édo mista, com sua derivada (d.1) teoria da
cisdo deciséria na posicdo intermediaria (QUARESMA, 1999).
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com efeitos erga omnes, ou seja, até mesmo para aquelas pessoas que nao
pediram a tutela jurisdicional, o que configuraria, portanto, uma total substituicdo do
legislador pelo juiz, enquanto permanecer a omissdo daquele.

A corrente te6rica mais aceita pelos juristas, contudo, é, segundo Rodrigo
Mazzei (2009), a chamada teoria da resolutividade, posicao intermediaria pela qual a
decisao final do mandado de injuncao teria a natureza constitutiva e geraria efeitos
apenas inter partes, de maneira que a norma garantidora de direitos existente, mas
nao regulamentada nos contornos exatos da situagcao juridica criada — o que
impediria, portanto, sua aplicacdo —, “passa a se relacionar com um procedimento
que permite a imediata efetivagdo do direito subjetivo enunciado de forma
incompleta: a atividade integradora do Poder Judiciario” (MAZZEI, 2009) (grifo no
original).

Assim, o mandado de injuncdo configura uma hip6tese em que o préprio
legislador constituinte incluiu como direito fundamental a possibilidade de que o
Judiciario atue nos casos de omissao legislativa provocada pelo legislador ordinario,
favorecendo, portanto, uma postura ativista, ainda que, como defendem algumas
teorias, essas posturas devam ser ponderadas com certas doses de
autocomedimento. Isso significa que a previsdo constitucional do mandado de
injuncdo combinada com a omissdo legislativa e acrescida de uma cultura da
normatividade dos principios constituem ingredientes poderosos para que o
Judiciario ocupe um espaco ainda mais significativo, mesmo ndo sendo responsavel
por todos estes ingredientes. Mas uma consideragdo importante deve ser feita: a
atuacao do Judiciario, tanto em casos como estes quanto em relagdo a qualquer
outra demanda judicial, fica estritamente condicionada a provocacao de terceiros,
pelo principio da inércia.

Os conceitos de “judicializacao da politica” e “ativismo judicial” adotados nesta
dissertagcdo remetem, conforme anteriormente mencionado, a um fato e a uma
conduta, respectivamente. Entretanto, em virtude das peculiaridades de alguns
ramos do Judiciario brasileiro, como a Justica Eleitoral, certas dificuldades para a
avaliacdo dos fendmenos comegcam a surgir uma vez que, pelo modelo de
governanca eleitoral adotado, este mesmo braco do Judiciario possui atribuicdes
nao apenas jurisdicionais, mas também normativas e administrativas, especialmente
no que diz respeito as providéncias necessarias para a realizacao das eleicoes,
como o controle do cadastro dos eleitores, candidatos e partidos politicos, bem
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como a operacionalizacdo e logistica de transporte das urnas eletrbnicas,
treinamento de mesarios, transmissao dos dados relativos a totalizagdo dos votos,
dentre outras.

Tendo em vista que as cortes eleitorais possuem prerrogativas tanto para
decidir as acoes judiciais e administrativas que Ihe sdo oferecidas quanto de editar
resolucbes para regulamentar as eleicbes vindouras, uma possivel dificuldade
conceitual surge, assim, quando a corte € demandada a se manifestar acerca de
uma consulta’®® e, com base na decisdo proferida, edite uma nova instrugdo ou
resolucdo. Dessa forma, os fendmenos da judicializacdo e do ativismo se
aproximariam bastante, embora, como serd demonstrado, continuardo sem se
confundir.

Conforme mencionado anteriormente, um dos primeiros autores a publicar
estudos sobre a judicializacdo da politica no Brasil, a partir dos conceitos
introduzidos por Tate e Vallinder (1995) foi Marcos Faro de Castro (1997). Em sua
obra, o autor afirma que a judicializacdo da politica promove, no Brasil, uma
interacdo dos poderes que nao prejudica a democracia.

A judicializagé@o da politica ocorre porque os tribunais sdo chamados
a se pronunciar onde o funcionamento do Legislativo e do Executivo
se mostram falhos, insuficientes ou insatisfatérios. Sob tais
condi¢des, ocorre uma certa aproximagao entre Direito e Politica e,
em varios casos, torna-se dificil distinguir entre um “direito” e um
“interesse politico” (Castro, 1997:149).

Percebe-se que o autor utiliza a expressdao “judicializacdo da politica”
considerando os casos em que o Judiciario € provocado a se manifestar sobre
alguma questao especifica. Assim, a afirmacao de que a aproximacgao entre Direito e
Politica poderia tornar dificil a distincao entre um “direito” e um “interesse politico”

seria questionavel, pois presumiria que o Judiciario estaria agindo em casos

108 Sobre a consulta na Justica Eleitoral, Marchetti (2008) a define como sendo “um instrumento
administrativo que visa sanar ddvidas sobre matéria eleitoral. Dessa forma, para que uma consulta
seja proposta e aceita pelo TSE, ndo € necessaria a existéncia de um litigio, nem mesmo partes
distintas envolvidas. E preciso que exista apenas uma duvida sobre a legislacao e que ela seja
formulada ao TSE por autoridade com jurisdigcdo nacional ou por 6érgdo nacional de partido politico.
Por essas caracteristicas, a resposta dada pelo TSE é feita sempre em tese, afinal ndo existe nem
sequer o caso concreto, mas apenas uma davida sobre como a legislagao deve ser interpretada, caso
ela venha a existir. A consulta pode servir de orientagao ao juiz na decisao de um caso concreto que
venha a ocorrer no futuro, mas nao hé obrigatoriedade de vincula¢do da resposta dada em consulta
com a deciséo judicial. Em outras palavras, quando diante do caso concreto, a deciséo pode ser
diferente daquela indicada pela resposta a consulta (Respe no 23.404/04).
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concretos para operar estratégias de interferéncia nos poderes ditos “politicos”,
mesmo que, para tanto, fosse obrigado a aguardar a provocacdo de algum
jurisdicionado. Dessa maneira, a sequéncia de hipbéteses e variaveis necessarias a
serem confirmadas para que a finalidade sugerida seja de fato configurada tornaria
essa afirmativa no minimo distante do plano factivel.

Outro elemento importante a ser analisado por meio da afirmacéao feita por
Castro (1997) diz respeito ao comportamento recorrente pelo Legislativo de
delegacéo, sobretudo em face do Executivo, e que poderia estar se repetindo agora
perante o Judiciario. Tal estratégia, conforme estudos especificos na area, tem a
finalidade de desonerar um dos poderes da responsabilidade pela tomada de
decisdes cujo teor seria impopular perante a opiniao publica. Assim, por diversas
vezes o Legislativo teria votado determinadas matérias, decidindo no sentido de nao
contrariar a opinido publica e, com isso, transferindo para o Executivo o 6nus de
reformar essa decisdo, ou delegando, por inércia, até mesmo a propria tomada da
deciséo.

No caso do comportamento do Legislativo perante o Judiciario ndo é incomum
depararmos com situagdes em que dispositivos legais tenham sido criados pelos
legisladores com nivel de abstracdo tamanho que ao juiz aplicador da lei surge o
encargo de praticamente definir 0 conteudo das normas a serem aplicadas.
Entretanto, ao contrario do sugerido por Castro, a atitude criativa do juiz nestes
casos estaria derivando nao de uma postura proativa do Judiciario, de tentar impor
seu “interesse politico” de maneira oportunista e voluntariosa, mas sim da
necessidade de se encontrar uma solugcdo para o caso que lhe foi apresentado,
cujas respostas nao teriam sido inseridas pelo Legislativo no ordenamento juridico
disponivel.

A separacdo de poderes, juntamente com a sistematica de aplicagdo de
normas, nos termos do positivismo juridico atualmente adotado no Brasil, atribui
essencialmente ao Poder Legislativo a prerrogativa de criar, por meio de
representantes do povo legitimamente eleitos, as regras de convivéncia a serem
seguidas pela sociedade. Entretanto, é perfeitamente compreensivel que haja um
intervalo de tempo entre novas demandas da sociedade e a efetiva criagdo de uma
lei pelo Legislativo. Necessario ressaltar, inclusive, que um dispositivo legal deve ser
criado para ter como destinatarios pessoas que se encontrem em situagdes juridicas

semelhantes, de forma a nao haver leis aplicaveis em regimes de exce¢do. Com



156

isso, mesmo que uma lei traga balizamentos genéricos, como nao poderia deixar de
ser, para que o juiz a interprete da melhor maneira conforme caso concreto
(subsuncao do fato a norma), ha situacdes em que determinada matéria sequer
tenha sido objeto de apreciacdo pelos legisladores. Assim, nos casos em que o
magistrado se depara com lacunas no ordenamento juridico deliberadamente
deixadas pelo Legislativo, estranho seria, portanto, o argumento de que a expansao
do Poder Judiciario, por meio do ativismo judicial, esteja ocorrendo, inclusive por
meio de medidas pelas quais o Judiciario estaria tentando fazer prevalecer seus
supostos “interesses politicos”.

Voltando ao caso da Justica Eleitoral, verifica-se que seria bastante
proveitoso atribuir a expressao “ativismo judicial’ o sentido de interferéncia indevida
na produgdo das regras eleitorais sem a participacdo do Legislativo, o que estaria
ocorrendo, no Brasil, por meio da edicao de resolugdes publicadas pelo Tribunal
Superior Eleitoral.

Marchetti (2008) explica que “o0 TSE é o 6rgao superior para decisées sobre a
administracdo e a execucado do processo eleitoral e a instdncia maxima para as
atividades do rule application na governanca eleitoral brasileira. Além disso, é a
ultima instancia de recurso do contencioso eleitoral (rule adjudication)”
(MARCHETTI, 2008). Entretanto, € importante ressaltar que a competéncia para
expedir instrucoes esbarra justamente nos limites impostos pelos instrumentos
normativos formais (leis e constituicdo). O que se tem percebido, contudo, é que o
TSE, mais do que simplesmente regulamentar a legislacdo disponivel sobre
questdes eleitorais, tem de fato inovado, por meio de resolugdes, na criacao de
normas a serem seguidas por candidatos, partidos politicos e eleitores.

Ao escrever sobre a judicializacao da politica, especificamente em relagéo a
Justica Eleitoral, Eduardo Zauli (2011), em seu artigo intitulado Justica Eleitoral e a
judicializacdo das eleicées no Brasil, adotou um conceito para a expressao muito
préximo ao sugerido no presente trabalho, no sentido de que a Justica Eleitoral
estaria criando normas por meio de resolucdes editadas por seus membros.
Entretanto, cabe aqui fazer um esclarecimento. Compete ao TSE responder, nos
termos do Codigo Eleitoral, as consultas que lhe forem feitas em tese por autoridade
com jurisdicao federal ou 6rgao nacional de partido politico. Entretanto, € comum
que, caso uma consulta venha a ser respondida afirmativamente, seja expedida uma

nova resolucao sintetizando o conteudo da resposta e tragando diretrizes para os
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membros dos Tribunais Regionais e para os Juizes Eleitorais de primeira instancia.
Tal procedimento diferencia-se ligeiramente das resolucées que sao expedidas a
cada dois anos para regulamentar as praticas da Justica Eleitoral com relacédo a
temas especificos para as eleicoes imediatamente seguintes. Assim, embora
existam as resolucoes que sdo expedidas pelo TSE, corriqueiramente, a cada dois
anos, para regulamentar eleicées, ha também as resolucbes que sao expedidas
apods a resposta afirmativa a alguma consulta formulada a Justica Eleitoral. Em
ambos os casos, contudo, € o préprio TSE, por meio de seus ministros, que
deliberadamente institui regulamentacdes que, por vezes, extrapolam os limites
legais e acabam criando restrigbes inexistentes na legislagéo original.

Feito este esclarecimento, pode-se identificar que o mencionado autor trata,
em seu estudo, especificamente das resolucbes expedidas apds respostas
afirmativas as consultas, citando os casos da verticalizacdo das coligacdes
partidarias, em 2002, da limitacdo do numero de vereadores, em 2004, da
redefinicdo dos critérios de repasse dos recursos do fundo partidario aos partidos
politicos, da regulamentagcao da perda de mandatos eletivos, em 2007, e da decisao
pela validade da Lei da Ficha Limpa para as elei¢ées de 2010 (ZAULI, 2011).

Diante da diferenciacdo apresentada entre as possibilidades para que se
iniciem os procedimentos para expedicdo das resolucdes, pelo TSE, a questao que
se coloca é se estaria havendo uma judicializacao da politica nos casos em que tais
resolucdes sao criadas a partir de provocagao do TSE por terceiros que formulam as
consultas nos termos do Cdédigo Eleitoral ou o ativismo judicial, caso o TSE esteja
justamente se aproveitando da situagdo em que foi provocado para, em seguida,
produzir regras de acordo com seus interesses.

Nos casos em que o TSE edita as resolugdes corriqueiras e nelas insere
limitac6es ndo constantes do texto legal originario, ndo haveria duvida quanto a sua
postura inovadora, o que possibilitaria configurar, sem maiores reservas, o ativismo
judicial criativo, tendo em vista a usurpacdo de funcbes proprias do Poder
Legislativo. A davida surgiria, portanto, nos casos em que a criacao de resolucoes
vier a ocorrer apés a provocacao de terceiros, legitimados ativos a proporem
consultas ao TSE, uma vez que se estaria apenas atendendo a demanda regular de
um érgao do Poder Judiciario com atribuicbes consultivas.

Entretanto, tal duvida pode ser esclarecida ao se considerar que, embora a
consulta venha a ser de iniciativa de um jurisdicionado, a expedicao de resolucéao
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acaba sendo de iniciativa do préprio TSE. Ademais, o conteudo de uma resolucao,
ainda quando o TSE ndo tenha sido provocado, ndo pode extrapolar os limites legais
anteriormente postos. Assim, conforme apresentado, em relacdo as peculiaridades
préprias verificadas nos casos de resolucoes expedidas pela Justica Eleitoral pode-
se constatar a ocorréncia de judicializacéo da politica no momento da provocacao e,
em seguida, o ativismo judicial, no momento da elaboracao da respectiva resolucao,
uma vez que 0s critérios adotados para se inserir os conteldos que delas farao
parte sdo de inteira responsabilidade dos ministros do TSE.

Tereza Cristina Vale (2009), em sua tese de doutoramento, analisa todos os
tipos de resolucdes editadas pelo TSE entre 1945 e 2002 e as classifica quanto ao
conteudo, forma, assunto, iniciativa, etc. Entretanto, embora identifique claramente
as diferencas relativas as resolucdes criadas a partir de consultas daquelas criadas
especificamente para regulamentar os procedimentos da Justica Eleitoral em anos
de eleicdo, as trata da mesma maneira para fins de se identificar a ocorréncia ou
nao da judicializacao da politica. A autora afirma que “a judicializacéo da politica e o
ativismo juridico sao fendbmenos distintos. Ainda que para se ter judicializacao da
politica é necessario o ativismo juridico, este ndo € condicdo suficiente” (VALE,
2009). Entretanto, por todo o anteriormente exposto, ndo concordamos inteiramente
com tal afirmagéo.

Nao ha duvida de que as expressdes “judicializacado da politica” e “ativismo
juridico” tenham conceitos diferentes. Ocorre que, conforme mencionado pela
prépria autora, o ativismo juridico foi tratado com bastante propriedade por Mauro
Cappelletti (1999), demonstrando que a postura criativa dos juizes teve inicio com a
crise do formalismo juridico. Entretanto, o autor italiano se referiu em toda sua obra
a0s casos em que 0s juizes exerciam sua criatividade no momento de interpretar as
leis, afirmando que o papel de um magistrado vai além da mera aplicagéo do texto
legal, havendo responsabilidade pessoal, moral e politica tanto quanto juridica. Esse
conjunto de elementos que envolvem a atuacdo do juiz constituiria a verdadeira
politizacdo de sua atividade, cabendo questionar se essa politizacdo transformaria o
juiz em legislador. Assim, constata-se que a referéncia ao ativismo judicial contida
em sua obra diz respeito a atividade judicante dos magistrados, ao contrario do que
ora se mencionou em relacdo a Justica Eleitoral, ocasido na qual se verifica a
expedicao de resolugcdes com conteudo normativo como exercicio da funcao atipica
do TSE.
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Verifica-se, portanto, que o ativismo judicial criativo pode se manifestar de
diferentes maneiras, sendo o caso da Justica Eleitoral brasileira interessante por
evidenciar a possibilidade de que o ativismo judicial, verificado pela edicdo de
resolucdes que extrapolam o conteudo das leis, em alguns casos tenha sido iniciado
por meio de provocagbes dos proprios jurisdicionados (candidatos ou partidos
politicos), condicdo suficiente para classificar este Ultimo fenémeno como

judicializacao da politica, nos termos dos conceitos adotados neste trabalho.
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CONCLUSAO

Diante do objetivo inicialmente proposto para este trabalho, no sentido de
canalizar os esforgos para mapear o atual cenario da literatura especifica sobre o
comportamento do Poder Judiciario, sobretudo em face dos demais Poderes, a
primeira — e mais importante — conclusdo a que se pode chegar é a de que
judicializagdo da politica e ativismo judicial constituem fendmenos distintos, embora
conceitualmente préximos e ambos sendo decorrentes da crescente expansao pela
qual o poder judicial vem passando ao longo das ultimas décadas em diversos
paises de tradicdo democratica ao redor do globo. Esta primeira conclusao,
conquanto a primeira vista possa parecer trivial, € particularmente relevante,
sobretudo ao se considerar a quantidade de autores que ainda se referem a ambos
os fendmenos indistintamente, o que, inclusive, os tém levado a conclusdes diversas
pelo simples fato de estarem, sem saber, se referindo a eventos diferentes.

Assim, conforme proposto por Luis Roberto Barroso (2010), entendemos
bastante pertinente qualificar o fenémeno da judicializacdo da politica como um fato,
e, portanto, algo que reflete os acontecimentos ocorridos na sociedade. Em termos
praticos, pode-se traduzir como o aumento no numero de agbes judiciais
demandadas perante juizes e tribunais, o que, em virtude de diversos fatores, vem
ocorrendo em maior escala nos ultimos anos, razdo pela qual se justificam os
diversos trabalhos académicos recentemente elaborados voltados a analisar este
fenébmeno.

Ainda seguindo a sugestao de Barroso (2010), se a judicializacao da politica
pode ser entendida como um fato, o ativismo judicial, por sua vez, seria um modo de
exercicio da competéncia judicial. Neste trabalho demonstramos que a postura
ativista dos magistrados pode ocorrer tanto na aplicacdo das regras quanto na
criagdo das regras, como no caso da Justica Eleitoral que, sob o pretexto de estar
regulamentando a legislacao eleitoral — o que lhe é permitido — estaria, na verdade,
criando novas regras e vedacdes nao existentes no ordenamento produzido pelo
Legislativo — 0 que, por suposto, nao Ihe é permitido.

Superado este esforco inicial de separar e identificar categoricamente cada
um dos fendbmenos, coube-nos a tarefa, agora mais complexa, de voltar as atencdes
para as minucias de cada um deles, o0 que nos permitiu perceber que, mesmo dentre
os textos que tratavam apenas da judicializacdo da politica ou do ativismo judicial,
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isoladamente, ainda havia certa dispersdo de sentidos pelos quais as expressdes
eram utilizadas. Era necessario, portanto, refinar as pesquisas na busca pelos
elementos que nos permitissem identificar semelhancas e diferengas
suficientemente robustas para possibilitar a separacdo em subgrupos mais
especificos.

Para sistematizar os resultados encontrados foram criadas cinco categorias
dentro de cada um dos dois grupos maiores, o que nos possibilitou acomodar a
quase totalidade dos significados encontrados para os mencionados signos. Como a
pretensao deste trabalho nunca foi a de criar rétulos exaustivos, uma vez que seria
praticamente impossivel abarcar todas as acep¢des produzidas pela criatividade dos
autores, ressalvamos o fato de terem ficado de fora os trabalhos para os quais nao
foram encontrados estudos em paridade de sentido com outros ou que néo
traduzissem uma aplicacdo metddica a ponto de ensejar uma identificacdo segura
da significacdo pretendida. Por outro lado, houve casos em que foram criadas
categorias mesmo diante de pequeno numero de trabalhos cuja utilizacdo das
expressodes tenha sido igual. Isso porque, a despeito da escassez de exemplares, foi
possivel perceber, nestes casos, uma boa coeréncia nos argumentos utilizados, o
gue podera levar outros autores a tratar do tema partindo da abordagem proposta.

Outra conclusado obtida a partir dos resultados encontrados nas pesquisas
realizadas para este trabalho diz respeito ao conjunto de fatores que possibilitaram a
ocorréncia dos fendmenos da judicializacdo da politica e do ativismo judicial. A
disseminagcdo da corrente teodrica do neoconstitucionalismo entre os juristas
brasileiros, no sentido de defender a forca normativa de toda a constitui¢do, inclusive
de seus principios mais vagos, cabendo ao Judiciario fazer uma leitura do texto
infraconstitucional a luz da constituicio — ndo apenas por meio de técnicas e
métodos positivistas de aplicacao do Direito pela subsungédo do fato a norma, mas
utilizando-se, por exemplo, de ponderacéo e da proporcionalidade — combinado com
o fato de o legislador constituinte ter incluido no texto constitucional uma generosa
gama de principios e direitos ndo apenas individuais, mas também sociais e
transindividuais'®®, inevitavelmente resultou em um cenario amplamente favoravel
para que o Judiciario se inserisse em diversas areas nas quais antes nao atuava,

inclusive em relagcao a temas essencialmente politicos. Este modelo substancialista

108 Gomo direito ao meio ambiente, acesso ao patriménio historico, artistico e cultural, etc.
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de tratar a constituicdo — hegemdnico atualmente no Brasil —, portanto, esta
diretamente relacionado ao crescimento dos fendmenos do ativismo judicial e da
judicializacao da politica.

Mesmo no caso especifico do ativismo judicial, em que se analisa um
comportamento do préprio Judiciario, atuando mediante provocacdo ou nao, €
possivel identificar elementos previamente existentes que ensejaram ou fomentaram
determinados tipos de condutas. Uma consequéncia da inclusdo de principios nos
textos constitucionais, por exemplo, foi o despertar de correntes tedricas
jusfiloséficas pds-positivistas que passaram a defender um giro hermenéutico no
sentido de elevar a norma a uma categoria de género, dos quais seriam espécies 0s
principios e as regras, efetivando, assim, a forca normativa dos principios, que néao
mais poderia ser ignorada na aplicacdo cogente do Direito. Este movimento,
contudo, embora esteja relacionado a maneira como as normas sao aplicadas, nao
deve ser analisado sem se considerar sua estreita relagdo tanto com o
neoconstitucionalismo quanto com a criacdo de cortes constitucionais, evento
pertencente ao grupo de elementos responsaveis, direta ou indiretamente, pela
alteragdo nos mecanismos de controle de constitucionalidade existentes.

Para se fazer uma andlise séria e fundamentada acerca da relacao entre
Judiciario e Legislativo, no que diz respeito especificamente ao controle de
constitucionalidade, € imprescindivel, no entanto, desconstruir qualquer tipo de
esteredtipo ou idealizagdes vinculados a ambos os Poderes. Dessa maneira, 0
Legislativo ndo deve ser visto nem como a casa de expressao da soberania popular
que, atuando por meio de deliberacdes entre representantes eleitos pelo povo, seria
o tradutor maximo e Unico dos desejos e necessidades da populacdo ou de sua
maioria, nem como um Poder totalmente corrompido, sendo necessario considerar,
para tanto, os reais déficits de representatividade existentes entre eleitores e eleitos.
No mesmo sentido, o Judiciario ndo deve ser entendido nem como o0 espacgo
absolutamente neutro, em que prevalecem apenas os discursos juridicos, totalmente
isentos de quaisquer preferéncias politicas, 0 que o colocaria em uma suposta
condicdo de “salvador da patria”, nem como o Poder intencionado a usurpar
competéncias alheias.

O mesmo raciocinio é cabivel em relacdo ao controle de constitucionalidade,
devendo ser redobrada a cautela para que evitemos cair no argumento facil e
tentador de que a prépria constituicao teria definido a prerrogativa do STF, enquanto
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corte constitucional, para verificar a producao legislativa do parlamento. Essa
justificativa, embora correta, nao é completa, uma vez que nao foram especificados,
no texto constitucional, os limites substantivos dentro dos quais deve o STF atuar.
Em outras palavras, a constituicdo ndo deixou claro — até mesmo pela propria
impossibilidade — se nossa corte constitucional deve manter uma postura ativista ou
autocomedida na interpretacdo dos casos concretos, cabendo a equalizacdo dos
embates ser estabelecida dia apés dia pelos Poderes envolvidos.

Na esteira dos entendimentos atuais de que democracia n&o significa apenas
um método de tomada de decisdes pelas maiorias, podemos concluir também que
compete ao Judiciario exercer o controle formal dos tradmites envolvendo a
deliberacdo de projetos de lei no ambito do Legislativo, para evitar que as minorias
parlamentares sejam atropeladas ou simplesmente ignoradas. A despeito de
guestionamentos acerca de uma suposta interferéncia em matérias que seriam, em
principio, interna corporis das casas legislativas, cabe ressaltar que se o controle
fosse exercido exclusivamente pelos proprios parlamentares haveria a possibilidade
de que os grupos majoritarios, descumpridores das regras que visam proteger as
minorias, ocupassem posicoes de fiscais de seus proprios atos, o que jogaria por
terra a efetividade da protecao pretendida.

Outra conclusdo possivel, em relagdo a postura do Judiciario no controle de
constitucionalidade frente a questdes que envolvem as maiorias € minorias, diz
respeito ao grau de legitimacao democratica do ato normativo produzido, no sentido
de respaldo popular acerca do tema debatido. Assim, as intensas manifestacdes
favoraveis a criagcdo de leis especificas, como no caso da Lei n® 9.840/99, que
introduziu o artigo 41-A na Lei das Eleigcoes''?, ou no caso da Lei da Ficha Limpa''",
ambas de iniciativa popular, ensejariam um comportamento mais autocomedido,
pelo Judiciario, sem que isso signifiqgue, contudo, o completo abandono das
exigéncias constitucionais para a validacao do ato. Por outro lado, no caso de leis ou
atos normativos que envolvam restricdo de direitos de minorias ou no caso em que
eventual auséncia de atos normativos impliqgue em violacao de direitos de minorias,
seria justificavel um grau maior de atuacdo ativista do Judiciario. Este ativismo,

portanto, ndo seria oportuno no caso de protecao de direitos de maiorias, uma vez

10 | ei n® 9.504/97.
11 Lei Complementar n® 135/2010.
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que estas, por possuirem condicées de garantir esses direitos politicamente, néao
dependeriam da atuagéao do Judiciario.

Ainda sobre o controle de constitucionalidade, considerando que o texto
constitucional ndo contempla apenas regras de natureza formal para a atuacéo
legislativa, cabe ao Judiciario também garantir direitos substantivos minimos sem os
quais nao se pode sequer falar em democracia. Estes direitos envolvem, por
exemplo, as liberdades individuais de expressao, liberdade de associagao politica,
liberdade para fazer oposicao ao governo, dentre outros, 0 que os qualificam como
pressupostos para a existéncia de um estado democratico de fato e, portanto,
autorizariam um maior ativismo judicial. No mesmo sentido, devem ser protegidos os
direitos que digam respeito a dignidade da pessoa humana, sem 0s quais 0
individuo nao alcancaria patamares minimos para ser reconhecido como sujeito cuja
vOz merece ao menos ser considerada nas deliberagdes participativas democraticas.

Em relacdo ao grau de ativismo ou autocomedimento que deve balizar a
atuacao do Judiciario ao tratar do controle de constitucionalidade, outro ponto de
extrema relevancia a ser considerado diz respeito a capacidade institucional do
orgao para tomar decisdes sobre temas complexos, especificos, néo juridicos e que
estejam fora da expertise dos membros que o compdéem. Uma vez entendida a
imagem do juiz Hércules, idealizada por Dworkin, como sendo uma metafora nao
alcancada e reconhecidas as limitacbes do proprio Judiciario, 0 caminho estaria
aberto para decisées mais qualificadas, ainda que nao tomadas por algum
magistrado. Assim, ao se deparar com questdes deste matiz, o mais recomendavel
seria uma postura mais autocomedida, sobretudo nos casos em que decisdes
anteriores tenham sido tomadas por 6rgaos especializados nos assuntos em
questdo. Isso, portanto, ndo traduziria uma falta de legitimidade para decidir tais
temas, mas sim, um comportamento deliberadamente modesto, pelo Judiciario, de
reconhecer suas préprias limitagdes, 0 que, caso contrario, pode levar a decisdes
danosas ao requerente, ainda que as intencbes norteadoras do ato sejam as

melhores.
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