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RESUMO

Trabalho destinado a analisar o fendbmeno, cada vez mais presente, da judicializagdo
da politica e do ativismo judicial, e a tensdo existente entre jurisdi¢do constitucional e
democracia. A crise de representatividade dos parlamentos, aliada a uma constituicdo que
prevé inimeros direitos e instrumentos de controle dos atos do Poder Legislativo, bem como
de um complexo sistema de controle de constitucionalidade, fazem com que o Poder
Judiciario se revele cada vez mais atuante, invadindo areas antes reservadas a politica
majoritaria. Questiona-se: tal estado de coisas é benéfico para a democracia? Estaria o
Judiciario imune as criticas constantemente enderecadas aos outros poderes? O ordenamento
constitucional brasileiro permite a existéncia do ativismo judicial nos moldes pregados por
seus defensores no Brasil, em especial os autodenominados neoconstitucionalistas? O

presente trabalho seré norteado pela tentativa de responder as perguntas acima formuladas.

Palavras-chave: ativismo judicial, judicializagdo da politica, pds-positivismo,

neoconstitucionalismo.



1 - INTRODUCAO
1.1 - Consideragdes gerais

O romance Memorias de um Sargento de Milicias, de Manuel Anténio de Almeida,
foi definido por Ant6énio Candido como paradigma da dialética da malandragem. Nele ha o
classico didlogo entre o major Vidigal e as trés comadres, que imploravam por Leonardo

(personagem principal do livro):
- Bem sei, mas a lei?, disse 0 major.
- Ora, alei... O que € a lei, se o Sr. Major quiser?, respondeu a comadre.

O dialogo acima € emblematico e retrata a relagdo do povo brasileiro com a lei. O
Brasil é um pais de leis. Sim, um pais caracterizado pelo nefasto fenbmeno da hipertrofia
legislativa. Somos adeptos do “fetiche da lei”!. Nossa cultura nos leva a acreditar que,
mudando e/ou criando leis, os problemas serdo resolvidos. Paradoxalmente, somos a terra das
leis que ndo pegam, do desrespeito as normas, da cultura das transgressdes?. Do avanco do
sinal a ultrapassagem pelo acostamento, fazemos o acerto com o guarda da esquina engquanto

estacionamos na vaga do deficiente fisico.

Deficiéncias na formacdo da sociedade, déficit de cultura, falta de educacdo,
patrimonialismo?, jeitinho, mito do homem cordial*, governos de homens (em detrimento do
governo de leis), cultura da transgressao, as causas sao multiplas e inesgotaveis. Somado a
isso tudo, temos um parlamento mal visto aos olhos da populagdo, com envolvimento em
sucessivos escandalos de corrupcdo, malversacdo de dinheiro publico, privilégios, gordas
verbas, jetons e outras caracteristicas antirrepublicanas. Em suma, um pais em que o principio
da legalidade, que custou a humanidade rios de sangue, é constantemente desrespeitado. Mais:
um pais que convive com um atavico desprezo a lei®, caracteristica visualizada em todas as

esferas da sociedade brasileira. Um sistema corrompido, que se retroalimenta, fazendo com

1 STRECK, Lénio Luiz. Compreender o Direito: desvelando as obviedades do discurso juridico. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013.

2 Sobre o tema da cultura das transgressdes, ver a excelente série de 3 volumes produzida pelos institutos
ETCO - Instituto Brasileiro de Etica Concorrencial e iFHC - Instituto Fernando Henrique Cardoso: Cultura das
Transgressées no Brasil: Licbes da Historia. Coordenacdo de Fernando Henrique Cardoso e Marcilio Marques
Moreira. Em rela¢do ao tema aqui analisado, ver o artigo de CARVALHO, José Murilo. Quem Transgride O Qué?
3 RAYMUNDO, Faoro. Os Donos do Poder. Rio de Janeiro, Editora Globo, 2000.

4 HOLLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 262 ed., S30 Paulo: Companhia das Letras, 1995.

5 CARVALHO, José Murilo. Quem Transgride O Qué? In CARDOSO, Fernando Henrique e MOREIRA, Marcilio
Marques (coordenagdo). Cultura das Transgressées no Brasil: LigGes da Historia. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, pp.
69-94.
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que um Parlamento em crise de representatividade produza leis que ndo serdo cumpridas pela
populagédo, detentora do poder de fazer essas mesmas leis, que serdo posteriormente

desrespeitadas. Somos o pais das leis que “ndo pegam”®. Um circulo vicioso e deletério.

N&o é um cenario confortavel, reconhecemos. Tal desprezo pela lei € irmdo gémeo
do desprezo por quem a produziu: o parlamento e, por extensdo, a politica majoritaria. Nessa
realidade, é tentador partir para solu¢des voluntaristas, justiceiras, desprovidas de maior
embasamento, fundadas em concepcOes particulares de justica e moral. N&o surpreende,
portanto, que o ativismo judicial tenha tido tdo boa acolhida em nosso pais. O desprezo pelo
trabalho do parlamento (como se os homens publicos tivessem vindo de outro pais — ou
mesmo, de outro planeta), parece obvio, fortalece outros atores, em especial o Judiciario.
Alguns poucos homens, ndo eleitos pelo povo, tomam decisdes que influenciam a vida de
inimeras pessoas, muitas vezes sem a expertise necessaria ou passando por cima de regras
impostas por esse mesmo povo. As justificativas sdo inimeras, mas podem ser resumidas em
poucas palavras: o juiz, ao afastar a decisdo politica dos representantes do povo, estd
concretizando a constituicdo, protegendo direitos fundamentais, concretizando o principio da
dignidade da pessoa humana (colocar nota de rodapé para criticar a banalizacdo do uso da
DPH). Tais justificativas sao validas? Melhor dizendo: nosso sistema constitucional (e legal),
repleto de regras e, portanto, de escolhas antecipadamente feitas pelo legislador constituinte,
permitiria tal tipo de ativismo judicial? Nao ha o risco de importarmos doutrinas estrangeiras,
criadas em ambientes distintos, baseadas em textos sem o detalhamento que vemos em nossa
constituicdo, e aplicarmos acriticamente em um pais com uma constituicdo analitica e em uma

cultura juridica de desprezo as leis? E o que tentarei elucidar nas proximas linhas.

1.2 - Justificativa e método

O presente trabalho pretende fazer uma analise critica de um fenémeno que € visto
com certa frequéncia no direito brasileiro: a judicializacdo da politica e o ativismo judicial.

N&o ha, em momento algum, a pretensdo de originalidade na anélise do tema, ja discutido e

6 De acordo com o artigo 254 do Cédigo de Transito Brasileiro, os pedestres sdo proibidos de permanecer ou
andar na pista de rolamento; andar fora da faixa propria ou cruzar pistas de rolamento em viadutos, pontes e
tuneis; atravessar a via dentro das drea de cruzamento; utilizar a via em agrupamentos capazes de perturbar o
transito, e desobedecer a sinalizagdo de transito especifica. As excegdes valem apenas nos casos onde existe
uma permissdao especifica em relagdo a essas restricdes. A multa prevista para quem desobedecer essas
proibicdes corresponde a 50% do valor da infracdo de natureza leve, o que corresponde a RS 26,60. Passados
mais de 15 anos de vigéncia da lei, o dispositivo ainda n3o foi regulamentado.
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debatido por autores de muito maior peso e envergadura intelectual’. A Gnica pretensdo aqui é
manter a questdo em discussdo, fugir de respostas prontas e, se possivel, ajudar a trazer

alguma (modesta) contribuicdo para o debate.

Com o advento da constituicdo de 1988, tivemos a ascensdo do Poder Judiciario ao
cenario politico. De esfera de poder encastelada em palécios, protegida por vetustas togas e
vocabulario inacessivel a populacdo, atualmente o Judiciario frequenta o horario nobre, tem
membros com status digno de um popstar®, e passou a fazer parte do dia-a-dia dos cidados.
Os debates juridicos ndo mais se limitam ao frio ambiente da academia ou dos tribunais. Estéo
nas ruas, nas esquinas, nas mesas de bar. Assim, de quase desconhecido, o Poder Judiciario
passou a interferir diretamente na vida do brasileiro comum. Uma das principais causas dessa
guinada é a postura de juizes que, ao exercerem a jurisdicdo constitucional, ultrapassam as
fronteiras de suas atribuicGes, invadindo as esferas dos outros nucleos de poder de nossa
republica. Trata-se daquilo que ficou vulgarmente conhecido como ativismo judicial. Fruto de
varias causas, 0 ativismo judicial retrata uma tomada de postura mais ativa por parte dos
integrantes do Poder Judiciario®, sob a justificativa da concretizacdo dos direitos previstos no
texto constitucional. No Brasil, 0 ativismo tem suas raizes no movimento conhecido como
“neoconstitucionalismo”, que prega, entre outras coisas, o carater normativo dos principios, a
prevaléncia destes sobre as regras, o uso da técnica da ponderacdo nas colisbes entre
principios e participacdo ativa do Poder Judiciario na aplicagdo do direito, com papel
preponderante frente aos outros poderes!®. Previsdo de inimeros direitos, constitucionalizagio

de incontaveis matérias, grande elenco de acBGes e remédios e um intrincado sistema de

7 Sobre ativismo judicial e judicializacdo da politica, no Brasil, veja-se, dentre outros, SANTOS, Elival Silva.
Ativismo Judicial: Parametros Dogmaticos. Sdao Paulo: Saraiva, 2013; FELLET, André Luiz Fernandes, PAULA,
Daniel Giotti de, e NOVELINO, Marcelo (organizadores). As Novas Faces do Ativismo Judicial. Salvador: Jus
Podivm, 2013; AMARAL JUNIOR, José Levi Mello (coordenador). Estado de Direito e Ativismo Judicial. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2010; VALLE, Vanice Regina Lirio do. Ativismo Jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal:
Laboratorio de Anadlise Jurisprudencial do STF. Curitiba: Jurua, 2012; FRANCISCO, José Carlos.
Neoconstitucionalismo e Atividade Jurisdicional: Do passivismo ao ativismo judicial. Belo Horizonte: Del Rey,
2012; BARROSO, Luis Roberto. O Novo Direito Constitucional Brasileiro: contribuicdes para a construcdo tedrica
e pratica da jurisdicdo constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2012; SARMENTO, Daniel e SOUZA
NETO, Claudio Pereira. Direito Constitucional: Teoria, historia e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Férum,
2012. Na perspectiva do direito comparado, ver a contundente critica de WALDRON, Jeremy. Judicial Review
and the Conditions of Democracy. The Journal of Political Philosofy: volume 6, number 4, 1998, pp. 335-355.

8 Em dia de popstar, Joaquim Barbosa fala sobre Feliciano. Disponivel em Portal Terra -
<http://noticias.terra.com.br/brasil/videos/em-dia-de-pop-star-joaguim-barbosa-fala-sobre-
feliciano,464711.html>. Acesso em 23/08/2013.

9 SARMENTO, Daniel e SOUZA NETO, Cladudio Pereira. Notas Sobre Jurisdicdo Constitucional e Democracia: A
Questdo da Ultima Palavra e Alguns ParGmetros de Autocontengdo Judicial. In FELLET, André e NOVELINO,
Marcelo, obra citada.

10 para analise do fendmeno, ver BARROSO, Luis Roberto. Obra citada, capitulo 5, pp. 237-283.



http://noticias.terra.com.br/brasil/videos/em-dia-de-pop-star-joaquim-barbosa-fala-sobre-feliciano,464711.html
http://noticias.terra.com.br/brasil/videos/em-dia-de-pop-star-joaquim-barbosa-fala-sobre-feliciano,464711.html
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controle de constitucionalidade das leis colocaram o Judiciario na ordem do dia. Tal ascenséo
fez com que os juizes, deixando a tradicional posicdo de contengdo e inércia, assumissem
papel de protagonistas no jogo politico. Isso foi saudado pela esmagadora maioria da doutrina
brasileira como algo a ser comemorado, pois chegava ao Brasil, tardiamente, a cultura da
méaxima efetividade da constituicdo. Porém, tal modo de pensar, apesar de ser politicamente
simpético e pretensamente progressista, pode ser alvo de inGmeras criticas'. E que o ativismo
judicial, de solucdo para questbes juridicas, pode passar a ser uma patologia para a
democracia. Uma ditadura de juizes é tdo perigosa quanto qualquer outra ditadura. Uma
aristocracia togada ofusca o poder do povo, alijando-o das grandes decisdes politicas da
nacdo. Por outro lado, o Judiciario é constantemente provocado para que dé respostas as
agressdes aos direitos fundamentais, muitas vezes decorrentes de inércia dos poderes com
representatividade popular. Tal cenario produz, a primeira vista, uma antinomia entre o
ativismo judicial e a democracia. O que fazer? E isso que procuraremos responder aqui, sem a

pretensdo, é bom repetir, de originalidade na matéria.

Mas ndo fugiremos do desafio. A constituicdo estd colocada sobre a mesa e,
acreditamos, quanto mais for manuseada e discutida pela sociedade civil (e ndo sé pelos
tradicionais atores do debate juridico), mais democratica sera nossa republica. Mas ndo nos
enganemos: ndo ha respostas prontas ou faceis. Ndo concordamos com 0s que acham que a
saida para todos os problemas da nacéo esta na concretizacdo dos direitos sociais previstos na
constituicdo!? — caso contrario, bastaria colocar todos os temas relevantes para a sociedade no

texto constitucional e os problemas estariam resolvidos. Sabemos que nao € assim.

Entretanto, também ndo somos inteiramente pessimistas. A constituicdo de 1988, se

n&o ¢ perfeita'®, é a constituicdo possivel**. Fruto de uma assembleia constituinte formada em

11 por todos, RAMOS, Elival da Silva. Obra citada.

12 BARRETTO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e outros Temas. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. Em denso artigo sobre os direitos sociais, o autor busca justificar sua posi¢do radical na defesa
da implementagdo dos direitos sociais previstos na constituicdo. Porém, apesar de atacar com veeméncia as
posicdes mais comedidas e moderadas, ndo pareceu apresentar solugdes concretas, ficando preso a um apelo
carregado de retdrica e emocao.

13 para José Afonso da Silva, a Constituicdo da Republica de 1988 “constitui um texto razoavelmente avancado.
E um texto moderno, com inovacdes de relevante importéncia para o constitucionalismo brasileiro e até
mundial. Bem examinada, a ConstituicGo Federal, de 1988, constitui, hoje, um documento de grande
importdncia para o constitucionalismo em geral”. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional
Positivo. 2011, p. 89.

14 Nas palavras de Luis Roberto Barroso, “ndo se trata da constituicdo da nossa maturidade institucional. E a
constituicGo das nossas circunsténcias.” In BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional
Contempordneo — Os Conceitos Fundamentais e a Construgéio do Novo Modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
360.
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uma sociedade recém-chegada a democracia, nossa atual constituicdo serviu de base para
varias conquistas da sociedade brasileira. E muitas dessas conquistas foram obtidas sob a
rubrica do ativismo judicial, que néo €, repita-se, a solucdo para todos os males, mas também

ndo pode ser apontado como causa de todos os problemas.

Sabendo que a neutralidade € utopia, tentarei analisar os problemas da maneira
imparcial, dentro do limite fixado pelas inevitaveis pré-compreensdes deixadas pelo tempo. O
terreno ndo é de facil travessia. Os modos de analisar o fenémeno sdo mdltiplos e, se ndo
tomarmos cuidado, poderemos nos perder em estradas secundarias que levardo a
questionamentos ainda mais profundos. E preciso direcdo e foco. Para ndo incidirmos em tais
erros e perdermos o foco, vamos nos concentrar no ativismo judicial no Brasil nos ultimos
anos, as justificativas para sua aplicacdo e as criticas a tal uso. Para facilitar o estudo,
concentraremos a andlise de casos concretos na jurisprudéncia do STF
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2 - Jurisdicdo Constitucional e Democracia: algumas questdes sobre ativismo judicial
2.1 - Consideragdes iniciais

Para fazermos uma introducao historica, devemos tracar um limite para o retorno no
tempo, sob pena de fazermos viagens interminaveis, com o risco de chegarmos aos homens
das cavernas ou ao big bang. N&o é nossa intencdo. E preciso delimitar o estudo no tempo e
no espaco. Para analisarmos o assunto em questdo, vamos nos limitar ao periodo

compreendido entre 0 segundo pds-guerra e os dias atuais.

Segundo informa a doutrina inspiradora do ativismo judicial (pOs-positivistas e
neoconstitucionalistas)'®, as origens remotas do fenémeno, no Brasil, remontam ao fim da
Segunda Grande Guerra, com a Europa arrasada pelo Conflito Mundial. Os horrores
perpetrados pelo nazifascismo ainda ecoavam pelo Velho Mundo'®. O formalismo juridico,
separado da moral, ndo teria sido capaz de evitar os horrores do nazismo. Seria preciso
reaproximar o direito da moral. Nesse panorama nasceram as constituicbes do segundo pds-
guerra. Iniciava-se, assim, um novo ciclo constitucional, com as constituicbes de democracia
social, principalmente na Europa Ocidental (Constituicdo Francesa — 1946, Constituicdo
Italiana — 1947, Constituicdo Alemd@ — 1949) — no Extremo Oriente, pode ser citada a
Constituicdo Japonesa — 1946, Teria havido, naquele periodo, uma espécie de consenso
geral de que era preciso proteger o ser humano, para que este ndo se tornasse um mero
instrumento nas maos de regimes autoritarios — a dignidade da pessoa humana seria al¢ada ao
patamar de nucleo central do constitucionalismo contemporaneo. Outros paises, por sua vez,
sO passaram a desfrutar de tal espécie de cartas apds processos de democratizacdo, como
Portugal (1976) e Espanha (1978). No Leste Europeu, os paises que viviam sob o jugo da
Cortina de Ferro tiveram contato com o fenémeno ap6s a queda do Muro de Berlim e a ruina

do regime soviético.

Seria questdo de tempo para que o Brasil fosse atingido por essa nova onda do
constitucionalismo. Um pouco tarde, é verdade, mas em 05 de outubro de 1988 o Brasil

promulgava a sua nova constituicdo, apos vinte e um anos de regime militar. O novo

15 por todos, BARROSO, Luis Roberto. O Novo Direito Constitucional Brasileiro — contribuicées para a construcéo
tedrica e prdtica da jurisdigdo constitucional no Brasil, Belo Horizonte: 2012. Especificamente, sobre o tema, o
capitulo 5 da parte 1, pp. 237/283.

16 para uma brilhante e imprescindivel andlise sobre o assustador fenémeno do totalitarismo, ver ARENDT,
Hannah. Origens do Totalitarismo: Antissemitismo, imperialismo, totalitarismo. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2012.

7 NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. S3o Paulo: Método, 2013, pp. 31/37.
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documento buscava fazer um acerto de contas com o passado. Havia a pretensdo de
transformacdo da sociedade’8, ndo uma transformacdo para uma sociedade socialista, como
fizera a constituicdo portuguesa de 1976, mas uma virada para uma espécie de social-
democracia europeia®®. Previsdo de inimeros direitos individuais, sociais e difusos, elevagéo
da dignidade da pessoa a fundamento da republica, fortalecimento de alguns atores
(Ministério Publico, Defensoria Publica), preocupagdo com o meio ambiente?, indios?,
idosos, criangas e adolescentes?? e um complexo sistema de controle de constitucionalidade
conjugando os métodos difuso e concentrado. Assim, a conjugacdo de uma constituicdo
analitica?®, um complexo sistema de controle de constitucionalidade e a aceitagdo da doutrina
do “neoconstitucionalismo” e/ou do “pds-positivismo” pelos operadores do direito (doutrina e
jurisprudéncia) formaram o ambiente ideal para a consolidacdo da judicializa¢do da politica e
do ativismo judicial em nosso sistema politico-constitucional, sendo suas causas diretas, a

serem examinadas nas linhas seguintes.

2.2 - Causas do ativismo judicial
2.2.1 - A constituicdo analitica

A primeira causa da judicializacdo da politica e do ativismo judiciario pode ser
encontrada no perfil analitico de nossa Carta. Além do grande nimero de dispositivos, entre
artigos, incisos e paréagrafos, impressiona a quantidade de temas tratados pelo texto, muitos de
pouco ou nenhum carater constitucional - o exemplo da men¢do ao Colégio Pedro Il, no Rio
de Janeiro, no art. 242, § 2°%* da Carta, € classico, mas ha muitos outros dispositivos que
tornam a questdo mais grave, como a parte dedicada ao sistema tributario — ha praticamente

um codigo tributario dentro da constituicdo®. As causas sio compreensiveis: todos os atores

18 SILVA, José Afonso da. Direito Constitucional Positivo. S3o Paulo: Malheiros, 2011.

9 1dem.

20 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, art. 225.

2l ldem, art. 231.

22 |bidem, arts. 227 a 230.

2 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. S3o Paulo: Saraiva, 2013, p. 173. No mesmo
sentido, FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Li¢cdes de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 120.

24 Constituicdo da Republica. Art. 242. (...). § 22. O Colégio Pedro I, localizado na cidade do Rio de Janeiro, serd
mantido na drbita federal.

%5 O Sistema Tributario Nacional estd previsto na Constituicio da Republica entre os artigos 145 e 162. Para
uma demonstragdo da diferenga do tratamento constitucional da matéria no direito comparado, ver MORAES,
Alexandre de. ConstituicGo do Brasil Interpretada e LegislagGo Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2013, pp.
1737/8.
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envolvidos na assembleia constituinte buscaram inserir no corpo constitucional suas
demandas, objetivando maior estabilidade e garantia contra um parlamento que despertava
desconfianga — some-se a isso o fato de que saiamos de um regime de excecdo. Porém,
mesmo compreendendo, ndo podemos nos furtar a criticar o modelo tragado pelo constituinte:
quase tudo foi constitucionalizado, com excesso de pormenores. Sistema tributério,
administracdo publica, previdéncia social, para citar alguns exemplos, com dispositivos
descendo a detalhes de clara envergadura infraconstitucional. Sobra pouco espaco de manobra
para o legislador ordinario, para que as maiorias se autogovernem sem O engessamento
imposto por maiorias de outrora. E em um estado em que vigora a supremacia constitucional,
sendo o controle de validade das normas em relacdo a constituicdo feito pelo Poder Judiciario,
a consequéncia logica e inafastavel é a ascensdo deste poder ao campo politico, através dos
fendmenos da judicializacdo da politica e do ativismo judicial. Praticamente todas as questdes
politicas podem chegar & analise do Judiciério e, em ultima analise, ao STF, guardido da
constituicao.

2.2.2 — O complexo sistema de controle de constitucionalidade

Aléem da constituicdo analitica, o sistema de controle de constitucionalidade,

instituido por essa mesma constituicao, € dos mais complexos do mundo.

A atual constituicdo, alem de manter o controle difuso (de matriz norte-americana,
previsto em nossas constituicdes desde a Carta de 1891), em que qualquer magistrado do pais
pode deixar de aplicar uma norma por considera-la inconstitucional, robusteceu o controle
concentrado, bastante timido na ordem constitucional anterior. Houve a ampliacdo dos
legitimados ativos para propositura da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI). Foram
criadas a ADI por omissdo, a Acao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), o mandado de
injuncdo e a Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Para dar racionalidade
ao sistema, previram-se os efeitos erga omnes e vinculantes das decisdes do STF, a instituicéo
das sumulas vinculantes e a criacdo do instituto da repercussao geral para 0s recursos

extraordinarios. Objetivando dotar o STF de maior legitimidade democratica, foram
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instituidas as audiéncias publicas e admitida a figura do amicus curiae. Criou-se, ainda, a TV

Justica, que transmite ao vivo as sessdes da corte, algo inédito no direito comparado?®.

Parece claro, portanto, que ndo se trata de um sistema simples. Porém, tal
complexidade e grande nimero de instrumentos processuais fazem com que seja praticamente

impossivel que uma questdo nao passe pelo crivo do Poder Judiciario.

2.2.3 - A crise do sistema representativo

A crise por que passa a politica tradicional ndo é exclusividade brasileira. No mundo
todo, o fenémeno é objeto de estudos por parte da academia. Distanciamento dos politicos em
relacdo aos eleitores, complexidade dos temas, desinteresse, baixa representatividade,
multiplicacdo das demandas sociais, novas formas de participacdo e reivindicagdo, o advento
das internet e das redes sociais, 0 estresse das grandes cidades e mais um sem nimero de
outras causas fazem com que a politica tradicional fique relegada a poucos atores, que se

dispdem a vencer os obstaculos acima citados e a participarem do jogo politico.

No Brasil, o problema é ainda mais grave. Além da historica falta de participacdo do
povo brasileiro nos assuntos politicos, temos um colossal desprezo pela cléssica politica, mal
vista e depositaria das piores consideracdes da nacdo. Lobbies, esquemas, corrupcéo,
legislacdo em causa propria, salarios extras (14° e 15° salarios para parlamentares), verbas de
gabinete, mordomias, trabalho de terca a quinta, o isolamento da capital federal, compra de
votos, trocas de partidos, ndo-efetivacdo das demandas da populacdo etc. Poderiamos ficar
aqui preenchendo paginas e mais paginas com as consideracGes da populacdo acerca de seus
representantes e a lista ndo teria fim — a eleicdo de figuras como Tiririca é emblematica para a
caracterizacdo do desprezo da populacdo pela politica majoritaria. Em um cenario assim, €

natural que o Poder Judiciario deixe de ser um mero figurante.

26 A transmissdo dos julgamentos acaba por provocar, involuntariamente, uma mudang¢a no comportamento
dos ministros. O ambiente de um estudio terminar por inflar egos, alterando um ambiente que deveria ser
dominado pela razdao e pela sobriedade. Sobre o assunto, afirmando que as transmissGes trazem mais
beneficios que maleficios, BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrdtica.
Disponivel em <http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf. Acesso
em 23/08/2013>. No mesmo sentido, SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e
Possibilidades. In As Novas Faces do Ativismo Judicial. FELLET, André Luiz Fernandes; PAULA, Daniel
Giotti de; NOVELINO, Marcelo (organizadores). Salvador: 2013, p. 96.



http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf.%20Acesso%20em%2023/08/2013
http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf.%20Acesso%20em%2023/08/2013
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2.2.4 - A aceitacdo da doutrina do poés-positivismo e do neoconstitucionalismo pelos
operadores do direito no Brasil

A doutrina do pos-positivismo pode ser definida como o marco filoséfico da

judicializacao da politica e do ativismo judicial.

Em poucas palavras, podemos dizer que o pos-positivismo buscou superar 0S
modelos do positivismo e do jusnaturalismo, historicamente antagdnicos: o jusnaturalismo,
fundado na crenca em principios de justica universalmente validos, chegou ao apice com as
constituicOes escritas e as grandes codificagcdes que, paradoxalmente, foram sua sentencga de
morte. De seu lado, o positivismo buscou trazer para o direito a objetividade cientifica,
equiparando o direito a lei, afastando-o de discussdes abstratas. A decadéncia do positivismo
¢ associada, pelos pds-positivistas, a derrota dos nazifascistas na Segunda Grande Guerra,

quando a barbarie foi praticada sob o palio da legalidade.

A doutrina do pos-positivismo buscaria, assim, uma nova forma de interpretar o
direito, buscando ir além da legalidade estrita. Surgiram, dessa forma, no dizer dos pés-
positivistas, as ideias do retorno dos valores na interpretacdo, o reconhecimento da
normatividade dos principios e sua diferenca qualitativa em relacdo as regras, bem como na

valorizagéo dos direitos fundamentais erguidos sobre a dignidade da pessoa humana.

Consequéncia direta da mudanca de paradigma no pensamento constitucional
brasileiro, pode ser notado na expansao da jurisdi¢do constitucional, como ja afirmado acima,
com a ampliacdo dos legitimados ativos no controle concentrado e a criacdo da agéo
declaratdria de constitucionalidade, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, a
“recriagdo jurisprudencial”?’ do mandado de injuncéo, a sumula vinculante e o instituto da

repercussdo geral. Os ideais pOs-positivistas ajudaram a modificar o panorama juridico

27 Nos primeiros anos da Constituicdo de 1988, o STF quase enterrou o instituto. No M| n2 107-3-DF, foi
vencedor o entendimento liderado pelo Min. Moreira Alves, adotou posi¢cdo que equiparava o mandado de
injuncdo a agdo direta por omissdo - conforme anotou o processualista José Carlos Barbosa Moreira em artigo
publicado no Jornal do Brasil de 11/09/1990, 12 caderno, p. 11 - “S.0.S. para o mandado de injung¢do”, a Corte
reduziu a inovagdo a “um sino sem badalo”. Anos mais tarde, com nova composi¢do, o Tribunal mudou o
entendimento sobre o remédio constitucional, dando novo folego ao instrumento concretizador de direitos
constitucionais, conforme MI n2 283-5-DF e MI n? 284-3. A mudanc¢a de orienta¢do foi reafirmada no
julgamento do MI 232-1-RJ - todas as decisdes determinaram a possibilidade de os impetrantes valerem-se da
legislacdo comum, ou seja, decisGes com efeitos tipicamente inter partes. Porém, a partir dos julgamento dos
mandados de injungdo n2 670, 708 e 712, o tribunal passou a admitir a possibilidade de dar eficacia erga omnes
as decisGes proferidas em sede de mandado de injungdo. Para amplo estudo sobre o instituto, com citagdes de
varios precedentes do STF e evolucdo jurisprudencial do instituto, ver BARROSO, Luis Roberto. O Controle de
Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, pp. 153/174.
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nacional e uma de suas consequéncias, sem duvida, foi a reelaboracdo doutrinaria da

interpretagéo constitucional.

A sociedade moderna, com sua pluralidade de atores e interesses, a velocidade de
informacdes, a crescente demanda por justica, a crise da politica majoritaria, aliados aos
ideais pds-positivistas, fizeram com que os paradigmas da hermenéutica constitucional
também fossem transformados. A aceitagdo dos principios como verdadeiras normas, a
prevaléncia destes sobre as regras e a busca pela justica do caso concreto sdo paradigmas da
(autodenominada) nova interpretacdo constitucional, bem como caracteristicas do pds-

positivismo/neoconstitucionalismo.

Dessa maneira, 0 caminho para a judicializacdo da politica estava aberto. Como
afirmamos acima, o somatorio de uma constituicdo analitica (com previsdo de inumero
direitos prestacionais), um complexo sistema de controle de constitucionalidade (conjugando
a supremacia da constituicdo com o controle desta por 6rgéos do Poder Judiciario), a crise do
sistema representativo e a aceitacdo da doutrina do pos-positivismo pelos operadores do
direito, proporcionou a consolidacdo da postura ativa de magistrados em nosso sistema

constitucional.
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3 - Pés-positivismo e Neoconstitucinalismo - alguns questionamentos

Apesar de ser quase unanimidade na doutrina patria atualmente, o
neoconstitucionalismo n&o se caracteriza por ser uma teoria uniforme. Mais correto seria falar
em neoconstitucionalismos?, pois ha autores de diversos segmentos e correntes juridicas que

se autodefinem como neoconstitucionalistas.

O fato de ser uma quase unanimidade ndo torna a doutrina isenta de criticas. Mesmo

contando com maioria de adeptos, as novas doutrinas sofrem sérios questionamentos.

Um dos principais seria a fragilidade tedrica do neoconstitucionalismo — ha mesmo
quem acuse a teoria de ser nada mais que um “modismo intelectual”?®. O préprio Luis
Roberto Barroso afirma, em relagdo ao fendbmeno, que “ainda ndo se sabe bem o que é. Tudo

é bem incerto”.%°, Para Elival da Silva Ramos,

“0s neoconstitucionalistas brasileiros sdo antipositivistas (e ndo
poOs-positivistas). (...) Nesse ponto, ndo tiveram a coragem e a
capacidade tedrica de Dworkin, que ndo apenas assume 0 seu
antipositivismo, como, também, oferece-lhe uma alternativa
teorética (o direito como integridade). (...) Vislumbra-se no
esboco propositivo neoconstitucionalista as tintas de um fluido
moralismo  juridico. (..) Se h& algo préprio ao
neoconstitucionalismo em matéria de Teoria da Interpretacdo é o
exagero na valorizagao dos principios constitucionaisL.

Objeto de pesadas criticas sdo também as alegacbes de que principios possuiriam
maior forca qualitativa, em detrimento das regras. No ponto, 0s questionamentos de Humberto

Avila, em obra fundamental, s&0 insuperaveis:

“Normalmente, afirma-se que, quando houver colisdo entre um
principio e uma regra, vence o primeiro. A concepcao defendida

28 Cf. afirmou Daniel Sarmento, o neoconstitucionalismo teve repercuss3o no Brasil apds o lancamento da obra
“Neoconstitucionalismo(s)”, organizada pelo jurista mexicano Miguel Carbonell e publicada na Espanha em
2003. O titulo do texto da mostras de que ndao ha apenas um constitucionalismo, pois basta ver que os adeptos
da teoria sdo influenciados por, entre outros, Peter Haberle, Ronald Dworkin, Luigi Ferrajoli e Robert Alexy,
juristas de linhas de pensamento bastante heterogéneas. O estudo do discipulo de Luis Roberto Barroso
apresenta um extenso panorama do neoconstitucionalismo no Brasil e no direito comparado. SARMENTO,
Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e Possibilidades, in As Novas Faces do Ativismo Judicial.
Salvador: 2013, p. 75.

2 HORBACH, Carlos Bastide, apud RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial — pardmetros dogmdticos. S3o
Paulo: 2013, p. 279.

30 BARROSO, Luis Roberto. Obra citada, p. 2.

31 RAMOS, Elival da Silva. Obra citada. Neste livro, com o qual conquistou o titulo de professor titular de Direito
Constitucional da USP, o autor faz severas criticas ao movimento neoconstitucionalista.
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nestre trabalho segue percurso diverso. (...) A Unica hipdtese
aparentemente plausivel de atribuir ‘prevaléncia’ a um principio
constitucional em detrimento de uma regra constitucional seria a
de ser constatada uma razdo extraordindria que impedisse a
aplicacdo da regra. Por exemplo, a existéncia de um conflito
entre o principio da dignidade humana e a regra que estabelece
ordem do pagamento dos precatorios. Nesse caso, a regra
deixaria de ser aplicada porque existiria uma razdo
extraordinéria que impediria sua aplicacdo, tendo em vista o
postulado da razoabilidade. (...) Num conflito horizontal entre
regras e principios, as regras devem prevalecer, ao contrario do
que faz supor a descricdo dos principios como sendo as normas
mais importantes do ordenamento juridico. De fato, as regras
tém uma eficacia que os principios ndo tém”32,

A alegada forca qualitativa dos principios traz como consequéncia inevitavel a

principiologizacdo do direito, que transforma o universo juridico em campo fértil para o

subjetivismo das decisdes judiciais, ocasionando o indesejavel fenbmeno da inseguranca

juridica®®. Na verdade, a tentativa da principiologizacdo tem como pano de fundo o desejo de

impor ideologias pessoais que ndo encontram forcas para trilhar o campo da politica

majoritaria. Recorrem, por isso, a interminaveis exercicios de retérica e distor¢do das normas

para, assim, conseguirem impor sua visdo de mundo a vontade da maioria, expressa nas

normas emanadas do Parlamento. Nesse ponto, irreparavel a afirmacdo de Dimitri Dimoulis,

ao dizer que “na pratica, a rejeicdo ao positivismo juridico oferece uma espécie de carta de

alforria ao intérprete para que ele atribua as normas juridicas o sentido que considere mais

adequado”®,

32 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. Sio Paulo:

Malheiros, 2010, pp. 105/107.

33 RAMOS, Elival da Silva. Obra citada, p. 285.
34 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico: introdug¢éo a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo juridico-
politico. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 60, apud RAMOS, Elival da Silva, obra citada, p. 286.
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4 - Judicializacao da Politica e Ativismo Judicial
4.1 - Conceito

N&o ha consenso em relagdo ao conceito de ativismo judicial®. O termo teria sido
criado pelo historiador e politico do partido democrata Arthur Schlesinger Jr., em artigo na
revista Fortune, ao comentar a atuacdo da Suprema Corte norte-americana na época do New
Deal: uma parte da corte entendia que o tribunal pode desempenhar um papel de efetivacédo de
politicas publicas; outra parte, por sua vez, defendia uma postura de autocontencéo judicial,
remetendo a questdo para os representantes do povo. A primeira linha de raciocinio foi
denominada pelo historiador de ativismo judicial.*®. Apesar disso, o autor ndo definiu um

conceito para o termo.

Em trabalho sobre o tema, Dimitri Dimoulis e Soraya Gasparetto Lunardi propGem
dois conceitos, ambos fugindo de defini¢des, segundo 0s autores, emocionais: uma primeira
opcao seria o critério quantitativo: seria ativista o juiz que intervém demasiadamente nas

decisdes dos demais poderes®’.

O segundo critério seria o qualitativo: aqui, ndo importa a qualidade, mas os critérios
utilizados para proferir a decisdo (com base em regras ou partindo de normas principiologicas

de baixa densidade normativa).*

Os conceitos acima sdo interessantes, mas parece que o critério quantitativo deve ser
excluido, por ser muito vago, uma vez que nao ha como saber o que poderia ser classificado

como muito ou pouco para definirmos o ativismo?

Analisando as definicdes acima, podemos afirmar: apesar de terem causas comuns,
judicializacdo da politica e ativismo judicial ndo se confundem. Com alguma pequena
variacdo conceitual, podemos dizer que a judicializacdo da politica é fatica, ou seja, decorre
do desenho institucional brasileiro, cuja constituicdo prevé um Judiciario independente,
protetor de direitos fundamentais (também previstos no texto constitucional). Decorre também
da desilusdo com a politica majoritaria, que transfere o debate para o cenario juridico. Por

fim, a existéncia de uma constituicdo analitica desloca os temas do ambito da legislacdo

35 DIMOULIS, Dimitri e LUNARDI, Soraya Gasparetto. Ativismo e Autocontencdo Judicial no Controle de
Constitucionalidade, in As Novas Faces do Ativismo Judicial. Salvador: 2013, p. 460.

36 |Idem.

37 |dem, ibidem.

38 |dem, ibidem.
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ordinaria, politica por exceléncia, para a esfera do direito, e com a grande quantidade de
legitimados & propositura de acdes no controle de constitucionalidade concentrado, a
judicializacdo é inevitavel, sendo decorréncia direta de nosso desenho politico. Ou seja, a
judicializacdo da politica € uma realidade desejada pelo legislador constituinte — conforme
apontou André Ramos Tavares, citando FREEMAN (1994: 189/90), “por meio de uma carta
de direitos, os cidaddos concordam, com efeito, em retirar certos itens da agenda
legislativa™®. Ja o ativismo judicial seria uma tomada de posicdo, uma atitude deliberada de
expansdo do Judiciario, mediante o0 uso criativo da interpretagdo para suprir lacunas e sanar
omissdes legislativas — nos casos extremos, legislar positivamente. Numa visdo critica, seria
“uma disfuncdo no exercicio da funcéo jurisdicional, em detrimento, notadamente, da funcéo

legislativa’.4°

O ativismo seria, portanto, em muitos casos, um indicativo de patologia, para
hipoteses em que o Judiciario age fora de suas atribuices constitucionais®!. De uma forma ou
de outra, parece inegavel que o ativismo judicial pressupbe uma postura ativa do poder
judiciario. Como vimos acima, ha dois grandes polos de pensamento em relagéo ao ativismo
judicial: aqueles que o aceitam e defendem; e aqueles que sdo criticos. Dentro das duas
grandes vertentes ha inameras subdivisdes. Para que o trabalho ndo se perca e nao saia de seus
objetivos, manteremos o estudo em cima dos dois grandes grupos: o primeiro, dos defensores
do ativismo judicial, tendo como base tedrica o neoconstitucionalismo e o pds-positivismo. E
possivel dizer, com pouquissimas chances de errar, que o ativismo judicial possui, na
comunidade juridica brasileira, um nimero muito maior de defensores. Uma breve consulta as
obras que tratam do assunto trazem uma boa ideia do que afirmamos aqui. Em nosso pais, 0
ativismo praticamente virou sinénimo de ideais progressistas*?, o que pode explicar seu

sucesso nas letras juridicas®, pois vivemos em um pais em que afirmar-se conservador ou

39 TAVARES, André Ramos. Justica Constitucional e Direitos Sociais no Brasil. In Neoconstitucionalismo e
Atividade Jurisdicional — Do passivismo ao ativismo judicidrio. Belo Horizonte: 2012.

40 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial — pardmetros dogmadticos. S3o Paulo: 2013, p. 107.

4 dem.

42 Em defesa vigorosa do ativismo judicial, MONTEIRO, Juliano Ralo. Ativismo Judicial: Um Caminho Para
Concretizagdo dos Direitos Fundamentais. In AMARAL JUNIOR, José Levi Mello (coordenacdo), obra citada, pp.
157/175. Em sentido contrario, criticando consolida¢do de politicas pelo Judiciario, em texto com aparentes
influéncias marxistas, LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto e ALMEIDA, Plinio Régis Baima de. Constituicdo e
Idealismo - O Dilema da Efetivagdo. In Neoconstitucionalismo e Atividade Jurisdicional: do passivismo ao
ativismo judicial. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, pp. 113/136.

4 H4, no ambiente académico das ciéncias humanas e sociais, um claro predominio das ideias ligadas a
esquerda. O fend6meno, que ndo poupa o direito, ndo é exclusividade das universidades brasileiras, como
podemos ver em KIMBALL, Roger. Radicais nas Universidades — como a politica corrompeu o ensino superior
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contrério ao pensamento progressista dominante (autodenominado progressista e moderno,
com tendéncias de esquerda, em contraposicdo ao conservadorismo, considerado
ultrapassado, comparavel a uma praga ou chaga) pode ser uma espécie de harakiri intelectual

ou académico.

O segundo grupo, critico, mais cauteloso, defende uma participacdo mais comedida
do Judiciario, numa postura de autocontencdo e de deferéncia aos outros poderes, em razéo,
principalmente, da dificuldade contramajoritaria, da falta de expertise e da complexidade dos
casos dificeis.

Analisaremos, em seguida, as posi¢Ges favoraveis e contrarias ao ativismo judicial.

4.2 - Ativismo Judicial — argumentos favoraveis

Como afirmado anteriormente, uma das discussdes mais acaloradas do direito
constitucional contemporaneo refere-se a questdo do papel do Poder Judiciario no Estado
Democratico de Direito e dos limites de sua atuacéo, especialmente quando confrontado com
o principio democratico (da maioria — legitimacdo popular). E um debate que atinge n&o
apenas o Brasil e que passa, em grande medida, pela crise de representatividade dos
parlamentos.

N&o ha duvida de que o debate politico, com suas paixdes, ideologias e mutuas
concessdes, deve ocupar, em regra, as casas de representacdo popular. Ali esta o ambiente
propicio a tais discussdes, haja vista que ali estdo os representantes do povo. Todavia, no
mundo contemporaneo, tais verdades deixaram de ser absolutas. O parlamento passa por
grave crise de representatividade, pois a politica ndo €, ha muito tempo, um espaco reservado
aos homens mais virtuosos*. Cuida-se, em muitos casos, de representacio de interesses
particulares, como um negécio qualquer — emblematica, nesses casos, € a presenca de
geracOes de familias que tratam a politica como negdécio de pai para filho, numa espécie de

direito de heranga politico® -, sem falar que a maioria dos debates é pautada pelo Poder

nos Estados Unidos da América, S3o Paulo, Peixoto Neto, 2009. No mesmo sentido, SEVILLIA, Jean. O
terrorismo intelectual — de 1945 aos nossos dias. Sdo Paulo, Peixoto Neto, 2009.

4 SARMENTO, Daniel. Op. Cit., p. 95.

4 Tal pratica n3o se limita ao ambiente politico, conforme demonstra reportagem do jornal Folha de S3o Paulo.
Disponivel em <http://www1.folha.uol.com.br/poder/2013/07/1310810-filhas-de-ministros-do-stf-disputam-
altos-cargos-no-judiciario-mesmo-sem-experiencia.shtml>. Acesso em 23/08/2013.



http://www1.folha.uol.com.br/poder/2013/07/1310810-filhas-de-ministros-do-stf-disputam-altos-cargos-no-judiciario-mesmo-sem-experiencia.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/poder/2013/07/1310810-filhas-de-ministros-do-stf-disputam-altos-cargos-no-judiciario-mesmo-sem-experiencia.shtml
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Executivo, esfera detentora dos recursos publicos. A consequéncia, como ndao poderia deixar
de ser, € 0 quase total descrédito em partidos politicos e nos parlamentos.

Surgiria, assim, um vacuo de poder em que muitas questdes ficariam sem resposta,
aguardando iniciativas que, em varios casos, hibernam nas casas legislativas, especialmente
nos casos dificeis e que geram grande polarizagdo da sociedade (os desacordos morais
razoaveis: aborto, unides homossexuais, bioética etc.). E esse estado de coisas seria agravado
em paises como o Brasil, de recente ambiente democratico, em que ndo hd uma cultura
consolidada de instancias de representacdo popular e onde figura um texto constitucional
analitico, que regula inimeros assuntos (muitos sem qualquer dignidade constitucional),
subtraindo varios temas do debate legislativo, sem falar no grande nimero de principios
vagos, com forte carga valorativa. Em um cendrio desses, a judicializacdo da politica e o
ativismo judicial sdo, praticamente, inevitaveis.

Outro argumento favordvel ao ativismo seria o de que, em regra, as demandas
populares devem ser discutidas nos ambientes representativos, mas quando 0s representantes
do povo ndo desempenham esse papel e tal mister esta determinado na constituicdo (que ha
muito teria deixado de ser um documento unicamente politico), o Judiciario, como guardido
da constituicdo e dos direitos humanos, quando provocado, ndo poderia deixar de manifestar-
se. Seria reconhecida, ao lado da representacdo popular, democréatica, desempenhada pelo
Parlamento, a representacdo argumentativa, no ambito do Judiciario*®. N&o seria possivel
continuar entendendo a separacdo dos poderes com o0s mesmos olhos daqueles
contemporaneos de sua criacdo. O mundo teria mudado, as relacfes sociais seriam outras, 0s
poderes do Estado, idem. Quando temos uma constitui¢cdo que confere ao Judiciario a posi¢cdo
de intérprete Gltimo desta, este Poder deveria, dentro de suas atribuigdes, dar efetividade aos
comandos emanados das normas, com comedimento e autocontengdo, uma vez que, conforme
determina a constituicdo, o Poder emana do povo, e ndo dos juizes. Mas a contencdo
aconteceria, também, por parte do proprio ordenamento e da atuacdo dos outros poderes. No
mais, sendo a atuacdo efetivada para dar concretude aos direitos fundamentais e numa
perspectiva contramajoritaria (com vistas, sempre, nos direitos fundamentais), o Judiciario
seria, cada vez mais, chamado a atuar, e seria bom que assim fosse. Processos como o do
Mensaldo, que envolveu ainda a perda de mandatos de parlamentares condenados, bem como
a analise de vetos por parte do Congresso, séo temas previstos na Constituicdo, e o intérprete

ultimo € o STF, como diz esta propria Constituicdo. Para dar concretude aos direitos

46 Conforme MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos de
Direito Constitucional. S3o Paulo: Saraiva, 2012, p. 511.
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fundamentais o STF poderia, em alguns casos, deixar sua posi¢do de mero legislador negativo
e exercer, comedidamente, a fungéo de inovador na ordem juridica.

Assim, para os defensores do ativismo judicial, o Poder Judiciario teria a funcao de
concretizador da Constituicdo. Mais: para conferir maxima efetividade as normas
constitucionais, o Judiciario deveria controlar as omissdes dos outros poderes, exercendo o
controle da constitucionalidade da falta de lei*’. Preocupacdes como minimo existencial,
reserva do possivel ou o custo dos direitos sociais caberiam apenas em sistemas de
constituicdo com feicdo liberal, apenas limitadora, caso totalmente diferente do brasileiro.

Some-se a isso o fato de que, como ja afirmamos anteriormente, parece ndao haver
duvidas de que o constituinte brasileiro fez a clara opgdo por um sistema com grande atuacao
do Poder Judiciario, haja vista a previsdo, na atual constituicdo, no rol de direitos
fundamentais do art. 5° da inafastabilidade do Poder Judiciario. A constituicdo ampliou,
ainda, o elenco de legitimados no controle concentrado de constitucionalidade e a previsao de
inimeros instrumentos processuais (ADIn, ADIn por omissdo, ADC, ADPF, acdo
interventiva, mandado de injuncdo, a sumula vinculante, a acdo civil pablica etc.). Nao ha
duvidas: ser um juiz atuante ndo € opc¢do do magistrado, mas uma determinacao do legislador
constituinte. E isso fica ainda mais latente quando se faz uma analise global da constituicdo,
buscando a unidade constitucional, conjugando seus principios, fundamentos e objetivos
fundamentais. Trata-se de um documento compromissado com a promocdo dos direitos
humanos e com a defesa incondicional da democracia. Ndo podemos esquecer: foi uma carta
promulgada ap06s vinte e um anos de regime de excecao, buscando ainda resgatar a historica
divida social de nosso pais, um gigante continental, dono de (quase) infindaveis riquezas
naturais, mas com um déficit de desenvolvimento proporcional ao tamanho territorial. O texto
constitucional, ndo parece haver davida, elevou o Judiciario ao mesmo patamar dos outros
poderes.

De posse do arsenal pratico positivado na constituicdo e nas leis, e munido com as
ideias do neoconstitucionalismo/pds-positivismo, os membros do Poder Judiciario devem,
efetivamente, para os defensores do ativismo, buscar a concretizacdo da constituigéo,
procurando tornar reais as promessas do legislador constituinte. E tudo isso amplificado pela
baixa representatividade do parlamento brasileiro, que ja havia perdido muito espaco para o
Poder Executivo, praticamente transformado em legislador pelo instituto das medidas

provisorias. Conforme argumentamos algumas linhas acima, o estado constitucional

47 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. S3o Paulo: RT, 2011, p. 64.
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brasileiro, fundado na supremacia da constituicdo, optou claramente pela jurisdicéo
constitucional. Melhor dizendo: optou por um Judiciério ativo e concretizador de politicas
publicas, quando necessarias a promocao dos direitos humanos e a reparacdo das omissoes
dos outros poderes. Porém, tal ascensdo — e isso parece ser intuitivo —, pode trazer sérios
problemas de ordem institucional, com profundos golpes na democracia. A opcdo pela
jurisdicdo constitucional traz atritos com as decisdes majoritarias, gerando algumas
dificuldades.

4.3 - Ativismo Judicial — argumentos contrarios

4.3.1 - A dificuldade contramajoritaria

Um dos primeiros problemas da judicializacdo da politica refere-se a questdo da
dificuldade contramajoritaria®®. A democracia, antes de mais nada, é um regime em que
vigora a vontade da maioria. O poder, em nosso ordenamento constitucional, emana do povo,
que o exerce diretamente ou por meio de seus representantes eleitos. As questdes sdo
resolvidas com obediéncia a vontade das maiorias. Porém, o regime de um estado
constitucional conta com uma particularidade: a constituicdo serve como protecdo as
minorias, até mesmo contra as maiorias. Em outras palavras, as maiorias podem muito, mas
ndo podem tudo, pois estdo subordinadas a constituicdo. Em nosso sistema, o controle da
constitucionalidade repressivo € exercido, por expressa determinacdo constitucional, pelo
Poder Judiciario®®. Nessa funcdo, o Judiciario, formado por integrantes no-eleitos, invalida
um ato de outro poder, formado por representantes do povo, eleitos pelo voto. Apesar de
haver previsdo constitucional, ndo é uma questio sem importancia. E um dado que deve ser
levado em consideracdo pelo aplicador da lei, que deve certa deferéncia aos atos dos

representantes do povo. O que vai legitimar a sua atuacdo, além da previsdo constitucional, é

48 Cf. SARMENTO, Daniel e SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Op. Cit. P. 131. Nos EUA, o tema da dificuldade
contramajoritaria (countermajoritarian dificulty) é quase obsessdo. Para uma detalhada reconstrucgdo histérica
do debate, ver a bibliografia indicada pelos autores: FRIEDMAN, Barry. The Birth of na Academic Obsession: The
History of the Countermajoritarian Dificulty, part five. Yale Law Journal, v. 112, n. 2, 2002, p. 153-259.

4 Talvez a maior discussdo da histéria do direito constitucional norte-americano seja a da legitimidade do
Poder Judicidrio para declarar a inconstitucionalidade de um ato emanado dos representantes do povo, um ato
do legislativo. Nunca é demais lembrar que a constituicdo americana ndo prevé quem seriam os legitimados
para declarar a inconstitucionalidade de determinada lei — trata-se de construgdo doutrindria publicada n’O
Federalista n2 78, por Alexander Hamilton, e materializada no célebre julgamento Marbury v. Madison, em
1803 — é bem verdade que ha registros de outras manifestagdes de cortes abordando a constitucionalidade de
leis, mas o caso citado entrou para a histdria como o paradigma da declaragdo de inconstitucionalidade de um
ato do parlamento. O caso brasileiro é completamente diverso. Para uma analise detalhada a respeito do caso
Marbury v. Madison, ver BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro.
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o fato de que, ao anular um ato do poder legislativo, o juiz esta preservando a constituicéo,
que é a expressdo méxima do poder do povo. Porém, tal conduta deve ser, sempre, excecao,
pois é preciso ter deferéncia pelos Poderes que receberam legitimidade popular, sob pena de
ferir-se a mesma Constituicdo que, alegadamente, procura-se defender, com o desrespeito ao
principio da separacéo dos poderes®.

Em relac&o a separagdo dos poderes, & muito importante que tenhamos uma coisa em
mente: a teoria de Montesquieu, que serve de norte ao art. 2° de nossa Constituicdo da
Republica, ndo pode ser lida com os mesmos olhos. Ha séculos de distancia entre 0 momento
em que a referida teoria foi criada e a promulgacdo de nosso Texto Constitucional. Os
Poderes republicanos sdo independentes e harmonicos, ou seja, ndo séo estruturas estanques,
paradas no tempo e no espago, com atribuicOes rigidas e imutaveis®*. N&o, os tempos sdo
outros. Porém, exatamente por causa dessa interpenetracdo entre os Poderes de Estado, é que
0s componentes de tais estruturas devem redobrar o cuidado quando estiverem buscando a
realizacdo do interesse publico, para que ndo invadam, além do limite, as areas de atribuicdo

previamente reservadas a cada Poder.

4.3.2 - A questdo da ultima palavra

No debate travado no direito norte-americano, o professor neozelandés Jeremy
Waldron realiza vérios questionamentos acerca dessa Ultima palavra dada pelo Poder
Judiciario®. Ninguém nega a crise de representatividade dos parlamentos — trata-se de
fendmeno mundial. Porém, se as casas legislativas ndo sdo sinénimo de virtude, os tribunais
seriam? Haveria uma casta de seres iluminados vestidos de togas? Estariam os juizes imunes
aos problemas que cercam os parlamentares? Uma simples consulta aos sites de busca na
internet mostrara que ndo. Venda de sentencas, morosidade, gastos inuteis, falta de

transparéncia, os defeitos sdo muitos e provam que ndo ha tanta diferenca assim em relagédo ao

%0 0 principio da separacdo dos poderes possui raizes remotas em Aristételes, que distinguia a Assembleia-
Geral, o Corpo de Magistrados e o Corpo Judicidrio. Modernamente, ganhou certa notoriedade com John Locke
e seu Segundo Tratado do Governo Civil. Porém, foi com o francés Bardo de Montesquieu (Charles-Louis de
Secondat), em sua obra O Espirito das Leis (disponivel em <http://etext.lib.virginia.edu/etcbin/toccer-new2?id=
MonLaws.xml&images=images/modeng&data=/texts/english/modeng/parsed&tag=public&part=137&division
=div> - acesso em 23/08/2013, que a teoria recebeu a forma contempordnea., sendo definitivamente
incorporada ao pensamento ocidental. Para uma andlise detalhada do tema, consultar BONAVIDES, Paulo.
Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Malheiros, 172 ed., 2010, pp. 144/159.

SLSILVA, Virgilio Afonso. O Judicidrio e as politicas publicas: entre transformagéo social e obstdculo a realiza¢éo
dos direitos sociais. In: Claudio Pereira de Souza Neto & Daniel Sarmento, Direitos Sociais: Fundamentagdo,
Judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 589.

52 Waldron, Jeremy. The Core of the Case Against Judicial Review. Yale Law Journal. v. 115 (6), 2006, p. 1346-
1406. Ver também, do mesmo autor, Judicial Review and the Conditions of Democracy. The Journal of Political
Philosophy: volume 6, number 4, 1998, pp. 335-355.
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parlamento. N&o ¢é dificil imaginar que a retirada dos debates do parlamento para os tribunais
possa acarretar uma indesejavel elitizacdo das discussfes politicas, com a palavra de uns
poucos conduzindo a vida de toda a populacdo, sem falar na perniciosa politizacdo do
judiciario. Qual é o critério para garantir que a opinido de um letrado nas letras juridicas é
melhor que a opinido do homem do povo? A transferéncia do debate politico para os tribunais
retira a possibilidade de o homem comum ter voz. Mesmo que consideremos tal argumento
ingénuo (e ndo parece ser, pois a possibilidade de se dar voz ao homem comum existe, mesmo
que remotamente), mesmo que a possibilidade de influéncia a ser exercida pelo individuo
comum seja préxima do zero, tal fato ndo pode ser ignorado, ainda mais quando se constata
que € carregado de forte simbologia. A participacdo popular, se ndo € perfeita, também ajuda
a concretizar um comando constitucional, além de dar a sensacdo de que o povo participa dos
destinos da nacdo — ha uma espécie de sentimento de participacdo popular nos destinos da
nagdo. Com a discussdo nos tribunais, isso ndo acontece. Basta pensarmos nas sempre
lembradas (pelos defensores da judicializacdo da politica) audiéncias publicas, bem como na
presenca dos amici curiae. Realmente, sdo tentativas de tornar os julgamentos realizados pelo
Poder Judiciario mais democraticos, conferindo maior legitimidade aos atos de um poder que
ndo passa pelo crivo do voto popular. Mas ha dois fatos que ndo podem passar despercebidos:
primeiro, nas audiéncias publicas e nas intervencdes dos amici curiae, a pluralidade de vozes
é limitada. Mesmo quando ha organizacgdes pretensamente populares, trata-se, na verdade, de
minorias extremamente organizadas, quase sempre distantes das maiorias silenciosas, que
(bem ou mal) exercem um ato politico ao votarem — ¢ dificil pensarmos na voz do homem
comum do povo em uma audiéncia publica no STF... Segundo, os institutos acima citados sao
utilizados no STF. Porém, nos outros tribunais e na magistratura de primeiro grau, tal fato ndo
ocorre, em que pese a postura ativista de magistrados em todas as instancias e tribunais
espalhados pelo Brasil. Ou seja, no dia-a-dia do Judiciario, na maioria das decisbes que
realizam escolhas politicas, os magistrados agem com elevado déficit democratico (afirmamos
iSS0 por uma questdo de coeréncia: se consideramos que as audiéncias publicas e intervengdes
dos amici curiae contribuem para a legitimagdo da jurisdigdo constitucional, ao lado da
argumentacdo juridica, somos obrigados a considerar que, na auséncia de tais institutos, a

legitimidade fica comprometida ou, no minimo, mais fragil).

4.3.3 - A capacidade das institui¢des republicanas
Outro obstéaculo que se coloca contra a judicializagdo da politica ¢ a falta de expertise

do Judiciario. Os juristas sdo acostumados a trabalhar com cddigos binarios, no ambito de
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validade/invalidade, licitude/ilicitude, utilizando-se de arcabouco técnico-juridico para a
solucdo de problemas. Porém, no terreno da politica e da administracdo publica, ha inlmeras
variaveis, acordos e concessdes mutuas, escassez de recursos, discricionariedade, linguagens
que parecem inaceitaveis no ambito juridico. Mais: em inUmeros casos 0 magistrado ndo tem
0 dominio técnico necessario para se manifestar — sem falar, também, no terreno da
discricionariedade do administrador, na conveniéncia e oportunidade na tomada de decisdes.
Mais: pode-se fazer, ainda, 0 seguinte questionamento: mesmo diante da previsdo
constitucional da inafastabilidade do Judiciario, todas as questdes devem ser levadas,
realmente, a esse Poder? Ou, como acidamente afirmou o prof. Lénio Streck, trata-se do
fetiche do ativismo™®3. Basta pensarmos, por exemplo, em uma decisio do Copom baixando
ou aumentando a taxa Selic, e que tal decisdo venha a causar danos a determinadas pessoas.
Imaginemos agora que tais pessoas demandem nos tribunais e o Judiciario determine essa ou
aquela politica de juros. Tal conduta, sem o devido conhecimento (ndo no mesmo nivel de
especializacdo dos integrantes do Copom), pode acarretar danos gravissimos a economia
nacional.

Mas as criticas ainda ndo se encerram aqui. Ao contrario do que parecem entender 0s
defensores do ativismo judicial, ha, sim, problemas de custos na implementacéo de direitos de
cunho social. A reserva do possivel é uma realidade, pois a escassez de recursos é fato que
pode ser verificado em toda a histéria da economia. A administracdo publica trabalha com o
principio da legalidade e com o orcamento, dois vetores que também possuem envergadura
constitucional. A decisdo judicial, muitas vezes, ndo leva em conta a complexidade das
escolhas feitas pelo administrador, pois tem os olhos voltados apenas para aquele caso
concreto, sem a dimensdo macro da questdo orcamentaria. E o que Jeremy Waldron denomina
de “caracteristica multifacetaria, inapropriada para ser decidida em uma estrutura
judicial™®?.

N&o podemos esquecer, também, que o acesso ao Judiciario, apesar de ter melhorado
em muitos aspectos, ainda é extremamente deficitario, ficando o recurso aos tribunais como
opcéo reservada a quem tenha condi¢fes minimas de instrucdo — pessoas que tém consciéncia
de que sdo titulares de um determinado direito. Mas ha uma grande massa que ignora
completamente a possibilidade de se recorrer ao Estado-juiz. Assim, temos inUmeros casos

em que 0s recursos que iriam para o orcamento para atendimento da populacdo em geral, ndo

53 STRECK, Lénio Luiz, obra citada, p. 28. O autor, ao comentar sobre casos absurdos de ativismo judicial, fez
uma oportuna adverténcia: “cada atitude voluntarista desse naipe tem efeitos colaterais. Além de ndo ter
amparo legal. Se é isso que importa”.

54 WALDRON, Jeremy. Op. cit.
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podem ser usados em razdo das decisGes judiciais que transferiram numerario para socorrer

pessoas que se valeram do Judiciario. A injustica é flagrante.

4.3.4 - Politizacédo do Judiciario

Por ultimo, mas ndo menos importante para o debate, estd o risco (efetivamente
existente) da excessiva politizagdo do Judiciario®. Como ja se afirmou alhures, quando a
politica entre nos tribunais, a justica sai pela porta dos fundos. De concessdo em concesséo, 0
Judiciario pode ficar refém de grupos de pressdo, numa postura diametralmente oposta aquela
que se espera de um poder baseado na razdo. Basta pensarmos nas minorias organizadas que
fazem dos tribunais uma instancia para reverter decisdes nas quais foram derrotadas pela
maioria ocasional — ndo se esta afirmando que as minorias ndo devem ser levadas em
consideracdo, muito pelo contrario. Os direitos fundamentais estdo ai para proteger e dar voz
aos grupos minoritarios. Mas nunca € demais lembrar que a democracia € o governo das
maiorias, com respeito pelas minorias. Ja assinalamos, linhas acima, que as maiorias podem
muito, mas nao podem tudo. Porém, o raciocinio ndo pode ser deturpado a ponto de subverter
0 principio democratico. E 0 que acabamos vendo, como bem lembrado por Lénio Streck, é
um STF pressionado pela opinido publica (quem seria essa tal de opinido publica?) e por
minorias organizadas — além dos partidos politicos, temos hoje os partidos dos gays, dos
negros, das mulheres, dos indios, dos ambientalistas, dos servidores publicos, dos empresarios
etc. Perdida a causa nas instancias majoritarias, recorre-se ao tribunal com o objetivo de
invalidar aquele ato normativo. E quem acaba pagando a conta é nossa corte maior, por causa

de um comportamento, por vezes, ativo demais®®.

4.3.5 - Desacordos morais razoaveis

Para encerrar, hd um terreno em que, ap6s muito refletir, entendemos que o
Judiciario ndo deve assumir postura ativa, sendo preferivel que abra méo da deciséo para as
instancias politicas e os debates parlamentares: os desacordos morais razoaveis®’. Segundo
BESSON (2005), citada por Jorge Octavio Lavocat Galvao, os desacordos morais razoaveis

“s@o aqueles que resistem a uma resolucgéo racional, sendo uma realidade muito mais dividida

55 Cf. STRECK, Lénio Luiz. O Supremo Tribunal deve julgar por principios ou por politicas? Salvador: 2013, pp.
258/263.

56 |Idem.

57 Sobre os desacordos morais razoaveis, GALVAO, Jorge Octéavio Lavocat, Entre Kelsen e Hércules: uma analise
juridico-filoséfica do ativismo judicial no Brasil, in AMARAL JUNIOR, José Levi Mello (coordenag&o), obra citada,
p. 151. Ainda sobre os desacordos morais razoaveis, BARROSO, Luis Roberto. O Novo Direito..., p. 261.
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que o mero pluralismo politico™™®. Sdo questdes dificeis, casos em que ha uma clivagem
incontornavel entre os pontos de vista dos diversos atores da sociedade, sem que se vislumbre
a possibilidade de um acordo — pelo contrario, sdo hipoteses em gque o tempo apenas acentua o
radicalismo na tomada de posicdes. Sdo casos extremamente dificeis, delicados, verdadeiros
hard cases. E certo que poderia haver questionamentos em sentido contrario, argumentando
que sdo exatamente essas hipdteses que requerem uma atuacdo do Judiciario, pois aqui ha, em
muitos casos, um siléncio proposital das esferas parlamentares, receosas na tomada de
posicBes que podem acarretar a perda de apoio politico. O Judiciario, como poder que nédo
necessita da simpatia do voto popular, seria chamado para resolver tais dilemas. A
argumentacdo é sedutora, mas ndo convence.

Parece-nos que aqui, mais do que em qualquer outra esfera, a questdo deve ser
deixada para o ambito parlamentar. Sdo questdes de grande impacto na sociedade, em seus
coédigos morais, suas tradi¢des, seu patrimonio afetivo. Nao sdo escolhas para serem decididas
com uma canetada, com o ponto de vista de uma elite muitas vezes distante do senso comum
e dos padrdes morais de um povo. O ambiente politico parece ser o local em que a opinido
publica podera se fazer ouvida e onde tera maior influéncia. Como afirmou WALDRON
(1993: 13):

“ante a existéncia de desacordos morais razodveis, em um
ordenamento juridico fundado na revisdo jurisdicional
substantiva de constitucionalidade, os direitos fundamentais
estdo, na verdade, em risco, ao invés de protegidos; (...) em uma
sociedade que realmente leva seus direitos a sério, existe
bastante espaco para um desacordo moral honesto e de boa fé
entre os cidad&os a respeito de seus direitos fundamentais”.>®

Ou seja: o processo democratico seria preferivel. De nossa parte, vamos ainda mais
longe: o cenario mais indicado para resolver a problema dos desacordos morais razoaveis
parece ser, certamente, 0 da democracia direta, através das consultas populares, por meio do
plebiscito e do referendo.

Em que pese a importancia das criticas feitas acima, é preciso reconhecer pontos
positivos no exercicio da jurisdicdo constitucional, mesmo que ndo tenha resolvido os
problemas na questdo macro. Na questdo do fornecimento de medicamentos, por exemplo, é

inegavel que muitas pessoas s6 tiveram acesso a medicamentos por conta de decisdes judiciais

58 GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. Estado de Direito e Ativismo Judicial, in AMARAL Jr., José Levi Mello do.
organizador. Sdo Paulo: 2010, p. 147.
5% Apud GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. Estado de Direito..., p. 148.
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que determinaram o fornecimento dos mesmos pelo Estado®®; o mesmo se pode dizer de
direitos previdenciarios para companheiros de unides homossexuais; decisdes envolvendo
reserva de vagas em escolas; a mudanca de entendimento do STF em relacdo ao mandado de
injuncao, resolvendo problema relacionado ao direito de greve do servidor pablico, em mora
que se estendia por quase vinte anos. Enfim, varios casos de avango social podem ser

relacionados ao ativismo judicial.

80 TAVARES, André Ramos. Op. cit., p. 141.



34

5 - Ativismo Judicial no Supremo Tribunal Federal
5.1 - Considerac0es gerais

O lugar em que o ativismo judicial se faz mais impactante é o Supremo Tribunal
Federal. Ndo que os outros 6rgdos do Poder Judiciario estejam imunes as tentacdes ativistas
ou que suas decisdes ndo tenham repercussdao. Muito pelo contrario. Mas o desenho
constitucional brasileiro faz com que as grandes questdes da republica acabem chegando ao
Supremo, seja no controle difuso, através do recurso extraordinario, seja em controle
concentrado, em razdo do grande numero de legitimados. Contribui decisivamente para fato,
como ja afirmamos, o carater detalhista de nossa Constituicdo. Como praticamente todas as
matérias encontram-se constitucionalizadas, ndo é tdo dificil chegar a Suprema Corte. Dessa
forma, ndo ha semana (ou mesmo, dia) em que o tribunal maximo do pais nao seja noticia na
grande imprensa, decidindo causas que afetam a vida de milhdes de brasileiros®:. Da
promulgacdo da constituicdo de 1988 até os dias atuais, 0 STF passou por sensiveis mudancas
em sua composi¢do. Em um primeiro momento, com elevado nimero de ministros escolhidos
durante a ordem constitucional anterior (era o velho cuidando do novo). Com o passar do
tempo e a aposentadoria dos antigos ministros, a Corte foi sendo renovada, e as novas ideias
nédo tardaram a fazer parte das discussdes do Tribunal. Em pouco tempo, principalmente a
partir dos anos 2000, o STF passou a atuar de maneira mais ativa®?, avancando em campos
anteriormente dedicados a politica majoritaria. Assim, pudemos ver o tribunal reunido para
deliberar sobre inimeras questdes delicadas, como aborto de fetos anencéfalos®, pesquisas
com células-tronco®, unifo estavel homossexual®, greve de servidores publicos®, validade
de dispositivos da lei dos crimes hediondos®’, fidelidade partidaria®, nepotismo no servico

plblico®®, clausula de barreira nas eleigdes’ etc.

61 VILHENA, Oscar. Supremocracia. Artigo retirado da Revista DireitoGV. S3o Paulo: jul-dez 2008, pp. 441/464.

62 Ha indmeros casos de ativismo relativamente recentes no Supremo. Além daqueles analisados neste
trabalho, podemos citar o caso das pesquisas com células-tronco (ADI 3.510-0), fidelidade partidaria (Mandado
de Seguranga n? 26.603-DF), progressdo de regime nos crimes hediondos (Reclamagdo n? 4.335-5-AC) e
nepotismo (A¢do Declaratdria de Constitucionalidade n2 12).

83 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n2 54/DF.

64 Ac3o Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n2 3.510-0.

85 Ac3o Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n2 4.277 e ADPF n2 132.

% Mandados de Injuncdo n2 670, 708 e 712.

57 Habeas Corpus n? 82.959.

%8 Mandado de Seguranca n2 26.203-DF.

9 Ac3o Declaratdria de Constitucionalidade n2 12, que deu origem a Simula Vinculante n2 13.

70 ADI n2 1.351-DF e ADI n2 1.354-DF.
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Obviamente, muitos desses assuntos foram simplesmente “esquecidos”’* pela esfera
politica majoritaria. Achou por bem o tribunal em resolvé-los quando se viu diante de tais
demandas, sob o argumento de concretizacdo dos direitos fundamentais e da forca normativa
da Constituicdo e de seus principios (postura claramente pds-positivista e adepta do
neoconstitucionalismo). Em que pese a boa vontade e as melhores intenges da Corte nos
temas citados, mesmo que concordemos com os fins conseguidos nas decisdes, nao
compactuamos com 0s meios ativistas utilizados em algumas das questdes. Analisaremos

alguns a seguir.

5.2 - Casos concretos
5.2.1 - Unides estaveis homossexuais

Trata-se, sem divida, de um cléassico desacordo moral razoavel. E um tema que
ultrapassa as fronteiras do direito, atingindo pontos da esfera moral, religiosa e, obviamente,
politica. Mas o STF enfrentou a questdo e, segundo entendemos, de maneira equivocada,
ferindo principios e regras constitucionais.

Os ministros do Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgarem a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 132, reconheceram a unido estavel para casais do mesmo sexo. As acdes foram
ajuizadas na Corte, respectivamente, pela Procuradoria-Geral da Republica e pelo governador
do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral. Conforme noticiou o site do STF,

“0 relator das ag¢Ges, ministro Ayres Britto, votou no sentido de dar
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal para excluir qualquer
significado do artigo 1.723 do Codigo Civil que impeca o
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar. O ministro Ayres Britto argumentou que o artigo 3°, inciso
IV, da CF veda qualquer discriminag&o em virtude de sexo, raga, cor e
que, nesse sentido, ninguém pode ser diminuido ou discriminado em
fungdo de sua preferéncia sexual. “O sexo das pessoas, salvo
disposicdo contraria, ndo se presta para desigualagdo juridica”,
observou o ministro, para concluir que qualquer depreciacdo da unido
estavel homoafetiva colide, portanto, com o inciso IV do artigo 3° da

71 A colocacdo de aspas tem uma explicacdo: alguns temas, principalmente os desacordos morais razodveis, sdo
extremamente polémicos e encontram resisténcia na sociedade, sendo, por isso, deixados de lado pelos
politicos, que preferem ndo entrar em polémicas que teoricamente poderiam acarretar a perda de votos ou o
conflito com os eleitores. Mesmo temas que tem grande aprovac¢do popular, mas possuem grande rejeicao
entre a intelligentizia brasileira sdo evitados, pois o autor das propostas pode cair em uma informal lista negra
das minorias organizadas, que encontram transito livre nas redagdes dos principais meios de comunicagdo do
Brasil - os deputados Marco Feliciano e Jair Bolsonaro sdo exemplos emblematicos. No sentido do texto,
afirmando que ha voluntariedade em certas omissGes do Parlamento, BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo,
Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil Contempordneo. In FELLET, André Luiz Fernandes,
PAULA, Daniel Giotti de, e NOVELINO, Marcelo. Obra citada, p. 230.
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CF. Os ministros Luiz Fux, Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa,
Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Celso de Mello e Cezar Peluso, bem
como as ministras Carmen Lacia Antunes Rocha e Ellen
Gracie, acompanharam o entendimento do ministro Ayres Britto, pela
procedéncia das acBes e com efeito vinculante, no sentido de dar
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal para excluir qualquer
significado do artigo 1.723 do Codigo Civil que impeca o
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar. Na sessdo de quarta-feira, antes do relator, falaram os autores
das duas ag¢Oes — o procurador-geral da Republica e o governador do
Estado do Rio de Janeiro, por meio de seu representante — o0
advogado-geral da Unido e advogados de diversas entidades,
admitidas como amici curiae (amigos da Corte)”,

Os votos dos ministros explicam muito. Foi uma decisdo claramente ativista, com
postura consequencialista, pois 0s ministros apenas procuraram justificar aquilo que ja estava
decidido: a unido estavel homossexual deveria ser permitida pelo ordenamento juridico
brasileiro.

A primeira critica a ser feita estd na interpretacdo efetuada pela corte. O relator,
Ministro Ayres Britto, faz longo voto (49 paginas) em que cita, entre outros, Platdo,
Descartes, Fernando Pessoa, Jung, Caetano Veloso e Chico Xavier e faz longas consideragdes
sobre familia, preconceito, liberdade, homossexualidade (ou, como disse 0 mesmo,
homoafetividade, baseando-se no conceito criado por Maria Berenice Dias, magistrada do Rio
Grande do Sul”). Porém, s6 passou a analisar o art. 226 da Constituicdo da Republica a partir
da pagina 39 de seu voto. E o fez sem enfrentar inimeras questdes.

Primeiro, em relacdo a unidade da Constituicdo. Nao ha como interpretar o Texto
Constitucional em fatias, aproveitando apenas o que dard embasamento a tese escolhida pelo
intérprete e esquecendo aquilo que pode atrapalhar a conclusdo. As constituicdes, como
documentos politicos, sdo caracterizadas pela conjugacédo de ideais contraditorios’®. Cabe ao
intérprete buscar o equilibrio entre as tensdes dessas normas. No presente caso, ndo ha davida

72 Segundo o voto do Ministro Ayres Britto, a respeitada desembargadora gaucha afirma que o termo
homossexualismo é extremamente negativo, pois remete ao tempo em que o comportamento era classificado
como doenga pela literatura médica. Depois, segundo a referida autora, passou-se a falar em
homossexualidade, mas o preconceito manteve-se forte. Assim, homoafetividade seria uma forma humana de
tratar a questdo. Pode ser, e tomara que a magistrada esteja certa. Mas ndao ha como deixar de identificar no
discurso um apelo a novilingua, prevista e descrita por George Orwell no profético romance 1984. Alias, somos
prédigos nessa matéria. Basta lembrarmos os eufemismos contidos em grande parte de nossa legislagdo, numa
tentativa de adequagdo ao padrdo politicamente correto: o adolescente nido é preso, mas “apreendido”, e
também ndo pratica crime, mas “ato infracional”; o deficiente é “portador de necessidades especiais”, o velho
é “idoso” etc. —a lista é praticamente inesgotavel.

7313 A respeito do principio da unidade de constituicdo, ver CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito Constitucional.
Coimbra: Almedina, 2003, pp. 1138 e 1168; e BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e Aplicagéo da
Constitui¢do. S3o Paulo: 2009, pp. 202/224.
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de que o constituinte originario deixou claro que nosso Estado Democratico de Direito ndo
tolera preconceitos de raga, cor, género etc. Trata-se, inclusive, de objetivo fundamental de
nossa Republica a erradicacdo de tais preconceitos. Porém, ndo € menos verdade que a norma
do art. 226 8§ 3°, ao prever somente a unido estavel entre homem e mulher, excepcionou tal
regra. Dificil interpretar de outra forma, pois, caso contrério, teriamos que admitir a existéncia
de uma norma constitucional inconstitucional™®, o que ndo parece possivel em nosso
ordenamento, conforme ja decidiu o proprio STF na Acgéo Direta de Inconstitucionalidade n°
815. A unica forma de compatibilizarmos a norma do art. 3° com aquela do art. 226 § 3° ¢
entendermos que esta Ultima excepciona aquela. De outro modo, ndo haveria sentido possivel
para a norma do art. 226 § 3°, a menos que, € bom repetir, adotassemos a tese das normas
constitucionais inconstitucionais.

N&o podemos deixar de levar em consideracdo, ainda, a interpretacdo histérica.
Como lembrou o professor Manoel Gongalves Ferreira Filho, quando o Constituinte de
1986/7 colocou as expressdes homem e mulher, a intengéo foi, expressamente, de excluir as
unides estaveis entre homossexuais, conforme resulta claro da analise dos Anais da
Constituinte’,

H4, ainda, outro ponto a ser examinado: o tribunal, seguindo o voto do relator,
declarou a inconstitucionalidade do art. 1723 do Codigo Civil, utilizando-se da técnica de
interpretacdo conforme a constituicdo. Ndo vamos entrar no tema desta técnica, que ndo é
objeto deste trabalho e estd entre as questdes mais complexas da atual dogmatica
constitucional. Mas ndo podemos deixar de mencionar um ponto: o limite para 0 uso da
interpretagdo conforme. Em densa monografia sobre o tema, Lucas Catib Laurentiis afirma
que

“mesmo fluido e potencialmente indeterminado, o limite da
textualidade ndo pode ser desconsiderado. H& um elemento
politico e institucional nessa afirmacdo. A admissdao da
capacidade criativa dos magistrados que desconsidere
completamente a expresséo do texto legislado desvirtuaria o que
ha de mais elementar na funcdo jurisdicional. (...) O fato
relevante, que deve efetivamente impedir o uso da interpretacéo
conforme a constituicdo, é a possibilidade do acolhimento do

74 BACHOFF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais? Coimbra: Almedina, 1994.
75 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Alteracdo e mudanca da constituicéo: o caso brasileiro. In Constituicdo e
Democracia. Salvador: 2013, pp. 571/2.
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pedido de sua realizacdo acarretar a criacdo de uma hipotese
normativa ndo contemplada no texto normativo analisado’’®.

As consideragdes acima sdo irreparaveis. H4 um limite textual na interpretacao, e tal
limite foi claramente ignorado pelo STF. Mais: o tribunal fez uso da técnica da interpretacédo
conforme onde, isso parece claro, ndo havia duplo sentido. Alias, o legislador civil apenas
reproduziu os termos da prépria constituicdo. Seria extremamente contraditorio apontar
inconstitucionalidade na conduta do legislador que reproduz o constituinte originario. Com
todas as vénias possiveis, uma coisa parece certa: o STF fez malabarismo interpretativo para
conseguir reparar um vazio normativo que prejudica uma minoria com expressivo poder de
pressdo. Porém, e aqui parece estar o ponto central da questdo, esse vazio normativo
requereria uma modificacdo através de emenda constitucional. Ndo negamos que 0 vazio
normativo impede que parcela da sociedade desfrute de direitos fundamentais garantidos pelo
Estado Democrético de Direito. Mas ha regras e limites claramente impostos por esse mesmo
Estado Democratico de Direito, e que impedem acBes voluntaristas. Ndo negamos a
possibilidade do uso de interpretacdo conforme no controle concentrado, mas € preciso
respeitar os limites do texto da lei e da vontade do legislador (é bom lembrar: o legislador
civil reproduziu a norma constitucional e seguiu a vontade do legislador constituinte, como
demonstramos acima). Conforme ensinado pelo professor Lucas Catib De Laurentiis, “se
estes limites ndo forem respeitados, o potencial nocivo da interpretacdo conforme a
Constituicdo, ndo s6 ao funcionamento harménico dos Poderes, mas também a prépria
racionalidade da jurisprudéncia constitucional, sera também ilimitado ”.”’

Por altimo, ao realizar um procedimento informal de modificacdo da constituicdo,
em local onde ndo ha consenso na sociedade, o Tribunal feriu o art. 60 da Constituicdo, que
regula o processo de modificacdo do Texto Constitucional. O Constituinte previu as
condicdes e os legitimados ativos para proposicdo das modificacfes. S0 requisitos mais
solenes e dificultosos que aqueles exigidos para as normas infraconstitucionais (o que é
perfeitamente l6gico em um ambiente de constituicdo rigida), protegendo o Texto
constitucional da influéncia de maiorias inconsistentes e ocasionais. E o que fez o STF?
Modificou informalmente a Constituicdo, atraves de procedimento interpretativo, passando
por cima do art. 60 (e incisos) e de uma atribuicdo reservada a politica majoritaria. Trocando

em middos: uma Emenda informal a Constituicdo, sem necessidade de quérum qualificado,

76 LAURENTIIS, Lucas Catib de. Interpretagéo Conforme a Constituicéo — conceitos, técnicas e efeitos. Sdo Paulo:
2012, p. 111. Aparentemente em sentido contrario, ao analisar o instituto da mutagdo constitucional,
SBROGIO’GALIA, Susana. Mutagdes Constitucionais e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: 2007, pp. 116/121.
7 |dem, p. 147.
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por 6rgdo que nao figura entre os legitimados a darem inicio ao procedimento de modificacdo
do Texto Constitucional.

Uma ultima questdo. Os atos, € bom lembrar, produzem consequéncias, hem sempre
desejadas, mas sempre previsiveis. Quando o 6rgdo responsavel pela preservacdo do texto
constitucional ignora esse mesmo texto, outros participantes do jogo democratico tendem a
fazer o mesmo. Foi o que fez, na sequéncia da deciséo do STF, o CNJ (Conselho Nacional de
Justica), na Resolucdo n° 175/13, apoiada, ainda, na decisdo do STJ no REsp 1.183.378/RS,
que reconheceu a possibilidade juridica do casamento homoafetivo, por considerar que o
Cadigo Civil ndo o veda expressamente. A referida Resolu¢do ndo apenas passou por cima da
constituicdo e do legislador ordinario no tema das relagdes homossexuais na unido estavel e
no casamento. Também criou obrigacGes e consequéncias punitivas para o caso de seu
descumprimento. Com uma Resolugdo, o CNJ (6rgdo com atribui¢fes constitucionalmente
definidas, de controle administrativo dos demais 6rgéos do Poder Judiciario), exerceu o papel
de Constituinte derivado e legislador ordinéario. Realmente, o Judicidrio nunca esteve tdo
presente no cenario politico: ndo nos esquecamos, 0 CNJ integra a estrutura do Poder
Judiciario, por expressa determinagdo constitucional — art. 92, I-A. Num cenario como esse,
seria 0 caso de perguntar: o parlamento ainda é necessario?’® A indagagdo, mais do que
irdnica, encerra certo dissabor. Explico melhor.

Antes de qualquer coisa, é preciso deixar claro: sou favoravel a unido estavel e ao
casamento entre pessoas do mesmo sexo’®. As pessoas devem ser livres para optarem pelo
estilo de vida e os comportamentos que escolherem, desde que isso ndo cause danos a outras
pessoas.

Pois bem. As decisdes acima demonstram que o0 pensamento de certa elite politica e
cultural foi imposto & sociedade brasileira. E o pensamento correto? Pode ser — é, inclusive, 0
gue achamos correto. Mas o Estado Democratico de Direito nos cobra certos 6nus. Um deles €
0 respeito as regras, tradicGes e convencgdes sociais da comunidade. O casamento &, dentro

desse contexto, um dos temas mais delicados.

78 A resolugdo foi objeto de intensas criticas no parlamento brasileiro, como pode ser visto na reportagem do
jornal O Globo de 15/05/2013 - <http://oglobo.globo.com/pais/gilmar-mendes-diz-que-stf-decidiu-sobre-
uniao-estavel-nao-casamento-gay-8386287>. Acesso em 23/08/2013.

7% Mas é preciso que outra coisa fique clara: se ndo fosse favoravel, ndo haveria o menor problema em afirmar.
Ambas as posigdes merecem respeito, e ndo apenas aquelas simpaticas ao pensamento politicamente correto.
Apesar de ndo ser exclusividade da sociedade brasileira, o apego ao politicamente correto aqui parece ser mais
grave, pois ndo temos a cultura do debate franco e sincero, heranca, talvez, do mito do brasileiro cordial.



http://oglobo.globo.com/pais/gilmar-mendes-diz-que-stf-decidiu-sobre-uniao-estavel-nao-casamento-gay-8386287
http://oglobo.globo.com/pais/gilmar-mendes-diz-que-stf-decidiu-sobre-uniao-estavel-nao-casamento-gay-8386287
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Na discussdo atual, e a leitura dos votos do STF nas ac¢Bes descritas neste tdpico
comprovam isto, os defensores do casamento gay®° afirmam que seus adversarios politicos
ndo admitem tal tipo de unido com base em argumentos morais e religiosos. E que a defesa do
casamento gay seria feita apenas com argumentos racionais. Essa afirmacdo é, em parte
verdadeira, em parte, ndo.

Ndo h& davida, o casamento entre homem e mulher, tal como previsto na
Constituicao, € resultado de consideracdes morais. Fruto de convencgdes sociais que remontam
a milénios de histéria da humanidade. Decorrem, ndo se pode negar, de conceitos morais.
Estdo certos, neste ponto, os defensores do casamento gay. Mas a afirmacdo de que os
argumentos de defesa do casamento gay possuem base racional ndo procedem. E que qualquer
tipo de casamento decorrerd de consideraces morais, daquilo que € admitido em
determinadas épocas naquela sociedade. N&o fosse isso, casamento poderia ser qualquer unido
humana (e, até mesmo, animal), e ndo apenas a aquela entre duas pessoas. Poderia ser a unido
de trés, quatro, oito, trinta e cinco pessoas, de pais e maes com filhos, avés com netos,
pessoas com animais, apenas animais, uma cidade inteira, enfim, as possibilidades séo
infinitas. Tudo é questdo de escolha. Animais ndo sdo sujeitos de direitos, pais ndo podem
casar com filhos, sexo com criangcas é crime. No final das contas, todas essas escolhas
legislativas tém fundo moral, inclusive a do casamento gay. Algumas dessas opgOes sdo
acolhidas pela sociedade (através de seus representantes), outras ndo. Portanto, o discurso que
defende a ideia de que o casamento gay esta baseado em argumentos de cunho estritamente
racional é falso. Neste ponto, as palavras de Michael Sandel, professor da Universidade de
Harvard, sdo irrespondiveis:

““a autonomia e a liberdade de escolha n&o bastam para justificar
o direito ao casamento entre pessoas do mesmo Sexo. Se 0
governo fosse realmente neutro quanto ao valor moral de todos
os relacionamentos intimos voluntarios, o Estado nédo teria
argumentos para restringir o casamento a apenas duas pessoas; a
poligamia consensual também teria que ser aceita. De fato, se o
Estado realmente quisesse manter-se neutro e respeitar todas as
escolhas que os individuos quisessem fazer, ele teria de (...) se
abster de outorgar o reconhecimento a qualquer tipo de
casamento. (...) Assim, quando nos aprofundamos na questdo do
casamento entre pessoas do mesmo sexo, concluimos que ndo
podemos nos basear nas ideias da ndo discriminacdo e da
liberdade de escolha. Para decidir quem pode qualificar-se para
0 casamento, devemos raciocinar no sentido do propoésito do

80 Usarei essa denominacdo para qualificar tanto o casamento quanto as unides estdveis entre pessoas do
mesmo sexo.
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casamento e das virtudes que ele honra. E isso nos conduz ao
contestado terreno moral, no qual ndo podemos permanecer

neutros em relagdo as concepcdes divergentes da vida boa”.8
Como afirmamos acima, a questdo do casamento gay € um classico caso de
desacordo moral razoével. A questdo merece ser decidida pela populagéao, atraves de consultas
diretas a populacédo, por meio de plebiscito ou referendo. Nessas hipoteses, o Poder Judiciario

deve prestar reveréncia ao parlamento, abstendo-se de tentacdes ativistas.

5.2.2 - Fidelidade partidaria

No ano de 2007, uma consulta efetuada pelo Partido da Frente Liberal (atual DEM)
foi respondida, pelo TSE, da seguinte maneira: os partidos politicos e as coligacdes
conservam o direito a vaga obtida pelo sistema eleitoral proporcional, quando houver pedido
de cancelamento de filiagdo ou de transferéncia do candidato eleito por um partido para
outra legenda.®?

Tal decisdo lastreou-se, basicamente, no principio da representacdo proporcional,
previsto no art. 45, caput, conjugado com o art. 14 § 3°, V (que estabelece a filiacdo partidaria
como condicdo de elegibilidade), ambos da Constituicdo da Republica. Tal decisdo néo
considerou o fato de que a filiacdo ou desfiliacdo partidaria, de acordo com a Constituicdo, é
direito subjetivo integrado a cidadania.?® Do exercicio de um direito subjetivo ndo poderia
decorrer uma punicao, a menos que fosse expressamente previsto. Mas nédo foi isso que fez o
TSE.

Com base no entendimento consubstanciado na aludida resolucdo do TSE, trés
partidos politicos requereram ao Presidente da Camara a convocacao de seus suplentes para as
vagas que teriam sido abertas por conta da desfiliacdo de alguns parlamentares. Como ocorreu
0 indeferimento do pleito, houve impetracdo de mandado de seguranca perante 0 Supremo
Tribunal Federal, que, por maioria de votos, manteve a orientacdo do TSE, base da resolucao
contestada. E bom lembrar que a jurisprudéncia anterior do STF, apesar de considerar o
fendmeno da troca de legendas extremamente deletério, entendia que a Constituicdo nédo
previa perda de mandato em razdo de tal conduta.®* A tese que embasou a decisdo amparou-
se, sobretudo, no principio da representagdo proporcional. Como decisdo principioldgica,

alguns votos buscaram fundamentacdo no moralismo juridico, como, por exemplo, o Min.

81 SANDEL, Michael J. Justica — O que é fazer a coisa certa? Rio de Janeiro: 2011, pp. 318/321.
82 Consulta n2 1398/DF, objeto da Resolu¢do n2 22.526/07.

8 RAMOS, Eliseu da Silva. Op. cit., pp. 245/6.

84 Conforme MS n2 23.405-9/GO.
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Menezes Direito, que afirmou que “a Suprema Corte ndo fica subordinada ao argumento de
Direito Constitucional estrito, sob pena de ofuscar a perspectiva contemporénea do sistema de
valores e principios que estdo subjacentes na unidade representada pelo texto constitucional”.
Mais emblematico € o voto do Min. Ayres Britto, que também merece transcricdo de um
trecho:

“O pobs-positivismo, mais do que afirmar o carater normativo
dos principios, atesta que eles sdo supernormas, as normas mais
importantes do direito positivo, notadamente da Constituigdo, de
modo que os principios, hoje, enquanto normas de proa, de
primeira grandeza, ocupam uma posicéo de centralidade, a partir
da Constituicdo, vale dizer, os principios que, na nossa
Constituicdo, se dotam dessas virtudes de onivaléncia, da
autorreferéncia e da autoaplicabilidade, sdo aptos a resolver
casos concretos. E possivel extrair deles as normas de que 0s
operadores do direito precisam para solucionar controvérsias”.

As palavras falam por si. Parece que, na verdade, parafraseando o que disse o Min.
Ayres Britto, é possivel extrair dos principios as normas que os operadores do direito
precisam para embasar suas decisfes, pouco importando o que determina o direito posto.
Dessa maneira, 0 STF deu provimento a um dos mandados de seguranca (os outros dois foram
denegados, com base em outros argumentos, relativos ao carater temporal da resolucdo do
TSE).

Por melhores que tenham sido as intengdes do tribunal, por mais nobres que tenham
sido os fins visados pela corte, ndo podemos perder de vista o fato de que o ordenamento
brasileiro é regido por uma Constituicdo escrita, recheada de principios, porém, em muito
maior nimero, por regras®. E é certo que a atual constituicdo ndo previu qualquer regra
acerca da perda de mandato por filiacdo partidaria, ao contrario da Constituicdo de 1967/69,
que previa expressamente tal causa, em seu art. 35, V, na forma do art. 152, 88 5° e 6°. Assim
como a atual, Constituicdo anterior considerava a troca de partido como algo licito, mas
previa a perda de mandato para o caso da mudanca sigla, ou seja, o proprio texto
constitucional excepcionava a regra criada por ele. Tal possibilidade veio a ser suprimida,
anos mais tarde, pela EC n° 25/85. O constituinte de 1988 achou por bem manter a regra
criada pela EC n° 25/85, dando a titularidade do mandato ao parlamentar, e ndo ao partido.
Uma escolha equivocada, porém, legitima.

A decisdo do STF, ao manter o posicionamento do TSE, fez as vezes do constituinte

reformador, numa clara demonstracdo de ativismo judicial. Valeu-se de conceitos vagos,

8 AVILA, Humberto, op. cit.
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amparados em consideracdes (também vagas) sobre principios, atropelando regras e escolhas
do constituinte. Tudo em nome de um suposto carater progressista da decisdo. E talvez essa
decisdo tenha mesmo um carater progressista.®® Mas ndo é o carater progressista de uma
decisdo (politica ou judiciaria) que vai determinar sua corre¢do — se levarmos o raciocinio ao
extremo, serd possivel admitir qualquer postura ditatorial, pois ndo custa lembrar que os
piores tiranos, ao chegarem ao poder, séo portadores das melhores intencbes. As decisfes, em
um estado democratico de direito (e as palavras democratico e direito ndo estdo inseridas na
expressao apenas por retdrica), demandam a observancia de regras previamente definidas,
que velam por um principio caro ao sistema constitucional: o principio da seguranca juridica.
Ao atropelar regras e principios, mesmo que em nome de ideais superiores, 0 STF acaba por
atingir inimeros valores que sustentam o sistema que procura defender.
Nunca € demais lembrar, como bem anotou STRECK (2013: 261):

“Direito ndo é moral. Direito ndo é sociologia. Direito é um
conceito interpretativo e é aquilo que é emanado pelas
instituicOes juridicas, sendo que as questdes a ele relativas,
encontram, necessariamente, respostas nas leis, nos principios
constitucionais, nos regulamentos e nos precedentes que tenham
DNA constitucional, e ndo na vontade individual do aplicador.
Ou seja, ele possui, sim, elementos (fortes) decorrentes de
andlises socioldgicas, morais, etc. SO que estas, depois que 0
direito esta posto — nesta nova perspectiva (paradigma do Estado
Democratico de Direito) — ndo podem vir a corrigi-lo” (grifos
nossos)”.8’

Os problemas apontados acima demonstram a necessidade da elaboracdo de uma
profunda reforma politica®®. Para o bem do sistema majoritario, para a satde da separagio dos
poderes e, mais importante, para a sobrevivéncia do Estado Democratico de Direito.

8 Mas é preciso ser coerente: quem pretende aceitar esse tipo de ativismo que age em nome de valores
progressistas, deve ser coerente e também aceitd-lo quando houver a defesa de valores conservadores. Sim,
pois o ativismo judicial, ao contrario do que parece pensar certa parcela da comunidade juridica brasileira,
pode pender para qualquer lado do espectro juridico, a depender, é claro, da composicdo ideoldgica da Corte
na ocasido. Isso pode ser visto com mais clareza no estudo do fendmeno no direito norte-americano, que em
sua historia ja passou por periodos mais conservadores ou mais progressistas, recebendo criticas ou elogios de
acordo com a posic¢do politica adotada — os criticos, geralmente, sdo os que tiveram suas posi¢cdes derrotadas.
Conforme observaram SARMENTO e SOUZA NETO (2013: p. 1330), em obra anteriormente citada, a
proveniéncia ideoldgica das criticas lancadas contra a jurisdi¢do constitucional tende a oscilar de acordo com as
inclinagées politicas adotadas pelos tribunais. Nas primeiras décadas do século passado, quando a Suprema
Corte adotava posicdo politica conservadora, limitando seriamente a possibilidade de o Estado atuar no
mercado e na sociedade em favor dos interesses dos grupos mais fracos, a critica era capitaneada por juristas e
politicos situados a esquerda do espectro politico, que defendiam a autocontengdo judicial.

87 STRECK, Lénio Luiz. Op. cit., p. 261.

8 para um abrangente estudo sobre reforma politica, ver A Reforma Politica: uma proposta de sistema de
governo, eleitoral e partiddrio. Texto financiado pelo Instituto Ideias e elaborado sob orientagdo de Luis
Roberto Barroso, com participacdo de Claudio Pereira de Souza Neto, Ana Paula de Barcellos, Nélson
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5.2.3 - O papel do Senado Federal no controle difuso de constitucionalidade

N&o seria possivel abordar a tematica do ativismo judicial no STF sem tocar na
delicada questdo do papel do Senado Federal no controle difuso de constitucionalidade — art.
52, X da Constituicdo da Republica. Segundo afirmou o Min. Gilmar Mendes, em voto na
Reclamacdo n° 4335/AC (originada em razdo de suposto descumprimento da deciséo
proferida no HC n° 82.959, do STF), a norma que confere ao Senado Federal a prerrogativa de
conceder eficacia erga omnes a lei declarada inconstitucional pelo STF no controle difuso (o
citado art. 52, X, da constituicdo), teria perdido a finalidade, em decorréncia de mutagéo
constitucional.

No extenso voto (66 paginas), o ministro fez um profundo apanhado histérico do
instituto, criado para tentar adequar o instituto ao direito brasileiro, pois na matriz do controle
difuso (direito norte-americano), as decisdes das Cortes Superiores vinculam as inferiores
(stare decisis, tipico dos paises filiados ao common Law). Analisou também a questdo de
saber se 0 Senado Federal estaria vinculado (ou ndo) a decisdo do STF — acabou prevalecendo
a tese (aceita até hoje) da ndo vinculacdo do Senado Federal, que ndo pode, entretanto,
restringir ou ampliar a decisdo do Supremo. Apds fazer tais consideragdes, passa 0 voto a
defender a posicdo de que o instituto da comunicacdo ao Senado teria sustentacdo apenas
histérica, e que hoje seria um contrassenso continuar a adota-lo, pois ndo ha tal previsdo no
controle concentrado, mesmo em acdes que tenham por objeto Emendas Constitucionais — a
obsolescéncia do instituto, segundo o ministro, ficaria ainda mais patente em decisGes que
afirmassem a inconstitucionalidade de determinadas interpretages, mas néo do artigo de lei®.
Em seguida, o voto passa a discorrer sobre a tendéncia a abstrativizacdo do controle de
constitucionalidade, enaltecendo o trabalho do constituinte de 1988 no tema, quando ampliou
consideravelmente o elenco de legitimados ativos, bem como aumentou o nimero de acdes

destinadas a resolver as questdes relativas a constitucionalidade das normas. Concluiu o voto

Nascimento Diz e Eduardo Mendonca. — Disponibilizado no programa de pds-graduacdo em Direito
Constitucional da PUC-SP, mddulo Direito do Estado — Campus Ipiranga.

8 Conforme afirmou o Ministro Relator na pagina 28 do voto: “Deve-se observar, outrossim, que o instituto da
suspensdo da execucdo da lei pelo Senado mostra-se inadequado para assegurar eficacia geral ou efeito
vinculante as decisdes do Supremo Tribunal que ndo declaram a inconstitucionalidade de uma lei, limitando-se
a fixar a orientacdo constitucionalmente adequada ou correta. Isto se verifica quando o Supremo Tribunal
afirma que dada disposicdo ha de ser interpretada desta ou daquela forma, superando, assim, entendimento
adotado pelos tribunais ordinarios ou pela prépria Administragdo. A decisdo do Supremo Tribunal ndo tem
efeito vinculante, valendo nos estritos limites da relagdo processual subjetiva. Como ndo se cuida de
declaragdo de inconstitucionalidade de lei, ndo ha que se cogitar aqui de qualquer interveng¢do do Senado,
restando o tema aberto para inimeras controvérsias”’ .
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defendendo o instituto da mutacéo constitucional (espécie de modificacdo informal do texto
constitucional, sem necessidade de reforma), com a consequente aplicacdo a hipotese, em
razao, principalmente, do carater obsoleto do instituto (papel do Senado no controle difuso) e
da preferéncia, pelo constituinte originario, do controle abstrato, cuja sistematica, certamente
(para o ministro relator), suplantara a sistemética do controle difuso. Por fim, o voto do relator
afirma que o papel do Senado Federal, em virtude da mutacdo do sentido do texto
constitucional, seria somente o de conferir publicidade a decisdo do STF. Nada além disso.

Apesar de ser acompanhado pelo voto do Min. Eros Grau, 0 ponto de vista do Min.
Gilmar Mendes sofreu fortes questionamentos®, principalmente dos ministros Marco Aurélio
e Ricardo Lewandovski. Este ultimo divergiu, argumentando que néo seria possivel aplicar o
instituto da mutacdo constitucional em situacdes em que, longe de apenas interpretar, o
operador utiliza a mutacdo contrariamente ao que prescreve 0 texto constitucional.
Demonstrou, ainda, o voto divergente, que o instituto vem sendo constantemente utilizado
pelo Senado Federal, o que comprova a plena eficacia da norma®l. O voto do Min.
Lewandovski toca em um ponto fundamental: a impossibilidade utilizar-se a mutacédo
constitucional de maneira a desconsiderar o texto de tal norma, retirando a eficicia do
dispositivo. Isso fica ainda mais claro quando se verifica que a referida norma tem aplicagéo
plena, sendo constantemente utilizada pelo Senado Federal.

O voto do Min. Gilmar Mendes aborda um ponto verdadeiro: ndao ha sentido,
atualmente, na existéncia do art. 52, X da Constituicdo da RepuUblica. Trata-se de instituto
anacronico, ainda mais com o sistema de controle concentrado existente atualmente no Brasil.
Porém, o uso dessa propagada ‘“abstrativizacdo” do controle difuso, aliada ao instituto da
mutacdo constitucional, para retirar a eficacia do dispositivo em comento, revela-se medida
totalmente autoritaria. Concordamos com a necessidade de retirada dessa norma do texto
constitucional. Porém, ndo é possivel concordar com os meios defendidos pelo ministro
relator para a realizacéo de tal modificacdo.

N&o se nega a importancia da utilizagdo da mutagdo constitucional. Trata-se de meio

informal de mudanga da constituicdo, sem modificacdo do texto, que tende a evitar o

%0 Cf. artigo “STF e a censura ao video da Rcl 4335”, publicado no site “Os Constitucionalistas”, em que se
questiona o “desaparecimento” do video de parte do debate proporcionado pelos ministros — o artigo
disponibiliza o video, o audio (completo) e os votos dos ministros na referida reclamagdo. Acesso em
23/08/2013 - <http://www.osconstitucionalistas.com.br/stf-e-a-censura-ao-video-da-rcl-4335>,

91 Segundo informacg3o contida as fls. 08 do voto, “entre 7 de fevereiro de 2007 e 16 de junho de 2010, a
Comissdao de Constituicdo e Justica do Senado Federal pautou, para deliberagdo dos Senadores, nada menos
que 53 oficios encaminhados por esta Corte, solicitando a promulga¢cdo de projeto de resolugdo para
suspender a execugdo de dispositivos declarados inconstitucionais em sede de controle difuso”.


http://www.osconstitucionalistas.com.br/stf-e-a-censura-ao-video-da-rcl-4335
http://www.osconstitucionalistas.com.br/stf-e-a-censura-ao-video-da-rcl-4335
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engessamento do sistema, acompanhando a evolugdo da sociedade, com baixo énus politico.
Porém, a mutagdo constitucional, como qualquer meio de interpretacdo, possui limites,
principalmente o proprio texto constitucional e o respeito ao sistema constitucional como um
todo. Em relacdo ao problema em estudo, a primeira limitacdo serve como argumento
definitivo, segundo nos parece. A mutagdo constitucional defendida pelo Min. Gilmar Mendes
atenta, frontalmente, contra texto expresso da Constituicéo.

Mas ha mais um argumento: a existéncia das simulas vinculantes. Se as decisdes em
controle difuso estivessem aptas a produzir efeito vinculante e erga omnes, sem a participacdo
do Senado Federal, qual seria a funcdo das simulas vinculantes?%? Dificil conciliar os dois
institutos.

Parece fora de qualquer duvida que, para haver a modificacdo pretendida pelo
Ministro Gilmar Mendes, o caminho mais correto seria 0 da Emenda & Constitui¢ao®.

Assim, mais uma vez, o STF pareceu invadir a esfera de competéncia de outro Poder,
sem demonstrar qualquer deferéncia ou apreco pelo papel destinado a Casa Alta de nosso
Parlamento.

Com tal conduta, o STF envereda pelo perigoso caminho de se arvorar em senhor da
Constituicdo. Ndo é%. O poder pertence ao povo. O STF, diz o texto constitucional, é
guardido da constituicdo, mas ndo o seu dono. A interpretacdo e a consolidacdo da
constituicdo sdo feitas diariamente, na vivéncia constitucional, com didlogos entre as
instituicbes e posturas de deferéncia reciproca. Qualquer coisa que desconsidere isso

demonstra a existéncia de tentacdes autoritarias.

5.2.4 - Ativismo judicial no STF e a questdo dos direitos relativos a satde

Um dos temas mais polémicos, em matéria de ativismo judicial diz respeito a questao
dos direitos prestacionais, em especial aqueles relativos a saude e a educacdo. Ha uma crenca,
muito difundida entre nos, brasileiros, de que a efetivacdo de direitos previstos na
Constituicdo, na omissao do administrador, deve ser suprida pelo juiz, que devera concretizar

o direito ali previsto (ainda que na forma de um vago principio), concedendo o bem da vida

92 No sentido do texto, ndo admitindo hipdtese de mutacdo constitucional no caso do art. 52, X da Constituic3o
e sustentando o Obice causado pela previsdo das simulas vinculantes, SARMENTO, Daniel e SOUZA NETO,
Claudio Pereira. Direito Constitucional. Teoria, histéria e métodos de trabalho. Belo Horizonte: 2012, pp. 354/5.
% |dem, p. 355.

9 Obviamente ndo concordamos com a frase (e sua importacdo para o nosso sistema constitucional) do Juiz
Wendell Holmes: a constituigdo dos Estados Unidos é o que a Suprema Corte diz que é. Apud FERREIRA FILHO,
Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: 2009, p. 383.
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ao demandante. H&4 uma clara transposi¢do de conceitos do direito comum, civil, para a esfera
constitucional, com bem anotou Virgilio Afonso da Silva:

“ndo é possivel, devido a razbes que serdo analisadas mais adiante,
gue direitos sociais sejam tratados como se tivessem a mesma
estrutura que tém os chamados direitos individuais (civis e politicos),
Ou seja, juizes ndo podem ignorar as politicas publicas ja existentes
nessas areas, concedendo, de forma irracional e individualista,
medicamentos, tratamentos de salde ou vagas em salas de aula a todo
aquele que recorrer ao Judiciario”®

Lamentavelmente, porém, a discussdo acerca de tais questdes é cercada de
argumentos passionais, que obscurecem a questdo, que merece um pouco mais de
racionalidade e ponderacao.

A primeira questdo a ser colocada é em relacdo aos custos. Os direitos sociais tém
custos®, e os custos demandam recursos, que sdo escassos. E no ambiente de incertezas de
duvidas que o administrador faz escolhas. E ao contrario do costuma ser afirmado, ndo é a
mera falta de vontade politica que faz com que as politicas publicas ndo acontecam. Fosse
isso verdade, bastaria colocar o atendimento as demandas na lei e o problema estaria
resolvido, como ja dissemos acima. A questdo, porém, teima em ser muito mais complexa.

O problema do ativismo judicial nos direitos prestacionais € mais sentido em
razdo da forma como o Judiciario analisa tais demandas. A origem dos direitos prestacionais
é, basicamente, coletiva. Entretanto, as demandas que chegam ao Judiciario sdo, em regra,
individuais, e oriundas das mais diversas causas: remédios que ndo constam das listas
elaboradas pelo governo, préteses, cirurgias, vagas em escolas etc.

Poderia, contudo, ser alegado que o juiz julga casos extremos, protegendo o
direito a vida, que muitas vezes encontra-se no limite. Essa alegacdo, praticamente senso
comum, ndo é verdadeira, conforme demonstram alguns estudos.®” Mas ha alegacdes mais

graves.

% SILVA, Virgilio Afonso. O Judicidrio e as politicas publicas: entre transformacdo social e obstdculo
realizagdo dos direitos sociais. In: Cladudio Pereira de Souza Neto & Daniel Sarmento, Direitos Sociais:
Fundamentagdo, Judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 588.

% Victor Abramovich / Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid: Trotta, 2002,
apud SILVA, Virgilio Afonso. Obra citada, p. 591-592. Segundo afirmam os autores citados pelo professor
Virgilio, todos os direitos tém custos, sendo que os custos para manter estruturas que garantem os direitos
individuais (que, a principio, ndo teriam custos) sdo, no dizer dos referidos autores, muito altos. O argumento,
porém, ndo se sustenta. E que, como afirmou o professor Virgilio Afonso da Silva no mesmo texto, a estrutura
criada para garantir os direitos nao é exclusiva para os direitos individuais - ela é disponibilizada para a garantia
de todos os direitos, inclusive os sociais. Assim, apesar de ser verdadeira a afirmacdo de que todos os direitos
possuem custos, mais verdadeira é que diz que os direitos sociais sdo mais custosos.

97 Conforme estudo realizado por estudantes de direito da Universidade de S3o Paulo, em que analisaram
decisGes do Tribunal de Justica de Sdo Paulo nas questdes envolvendo o fornecimento de remédios para
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O ativismo judicial no fornecimento dos medicamentos apresenta uma faceta
ainda mais obscura, ligada a influéncia da industria farmacéutica. Conforme afirmou o
Ministro Gilmar Mendes, “o Poder Judiciario, ao implementar a politica da satde publica e
deferir determinadas solicitacGes, pode estar contribuindo com acgdes artificialmente criadas
por interesses privados”.® O Ministro apresenta, ainda, dados referentes as audiéncias
publicas realizada no STF para discussdo das questdes relativas ao fornecimento de remédios.
Os resultados podem ser consultados no préprio site do Supremo Tribunal Federal. H& dados
muito interessantes, como aqueles apresentados pela Procuradoria-Geral do Estado do Rio de
Janeiro, que informou receber “uma média de 40 novas a¢Oes de medicamentos por dia. Essas
acOes resultaram em um gasto de R$ 29 milhdes no ano de 2008, apenas no cumprimento de
decisdes judiciais. Desse valor, R$ 15 milhGes foram gastos apenas com a aquisicdo de dois
medicamentos, que beneficiaram 333 pessoas”.®®* O mesmo problema foi relatado pelo
professor Virgilio Afonso da Silva, em casos ocorridos no Estado de Sdo Paulo®.

Como pode ser visto, a questdo do atendimento de demandas relacionadas a
saude, pelo Judiciario, ndo é uma causa tdo vitoriosa assim. Sem contar o fato de que juizes
julgam tais demandas com a consciéncia de que sdo questBes de direito individual - tal
afirmacdo também foi confirmada pela pesquisa efetuada pelos alunos do curso de Direito da
Universidade de S&o Paulo, citada linhas acima.

Segundo o estudo do Ministro Gilmar Mendes, as audiéncias realizadas no STF contribuiram
para deixar algumas questbes mais claras: 0s processos relativos ao fornecimento de
medicamentos devem ser pensados de maneira global, com ampla possibilidade de producéo
de prova, sem utilizacdo de formulario-padrdo para iniciais, despachos ou sentencas - uma
analise profunda relacionada ao caso concreto. As decisdes que imponham prestacfes ao
Estado devem ocorrer em carater excepcional, quando for evidente e deliberada a omissao do
administrador, principalmente em casos em que ja haja a previsdo de politicas publicas:.
Como bem afirmou Virgilio Afonso da Silva, o Judiciario deve ser

tratamento do virus HIV - citado em SILVA, Virgilio Afonso. Obra citada, pp. 594-595. No mesmo sentido,
estudo realizado pelo Estado de Sdo Paulo, que constatou que 77% dos remédios solicitados em um
determinado periodo ndo integravam os programas de assisténcia farmacéutica do SUS, conforme informam
CHIEFFI, Ana Luiza; BARATA, Rita Barada. Judicializa¢Go da politica publica de assisténcia farmacéutica e
equidade apud MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos de
direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 507.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Obra citada, pp. 507-508. No mesmo sentido, o estudo do juiz federal Eduardo
Appio, Como o discurso dos direitos fundamentais tem ajudado os lucros das multinacionais farmacéuticas no
Brasil. Disponivel em <http://www.espacovital.com.br/noticia_ler.php?id=2107>. Acesso em 30/08/2013.

% |dem, p. 513.

100 S1LVA, Virgilio Afonso. Obra citada, pp. 596-597, onde o autor comenta dados constantes em um artigo de
Alberto Nakamura, publica no jornal Folha de Sdo Paulo de 10/07/2003 - ha relatos de pacientes portadores da
Sindrome de Gaucher que custavam ao Estado USS 9.620,00 por més.

101 MENDES, Gilmar Ferreira. Obra citada, pp. 517-518.
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“capaz de canalizar as demandas individuais e, em uma espécie
de didlogo constitucional, exigir explicacbes objetivas e
transparentes sobre a alocagdo de recursos publicos por meio das
politicas governamentais, de forma a estar apto a questionar tais
alocal%g)es com o0s poderes politicos sempre que necessario
for”.

No tocante as audiéncias publicas relacionadas a saude, realizadas no STF, uma
ultima observacdo. N&o se nega o proveito tirado das discussdes realizadas na Corte durante a
realizacdo dos eventos. Inimeros e distintos pontos de vista, opiniGes embasadas e conclusdes
geradoras de acdes concretas. Porém, uma pergunta ndo quer calar: serd esse 0 ambiente
correto para tal tipo de manifestacdo da democracia? Ndo seria mais proveitoso, a sociedade
como um todo, se tudo isso ocorresse no ambiente da politica majoritaria? H&4 um claro e
(pensamos) desnecessario desvirtuamento no papel do Poder Judiciario no momento atual. O
Judiciario ndo é, ndo era e talvez jamais seja o local destinado as conquistas sociais. Estas
ocorrem e sempre ocorreram no ambiente politico e nos espacos publicos de lutas e
reivindicagdes. O Judiciario ndo foi concebido para resolver todos os problemas da sociedade.

Por ultimo, uma pequena consideracdo acerca do que afirmamos no parégrafo
anterior. No Il Diagnostico Defensoria Publica no Brasil*®®, estudo promovido pelo
Ministério da Justica, de 2009, hd um dado que, talvez, tenha passado despercebido. Na
pagina 25 deste estudo, esta o ranking de IDH (indice de Desenvolvimento Humano) entre os
Estados e o Distrito Federal. Pois bem. O primeiro Estado na colocacéo geral, atrds apenas do
Distrito Federal, € Santa Catarina. O detalhe curioso € que Santa Catarina é o Unico Estado da
Federacdo que ndo possui Defensoria Publica. Ndo se estd aqui a defender o fim das
defensorias, sejamos bem claros. A Defensoria Pablica é instituicdo de estatura constitucional
e presta bons servicos em diversas unidades da Federagdo, apesar da falta de recursos
materiais e humanos em varios deles. Mas 0s nimeros, gostemos ou ndo, mostram que ha
certas verdades que comportam excecdes. E possivel viver sem a Defensoria Publica e 0 caso
de Santa Catarina é emblematico. Mas o estudo mostra mais do que, aparentemente, gostaria:
ndo € apenas 0 acesso ao Judiciario que garantira o bem estar de uma populacdo (e os
juridicamente necessitados de Santa Catarina devem passar dificuldades para provocarem o
Judiciario), mas fatores muito mais complexos e importantes, que passam, muito antes, pela

esfera da politica majoritaria.

102 SILVA, Virgilio Afonso. Obra citada, p. 598.
103 Disponivel no site da ANADEP (Associacdo Nacional dos Defensores Publicos) - <www.anadep.org.br> -
acesso em 23/08/2013.
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6 - Conclusdo

E bom repetir algumas palavras colocadas no comeco deste trabalho: ndo ha e jamais
houve a pretensdo de originalidade e/ou grandiosidade. O tema em quest&o ja foi analisado e
depurado por autores renomados.

A postura do Poder Judiciario como ator principal no jogo politico, longe de ser uma
suspeita, € hoje uma realidade, e as manchetes dos jornais sdo a confirmacdo do que

afirmamos. Temos um presidente do STF em 1° lugar nas pesquisas eleitorais'®

, 0 que
comprova a existéncia da judicializacdo da politica. Longe de representar uma patologia no
sistema, a judicializacdo é uma decorréncia do préprio arranjo constitucional para o Poder
Judiciario.

Constituicdo analitica, sistema de controle de constitucionalidade complexo, crise do
sistema representativo, corrupgdo sistémical®, graves omissdes do Poder Publico e aceitacéo
do pos-positivismo pelos operadores do direito, sdo varias as causas para justificar a ascensao
do Poder Judiciario e suas consequéncias mais visiveis: os fendmenos da judicializacdo da
politica e do ativismo judiciario.

A judicializagdo, conforme afirmamos, decorre do préprio desenho constitucional
brasileiro, sendo, portanto, inevitavel.

Ja& o ativismo, todavia, decorre de uma postura, de uma tomada de atitude por parte
dos magistrados. Em certos casos, diagnosticados como inevitaveis, quando as consequéncias
se mostram possivelmente irreversiveis e/ou perigosas, quando estdo em jogo direitos
substancialmente fundamentais, o ativismo pode ser justificado. Ndo ha como fixar os olhos
em questdes de cunho académico ou de pureza tedrica quando ha direitos (substancialmente)
fundamentais perecendo. O magistrado precisa fazer escolhas e trabalha com vidas humanas,
ndo sendo possivel exigir rigores académicos em sua atuacao cotidiana.

Entretanto, ndo é possivel admitir que a atuacdo do Judiciario seja pautada por um
comportamento voluntarista, que passe por cima de regras e instituigdes, transformando juizes

em justiceiros de toga, que ndo levam em consideracdo as caracteristicas fundamentais de um

104 cf. noticiado pelo jornalista Sidney Rezende em 21/6/2013, ao divulgar pesquisa realizada pelo Instituto
Datafolha
http://www.sidneyrezende.com/noticia/210570+se+eleicoes+fossem+hoje+novo+presidente+seria+joaquim+b
arbosa. Acesso em 23/8/2013.

105 AMORIM, Ricardo. Quanto custa a corrupcdo, afinal? Em artigo publicado em seu site, o economista informa
que ha estimativas de que a corrupgdo custe ao Brasil cerca de 2,3% PIB brasileiro, ou 100 BILHOES de reais,
todos os anos. Uma cifra nada desprezivel e que expde um problema endémico de nosso pais. Disponivel em
http://ricamconsultoria.com.br/news/artigos/custo _corrupcao. Acesso em 23/6/2013.
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http://www.sidneyrezende.com/noticia/210570+se+eleicoes+fossem+hoje+novo+presidente+seria+joaquim+barbosa
http://ricamconsultoria.com.br/news/artigos/custo_corrupcao
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Estado Democrético de Direito, caracterizado pelo principio da legalidade e pela deferéncia
primeira ao poder do povo. Agem, dessa forma, de maneira reacionéria, como se 0 povo
precisasse de tutores, como se a populacdo fosse formada por uma malta de incapazes a
espera do messias togado.

O Poder Judiciario, ndo duvidamos, tem papel fundamental no atual desenho
constitucional. Contudo, no exercicio desse papel, deve respeitar o campo de atuacdo dos
outros atores. Acompanhamos a ideia de que ndo h& dltima palavra no debate
constitucional*®®. O STF decide em processos, da a ultima palavra nos processos que chegam
a Corte. Porém, as discussdes ndo terminam. Muito pelo contrario, o combate continua em
outras esferas, agregando novas ideias, escutando novos pontos de vista (mesmo os do
oponente). E fundamental que o Judiciério saiba ouvir, procure se pautar pela autocontenco,
tenha sensibilidade ao receber os recados do parlamento (leis decorrentes de iniciativa
popular, Emendas Constitucionais que desafiam posicionamentos do STF, quéruns
qualificados na aprovacdo de leis, sdo sinais de maior legitimidade popular e que ndo podem
ser negligenciados pelo Tribunal Constitucional)'?’.

E preciso buscar um lugar intermediario, um ponto de equilibrio entre defensores e
criticos do judicialismo. Um lugar em que haja espaco para um Judicidrio que defenda os
direitos fundamentais do cidaddo, que proteja minorias. Mas que também encontre lugar para
0 debate parlamentar, para as escolhas do administrador, para interpretacdo da constituicao
por outros atores, e nao apenas dentro dos tribunais. Um ambiente em que o povo,
verdadeiramente, seja o detentor do poder.

As manifestagdes de junho de 2013 parecem ter deixado um recado para todos 0s
Poderes: é necessario que tenhamos, com urgéncia, uma reforma politica abrangente. E
preciso trazer o povo para os debates, fazer com sua verdadeira voz seja ouvida, sem ficar
limitado as minorias organizadas ou a tutela benevolente de institui¢Bes aristocraticas, como o
Ministério Publico ou o Poder Judiciario. O verdadeiro local dos debates é a Casa do Povo, o
Parlamento, e € preciso diminuir o déficit de representatividade existente entre o povo e seus

escolhidos.

106 “Ninguém tem a ultima palavra porque n3o ha ultima palavra”. PITKIN, Hanna, apud MENDES, Conrado
Hlbner, para obtencdo do titulo de doutor em Ciéncia Politica, na FFLCH — USP. Direitos Fundamentais,
Separagdo de Poderes e Deliberagdo. Sao Paulo: 2008, p. 3.

107 para uma anélise profunda da questdo da dltima palavra no debate institucional, consultar MENDES,
Conrado Hiibner, obra citada na nota de rodapé anterior.

108 Manifestacdes do dia 20/6/13 no Rio de Janeiro - disponivel em
<http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2013/06/20/manifestacao-no-rio-de-janeiro-ja-reune-
100-mil-pessoas-diz-pm.htm>. Acesso no dia 23/8/2013.
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N&o temos a ingenuidade de defender uma separacdo de poderes estanque, pura, sem
atentarmos para a evolucgdo das instituicfes e da sociedade. Pensar em um Judiciario inerte,
asséptico e insensivel as demandas sociais € estar fora do mundo. O mesmo se pode dizer de
alguém que pense em um Poder Legislativo uma casa estritamente popular, refletindo os
anseios da sociedade e aberta aos reclames da populagdo. Ou mesmo em um Executivo
aplicador das leis e da vontade transformadora da Constituicdo, uma esfera de poder que
segue na busca do bem estar dos administrados. E preciso ser, no minimo, alienado e ingénuo
para desejar algo assim. Hoje temos um Poder Judiciario concretizador de determinacgdes
constitucionais, responsavel por conquistas sociais, respeito as minorias e aos valores
republicanos; da mesma forma, as Casas Legislativas sdo formadas por vérias pessoas
preocupadas apenas com Seus proprios interesses, sem qualquer vinculo com o0s
representados; igualmente, o Poder Executivo, em muitos casos, faz a festa dos “amigos do
rei” em obras, licitacdes e nomeagdes antirrepublicanas. Os tempos sdao outros.

O que procuramos mostrar, no presente trabalho, é que o Judiciario deve buscar
sempre, na concretizacdo da Constituicdo e dos direitos fundamentais (suas principais
funcBes), o respeito a essa mesma Constituicdo e as leis, a deferéncia aos poderes com
representatividade politica — um proceder com autocontencdo, a abertura ao dialogo
institucional e a consciéncia de que, como alertaram Daniel Sarmento e Claudio Pereira de
Souza Neto, “ndo ha solucdo para os problemas nacionais que ndo passe pelo resgate da
politica 1%,

Estamos cada vez mais certos disso, como também estamos conscientes de que um
juiz voluntarista, ativista e que nutre desprezo pela lei ndo merece ser chamado de magistrado.

Na verdade, ndo passa de um reles justiceiro.

109 SARMENTO, Daniel e SOUZA NETO, Cldudio Pereira. Op. cit., p. 160.
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