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MELO FILHO, Renato Soares de. O ativismo judicial em investida ao Estado
democratico. 2013. 137 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Ciéncias Humanas e Sociais, Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita
Filho”, Franca, 2013.

RESUMO

Trata-se de estudo a respeito dos conflitos entre o ativismo judicial, apresentando
suas diversas conceituagdes académicas logo de inicio, e o Estado Democratico de
Direito, cotejado nos ambitos da separagéo entre os Poderes e da legitimidade. Além
do escorgo histérico da expressdao que da inicio ao titulo, o trabalho perpassa as
bases norte-americanas do ativismo judicial e o fendmeno da judicializagdo da
politica, bem como seu conjunto sob a dética procedimentalista e substancialista. O
estudo também discorre acerca das balizas criticas a postura ativista,
problematizando o protagonismo judicial no terreno da Filosofia Politica, sobretudo
elencando a crise de representatividade e a do préprio Poder Legislativo, em certa
medida usurpado. Outro aspecto abordado diz respeito ao controle judicial da
politica - reflexo pragmatico do ativismo - tanto nas medidas de seus horizontes
quanto pelo enfoque de seus parametros institucionais. Por sua vez, a dissertagao
contextualiza as criticas a supremacia judicial sob a perspectiva dos didlogos
constitucionais, institucionais e da democracia deliberativa, sublinhando o
questionamento sobre quem teria a Ultima palavra sobre a Constituicdo. A guisa de
conclusao, ja alinhada ao proprio titulo da dissertagdo, o arremate apontara pela
forte investida sistémica do ativismo jurisdicional ao Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: ativismo judicial. judicializagdo da politica. politizagdo da justica.
direito constitucional.



MELO FILHO, Renato Soares de. Judicial activism on onslaught over legal state.
2013. 137 p. Dissertation (Master’s Degree in Law) — School of Human and Social
Sciences, “Julio de Mesquita Filho” Sdo Paulo State University, Franca, 2013.

ABSTRACT

This is a study about the conflict between judicial activism, presenting from the
beginning its various academic concepts, and Legal State, collated under the
separation of Powers and legitimacy. Besides the historical foreshortening about the
expression that initiates the title, the work permeates american bases of judicial
activism and the phenomenon of politics judicialization, as well as a whole from the
proceduralist and the substantialist perspectives. The report also talks about the
criticism on the activist approach, questioning judicial prominence in the field of
Political Philosophy, particularly enumerating the crisis of representation and the one
of the Legislature itself, to some extent usurped. Another aspect addressed concerns
the judicial control - activism pragmatic reflection - in both measures of its horizons
and the focus of its institutional parameters. In turn, the dissertation contextualizes
the criticisms of judicial supremacy from the perspective of constitutional, institutional
and deliberative democracy dialogues, highlighting the question on who would have
the last word on the Constitution. As a conclusion, agreeing with the very title of the
dissertation, the final touch will indicate the strong systemic attack from the judicial
activism against the democratic state of law.

Keywords: judicial activism. politics judicialization. politicization of justice.
constitutional law.
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diritto. 2013. 137 f. Dissertazione (Master di Diritto) — Facolta di Scienze Umane e
Sociali, Universita dello Stato di San Paolo “Julio de Mesquita Filho”, Franca, 2013.

SINTESI

Questo € uno studio sul conflitto tra attivismo giudiziario, presentando dall’inizio i suoi
vari concetti accademici, e lo Stato di Diritto, analizzato nel contesto della
separazione tra i poteri e della legittimita. Oltre lo scorcio storico dell’espressione che
inizia il titolo, il lavoro permea le basi americane dell’attivismo giudiziario e il
fenomeno della giudiziarizzazione della politica, cosi come il suo complesso dalla
prospettiva proceduralista e sostanzialista. Il rapporto parla anche dei limiti critici
all'approccio attivista, mettendo in discussione il ruolo giudiziario nel campo della
Filosofia Politica, particolarmente enumerando la crisi della rappresentanza e dello
stesso Potere Legislativo, in qualche misura usurpato. Un altro aspetto affrontato
riguarda il controllo giurisdizionale - riflesso pragmatico dell’attivismo — sia nelle
misure dei suoi orizzonti, sia per la prospettiva dei suoi parametri istituzionali. A sua
volta, la tesi contestualizza le critiche alla supremazia giudiziaria dal punto di vista
dei dialoghi costituzionali, istituzionali e della democrazia deliberativa, sottolineando
la domanda su chi avrebbe l'ultima parola sulla Costituzione. Come conclusione, gia
allineata con il titolo stesso della tesi, il tocco finale indichera il forte attacco sistemico
dall'attivismo giudiziario contro lo stato democratico di diritto.

Parole chiave: attivismo giudiziario. giudiziarizzazione della politica. Politicizzazione
dell’attivita giudiziaria. diritto costituzionale.
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INTRODUGAO

Quando se fala em “ativismo judicial”, é intuitivo que nos venha a mente
alguma espécie de proatividade dos magistrados, isto €, condutas, formas de
proceder que extrapolem o ordinariamente deles esperado. E, sendo o exercicio da
judicatura circunscrito a Constituicdo e demais Leis do ordenamento patrio, natural
que o comportamento apontado como ativista seja questionado, conceituado e
estudado. Esbarra, por assim dizer, nos limites do exercicio da fungao jurisdicional

por um agente politico.

Refletir sobre a conduta ativista, cujo conceito sera em seguida aprofundado,
necessariamente induz a averiguar incursdes nas fungdes tipicas dos Poderes
Executivo e Legislativo."! Em outras palavras, se os magistrados estariam,
indevidamente, controlando politicas publicas ou até mesmo legislando; bem como
se a expressdo merecga ser revisitada em razdo de seu alegado uso pejorativo.?
Nesse sentido, investigar as fronteiras da atividade jurisdicional resvala no proprio
conceito legitimidade, leia-se, do reconhecimento da investidura pelos destinatarios

do poder exercido.

Além dos limites, a atuagdo dos membros do Judiciario suscita explorar a
discricionariedade da atividade jurisdicional (se € que ela existe). Ou melhor, apurar
o alcance de eventuais margens de escolha, e se acabam por travestir de
voluntarismo ou arbitrariedade tanto as fundamentacdes quanto os dispositivos das
decisdes judiciais, sem prejuizo de seu reconhecido carater subjetivo — inexistente
nas ciéncias exatas. Isto posto, a matéria acaba por conduzir ao conceito de
razoabilidade judicial e ao uso dos principios, clausulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados. Vale dizer, indagar sobre o ambito de op¢des dos magistrados e,

por que nao, das suas influéncias ideoldgicas ou, por assim dizer, idiossincraticas

1 A expressdo “ativismo judicial” suscita paixdes que tendem a obnubilar o debate de qualquer
perspectiva da qual se parta. Como se nao bastasse a polémica inerente ao tema em questao, seu
préprio conceito é esponjoso, sem deixar espago a uma delimitagdo perfeita e cientificamente
separada de outros fendOmenos familiares. O que é visto como “ativismo judicial’, afinal, &
naturalmente anterior a qualquer tentativa de lhe dar uma investigagéo teérica. O que foi chamado
de judicial review foi um recorte de um momento histérico incapaz, num primeiro momento, de ser
diferenciado de diversos outros fendbmenos préximos — 0s quais acabaram sendo posteriormente
separados, analisados e estudados com outros nomes, mas sempre ligados ao tema do ativismo.

2 LEAL, Saul Tourinho. ativismo ou altivez? o outro lado do Supremo Tribunal Federal. Belo
Horizonte: Férum, 2010. p. 123.
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(raciocinio moral do juiz e do legislador) paralelas a discutivel (digamos inatingivel)
neutralidade, sem desconsiderar a miriade de novos métodos de interpretacao

lancados diuturnamente.

Fala-se, assim, em protagonismo judicial e radicalizagdo da hermenéutica
em cotejo a prépria independéncia dos juizes, ou a quem teria o poder de errar por
ultimo. S&o questdes aferidas diante da judicializagdo, do volume cada vez maior — e
variado — de conflitos levados a apreciacao jurisdicional, dado esse que remete ao
contraposto do ativismo: a autocontencéo (self restraint). De outra parte, ndo se
poderia segregar o estudo da influéncia (stare decisis) e até mesmo da vinculagao
dos precedentes — tanto nas instancias ordinarias quanto nas superiores — em

confronto a criagdo de novas jurisprudéncias.

Nao por outras razdes que a otica constitucional, muito mais que a
processual, explora com melhor acerto as interrogagbes a respeito do ativismo
judicial. Afinal, goste-se ou ndo, e sem negar alguns exageros, recorre-se cada vez
mais a chamada constitucionalizagdo dos ramos do Direito para fomentar a
ampliacdo das posturas denominadas ativistas. Diga-se, o tema € precipuamente
constitucional e invoca desde o controle de constitucionalidade até a atuacgao
contramaijoritaria face a judicializagdo da politica, abragando, muitas das vezes, o
papel de instadncia moderadora em todos os graus de jurisdigdo, sobretudo no

Supremo Tribunal Federal.

E de se indagar uma possivel alteracdo no peso da relagdo entre os
Poderes, ou até mesmo a redefinigdo das competéncias jurisdicionais (mais do que
meras atribuigdes). Em suma, estar-se-ia delineando a maior presenga do Judiciario
(sobretudo do STF), dando-se margem aos reclamos de eventual juristocracia ou
supremocracia,® dados esses que acabariam, por assim dizer, influindo no
desempenho dos Poderes Executivo e Legislativo. Emerge dai a duvida de que tal
liderancga seria ou nao natural, ou positiva, na resolucdo de conflitos de repercussao

acentuada na sociedade.

O cenario confunde-se, € certo, com a demanda pela concretizacdo de

programas e principios disciplinados em nosso ordenamento, sobretudo na

3 VALLE, Vanice Regina Lirio do. O ativismo judicial. In: . (Org.). Ativismo jurisdicional e o
Supremo Tribunal Federal: laboratério de analise jurisprudencial do STF. Curitiba: Jurua, 2009.
p. 20.
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Constituicdo. E € nesse contexto que se questiona, por outro lado, a
responsabilidade em eventuais omissdes: se seriam do Judiciario, do Executivo ou
do proprio Legislativo e, consequentemente, também haveria de se perquirir quanto
a legitimidade para atuagao em impasses que tais. Isto é, até que ponto a auséncia
de deliberacédo por parte do Legislativo ou do Executivo se tornaria ilegitima de
forma a impor moderagéo (no que concerne a discusséo sobre o controle judicial de

politicas publicas).*

Vale dizer, numa perspectiva critica, investigar o proprio Poder Judiciario
como possivel instrumento e pretexto de uma minoria para for¢a-lo ao exercicio de
um aparente papel contramajoritario, 0 mesmo valendo para as construgdes acerca
de modelos dialégicos de jurisdicdo constitucional, de dialogos institucionais ou
interinstitucionais e de constitucionalismo cooperativo.® Em todo caso, qualquer que
seja a visédo sobre o ativismo judicial, é da sua propria natureza agir judicialmente
através de elementos intrinsecos e extrinsecos a Constituicdo, o que, de uma forma
ou de outra, deixa em xeque a questao fundamental da democracia concernente aos

checks and balances.®

Nesse ponto, a fronteira histérica e a tedrica se entrecruzam fortemente,
visto que a teoria sobre algo (como a histéria da propria expressao “ativismo
judicial”) necessariamente € uma compilagdo a posteriori de fenbmenos dados.
Assim, faz-se necessario observar com o grau de acuidade e esmero que o tema
exige os desenlaces que geraram quebras de paradigmas na visdo atual do
ativismo. Tal ponderacao é de fundamental importancia tanto para se compreender a
propria questdo democratica da separacdo dos Poderes, como também oferece
importantissima analise sobre a democracia como vista idealisticamente e longe de
seus problemas concretos — a crise do Judiciario dificilmente poderia existir se ndo
houvesse junto a ela, a causando e sendo por ele retroalimentada, uma perturbacao
tanto do Executivo quanto do Legislativo —, e também deve-se pontuar, do préprio

conceito de representatividade democratica posto como norma.

4 Cf. FALAVINHA, Diego Herminio Stefanutto; FAZOLI, Carlos Eduardo de Freitas. Interpretagao e
fundamentagao nas decisbes judiciais sobre politicas publicas. Revista de Estudos Juridicos da
UNESP, Franca, SP, n. 19, p. 179-197, 2010.

5 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e
metodos de trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 561.

6 Cf. SOWELL, Thomas. Judicial activism reconsidered. Stanford: Stanford University, 1989. 40 p.
(Essays in public policy; 13).
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CAPITULO 1 TOPICOS DO ATIVISMO JUDICIAL

1.1 Conceito de ativismo judicial

Delimitar o significado da locuc¢ao “ativismo judicial”’, dada sua volatilidade,
nao é tarefa das mais simples. E isso ocorre ndo apenas gragas a carga ideoldgica
que a expressao pode trazer, mas também em razdo das causas e consequéncias a
ela atreladas, além do juizo de valor favoravel ou ndo a essa postura.! O certo é
que, por si sO, carrega ares de militdncia por parte dos juizes e a conceituagao
demanda um minimo de utilidade académica.? Isto é, impde sejam apartados
determinados comportamentos dos demais. De qualquer forma, é preciso antes
frisar que o ativismo nao se confunde com a judicializagdo. Judicializar é levar a

apreciacdo do Poder Judiciario, sendo o fendbmeno observado tanto pelo lado

' Para Elival da Silva Ramos, tendo em conta que o ativismo jurisdicional, preliminarmente, remete
a um desvio no exercicio das atribuicbes jurisdicionais em prejuizo, sobretudo, da funcgéo
legislativa, ha de se assimilar por qual motivo nos ordenamentos integrados ao common law é
bem mais complexa, se comparada ao sistema romano-germénico, a qualificacdo no que
comportaria uma conduta proativa em termos estritos, isso em confronto a uma atitude mais
arrojada, mesmo que circunscrita aos limites da legalidade posta. Vale dizer, haveria na raiz dos
ordenamentos anglo-saxdnicos um contato muito maior entre as fun¢des tipicas legislativa e
judicial no que concerne a confecgdo das normas. Cf. RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial:
paradmetros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 79.

2 O ativismo judicial pode ser sintetizado como a atuagdo de um juiz que va além do que esta

intrinsecamente definido na Lei (Cf. SOWELL, Thomas. Judicial activism reconsidered.
Stanford: Stanford University, 1989. (Essays in public policy; 13). passim). Contudo, pela propria
natureza do conceito, & dificil chegar a uma redugao tado simples. Dois dicionarios basilares no
Direito norte-americano dao definicbes que parecem nao servir ao mesmo fito. O Merriam-
Webster’s Dictionary of Law define “judicial activism” como “[...] the practice in the judiciary of
protection or expanding individual rights through decisions that depart from established precedent
or are independent of or in opposion to supposed constitutional or legislative intent [...].”; ja o
Black’s Law Dictionary define o termo como “[...] a philosophy of judicial decision-making whereby
judges allow their personal views about public policy, among other factors, to guide their decisions,
with the suggestion that adherents of this philosophy tend to find constitutional violations and are
willing to ignore precedent.” (apud VALLE, Vanice Regina Lirio do. O ativismo judicial. In:
(Org.). Ativismo jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal: laboratério de andlise
jurisprudencial do STF. Curitiba: Jurua, 2009. p. 19). Como bem se nota, a primeira definigdo se
foca no carater finalistico do fenémeno, ou seja, a expansao do escopo dos direitos individuais; ja
a segunda tem como foco um elemento comportamental, qual seja, o quanto cada magistrado
acredita, ou age de acordo com essa crenga, que seja da esfera do Judiciario definir a
compreensao das normas constitucionais. O termo “ativismo judicial’, portanto, parece ser oco,
dando vazdo a um sem numero de interpretacdes até sobre ele proprio — que, usualmente,
significa um aumento do poder dos juizes decidirem sobre sua capacidade mais correta de
interpretacao da letra da Lei. De outra parte, para Kermit Roosevelt Il a expressao, na sua forma
tipica, € essencialmente vazia e associa o ativismo a uma inclinagdo mais progressista e ligada a
esquerda para sua definicao (Cf. ROOSEVELT lll, Kermit. The myth of judicial activism: making
sense of Supreme Court decisions. New Haven: Yale University Press, 2006. passim).
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quantitativo, da conducdo em massa de demandas, quanto do qualitativo, referente
a determinadas matérias, em regra polémicas, de grande repercussio.® Nesse
sentido, observe-se que segundo o ultimo relatério “Justica em numeros”, elaborado
pelo Conselho Nacional de Justica, cerca de 90 milhées de processos tramitaram no
Judiciario brasileiro em 2011, com um crescimento de 8,8% quando comparado ao
ano de 2010.# Em outras palavras, para cada dois habitantes ha ao menos um
conflito levado a apreciagao judicial, e isso sem considerar que cada processo tem
pelo menos duas partes. Assim, sob a ética quantitativa, a realidade nacional esboca
espécie de judicializacao e hipertrofia de demandas que, se ndo estancadas, levarao

o Judiciario a bancarrota.

Mas ha, conjuntamente, o fenbmeno da judicializagdo no ambito qualitativo,
ou seja, dos temas encaminhados a avaliagao jurisdicional, sobretudo no que diz as
instancias superiores de jurisdicdo. E o que se da desde o controle judicial de
politicas publicas até a interpretacdo de normas que resvalam nos costumes, na
leitura moral da Constituicdo, na religido, na politica criminal, dentre outros tépicos.
Enfim, a judicializacao, por si s6, nao se confunde com o ativismo judicial, mas esta
a ele profundamente atrelada, ja que as posturas ativistas dependem da prépria
judicializaco.5 E nesse aspecto que o papel do Judiciario ganha mais destaque no
dia a dia da populacdo, pois as demandas em maior quantidade e em diferentes
graus de qualidade séo a ele levadas. Leia-se, ndo se trata a judicializagdo de uma

opcao politica dos juizes. E uma constatacao.

Por outro lado, inescapavel o fato — ou melhor, a consequéncia — de o
Judiciario sobre ela ter de se pronunciar. Em suma, a judicializagdo consiste em uma

constatacdo, uma contingéncia do arranjo institucional brasileiro, ao passo que o

3 Basicamente, devemos procurar entender o ativismo como a postura mais proativa do Poder
Judiciario em tomar decisdes e agdes que vao além de sua algada primeva. Por outro lado, o
germe do ativismo tem como nascedouro, naturalmente, o préprio Poder Judiciario. Enquanto o
juiz precisa verificar a constitucionalidade de uma Lei editada ou garantir que os direitos
fundamentais estejam sendo colocados em primazia na hierarquia correta proposta pela
Constituicdo, inapelavelmente, toma partido para interpretar o texto constitucional ou
infraconstitucional, dado esse que remete a eventual leitura moral ndo apenas da Carta Magna.

4 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justiga em nimeros. Brasilia, DF, 2012. p. 448. Desses
quase 90 milhdes de feitos, em torno de 71% (63 milhdes) ja estavam em tramitacdo e outros 26
milhdes foram ajuizados ao longo do ano. Foram também baixados no mesmo periodo de 2011
cerca de 26 milhdes de processos, praticamente o0 mesmo volume ajuizado, bem como prolatadas
23,7 milhdes de decisdes (sentengas, despachos e interlocutorias).

5 Cf. POGREBINSCHI, Thamy. Judicializag@o ou representagao? politica, direito e democracia no
Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. 191 p.
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ativismo judicial é uma escolha proativa.® Cumpre dizer, se o Direito lida com
conflitos e temas em disputa para formar e reproduzir padrées e expectativas
comportamentais definidas, formatadas e generalizadas, a politica, por outro lado,
explora conflitos para formar e reproduzir decisbes vinculantes.” Nessa senda,
quando se fala de “politizacdo da Justica”, quer-se aquilatar que o Judiciario esta
tentando agir como fazem os outros Poderes, ou seja, explorando conflitos e temas
em disputa para reproduzir e formatar decisées vinculantes. Do mesmo modo, ao se
falar da “tribunalizagao da politica”, esta-se aduzindo ao fator de que o Executivo e o
Legislativo estdo, ao contrario do imaginado — ou seja, formar e produzir decisées —,
voltando suas atengbes a edigdo de comportamentos esperados,® o que se aguarda

dos Tribunais, e ndo do Congresso.

Nesse sentido, € certo que enquanto a delimitagdo do que seja judicializagao
nao encontra maiores dificuldades, o mesmo ndo ocorre com a locugdo “ativismo
judicial”. Interessante como nos EUA, diferentemente do que ocorre no Brasil, a
questao se desloca mais para a Filosofia Politica, ja que la o pomo da discérdia nédo

€ a ousadia dos juizes, mas sim sua legitimidade, justamente porque no common

6  “Desta forma, ativismo judicial se mostra como um fenémeno bem distinto da judicializagédo. Ele
nasce no fim do constitucionalismo liberal e inicio do constitucionalismo social, cujo marco
temporal foram as Constituicdes de Weimar de 1919 e do México de 1917. Mas ganha espaco
apos a Segunda Grande Guerra, sobretudo nos EUA, com o advento da Corte Warren, mas, aos
poucos, a discussdo acerca da legitimidade dessa forma de atuagdo avangou pelo mundo.”
(FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho. Neoconstitucionalismo e as possibilidades e os
limites do ativismo judicial no Brasil contemporaneo. 2010. 312 f. Dissertagdo (Mestrado em
Direito)— Faculdade de Direito, Universidade Federal de Uberlandia, Uberlandia, 2010).

7 O termo “judicializacdo da politica” fez sentido com os escritos de Tate e Vallinder (VALLINDER,
Torbjorn; TATE, C. Neal. The Global Expansion of Judicial Power. Nova lorque: New York
University Press, 1995. p. 13), por meio dos quais analisaram o conceito e as balizas institucionais
para o protagonismo do Judiciario. Para eles, “Thus the judicialization of politics should normally
mean (1) either the expansion of the province of the courts or the judges at the expense of the
politicians and/or the administrators, that is, the transfer of decision-making rights from legislature,
the cabinet, or the civil service to the courts or, at least, (2) the spread of judicial decision-making
methods outside the judicial province proper.” Ora, nota-se por essas definicbes sobre a
judicializagdo ja uma distingdo no interior de seu conceito, mesmo dissociada do ativismo juridico:
tanto se refere ao aumento da esfera do Judiciario em atividades que, anteriormente, eram vistas
na cultura geral como sendo da algada especifica do Executivo ou do Legislativo, ou entéo, sob o
mesmo epiteto, um fendmeno distinto, qual seja, os métodos tomados de empréstimo por outros
Poderes — a gestualistica, rituais, vocabulario etc. nas areas politicas, onde tal arsenal ndo se
fazia presente. Essa escolha por um vocabulario especifico ndo foi aleatdria: atribuiu-se ao fato de
que a teoria do direito assimilou (de modo praticamente instantaneo) o perfil ativista do Judiciario,
tomando-o como ponto de partida para a composicdo do cenario juridico. Cf. também:
CARVALHO FILHO, José dos Santos. Ativismo judicial e politica. Revista Juridica Consulex,
Brasilia, DF, v. 13, n. 307, p. 58-60, out. 2009.

8 DIAS, Barbara Lou da C. Veloso. Behemoth ou Leviata: quem deve ter poder para tomar decisdes.
In: .; DARWICH, Ana (Coord.). Direito e democracia: estudos sobre o ativismo judicial.
Sao Paulo: Método, 2011. p. 17-18.
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law a observacao dos excessos em prejuizo do Legislativo tem padrbes distintos de
analise.® E isso decorre da importancia da figura do precedente no sistema judicial
norte-americano,'® fator que se enxerga com menor intensidade no Brasil, a despeito
dos recentes instrumentos de uniformizagao (precedentes de efeitos impeditivos de
recursos, sumulas vinculantes, decisdes vinculantes em sede de repercussao geral,
de ADIs, ADPFs, entre outras).’ Por outro lado, a discussdo sobre o ativismo é
relativamente nova no Brasil, tendo a doutrina somente despertado para o assunto a
partir da década passada, inexistindo até entdo um movimento de delimitacédo do
conceito.’ Com isso, estudiosos tém encontrado dificuldades em definir por aqui

seus contornos e estabelecer critérios para identificar posturas e decisdes ativistas.

Atualmente, ndo apenas nos Estados Unidos, bergco do ativismo, como

também no Brasil, a expressdao tem apresentado acepgdes diametralmente

® RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
81. Cf. também SCALIA, Antonin; EPSTEIN, Richard A. Scalia v. Epstein: two views on judicial
activism. Washington DC: Cato Institute, 1985. 23 p.

0 A leitura da Constituicdo e seus graus de interpretagdo exigem antes uma analise de método.
Enquanto a Constituicao brasileira bebe da fonte romano-germénica, a americana nasce do Direito
consuetudinario — a eterna diferenga entre a common e a civil Law —, fazendo com que as duas
tenham leituras obrigatoriamente distintas, pois a ultima deixa muito mais espaco para a
jurisprudéncia e os Estados federativos determinarem seus objetivos, estabelecendo, ao contrario,
diversas proibigdes que incidem muito mais ao Estado do que aos cidaddos. Vale dizer, o Estado
se torna proibido desde principios mais gerais e abstratos, como impedir a liberdade de imprensa
ou de livre associagao pacifica (Primeira Emenda) — sem uma definicdo especifica e bem
delimitada do que significaria algo como “liberdade de imprensa” (ou sequer de “imprensa”) ou
“livre associagao pacifica” — até fatos muito mais concretos e esquadrinhados, como aquartelar
soldados em residéncias sem consentimento do proprietario (Terceira Emenda). Com isso, temos
antes de mais nada espacos bastante distintos para o juiz ter uma postura “ativista” sob o regime
romanista ou consuetudinario. Assim, é preciso usar exatamente tal arcabougo teérico de distintas
familias juridicas e culturas para entender corretamente qual seria, afinal, a diferengca entre
ativismo judicial ou judicializagdo da politica, a saber, a ideia de que o Poder Judiciario toma cada
vez mais voz ativa na sociedade, fazendo com que questdes importantes antes resolvidas sem a
interferéncia desse Poder agora o tenham sempre em vista — e, naturalmente, como ultima ratio,
seja enxergado quase sempre como o protagonista fundamental.

" O Poder Judiciario brasileiro tem-se apresentado como protagonista no cuidado de assuntos
sociais, econdmicos e politicos, despertando teorias e variadas manifestacées sobre o avango no
tratamento de matérias consideradas da exclusiva seara politica. De fato, nos ultimos anos o STF
foi chamado a decidir sobre temas polémicos, como pesquisas com células-tronco embrionarias,
aborto de fetos anencéfalos, Lei de Imprensa, nepotismo, demarcagdes sobre reservas indigenas,
0 alcance da lei da “ficha-limpa”, o foro privilegiado para agentes politicos em agbdes de
improbidade, os poderes institucionais do Ministério Publico, as competéncias correicionais do
CNJ etc. Verifica-se, ademais, que ndo somente o guardido da Constituicdo, mas também
instancias ordinarias tornaram-se atores de mudancas no cenario nacional, apreciando e
decidindo questdes que, a principio, seriam da pasta dos demais Poderes republicanos.

2. DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya Gasparetto. Ativismo e autocontencgédo judicial no controle
de constitucionalidade. In: FELLET, André Luiz Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO,
Marcelo (Org.). As novas faces do ativismo judicial. Salvador: JusPodivm, 2011. p. 459.
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opostas,’® ora positivas, representando o progresso dos Tribunais na atividade de

concretizar valores e fins constitucionais;' ora negativas,’ traduzindo o exercicio

improprio do poder judicial, com invasédo nas esferas de competéncia do Legislativo

e Executivo.'® Assim, a comunidade académica encontra-se bipartida. De um lado,

uma posigao conservadora,’” por meio da qual o ativismo seria espécie execravel de

13

Ora, em se tratando de um fendmeno tao multifacetado, é preciso tanto analisar sua histéria,
destrinchar e jogar luz sobre fatos diversos, quanto analisar seus reflexos que, afinal, sé poderiam
ter brotado sob a égide da discussao do Judiciario em si, longe ainda dos outros Poderes. Como
essa segunda faceta é dependente e surge do proprio fazer juridico, urge esmiugar o papel e
fungéo do juiz diante da Constituigdo e da Lei, de modo a encarar como os Tribunais alargam suas
fungdes para ir além de um décil escaneamento do texto constitucional cotejado ao fato concreto,
passando a execugao ou legislagdo de dentro do gabinete propriamente dito.

Estudos apontam que o emprego da expressao judicial activism remonta a década de 40,
oportunidade em que utilizada pela primeira vez em comentarios sobre as linhas de atuagao da
Suprema Corte dos EUA no periodo do New Deal, na Revista Fortune. Ja naquela época, o
precursor da expressao, o historiador norte-americano Arthur Schlesinger Jr, empregou-a para
advertir que a concretizagao de politicas publicas com base nas concepgdes politicas dos juizes
poderia deixar em perigo a democracia, considerando que somente instituigdes eleitas teriam
legitimidade para decidir sobre a prote¢do de direitos fundamentais e politica social. Tal expressao
foi criada com o fim de adjetivar o desempenho a época da Suprema Corte, conhecida por
marcantes decisdes viabilizadoras de praticas politicas tendentes a implementar direitos
fundamentais sem a participagdo do Presidente da Republica ou do Congresso. Cf. BARROSO,
Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 386.

Ha de se notar que o ativismo n&o é prerrogativa de atuagdes progressistas do Judiciario, estando
longe de ser uma constante univoca. Luiz Carlos de Macedo Soares e Lafayette Pozzoli
apresentam o mesmo tema sem qualquer aparente discordancia: “[...] € possivel apontar, na
atualidade do direito, para dois caminhos: o primeiro, no qual prevalece a letra da lei e que pode
gerar a violéncia disseminada ou culminar em tragédia, como se viu nas duas grandes guerras do
século XX. Outro caminho é o do direito humanista, um direito promocional da pessoa humana,
que respeita as culturas, trabalha a favor da inclusédo social, € que tem fortes lagos com a histéria
moral e juridica vivida por cada povo, respeitando e promovendo sempre a pessoa humana.”
(IGNACIO JUNIOR, José Antonio Gomes; PAGANELLI, Celso Jeffeson Messias; SIMOES,
Alexandre Gazetta. Ativismo judicial: paradigmas atuais. Sdo Paulo: Letras Juridicas, 2011. p.
11). Aqui, em vez de antagonismo com decisbes, o ativismo judicial € apresentado ndo apenas
coberto de encbmios, com o bonito epiteto de “direito humanista”, em contraposi¢cao extrema a
possibilidade de gerar a violéncia institucional, como sendo mesmo o apanagio completo da
promogao da pessoa humana a favor da inclusdo social, 0 que aparentemente seria impossivel
seguindo a letra da Lei. Ha de se frisar, curiosamente, que essas defesas do ativismo, ou mais
exatamente de um papel especifico para os juizes como os grandes promotores da pessoa
humana (quicd mesmo 0s uUnicos possiveis, pois deixar a confeccdo da Lei nas méaos do
Legislativo pode “gerar a violéncia disseminada”, o que entdo seria impossivel com o “direito
humanista” contraposto), sdo comumente promovidas com grande valor pela academia, estrutura
dentro da qual se julga possivel atingir uma verdade maior do que fora dela.

Neste sentido, Eugénio Rosa de Araujo define que o ativismo pode ser mensurado pela retirada,
por parte do Judiciario, das decisdes das maos dos cidaddos (ARAUJO, Eugénio Rosa de.
Economia & justica: ativismo judicial na politica monetaria. Niterdi: Impetus, 2012. p. 3). Ja
Rogério Montai de Lima e Mayra Marinho Miarelli ponderam que o ativismo corresponde ao papel
criativo dos Tribunais nos casos concretos com fulcro na formacao de novos precedentes (LIMA,
Rogério Montai de; MIARELLI, Mayra Marinho. Ativismo judicial e a efetivagdo de direitos no
Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012. p. 17).

Por outro lado, Alexandre Sturion de Paula conceitua o ativismo como o poder-dever de o Estado-
juiz concretizar os objetivos e fundamentos da Republica por intermédio de uma interpretagdo
sistematica no caso concreto (PAULA, Alexandre Sturion de. Ativismo judicial no processo civil:
limites e possibilidades constitucionais. Campinas: Servanda, 2012. p. 98).
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autorizacdo para que as decisdes fossem orientadas por opinides pessoais ou
voluntaristas sobre temas de competéncia dos demais poderes.'® E, de outro, uma
visdo pretensamente progressista, que advogaria um método alegado legitimo de
exercicio da fungao jurisdicional para o fim de suprir lacunas decorrentes da omissao
geral ou parcial dos demais Poderes. Contudo, a despeito dos acirrados debates,
nao se chegou a um consenso sobre quais seriam os elementos indicativos de uma
postura ou decisdo ativista.' Nota-se, apesar de tudo, que independentemente da
posigcao tomada em relagdo aos valores do ativismo judicial, a concentragéo de
poder decisério nas maos dos Tribunais € aceita como fato consumado e
intercorrente ao tema. Em verdade, € essa situagdo que permite que se verifique as
origens histéricas e os desenlaces que expandem o fendbmeno para proporgdes

mundiais, tanto que a visao da populagao sobre o Judiciario, mormente as Supremas

18 LEAL, 2010, op. cit., p. 24. Cf. ainda AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do (Coord). Estado de
direito e ativismo judicial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. passim; ANJOS, Leonardo
Fernandes dos; OLIVEIRA, Umberto Machado de (Coord.). Ativismo judicial. Curitiba: Jurua,
2010. passim.

9 Com o escopo de defini-los, Saul Tourinho Leal, fazendo temperamentos as dimensdes
estabelecidas por Brandley C. Canon, professor do departamento de Ciéncia Politica da
Universidade do Kentucky, descreve critérios aptos a identificar comportamentos ou julgados
ativistas (LEAL, Saul Tourinho. Ativismo ou altivez? o outro lado do Supremo Tribunal Federal.
Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 33-42), concluindo que podem ser extraidos por meio da analise
de seis dimensdes, quais sejam, 1) o majoritarismo, 2) a estabilidade interpretativa, 3) a fidelidade
interpretativa, 4) a da distingdo do processo democratico substantivo, 5) a da regra especifica de
que a decisao judicial institui formas tipicas da discricionariedade dos agentes governamentais; e,
por fim, 6) a da disponibilidade de um poder alternativo de criagdo de politicas publicas. O critério
do majoritarismo pressuporia a preservacao da legislagdo vigente, pois sendo a Lei resultado da
vontade popular (maioria), ndo poderia o Judiciario (minoria) elimina-la. Todavia, com propriedade
Saul Leal adverte que o ordenamento brasileiro contempla o principio da supremacia
constitucional, por meio do qual as normas devem observar rigores formais e materiais impostos
pela Constituicdo. Por essa razao, a conferéncia de carater absoluto a elas seria incompativel com
o sistema nacional. Ja o critério da estabilidade interpretativa traduziria a desejada prudéncia dos
Tribunais quando da alteragao de seus precedentes. Esses seriam dotados de eficacia normativa,
autoridade e eficacia subordinante. Nesse passo, conduziriam a vida dos jurisdicionados, os quais
almejam seguranca juridica. Por conseguinte, alteragbes aleatérias, repentinas e injustificadas da
jurisprudéncia revelariam a pratica de ativismo judicial. Entretanto, Saul Leal, interpretando essa
premissa de forma a adequa-la a realidade brasileira, assevera que a falta de estabilidade
interpretativa, por si s6, ndo seria suficiente a adjetivar uma Corte como ativista. Isso porque a
dindmica social exige flexibilidade e abertura das normas, de forma a regrar comportamentos
atuais. Portanto, impossivel seria primar pela continuidade como um valor, petrificando a
jurisprudéncia, em detrimento dos clamores decorrentes da evolugao social. Por sua vez, o critério
da fidelidade interpretativa deduziria a extragdo dos regramentos constitucionais de forma
contraria a vontade do legislador ou ao sentido da linguagem utilizada. Por sua vez, Saul Leal,
identificando a postura originalista do autor norte-americano, o qual cré na existéncia de um unico
sentido da Constituicdo, destaca a inviabilidade de aplicagdo de tal premissa. Para ele, seria
impossivel identificar a real intengao do legislador, pois a norma seria fruto da atuagéo de varios
individuos com convicgoes, propdsitos e crengas distintas. Leal acredita que até se pode alcangar
0 espirito da Lei, porém manté-lo durante o transcurso do tempo seria pratica intrincada. Os
valores sociais vivem em constante mutagéo, o que inviabilizaria definir a intengdo do legislador
quando da elaboragao do texto legal.
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Cortes, mudou radicalmente.?° Se o Executivo e o Legislativo se consagrariam como
os recintos privilegiados da democracia para representar o povo, os Conselhos, as
Cortes e os Tribunais seriam espacos dos cidadaos, que |hes garantiriam seus

direitos sem os representar diretamente.?

Nao obstante, vale registrar que a autocontencéo judicial (self restraint)
representa a outra face do ativismo. Por ela, haveria uma diminuicdo da ingeréncia
do Poder Judiciario nas esferas dos demais Poderes, de modo que, dessa forma,
limitar-se-ia a decidir questdes puramente jurisdicionais, negando justicialidade as
politicas. Luis Roberto Barroso,?? por sua vez, argumenta que a distingdo
metodoldgica esta no fato de o ativismo representar a atividade criativa, com a
maxima retirada das potencialidades das normas constitucionais, de forma que

axiomas indeterminados passassem a regrar comportamentos. Ja a autocontengao

20 Qutro critério elencado por Brandley C. Canon, conforme nos rememora Saul Tourinho Leal,
fazendo temperamentos as dimensdes estabelecidas, € o da distingdo do processo democratico
substantivo. Para o autor americano, citado por Leal, as deliberacbes judiciais ndo podem
representar um enunciado substantivo, pois tém por escopo resguardar o processo politico. Em
contrapartida, o autor brasileiro conclui ser inarredavel a pratica de decisbes substancialistas em
determinados casos, na medida em que nossa Constituicdo € analitica e nao possuiria disposi¢cdes
vazias, consistentes tdo somente em promessas politicas. Prosseguindo no estudo do tema,
enquanto o autor norte-americano defende que as decisdes judiciais criam normas caracteristicas
do poder discricionario dos agentes publicos, o jurista brasileiro salvaguarda especialmente a
atuacdo do STF, arguindo que o Estado Democratico Brasileiro ndo admite discricionariedades.
Assim, as decisGes proferidas aqui traduziriam tdo somente a efetivagdo dos ditames
constitucionais, de modo que conceitos juridicos de conteudos indeterminados ou fluidos n&o
autorizariam uma interpretagao indiscriminada e ao bel prazer do operador do direito. Ao contrario,
ainda que a decisdo proferida ndo fosse pautada exclusivamente pelas normas positivadas,
deveria ela ser correlata aos valores elencados pela sociedade e passivel de fiscalizagao acerca
de sua racionalidade e legitimidade. Por fim, a ultima dimensdo listada para que se possa
identificar a efetivacdo do ativismo judicial é a hipétese em que a decisdo acabe por abordar
matérias de competéncia de outros poderes. Nesse topico, Saul Leal pondera que a Constituicao
Brasileira regula uma vasta gama de temas, o que inevitavelmente acaba por provocar a
intervencao do Judiciario em areas relacionadas aos Poderes Legislativo e Executivo, concluindo
que mesmo sendo atribuido o rotulo de ativista a um Tribunal, € preciso perquirir até que ponto
essa pratica é necessaria. Cf. LEAL, Saul Tourinho. Ativismo ou altivez? o outro lado do
Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 33-42.

21 NEVES, Edson Alvisi. Jurisdigdo Ativa no Estado Democratico. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de
Miranda; FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Org.). Constituigido & ativismo judicial:
limites e possibilidades da norma constitucional e da decisao judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p. 71-87.

22 Cf. BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 387. Para o autor, a judicializagdo deriva do paradigma constitucional
que se escolheu e ndo da atuagao politica. Se de um lado o ativismo resultaria de uma opgéo, de
forma a interpretar os principios e regras constitucionais conferindo-lhes maior dimensé&o; de outro
a leitura conformada a garantir a previsdo de determinado direito constitucional nao representaria
ativismo. Com isso, pode-se afirmar que na judicializacdao da politica existe deslocamento de
decisdo ao Judiciario por parte dos poderes Legislativo e Executivo.
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visaria a proporcionar maior amplitude as a¢cdes dos demais Poderes, de modo que

as posturas ativas e passivas devessem ser respeitadas pelo Poder Judiciario.?®

Claro, ha termos iniumeros para tal fenébmeno,?* como juristocracy (Ran
Hirschl), judge-made law (Christopher Wolfe), governing with judges (Alec Stone
Sweet), judicial activism.?®> Contudo, dada a crise do Legislativo também arrostada
por tantos autores, as Supremas Cortes passam a virar o centro das atengdes —
talvez simplesmente porque, afinal, decidem por dltimo. Mas €& no seio deste
fendmeno que se nota que a populagdo passa a atribuir ao Poder Judiciario e a
Corte Suprema uma fung¢ao que a Constituicdo nao Ihe dispensou: a de representar.
Neste ponto, a populacdo sente que a Justica é efetivamente realizada, sentimento

esse, porém, intrincado sob o contexto da legitimidade.?®

O que se percebe, dessa forma, é a resisténcia em se unificar o sentido da
locucédo ativismo judicial, refletindo-se, de um lado, como a acentuada ingeréncia do
Judiciario (protagonismo judicial) seja em outros Poderes,?” seja na vida dos
cidaddos em particular, bem como de outro na apropriacdo de parametros
oportunistas e voluntaristas como forma de tomada de decistes.?® Parece-nos que a
delimitacdo conceitual do ativismo, do ponto de vista académico, ndo pode se

confundir com o estudo de suas causas, reflexos e consequéncias; muito menos se

23 Cf. TUTUNGI JUNIOR, Nicola. Discricionariedade judicial: uma analise critica. Revista de Direito
da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 1., n. 64, p. 258-280,
2009; IGNACIO JUNIOR, José Antonio Gomes; PAGANELLI, Celso Jeffeson Messias; SIMOES,
Alexandre Gazetta. Ativismo judicial: paradigmas atuais. Sdo Paulo: Letras Juridicas, 2011. 159
p; LEAL, Mbénia Clarissa Henning; LEAL, Rogério Gesta (Org.). Ativismo judicial e déficits
democraticos: algumas experiéncias latino-americanas e europeias. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. 265 p.

24 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigao e ativismo judicial: limites da atuagdo do Judiciario. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 9.

25 E Keenan Kmiec quem apresenta, originalmente, as principais conceitualizagdes do ativismo
judicial: “[...] a) pratica dedicada a desafiar atos de constitucionalidade defensavel emanados em
outros poderes; b) estratégia de ndo-aplicagdo dos precedentes; c) conduta que permite aos juizes
legislar “da sala de sessbes”; d) afastamento dos canones metodolégicos de interpretagéo; e)
julgamento para alcancgar resultado pré-determinado.” (KMIEC, Keenan D. apud VALLE, Vanice
Regina Lirio do. O ativismo judicial. In: . (Org.). Ativismo jurisdicional e o Supremo
Tribunal Federal: laboratério de analise jurisprudencial do STF. Curitiba: Jurua, 2009. p. 21).

26 | EAL, Saul Tourinho. Ativismo ou altivez? o outro lado do Supremo Tribunal Federal. Belo
Horizonte: Férum, 2010. p. 159.

27 Alguns destacam o protagonismo devido ao desenho institucional implementado pela Constituigao
de 1988, especialmente quanto ao trato da implantagdo de politicas publicas e as garantias
fundamentais. O novel comportamento encontraria, assim, explicagdes oriundas dos conceitos de
“‘judicializacao da politica” e “ativismo judicial’. Cf. MEDEIROS, Bernardo Abreu de. Ativismo,
delegacéo ou estratégia? a relacéo inter poderes e a judicializagdo no Brasil. In: FELLET, André
Luiz Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO, Marcelo (Org.). As novas faces do
ativismo judicial. Salvador: JusPodivm, 2011. p. 529-540.

28 TASSINARI, op. cit., p. 157.
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apoiar em sua reprovagao ou aprovagéo.?® O ativismo judicial deve ser identificado,
por assim dizer, como a postura ordinariamente n&o esperada dos magistrados no
exercicio de suas fungdes, tendo como escopo impulsionar os efeitos de suas
decisdes dentro e fora do processo. Vale dizer, condutas identificadas como
arraigadas e disseminadas na magistratura, desde que sem maiores dissensos
sejam reconhecidamente legitimas e até disciplinadas no ordenamento patrio, jamais
poderiam ser consideradas ativistas por ndo se extrair delas qualquer militdncia

judicial .30

Em outras palavras, embora tormentosa a formulacdo de um conceito
hermético a respeito do ativismo judicial, incensuravel que a expressao, por si so,
faca jus a denotar postura além daquela esperada de agente cuja funcédo elementar
€ decidir. Leia-se, em sendo a subjetividade inerente a carga decisoria do
magistrado, quando se fala em “ativismo”, € fato que tal proceder n&o deva ser
considerado nato aos juizes, sob pena de esvaziamento académico da expressao.
Afinal, seria uma contradictio in adjecto imputa-lo como elemento natural da fungéo
jurisdicional se a propria expressao demanda extremar os que agem dos que se
omitem, ou melhor, dos que se contém. Para nds, o ativismo judicial esta
intimamente ligado a difusdo da ideia de que os direitos fundamentais seriam
principios equilibrados. A este respeito, deu-se énfase a perda da dogmatica legal,
da coeréncia e da autocontencdo, com consequente dissolugdo de fundamentos
racionais. De outra parte, € de se ponderar que, necessitando o julgamento
constitucional lidar com principios, € ndo apenas com regras, o procedimento seria
equilibra-los de acordo com seu peso, 0 que € uma metodologia utopicamente

racional para se aplicar os direitos fundamentais.

29 Dessa forma, fica-se margeando a perigosa seara — uma pretensa confusdo entre o ato
interpretativo do juiz obrigatério a sua posigdo como agente do Direito e uma postura proativa que,
bem ao contrario, va além de suas atribuigdes. Fica claro, portanto, que o fendmeno do ativismo
judicial, tdo em voga nos tempos recentes, tem, em verdade, uma raiz histérica que precisa ser
investigada, mas também uma base tedrica cujas origens n&o coincidem perfeitamente a algum
momento histérico em que tal postura possa encontrar a sua pedra fundamental.

30 De outra parte, Inocéncio Martires Coelho advoga que a criagdo judicial decorreria do non liquet
imposto aos julgadores, de modo a transformar o direito legislado em interpretado e aplicado.
Define, assim, o ativismo como uma questdo de grau de criagdo judicial. Cf. COELHO, Inocéncio
Martires. Ativismo judicial ou criagdo judicial do Direito? In: FELLET, André Luiz Fernandes;
PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO, Marcelo (Org.). As novas faces do ativismo judicial.
Salvador: JusPodivm, 2011. p. 475-497.
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Fica vago, ou aberto a discussao, portanto, € se s&do necessarios remendos
a teoria e a pratica dos sobrepesos dos Poderes. Quer-se dizer, o movimento de
foco no Judiciario &, de forma quase dialética, resposta a uma maior atuagdo em
questdes politicas. Ao diferenciar o processo de judicializagdo e do ativismo
propriamente dito, podemos nos focar no ultimo e entender melhor como definir suas
premissas. E preciso, entdo, compreender que, a despeito de seu movimento
histérico, o fenbmeno do ativismo — a se considerar um Poder que tenha ganas
evidentes de desafiar as decisdes de outro, ndo como contrapeso (como na famosa
concepcao de checks and balances da separagcdo dos Poderes pelos founding
fathers americanos), — remete a manifesta pouca deferéncia ou aversdo a outro

Poder, garantindo uma clara potencialidade lesiva ao principio da separagao.

1.2 Bases norte-americanas do ativismo

Desde o arrazoado “The Supreme Court: 1947”, de Arthur Schlesinger Jr.,3’
a locugao ativismo judicial tem sido langada por juristas norte-americanos para
indicar uma postura dissonante da jurisprudéncia majoritaria.32 E o que se deu,

sobretudo, face a Corte Warren (1953-1969), em referéncia ao seu presidente Earl

31 O ja referido artigo categorizou os juizes em ativistas, ndo-ativistas e centristas da Suprema Corte
dos EUA, descrevendo que o primeiro grupo advogava uma atuacdo afirmativa em prol da
implementagdo do bem estar social, vale dizer, a concretizagao de politicas publicas. O ultimo, por
sua vez, votava sempre pela maior participacdo do Legislativo nas grandes questdes nacionais,
isto é, priorizava a representatividade e legitimidade das decisdes por meio do amparo popular,
pouco importando a opinido particular do juiz. Confira-se nesse sentido: SCHLESINGER JR,
Arthur M. The Supreme Court: 1947, Fortune, jan. 1947, p. 208, apud KMIEC, Keenan D. The
origin and current meanings of ‘judicial activism’. California Law Review, 92:1441, 2004, p.
1446; VALLE, Vanice Regina Lirio do (Org.). Ativismo jurisdicional e o Supremo Tribunal
Federal: laboratério de analise jurisprudencial do STF. Curitiba: Jurua, 2009. p. 20; BARROSO,
Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6. ed. Sado Paulo:
Saraiva, 2012. p. 414; DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya Gasparetto. Ativismo e
autocontencao judicial no controle de constitucionalidade. In: FELLET, André Luiz Fernandes;
PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO, Marcelo (Org.). As novas faces do ativismo judicial.
Salvador: JusPodivm, 2011. p. 460.

32 E o que se observa em: SALVATO, Nancy. How Judicial Activism harms the American form of
Government. Virginia Beach: Basicsproject, 2012; SUTHERLAND, Mark | (Org). Judicial
Tyranny: the new kings of America? Washington DC: Library of Congress, 2007; POWERS,
Stephen P.; ROTHMAN, Stanley. The least dangerous branch? consequences of judicial
activism. Washington DC: Library of Congress, 2002; e LEVIN, Mark R. Men in Black: How the
Supreme Court Is Destroying America. Washington DC: Regnery Publishing, 2006. 256 p.
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Warren, fiador de polémicas decisdes acerca das liberdades civis,33 bem como seu
sucessor, Warren Earl Burger (1969-1986). Apds a Corte Warren (1953-1969)** e a
Corte Earl Burger (1969-1986), esta ultima tendo como destaque as discussoes
sobre a derrubada de Leis sobre o aborto (Roe v. Wade) e as agdes afirmativas
(Reitoria da Universidade da Califérnia v. Bakke), a atribuicao de Chief of Justice foi
dada a William H. Rehnquist (1986-2005), que adotou um comportamento bem
menos ativista, de autolimitacdo (self restraint), para quem estariam os juizes
vedados de decidir conforme suas proprias conveniéncias ideoldgicas, sem respaldo
na Carta e usurpando os demais Poderes. Para Rehnquist, seus antecessores foram
extremamente ativistas, de modo que adotou o objetivo de restringir essa
caracteristica precedente.?® O certo, porém, é que bem antes, quando das origens
do judicial review norte-americano,3® a semente do ativismo judicial apareceu com a
apreciacdo do caso Marbury v. Madison, no esteio da expressdao de poder do

Tribunal em rever uma decis&o politica e assegurar a supremacia da Constituigdo.3’

33 Um dos casos mais emblematicos da Suprema Corte dos EUA — e que recebeu a qualificacio de
ativista —, foi o Brown v. Topeka, de 1954, quando o Tribunal, j& na era Warren, deu azo a
absorcdo, sem discriminagéo, de criangas negras ao regime educacional da cidade de Topeka,
reputando-se contraria a Constituicdo a segregagdo realizada nas escolas publicas. Cf.
MARTIGNAGO, Gisella. Controle de constitucionalidade e o ativismo judicial. 2009. 115 f.
Dissertacao (Mestrado em Direito)— Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2009. p. 88.

3 Como asseverou Peter Hogg, famoso constitucionalista canadense, ao descrever a Suprema
Corte norte-americana dos anos 50 sob o comando de Earl Warren, o ativismo judicial praticado a
época poderia tomar qualquer diregdo politica a depender, em larga medida, das predilecbes
ideoldgicas dos juizes nomeados. Cf. HOGG, Peter. Constitutional Law in Canada. Ontario:
Thompson Carswell, 2008, apud CAMERON, Alex M. Power without Law: The Supreme Court of
Canada, the Marshall Decisions, and the Failure of Judicial Activism. Montreal: McGill-Queen’s
University Press, 2009. p. 30.

3 Cf. GRIFFIN, Stephen M. A era Marbury: o Judicial review em uma democracia de direitos.
Tradugdo de Adauto Vilella. In: BIGONHA, Antonio Carlos Alpino; MOREIRA, Luiz (Org.).
Legitimidade da jurisdigao constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 224-280.

% “Recorde-se que o modelo da judicial review, se caracteriza pela atribuicdo a todos os orgéos
jurisdicionais da competéncia deciséria sobre a constitucionalidade de uma norma quando da
aplicagdo da mesma a um caso concreto. Dai que se fale em controlo difuso, pois este ndo esta
concentrado apenas num 6rgédo, mas atribuido aos érgéos judiciais em geral. Também pode ser
designado como modelo unitario, na medida em que a justica constitucional ndo surge
concentrada numa organizagado auténoma, nao se procedendo, assim, a distingdo entre jurisdigdo
ordinaria ou constitucional. Nao obstante, refira-se que a multiplicidade do controlo e o perigo de
uma excessiva dose de criagao judicial sdo matizadas pelo principio de fidelidade ao precedente
(stare decisis et non quieta movere) que vincula os tribunais interiores a jurisprudéncia dos
tribunais superiores, produzindo um efeito unificador e clarificador da jurisprudéncia." (BOTELHO,
Carina Santos. A tutela directa dos direitos fundamentais: avancos e recuos na dindmica
garantistica das justicas constitucional, administrativa e internacional. Coimbra: Almedina, 2010. p.
27).

87 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial: limites da atuagdo do Judiciario. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 72.
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Afinal, naquela época havia enorme incerteza sobre a legitimidade de um
controle de constitucionalidade pela Suprema Corte, diga-se, ndo havia nenhuma
disposicdo constitucional a endossar a revisdo de atos dos demais Poderes, a
despeito da sujeicao de todos a ela, surgindo, a partir dai, as primeiras discussoes
acerca da legitimidade do Judiciario na apreciacdo de atos do Executivo e do
Legislativo, sobretudo aqueles de natureza politica.3® Destacaram-se, assim, dois
pontos primordiais na interlocucao jurisdicional entre os Poderes: a primazia da
Constituicao e a atribuicdo moderadora do Judiciario em sua defesa, isto €, a de

afastar as disposicdes e atos a ela em contrario.

Com isso, vislumbrou-se a assuncdo de dois posicionamentos ante as
opgdes politicas consignadas pelo Legislativo: o da autolimitagdo (self-restraint),
priorizando a escolha parlamentar, ainda que controversa;®® e o da realizagdo do
direito aplicavel ao caso sensivel, resvalando no ativismo jurisdicional, pois colocada
a opinido publica — intermediada pelo Legislativo — em prejuizo a primazia da
Constituicdo. Assim, €& possivel asseverar “[...] que o parametro utilizado para
caracterizar uma decisdo como ativismo ou nao reside numa controvertida posi¢cao

sobre qual é correta leitura de um determinado dispositivo constitucional.”0

% “Ocorre que ambos os resultados deste movimento de constitucionalizacdo ndo foram previstos
pelos founders, tanto é que, originalmente, a Constituicdo n&o incluia mecanismos diferenciados
para sua modificagdo — o que veio a ser implementado apenas em 1780 —, assim como, nos
primérdios, o Judiciario sequer era visto como ramo do Estado, sendo considerado ainda
subordinado as assembleias locais.” (Ibid. p. 72). Cf. PAIXAO, Cristiano; BIGLIAZZI, Renato.
Historia constitucional inglesa e norte-americana: do surgimento a estabilizagdo da forma
constitucional. Brasilia, DF: Finatec, 2011, p. 65-67 e 153.

39 “Porém, antes da ‘invengdo’ do controle de constitucionalidade nos Estados Unidos, houve
experiéncias precursoras de limitacdo dos poderes politicos com base em normatividade tida
como superior. Sdo exemplos o instituto da graphé paranomom, existente na Grécia Antiga, que
permitia a invalidagado de atos tidos como violadores de normas superiores, com a puni¢cdo das
autoridades culpadas; e a doutrina que concebia o Judiciario como guardido da superioridade
da common law sobre o direito escrito, adotada na Inglaterra no inicio do século XVII, por
influéncia do Lord Edward Coke, no julgamento do Bonham’s Case, mas abandonada naquele
pais apdés a Revolugdo Gloriosa de 1688.” (SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Férum,
2012. p. 64).

39 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a
Ultima palavra sobre o sentido da constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 89.

40 VALLE, Vanice Regina Lirio do. O ativismo judicial. In: . (Org.). Ativismo jurisdicional e o
Supremo Tribunal Federal: laboratério de analise jurisprudencial do STF. Curitiba: Jurua, 2009.
p. 21. E por isso que, considerando a nossa realidade atual, ndo ha de se falar em ativismo judicial
apenas pelo simples fato de um juiz singular, quando do controle difuso, ou mesmo o STF, quando
do difuso ou concentrado, realiza determinado controle de constitucionalidade. E preciso mais do
que isso para discriminar uma postura ativista.
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Outro sentido também assinalado ao ativismo norte-americano corresponde
ao distanciamento dos precedentes, considerando a peculiaridade do sistema, cuja
matriz € o common law, tendo como sustentaculo o stare decisis, 0 qual verticaliza,
por assim dizer, a jurisprudéncia. Além do mais, é de se salientar ser da cultura
judicial norte-americana a consideragdo pela Corte dos préprios julgados,
sobrelevando a acentuada presenga da tradigdo, sem prejuizo do overruling,
consistente no afastamento do precedente que perdeu seu carater vinculante.*!
Nesta ordem, tem-se destaque a prevaléncia do case law, como é chamada a
jurisprudéncia nos EUA, de forma que os juizos e Cortes singulares se veem
impelidos a decidir tal como os Tribunais de instancias superiores (rule of
precedent), tudo a depender da semelhanga e autoridade dos casos (authority). A
despeito desta influéncia, € de se rememorar que ndo se abstrai a distingao
(distinguish), ampliagcdo ou reducao da algada dos precedentes, tendo em conta a
construcéo jurisprudencial por meio dos casos concretos, de modo que outros juizes
e Tribunais nao estdo impedidos de darem diferentes sentidos aos textos dos

paradigmas.

Outra abordagem acerca do ativismo despontada na doutrina norte-
americana diz respeito a fuga dos canones interpretativos por parte de alguns juizes
ou colegiados. Em outras palavras, a dissonancia dos parametros académicos
arraigados de interpretagao também daria azo a classificagdo de uma postura ou ato
ativista. Nesse sentido, vale evocar a discussao entre Stephen Breyer e Antonin

Scalia, ambos juizes da Suprema Corte, sobre o0 que seria o mais adequado

41 A chamada horizontalizagdo de precedentes pode ser quebrada quando se aplica o apontado
overrruling, ou seja, quando se encara, ja na esfera constitucional, que um caso precedente foi
injusto e deve ser revisto para ndo mais guardar vinculo garantido com casos futuros a partir de
entdo. Nesse aspecto, fica dificil determinar o que seria o ativismo judicial, ou uma postura ativista,
tendo-se em conta que, se por um lado é facil identificar quando um Tribunal a quo nao se
submete aos preceitos editados pelo ad quem, bem mais complexo & atribuir a pecha de ativista
quando uma Corte superior repensa 0s seus proprios precedentes — conduta, de fato, proativa,
mas que ndo se encaixa, necessariamente, em nenhuma das outras defini¢des tipicas em voga.
Afinal, o overruling é definido dentro do préprio sistema, sendo técnica permitida. E assim que se
determina o chamado “vigor convincente”, ou seja, o grau hierarquico superior de uma instancia e
de suas acdes expressas como autoridade emissora garante, obviamente, o ndo regresso e
revogacgao por uma autoridade inferior. Uma definicdo famosa, que rende até apelido jocoso, diz
respeito aos juizes legislando da “sala de reunides”. Ora, o que € mais comumente aceito é que a
atribuicdo das Cortes ndao € mais inventar, mas extrair o sentido implicito do corpo da norma. Por
ora, basta compreender que, afinal, uma Corte ativista pode ser definida como a que supera as
fronteiras dadas com norma editada pelo legislador escolhido democraticamente, impondo sobre
ele seu proprio sufragio de fins e meios a disciplina de questdes cruciais. Cf. VALLE, Vanice
Regina Lirio do. O ativismo judicial. In: . (Org.). Ativismo jurisdicional e o Supremo
Tribunal Federal: laboratério de analise jurisprudencial do STF. Curitiba: Jurud, 2009. p. 22.
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pardmetro interpretativo da Constituicdo. Para Scalia, adepto do originalismo,*?

indispensavel se faz que a leitura, ou melhor, a extragdo dos termos da Constituigao

se dé nos exatos sentidos em que originalmente foram editados.*® O Originalismo

tem como mote a negativa aos magistrados do carater criativo do Direito,*

entendido este como a emenda, ampliagdo ou rejeicdo dos dispositivos legais,

cabendo ao Judiciario, no maximo, declarar eventual inconstitucionalidade das Leis,

tendo em conta, sobretudo, a original intengdo da Carta de 1787 (higher law), bem

como as das respectivas emendas.*® Vale dizer, em Ultima andlise, que para os

originalistas ndo devem ser garantidos aos cidaddos quaisquer direitos nao

42

43

44

Recentemente, em 19 de dezembro de 2012, faleceu o maior expoente do originalismo, o juiz
federal e jurista conservador Robert Bork, que teve sua nomeagdo a Suprema Corte dos EUA
rejeitada em 1987 pelo Senado. Para Bork, os principios, sobretudo os constitucionais, devem ser
lidos textualmente, conforme sua intengdo e conteudo originais (e ndo interpretados). O jurista
teve, alias, ainda tem, como partidarios de renome os juizes Clarence Thomas e Antonin Scalia,
ambos da Suprema Corte, 0s quais se filiaram ao originalismo para aferir a constitucionalidade dos
feitos submetidos ao Tribunal. Cf. BRONNER, Ethan. A Conservative Whose Supreme Court Bid
Set the Senate Afire. The New York Times, New York, 19 dec. 2012. Disponivel em:
http://www.nytimes.com/2012/12/20/us/robert-h-bork-conservative-jurist-dies-at-85.htmI?hp&_r=1&.
Acesso em: 19 dez. 2012.

Cf. SCALIA, Antonin; EPSTEIN, Richard A. Scalia v. Epstein: two views on judicial activism.
Washington DC: Cato Institute, 1985. 23 p; SCALIA, Antonin (Org). A matter of interpretation:
Federal Courts and the Law. Princeton: Princeton University Press, 1997. 147 p; VALLE, Vanice
Regina Lirio do. O ativismo judicial. In: . (Org.). Ativismo jurisdicional e o Supremo
Tribunal Federal: laboratério de analise jurisprudencial do STF. Curitiba: Jurua, 2009. p. 23. O
cerne da questao relativa a legitimidade da jurisdicdo constitucional pode ser explorado mediante
o resgate histoérico da acirrada disputa, surgida nos Estados Unidos, relativamente ao método mais
adequado de interpretacdo da Constituigdo. Trata-se do embate entre originalismo e nao
originalismo. O primeiro, como dito, de cunho conservador, defende a interpretacao atrelada direta
e inequivocamente ao texto constitucional, ou a intengdo dos fundadores da Constituicado (founding
fathers / original intent). O segundo método, de cunho ativista, admite a possibilidade de os juizes
aplicarem e ponderarem valores e principios substantivos, ainda que nao derivados diretamente
da Constituicdo. O originalismo ressalta o momento constituinte, prezando pela neutralidade e
imparcialidade da funcao judicial. O desrespeito a “vontade constitucional originaria” poderia gerar
instabilidade e inconsisténcia de governo, sendo importante instrumento de combate ao ativismo
judicial da Suprema Corte e de despolitizagédo do referido Tribunal.

Dessa forma, dentre os principais aspectos do originalismo estd a definicdo do poder politico
democratico como valor fundamental da Constituicdo. Adotando os canones da limitagéo textual e
da vinculagéo a vontade dos fundadores, visa a coibir o subjetivismo dos juizes, impedindo que se
arvorem em legisladores. Tenta preservar o direito dos cidaddos de se autogovernarem em
relagcdo a todas as matérias ndo expressamente estabelecidas, conforme as regras democraticas
e sem uma interferéncia judicial com fei¢gdes politicas. Sob a tematica do controle judicial, o
originalismo sustenta que a anulacdo dos atos normativos pela Suprema Corte somente podera
efetivar-se caso vislumbrada afronta a norma diretamente extraida, ou inequivocamente
decorrente da Constituicdo. A atuagdo da Corte deve ser passiva, mormente no siléncio
constitucional, sob pena de alteragao de papéis constitucionais. Tal método visa a equilibrar a
tensdo entre Democracia e jurisdicdo constitucional. Porém, o originalismo tem perdido sua forga,
de modo que a possibilidade de manipulagdo da vontade originaria e a existéncia de conceitos
juridicos abertos impdem uma menor aceitabilidade do método. A legitimidade da Jurisdigdo
Constitucional, desta feita, ndo se vincula ao subjetivismo dos constituintes ou ao sentido textual
atribuido a época. A perspectiva procedimentalista se mostra, nestes termos, mais satisfatoria.

45 Cf. NOJIRI, Sérgio. A interpretagao judicial do direito. Sdo Paulo: RT, 2005. p. 170-176.
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amparados literalmente na Constituicdo, sendo do Legislativo este exclusivo
papel. Por outro lado, ja para Breyer, a Carta Magna norte-americana seria um ente
vivo e os intérpretes deveriam se adiantar ao mero conteudo literal das palavras,
sobretudo quando o caso concreto encare valores atuais e dependa de expressodes

imprecisas.*6

A discussao do ativismo judicial norte-americano, no que concerne ao tema
em particular da judicializagdo da politica, teve também contribuicdes significativas
de Ronald Dworkin, Bruce Ackerman e Jeremy Waldron. Na visdo de Dworkin, é
indispensavel uma prévia interpretagao tendo em conta a realidade do caso concreto
em vista do alto grau de abstragdo de regras costumeiras, de modo que os juizes
deveriam, seja de modo explicito, seja velado, criar o direito. Desta feita, o poder de
criagcdo seria uma resposta da mesma natureza que induziria o Legislativo a
promulgar um diploma, podendo-se dizer serem os magistrados também agentes do

Legislativo.4’

Para Dworkin, a politica deveria sujeitar-se ao império do Direito,
considerando nao apenas o Direito positivo, mas, sobretudo, suas balizas morais,
dos principios e da integridade, de forma que os magistrados seriam um instrumento
apropriado para sustentar e consolidar o espectro das decisdes politicas aos
principios. Leia-se, o autor ndo refutou o papel do legislador como fiador dos
principios, bem como nado negou seu compromisso de editar apenas atos

constitucionais. Porém, na visao dele, o meio legislativo ndo seria o mais adequado

46 A abordagem pragmatica e interpretativa de Breyer forga pelo lado da sensibilidade. Na sua viséo,
ao se aferir a constitucionalidade duma norma, enquanto alguns membros da Suprema Corte
destacam apenas a linguagem e a literalidade da Constitui¢cdo, ele observa justamente de mais
perto as consequéncias e as propostas do espirito da Lei maior. Cf. POWERS, Stephen;
ROTHMAN, Stanley. The least dangerous branch? consequences of judicial activism.
Washington DC: Library of Congress, 2002. passim.

47 Para Dworkin as Cortes caberiam, como dever central, a defesa dos direitos fundamentais. Assim,
seriam os “féruns do principio”. Ja, ao Parlamento eleito, como principal mister, caberia a
deliberagao sobre politicas publicas (policies). Seriam os “féruns da utilidade”. Igualmente, refuta
as objecbes democraticas que atacam a legitimidade do controle de constitucionalidade diante de
sua atuacdo, muitas vezes, contramajoritdria. Dessa maneira, em sua ideia constitucional de
democracia, o estudioso aponta requisitos e objetivos morais, de cunho substantivo, que ndo sao
alcancados mediante um mero procedimento majoritario, mas sim por uma resposta certa acerca
dos direitos. Em se tratando de direitos fundamentais, o foco é pelo substrato, advindo de uma
construgcédo, ndo surgindo a promocao desses direitos apenas pela adogdo de um procedimento
especifico, ou majoritario. Cf. DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da
Constituicdo norte-americana. Tradugédo de Marcelo Brandao Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes,
2006. p. 29; GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Tradugao de Luis Carlos Borges. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010. 313 p. (Teoria e Filosofia do Direito).
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para o debate de temas sensiveis.*® Em ultima analise, Dworkin advogava que ndo
seria o Judiciario mero mandatario ou representante de setores da sociedade, mas
sim, de um ente maior, responsavel pelo tratamento de todos em igual respeito e

consideracgao.

Ja na acepcgao de Ackerman, os juizes deveriam tdo somente afastar atos
inconstitucionais, podendo apenas a populagdo, ou melhor, o povo, alterar a
Constituicao, sendo o Judiciario responsavel por impedir que a Lei maior seja
violada, devendo respeitar a vontade popular imposta. Por advogar uma ideia de
democracia dualista, Ackerman cré que a Corte Suprema deva agir tdo somente no
sentido de acolher meras transformagbes sistematicas engendradas. Porém,
diferentemente de Dworkin, para quem os direitos fundamentais tém carater
eminentemente substantivo (igual respeito e consideragéo), na visdo de Ackerman a
todo cidadao deve ser garantida a participagdo no processo politico de elaboragao
do conteudo dos direitos fundamentais, tal como também deliberar sobre seus
representantes,*® partindo da ideia de que “[...] o primeiro, e mais fundamental, é o
direito de cada individuo ao reconhecimento dialdégico como cidadéao com iguais
atribuicbes na conversagdo politica.”® Entretanto, a despeito de Ackerman
considerar o judicial review suficiente no cenario norte-americano para assegurar os

direitos fundamentais, isso ndo quer dizer que o préprio processo deliberativo esteja

48 “Dworkin ndo admite uma cultura juridica leniente, segundo a qual o Direito é questao de forga e
autoridade, e os argumentos baratos, intercambiaveis. E possivel buscar o melhor argumento, a
resposta certa, ainda que ndo demonstraveis. Isto € democracia genuina. Juizes arrancam da
politica ordinaria, na qual vigora a regra da maioria, as questdes de principio, pois estas ficam
acima de consideragdes de barganha, de custo e beneficio. Ha4 um ndcleo moral intangivel do qual
nado se pode abrir mdo.” (MENDES, Conrado Hubner. Controle de constitucionalidade e
democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 73).

49 O autor diferencia politica normal de politica constitucional, como uma justificativa para a atuagéo
da Corte em revisdo judicial. Haveria, nesse sentido, uma certa dose de superioridade, um
simbolismo a privilegiar os temas constitucionais. A administragdo de rotina seria, dessa maneira,
distinta das relevantes definicdes dos rumos da sociedade. Cf. ACKERMAN, Bruce. Nés, o povo
soberano: fundamentos do Direito Constitucional. Tradu¢do de Mauro Raposo de Mello. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. (Del Rey internacional, 4). Passim; STERN, Ana Luiza Saramago.
Histéria e teoria constitucional norte-americana: as interpretagdes de Edward White e Bruce
Ackerman. In: VIEIRA, José Ribas (Org.). Teoria constitucional norte-americana
contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 1-18.

5 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia
constitucional contemporanea. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 43. Cf. COUTINHO,
Luis Pedro Pereira. A autoridade moral da constituicdo: da fundamentagdo da validade do
Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra, 2009. 776 p.
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submisso aqueles, de maneira que as mais comezinhas liberdades submetem-se a

autoafirmagio.

Por sua vez, é com Jeremy Waldron — embora neozelandés, desenvolveu a
maior parte dos seus trabalhos nos EUA —, que encontramos uma das maiores
contribuigdes, com sua distingdo entre a teoria da autoridade e a da justica, como
forma de compreenséao, e até mesmo de reconhecimento, do conceito sobre quem
tem a ultima palavra. Vale dizer, a autoridade para ele € imperativo categorico da
propria divergéncia, de modo que o carater substantivo dos direitos deveria ser ao
menos inteirado pela teoria da autoridade.®?> Em termos mais simples, é de se dizer:
alguém deve decidir e, havendo divergéncias, faz parte do jogo que tenhamos de
nos submeter a decisdes com as quais ndo concordamos e até reputamos injustas.®?
Assim, temos o Legislativo, que cria o direito com forga na premissa da maioria, mas
nao detém a mesma confianga que o Judiciario para resguarda-los. De outro, a
Suprema Corte, com fungdo precipua de garantir a primazia da Constitui¢ao,
protegendo seus ideais. Para Waldron, ndo apenas as decisbdes levadas a efeito
com forca nas premissas majoritarias podem ser injustas, mas também aquelas
carregadas pela o6tica substancialista, dada a volatilidade do conceito de muitos
direitos fundamentais. Nesse sentido, como elucida Conrado Hubner Mendes ao

examinar sua teoria da autoridade:

Seria enganoso dizer que, quando um principio de autoridade (como o
majoritarismo democratico) se chocar com outros direitos, um dos direitos

51 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia
constitucional contemporanea. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 212.

52 Para o autor, em uma sociedade pluralista o desacordo moral é patente, de modo que a
inexisténcia de hierarquia entre os cidadaos seria violada caso as decisdes sobre questdes
moralmente complexas fossem retiradas dos individuos e delegadas aos juizes. Dessa maneira,
diante da dificuldade de um consenso, deve-se prezar por um acordo procedimental. A teoria
politica, assim, deve se propor a constru¢gdo de um desenho institucional que se fixe sobre a
tematica relativa a quem vai decidir, e ndo sobre a discusséo a respeito do que sera decidido. As
instituicbes sao faliveis e o desacordo sobre acerto/desacerto sempre existira. Em sua visao, néo
se corporifica empiricamente a promessa substantivista e ndo ha como se designar uma hipotética
legitimidade a uma instituicao pura e simplesmente em decorréncia do mantra de que ela “respeita
direitos”. Melhor dizendo, afirmag¢des em contrario poderiam ensejar a conclusdo de que decisdes
judiciais somente seriam exigiveis acaso corretas em seu conteudo. Portanto, a revisdo judicial
deveria se pautar por uma perspectiva procedimental (legislador negativo) e, caso haja
discordancia, o legislador deveria prevalecer. Cf. WALDRON, Jeremy. The core of the case
against judicial review. The Yale Law Jornal, Yale, p. 1346-1406, mar. 2006. passim.

53 O estudioso, todavia, ndo rejeita a tematica da justica, antes, realoca, pois ela estaria inserida em
outro patamar cognitivo. Assim, os elementos substantivos da democracia sao transmutados na
pauta legislativa como mais uma fonte de argumentos. N&o se retiram os principios do campo da
teoria politica mas, igualmente, ndo se permite sua interferéncia no desenho institucional e nos
processos democraticos (quem decide).
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deveria sucumbir. “Conflito” ndo € a palavra para descrever o que esta em
jogo. E errado tratar o direito & participagdo e outro direito qualquer como
direitos concorrentes no mesmo nivel. Se fizermos assim, poderiamos as
vezes sustentar que um direito qualquer deva prevalecer sobre o direito a
participacdo. Mas o problema ndo é de ponderagdo, e sim o fato de
discordarmos sobre o que aquele direito qualquer exige. A
constitucionalizagcado dos direitos, reforgados pela revisao judicial, padeceria
de uma contradigado interna: direitos sdo concebidos com base no conceito
de autonomia individual, de pessoa moralmente responsavel, enquanto a
constitucionalizagdo desconfia do individuo como ator politico responsavel.
Direitos constitucionais retiram dos atores a virtude e a responsabilidade
que os direitos, em si, pressupdem. Nao haveria consisténcia em falar que
seres humanos sao capazes de agir e pensar moralmente de um lado, mas
gue cometam atos pavorosos do outro.%

Percebe-se, assim, que Waldron tem o temor de que a discussao sobre os
direitos do ponto de vista substantivo se vicie pelo debate linguistico que possa
circunscrever as expressoes positivadas, perdendo referéncia de suas proéprias
justificativas e desviando a controvérsia para pontos menos relevantes.®® Deste
modo, e no que concerne a realidade americana, nao seriam debatidos com maior
afinco temas envolvendo aborto, pena de morte, agdes afirmativas, entre outros. Na
otica de Waldron, uma simples prescricdo linguistica nao deveria restringir,
significativamente, a dimenséo pratica dos direitos individuais. Ora, € nesse ponto
que veremos estar a realidade brasileira extremamente distante da norte-americana,

0 que demanda uma leitura distinta de sua analise.

Isso porque o ordenamento patrio ndo apenas € caracterizado pela alta

inflagdo legislativa,®® como também nossa Constituicdo € da espécie analitica®” e

5% MENDES, Conrado Hibner. Controle de constitucionalidade e democracia. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008. p. 109.

55 Waldron, apesar de aceitar determinados requisitos substantivos a democracia, orienta-se por um
procedimentalismo puro. Ao supor um eterno (e irresolivel) desacordo sobre respostas e
solugdes, aloca em compartimentos estanques a teoria da autoridade e a teoria da justica. Dessa
forma, ante o inexpugnavel desacordo, a maior garantia que poderiamos oferecer é a de igual
participagdo. Assim, a autoridade soberana seria o Parlamento e as decisGes seriam justificadas
apenas em decorréncia da adogdo de um procedimento majoritario. Defende, inapelavelmente, um
contexto de supremacia parlamentar. Cf. MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais,
separagdo de poderes e deliberagao. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 108-119.

5% Cf. DUARTE NETO, José. Rigidez e estabilidade constitucional: aspectos criticos do exercicio
frequente da atribuicdo reformadora. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 307-315.

57 “[...] ao processo (histérico) de alargamento dos textos constitucionais, pela inclusdo de normas
consagradoras de direitos, de normas principiolégicas e pelo superdimensionamento das regras
que cartularmente alcangam a natureza constitucional, pode-se afirmar que segue um processo de
vulnerabilizagdo dos textos que, por seu turno, demanda uma ampliagdo das formulas de garantia
da integridade constitucional.” (TAVARES, André Ramos. Paradigmas do judicialismo
constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 38).
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disciplina, ndo raro, regras de carater eminentemente burocratico, como a do art.
242,§ 2°.58

Por fim, quando se fala das raizes norte-americanas do ativismo, nédo se
pode ignorar o debate trazido no final dos anos 60, quando juristas na Universidade
de Harvard puseram-se a discutir o pensamento de que o Direito sempre se
desvincularia da politica, ou se caberia esta hipotese apenas a seara teérica. Foi
quando nasceu o movimento Critical Legal Studies (CLS) — “estudos criticos do
Direito”,%°® que inadmitiu a existéncia de decisdo calcada na mera reprodugdo da
prescricdo legal, advogando que juizes deveriam buscar a revelagdo do preceito
contido na norma formando sua ideia de aplicagdo da mais adequada politica
publica.®® Por essa perspectiva, as decisbes seriam sempre politica e

ideologicamente comprometidas, quer no processo legislativo, quer judicialmente.5"

A par disso, o movimento Critical Legal Studies comungou do entendimento
de que o Direito possui uma gama de possibilidades de interpretagcdo que constituiria
certa indeterminagdo racional.®2 Em outros termos, alertavam que o Direito, ou
melhor, suas fontes, deteriam um carater limitado perante as decisbes judiciais,
viabilizando multiplas formas de interpretagdo legitimas. A indeterminacdo, desta

forma, seria potencializada pelas diversas normas convergentes e passiveis de

% DispOe sobre a localizagdo do Colégio Pedro Il no Rio de Janeiro e sua manutengdo na esfera
Federal.

5 Roberto Mangabeira Unger, professor da Faculdade de Direito de Harvard, foi um dos lideres
deste movimento, o qual dava primazia a politica, argumentando que decisdes judiciais seriam
meras opgdes politicas acobertadas por uma pregacdo de aparente neutralidade. Cf. UNGER,
Roberto Mangabeira. The critical legal studies movement. Cambridge: Harvard University Press,
1986. 135 p; DOUZINAS, Costas; GOODRICH, Peter;, HACHAMOVITCH, Yifat. Politics,
postmodernity and critical legal studies: the legality of the contingent. Londres: Routledge,
1994. 241 p; THOMAS, Edward Wilfrid. The judicial process: realism, pragmatism, practical
reasoning and principles. Cambridge: Cambridge University Press, 2005. 442 p.

60 MARTINHO, Helena Gaspar. Indeterminagdo do Direito e activismo Judicial. In: HESPANHA,
Anténio Manuel (Coord.). Teoria da argumentagao e neo-constitucionalismo: um conjunto de
perspectivas. Coimbra: Almedina, 2011. p. 57-77.

61 A bem da verdade, antes disso, a discussdo proxima do mencionado movimento existiu a partir
dos realistas, que criticavam o formalismo de decisdes juridicas calcadas na mera subsungéo
automatica a norma. Adotavam a o6tica de que os julgadores decidiam ao sabor da influéncia
decorrente da maneira com que os fatos os tocavam.

62 “Nos Estados Unidos, os Critical Legal Studies, também sob influéncia marxista — embora menos
explicita —, difundiram os fundamentos de sua crenca de que law is politics, convocando os
operadores juridicos a recompor a ordem legal e social com base em principios humanisticos e
comunitérios.” (BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito
brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 226).
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servirem de esteio a analise do caso,? distinguindo os processos de descoberta e o
de justificagdo da decisdo judicial, de modo que reinaria a ingeréncia das
percepgdes de natureza socioldgica, psicologica e de erudigdo. Estas, todavia, nao
seriam exibidas no bojo da decisdo, restando o raciocinio voltado ao ambiente da
justificagdo, quando encontraria respaldo no Direito. A corrente, portanto,
asseverava que a decisao final dependeria, sobretudo, dos diversos aspectos
sociais e psicologicos, perpassando pelo fundamento institucional, da ideologia

politica até da personalidade do juiz.

Integrante do movimento, Duncan Kennedy estabeleceu que descaberia
falar-se em automatismo na justaposi¢do da Lei preordenada e vinculada, embora,
por outro lado, ndo se apregoasse a discricionariedade na escolha pela norma
politica ou ideologicamente preferivel aos olhos do julgador.8 Desta forma, as fontes
do direito se prestariam a limitar o jurista comprometido tdo somente para significar o
trabalho a ser desenvolvido, incumbindo ao intérprete a capacidade técnica e a
disposigao para se valer da flexibilidade da matéria-prima a disposi¢cao para alcangar
o resultado. Por outro lado, ndo obstante o rigoroso esforgo de alcangar a solugao
que lhe parecesse mais justa, a decisao fruto do trabalho juridico intenso ndo se
aproveitaria a qualquer custo a outro caso, pois quanto mais distante a percepcao da

solugdo indicada pelo Direito daquela apontada pelo juiz, maior seria o grau

63 “Apesar das notdrias diferengas na concepgdo da esquerda questionadora dos critical legal studies
e da direita neoliberal de Posner, nesse ponto temos coincidéncia: ambos sdo herdeiros do
realismo juridico que considera crucial a preocupa¢gdo com as consequéncias sociais da decisdo
juridica” (DIMOULIS, Dimitri. Sentidos, vantagens cognitivas e problemas teéricos do formalismo
juridico. In: MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina Helena Cortada. Direito e
interpretagao: racionalidades e instituigbes. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 173. (Direito
desenvolvimento e justica. Série direito em debate).

64 Para Duncan Kennedy, as bases juridicas constituiriam um caminho para se trilhar um projeto,
sem determinar a forma de fazé-lo, residindo, neste ponto, a liberdade regrada do jurista, sendo-
Ihe licito moldar esses materiais para alcancgar o justo. Destarte, para o autor, ao juiz seria possivel
manusear as fontes do direito para lhes atribuir significados distintos dos inicialmente identificados,
sempre havendo a possibilidade de promover a mutagdo do proéprio Direito. Assim, Kennedy
diferenciou trés tipos de juizes, dando preferéncia ao constrained activist judge, caracterizado
como obediente a Lei, mas que se dedica a uma interpretacido diferente da visualizada
inicialmente, em busca da melhor e mais justa decisdo, sem prejuizo de se submeter a norma
posta caso ndo encontre argumentos jurigenos para as refutar. Por sua vez, o difference splitting
judge seria o controlado pela ideologia alheia, porque se pauta na decisdo intermediaria. Cf.
KENNEDY, Duncan. Freedom and constraint in adjudication: a critical phenomenology.
Disponivel em:
<http://duncankennedy.net/documents/Freedom%20and%20Constraint%20in%20Adjudication_A%
20Critical%20Phenomenology.pdf>. Acesso em: 28 jan. 2013. passim.
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questionado de legitimidade.®® Em outras palavras, no campo em que se questionam

o Direito e a Politica, a discussao de fronteiras entre eles cederia espaco para o

debate a respeito da sobreposi¢cao a ser gerida.

1.3 O fenédmeno da judicializagao da politica

Ao contrario do século XIX, em que a judicial review of legislation era uma

singularidade institucional norte-americana, € inarredavel a posterior difusdo

absoluta de instrumentos de controle de atos dos demais Poderes, e isso tanto em

paises com regime juridicos romano-germanicos, quanto nos derivados da common

law,%¢ tradicionais na supremacia parlamentar, como Inglaterra, Nova Zelandia,

Canada.’” Neste sentido, atribuiu-se a expansdo do ambito de intervengdo do

65
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Nesse contexto, a neutralidade dos juizes e a indeterminagao do Direito sdo temas recorrentes no
Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), destacando-se como instituicdo extremamente
ativista que fixou a primazia do Direito comunitario em relagéo as leis e Constituigdes nacionais,
evoluindo a doutrina de que o Direito comunitario antecede ao Nacional. Por outro giro, criticas
sdo tecidas no sentido de que o Tribunal, ndo raras vezes, a pretexto de manejar um principio
legal, mascara a interpretagdo politica e dissimula o alcance das normas dos tratados, o que
acaba por refletir na capacidade em salvaguardar sua legitimidade derivada da qualificacdo de
suas decisdes. Vale dizer, o Direito assumiria o papel de mascara e escudo ao refugiar e dar
guarida a objetivos politicos. Nesse passo, cumpriria ao Tribunal manter-se reto no avango
politico, mas aceitando as limitagbes impostas pelo argumento juridico, mesmo que tivesse na
obediéncia a visualizagao de resultados mais rarefeitos. Em sintese, a liberdade politica estaria
alinhada ao atendimento minimo do Direito as suas metodologias de persuasido através do
raciocinio juridico. Cf. MARTINHO, Helena Gaspar. Indeterminagao do Direito e activismo Judicial.
In: HESPANHA, Antonio Manuel (Coord.). Teoria da argumentagido e neo-constitucionalismo:
um conjunto de perspectivas. Coimbra: Almedina, 2011. p. 68.

BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a
Ultima palavra sobre o sentido da constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 65.

“Entre 1982 e 1998, trés paises da Comunidade Britanica, o Canada, a Nova Zelandia e o Reino
Unido — paises que estiveram anteriormente entre os Uultimos bastides democraticos da
supremacia legislativa tradicional — adotaram declaragdes de direitos e garantias que se
afastavam de maneira autoconsciente do modelo norte-americano e buscavam reconciliar e
equilibrar as reivindicagdes opostas para criar um meio termo entre elas, em vez de adotar uma
transferéncia indiscriminada de um polo para o outro. De modo mais notavel, embora concedam
aos tribunais o poder de proteger direitos, eles desvinculam o controle de constitucionalidade da
supremacia judicial ao dar poderes aos parlamentos de terem a ultima palavra.” [...] “Na Nova
Zelandia, os tribunais aplicam os direitos fundamentais ndo através da invalidagdo de leis, mas
pela interpretagdo que dao a elas em consonancia com os direitos, sempre que possivel. Na Gra-
Bretanha, os tribunais fazem o mesmo e, além disso, tém o poder de questionar uma lei conflitante
declarando-a incompativel com um direito fundamental e provocando a expectativa (embora ndo a
exigéncia juridica) de que a lei serd emendada ou revogada pelo legislativo.” (GARDBAUM,
Stephen. O novo modelo de constitucionalismo da Comunidade Britanica. Tradugdo de Adauto
Vilella. In: BIGONHA, Antonio Carlos Alpino; MOREIRA, Luiz (Org.). Legitimidade da jurisdigao
constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 163 e 203).
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Judiciario ao fendmeno da judicializagdo da politica e de fatos sociais.®® Assim, sdo

apontadas como possiveis causas dessa disseminacdo o reconhecimento de que o

Judiciario € pressuposto basilar das democracias modernas® em virtude da sua

tedrica insubmissdo e imunidade politicas, bem como, em menor escala, a

prevencdo ao majoritarismo decorrente do déficit de representatividade’® dos

Parlamentos.”’ Também entra nesse rol a delegagéo de responsabilidade do Poder

Legislativo ao Judiciario para a solugao de matérias extremamente controversas e
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“O modelo constitucional inglés é hoje francamente recessivo. No mundo contemporaneo, acabou
prevalecendo a férmula baseada na edi¢do de constituigdo escrita. Como excecgdes, além da Gra-
Bretanha, figuram apenas Israel e a Nova Zelandia.” [...] “O caso de Israel é discutivel, ja que
naquele pais, apesar da inexisténcia de uma Constituicdo, foram editadas onze ‘leis
fundamentais’, sendo que duas delas estabelecem direitos fundamentais. E a Suprema Corte de
Israel, a partir da decisdo do caso United Mizhari Bank Ltd v. Migdal Coop. Vill., em 1995,
entendeu que, mesmo sem previsdo expressa em qualquer diploma normativo, Ihe assiste o poder
de declarar a invalidade de leis que violem essas ultimas duas leis fundamentais.” (SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de
trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 91 e 116).

Barroso conceitua tal fendbmeno como a transferéncia do poder decisério sobre elementos
importantes da o6tica moral, politica ou social em prejuizo do Legislativo e Executivo, ressaltando
que o fendmeno da judicializagdo tem ocorrido de forma global, chegando a atingir paises que
classicamente adotaram o modelo inglés, cujas principais caracteristicas sdo a soberania
parlamentar e a inexisténcia de controle de constitucionalidade. Ao versar sobre o tema, o autor
menciona precedentes de varias partes do globo, de forma a demonstrar a atual fluidez da
fronteira entre a politica e a justiga, esclarecendo que ndo é a todo momento identificavel a linha
diviséria entre a elaboragéo do direito e a hermenéutica. Cf. BARROSO, Luis Roberto. O controle
de constitucionalidade no direito brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 384.

Em face da atual organizacdo institucional do Estado de Direito, nem sempre as decisbes
politicamente deliberadas sao revertidas pelo proprio canal politico. Em muitos casos, a solugao
final, a “dltima palavra”, &€ dada pelo Poder Judiciario, pelos juizes, como se o 6rgao judicante
fosse uma espécie de ultima camara. A expressdo “judicializacdo da politica” denuncia essa
atuacdo, de modo que o processo discursivo de edigdo racional da vontade politica, apto a
legitimar as normas, € restringido em face da atividade judicial. Ainda que o consenso seja
determinado de forma precaria, ndo se justifica em estrita e ultima analise a elei¢gdo exclusiva do
foro judicial como locus competente a deslindar definitivamente a questdo. Embora nem sempre
essa “judicializacédo da politica” gere efeitos nefastos a pratica democratica, é necessario discutir
essa praxis judicial. E fendémeno global que atinge diversas sociedades contemporaneas, levando
o Judiciario a operar em searas antes exclusivas ao Legislativo e Executivo. H4 uma fixagéo, por
assim dizer, de contribuicdo entre os Poderes, constituindo-se em um efeito do aperfeicoamento
do Estado Democrético de Direito. Politicas econémicas, ineficacia das instituicdbes maijoritarias,
estratégia politica, declinio do positivismo juridico, crescimento do Direito Internacional e garantia
de direitos fundamentais sdo alguns panoramas que impulsionam esse fortalecimento do
Judiciario, resultando em um maior ativismo judicial. Em meio a esse fenébmeno que ganha escala
mundial, urge a necessidade de se definir de que forma ele atuara nas dimensdes publica e
privada da autonomia dos cidaddos. Sera a judicializagdo da politica um processo que logra
promover e assegurar a liberdade de agdo das pessoas ou, antes, vem enterrar a tentativa de
emancipagao da cidadania? Sera o Judiciario também uma arena politica?

“E ocioso enfatizar que esse giro de materializagdo da Constituicdo limita o &mbito de deliberagao
politica aberto as maiorias democraticas. Mais ainda: como cabe a jurisdicdo constitucional a
ultima palavra na interpretacdo da Constituicdo, que se apresenta agora repleta de valores
impositivos para todos os 6rgaos estatais, ndo surpreende que o juiz constitucional assuma
terminante influéncia sobre as deliberagbes politicas de 6rgdos de cunho representativo.
Inevitavelmente, tonifica-se o paradoxo da democracia, mesmo onde a jurisdigdo constitucional é
objeto de criacdo expressa pelo poder constituinte.” (BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de
ponderac¢ao na jurisdigao constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 69).
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com grande impacto politico e social.”> Tendo em conta essa expansio, é possivel
descrever um conjunto de variaveis contextuais que tenham favorecido o processo
de judicializagao da politica (remessa ao Judiciario de temas a serem arrematados,
antes de mais nada, em outras esferas de poder)’® e de politizagdo da Justica
(ingeréncia pela indicagdo de membros por critérios precipuamente politicos).’*
Partindo da premissa de que o ativismo apontaria a aptiddo do Judiciario para
assegurar os direitos fundamentais, podemos agrupar, com base em dimensdes
institucionais, as particularidades atinentes as praticas sociais e eventos
conjunturais. No grupo das primeiras se insere a elaboragdo de uma Constituicdo
que abrigue valores e direitos passiveis de deducdo em defesa individual ou coletiva
contra lesdes advindas da vontade da maioria, bem como a institucionalizagéo de

uma ordem democratica.

Da mesma maneira, verifica-se um sistema de orientagao vigente na opinido
publica — que acaba por emprestar maior legitimidade e respeito ao Judiciario em
relacdo as demais esferas institucionais — e uma consciente transferéncia de
responsabilidade do Legislativo relativamente a questdes sensiveis, de grande
repercussao social e que demandem altos custos eleitorais e politicos. Ja no grupo
concernente aos eventos conjunturais, inclui-se a ineficiéncia das instituicbes de
representacdo majoritaria e de governo como demonstragdo de inexisténcia de

conjuntura politica, fatores esses que também estimulam o processo de

2 Parece ser correto entender que os elementos sintomaticos do movimento de judicializagdo da
politica sdo, a bem da verdade, a camada externa justamente do fendmeno de controle de
constitucionalidade, se tal controle implicaria, inapelavelmente, num ativismo politico das esferas
judiciais para dentro da estrutura institucional e normativa do constitucionalismo. Também é
notdrio ver que esse embate e mudanga do eixo de discussado se deu com o advento do Estado de
Bem Estar Social — que teve como corolarios irremediaveis e inescapaveis a inflagcao legislativa
(acabando por tornar in6cuas parte de suas Leis) e a positivagdo intensa de direitos sociais pelo
Estado. Cf. TASSINARI, Clarissa. Jurisdigéo e ativismo judicial: limites da atuagéo do Judiciario.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 36 e 51; DIAS, Barbara Lou da C. Veloso. Behemoth
ou Leviata: quem deve ter poder para tomar decisdes. In: .; DARWICH, Ana (Coord.).
Direito e democracia: estudos sobre o ativismo judicial. Sdo Paulo: Método, 2011. p. 20.

3 “Varias sdo as causas (ou, talvez melhor, os fatores) desse fendmeno. Uma, de ordem técnico-
juridica, é a expanséo do controle judicial das politicas e dos atos administrativos, particularmente
por meio da afericdo de constitucionalidade. Outra, de ordem sociopolitica, reflete o desprestigio
dos “politicos”, em face do prestigio dos magistrados como uma “aristocracia togada”, quer dizer, o
contraste entre uma “plebe” despreparada e avida e uma elite instruida, preocupada com o justo.
Justo este confundido com o interesse geral. Uma terceira, também de ordem sociopolitica,
intimamente ligada & anterior, é a autopercepgdo dos magistrados como elite, com
responsabilidade de trabalhar para o bem comum.” (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves.
Aspectos do direito constitucional contemporaneo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 183).

74 Cf. MOTA, Mauricio; MOTTA, Luiz Eduardo (Org.). O estado democratico de direito em
questao: teorias criticas da judicializagdo da politica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. 385 p.
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judicializagdo.”® Em decorréncia desse fendmeno de expansao, significativas
alteragdes nas esferas juridico e politico-institucional foram percebidas,’”® sendo
possivel notar a confluéncia dos sistemas da civil law com os do common law,
tornando mais proximas as tradicdes anglo-saxas as da Europa Continental.”” E de
se notar que a politizagao da Justica tem revelado a busca por um novo sentido das
condi¢cbes de transicdo das relagdes contemporaneas entre os Poderes, tomando-
se, assim, um novo marco para pesquisas sobre a historia contemporanea do
ocidente com a primazia da filosofia politica e do Judiciario em detrimento da politica
e do Legislativo.”® Numa dética substancialista, o tempo de supremacia da politica
ficou marcado pela distincdo entre Justica e Direito, por revolugdes, solugdes de
conflitos pela forca e imposicdo da tirania da vontade das maiorias sobre as
minorias. O porém desse enfoque, importa frisar, € correr o risco de romantizar o
carater substantivo dos direitos em cotejo a uma legitimidade quase ilimitada do

Judiciario quando reconhecida sua autoridade para dar a ultima palavra.

75 Ainda sobre a separagdo entre judicializagdo (em particular da politica) e ativismo judicial,
polemiza Fernando Vieira Luiz: “No ativismo h& a substituicdo dos juizos institucionalmente (e
democraticamente) estabelecidos — através de um ordenamento juridico construido sob a égide de
uma Constituicdo democratica, ou seja, numa ordem em que ha uma filtragem hermenéutico-
constitucional das leis — pelos juizos dos préprios magistrados. Em outras palavras, larga-se mao
da ordem constitucional e legal democraticamente construida, passando-se a consciéncia (o
subjetivismo) do julgador. A judicializagdo da politica, por outro lado, € um fato que decorre do
préprio aumento do carater hermenéutico do Direito a partir do segundo pés-guerra. A medida que
os direitos sociais passam a fazer parte dos direitos fundamentais e, por outro lado, o Estado nao
os cumpriu sequer de forma minima, a jurisdicao aparece como lugar ultimo ao cidadao para a
garantia de tais direitos.” (LUIZ, Fernando Vieira. Teoria da decisdo judicial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013. p. 37).

76 Cf. VIANA, Luiz Werneck et al. A judicializagao da politica e das relagées sociais no Brasil.
Rio de Janeiro: Revan, 1999. 270 p; QUEIROZ, Maria do Socorro Azevedo de. Judicializagao
dos direitos sociais prestacionais: a efetividade pela interdependéncia dos direitos
fundamentais na Constituicao brasileira. Curitiba: Jurua, 2011. 194 p; CASAGRANDE, Cassio.
Ministério Publico e a judicializagdo da politica: estudo de casos. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2008. 295 p.

77 VALLINDER, Torbjorn; TATE, C. Neal. The global expansion of judicial power. New York: New
York University Press, 1995. passim.

78 Entretanto, Celso Fernandes Campilongo nos adverte que “S6 quando o direito procura limitar a
politica e a politica determinar o direito a ‘politizagdo da justica’ e ‘judicializacdo da politica’
tornam-se problemas relevantes. Sem que se saiba a fungéo especifica de um e de outro sistema,
nao ha sentido em fazer as conexdes ou sobreposi¢des.” [...] “A ‘judicializacdo da politica’, isto é,
um controle judicial ndo sobre a natureza juridica da decisédo politica (0 que seria legitimo), mas
um controle politico, no Judiciario, do mérito exclusivamente politico da decisédo, é sintoma desse
desvio de funcgao. A intromissao oposta, isto é, a pretensdo do sistema politico em determinar a
plastica e o alcance da decisao judicial — a ‘politizagdo do Judiciario’ — & o outro lado do problema,
revelador de um sistema juridico incapaz de manter seus limites e de um sistema politico
expansionista. Os dois fendbmenos sao perversos para a democracia." (CAMPILONGO, Celso
Fernandes. Politica, sistema juridico e decisao judicial. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 24 e
133).
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No Brasil, € certo que o fenbmeno do protagonismo ou da supremacia
judicial ganhou intensidade apos a Constituicdo de 1988,”° analitica e abrangente,
dispondo do rol de direitos mais benevolente da histéria nacional — o que acabou por
viabilizar a constitucionalizacdo de temas nucleares da politica, transformando-os
em pretensdes potencialmente judicializaveis, fator esse estendido pelo alto grau de
producao legislativa.®? Além disso, dispée de uma Corte Suprema prestigiada, de
varios legitimados a provoca-la e de wuma linhagem de controle de
constitucionalidade que compatibiliza a matriz americana — por meio da qual juizes e
Tribunais estdo autorizados a decretar a invalidade no caso especifico — a europeia,
assente com o ajuizamento de agdes diretas junto a Corte Constitucional. Portanto, o
fato de a populagao bater as portas de tal Poder, especialmente do STF, nada mais
€ do que uma consequéncia da constitucionalizagao de fatos cotidianos. Nesse
sentido, a difusdo ndo deixa de ser uma consequéncia da positivacdo de direitos
fundamentais no bojo das Constituicbes nacionais e dos tratados internacionais a

partir da Segunda Guerra Mundial, bem como forma de limitagdo do Poder dentro de

79 “Supremacia judicial ndo se confunde com exclusividade judicial. Seus defensores admitem que
outros poderes podem participar da construgdo de sentido constitucional, mas acreditam que um
dos poderes precisa ter o papel primordial. Se outros poderes reconhecem essa autoridade da
corte, a pratica de interpretacao extrajudicial ndo representa uma ameaca a supremacia judicial.
No entanto, Whittington questiona esse tipo de hierarquia dos intérpretes e apresenta como
alternativa o ‘departamentalismo’ ou ‘constru¢do coordenada’, segundo a qual nenhum intérprete é
supremo, mas dotado de igual autoridade. Sob esse enfoque, diferentes acomodagdes vao
surgindo no decorrer do processo politico.” (MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais,
separagao de poderes e deliberagao. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 140).

8 E inegavel a constatacdo de que a Constituigdo de 1988 prevé um diferenciado rol de direitos.
Alias, o elenco da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, a eficacia
imediata dos direitos e garantias fundamentais e sua elevacéo ao status de “clausulas pétreas”, o
realce normativo dado aos tratados de direitos humanos, bem como a positivagdo de direitos
fundamentais de primeira, segunda, e terceira geragdes constituem lista sem precedentes em
nossa histéria constitucional. Assim, a possibilidade de reclamos judiciais em decorréncia de
direitos expressamente positivados na carta € garantida em largo espectro. E mais: relativamente
ao controle de constitucionalidade, alguns fatores sdo primordialmente determinantes ao
alargamento do Judiciario, pois apés 1988 houve um notavel aumento do nimero de legitimados
para a propositura de ADI. E, em um contexto democratico de alta fragmentagéo do poder politico
e pluripartidarismo, muitas questdes politicas relevantes acabam, por assim dizer, sendo levadas
para o palco definitivo dos Tribunais. Ademais, dada a cultura institucional brasileira das coalizdes,
0 grupo politico perdedor constantemente se insurge contra a derrota mediante pretenséo
deduzida ante a Corte Constitucional. Outrossim, entidades representantes de grupos sociais,
politicos e econdmicos, valendo-se de sua categorizacdo como “entidades de classe de &dmbito
nacional”, utilizam-se do Judiciario como uma terceira e nova Casa legislativa, reafirmando
posi¢cdes que restaram vencidas em ambito puramente politico. Leia-se, os atos impugnaveis no
controle de constitucionalidade experimentaram progressivo crescimento e o cabimento de agéo
direta em face de Leis de efeito concreto, a acdo de declaragdo de constitucionalidade e a
arguicao de descumprimento de preceito fundamental expandiram o objeto de atos estatais
passiveis de cognigao judicial pela Corte Constitucional.
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um Estado amplo,®’ na medida em que, com a disseminagdo dos instrumentos de
fiscalizagdo reciproca, impde balizas as discricionariedades legislativa e

administrativa.®?

Por sua vez, é de se notar que a opgao de confiar a 6rgaos de acepgao
contramajoritaria o monitoramento dos direitos fundamentais n&o foi aleatoria. Pelo
contrario, foi impulsionada por suas peculiaridades, tais como a tedrica
independéncia politica de seus membros, a pretensa autonomia financeira e as
garantias da magistratura, dentre outras.®3 Diante destes predicados, o objetivo seria
garantir a imparcialidade necessaria a primar pela intangibilidade destes direitos, os
quais sdo considerados pressupostos materiais @ democracia.®* Nesses termos, a
concepgao de democracia como norma da maioria (premissa majoritaria), exercida
pela supremacia do Parlamento, seria sucedida pela ideia de democracia
constitucional, por meio da qual os direitos das minorias seriam positivados em uma
Lei revestida de superioridade e velados por Tribunais imunes a politica, por

intermédio da jurisdigédo constitucional.8®

Assim, envidaram-se esforgos na composi¢ao de um modelo contemporaneo
de arranjo institucional, por intermédio, de um lado, da personificagdo por agentes

politicos eleitos e, de outro, da ideia de limitacdo de poder e obediéncia a

81 “Disso resulta que a inércia do Executivo e a falta de atuagéo do Legislativo passam a poder ser
supridas pelo Judiciario, justamente mediante a utilizagdo dos mecanismos juridicos previstos na
Constituicdo que estabeleceu o Estado Democratico de Direito. E a judicializagéo da politica, que
se da de forma contingencial. Essa atuagdo do Poder Judiciario, contudo, deve ser sempre
compativel com um ‘sentido’ da (e de) Constituigdo (entendida como topo normativo e
interpretativo) que Ihe legitimou a intervir. Nesta conformidade, qualquer ato judicial devera ser
compreendido como um ato de jurisdicdo constitucional.” (MOTTA, Francisco José Borges.
Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao protagonismo judicial. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 212).

82 Tal expansdo é interpretada como decorréncia de uma conscientizagdo do risco de que
instituicbes dotadas de legitimidade democratica também possam transgredir direitos
fundamentais. E um exemplo pragmatico disso sdo os regimes fascistas, que acabaram por
fulminar liberdades fundamentais. Assim, a evolugao histérica, especialmente a partir do segundo
poés-guerra, evidenciou a necessidade de positivagdo de direitos fundamentais nas Constituicoes e
em tratados internacionais, bem como de atribuir a érgaos contramajoritarios a fungao de velar por
sua observancia.

8 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a
ultima palavra sobre o sentido da constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. passim.

8 Cf. HARTMANN, Erica de Oliveira. A parcialidade do controle jurisdicional da motivagdo das
decisodes. Florianoépolis: Conceito, 2010. 190 p. (Jacinto Nelson de Miranda Coutinho).

8 Nao se pode afirmar com veeméncia que o Poder Judiciario tenha superior conjuntura para o
resguardo dos direitos fundamentais face ao Legislativo, inexistindo fatores contundentes a
demonstrar que a eficacia das Leis respeitaria menos os direitos individuais do que os vereditos
judiciais, a despeito de o controle jurisdicional de politicas publicas refletir dos Tribunais poder
decisério sobre conteudo nuclear da politica.
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Constituigdo positivada, incumbindo ao Judiciario ndo eleito seu resguardo.®® De
qualquer modo, a pretendida neutralidade institucional, ou seja, sua capacidade de
decidir a partir de critérios eminentemente técnicos, ndo sujeitos a pressdes e
paixdes politicas, constitui, & certo, auténtica utopia, sendo inalcangavel a separagao
rigorosa entre Direito e politica. E bem verdade que a formulagdo de politicas
publicas sempre pertenceu a algada dos Poderes Executivo e Legislativo,
incumbindo ao primeiro sua execugdo,®” estando as eleicdes e formas de
implementagdo diretamente associadas a democracia representativa®® e a
legitimidade outorgada em suas escolhas politicas. Por outro lado, com a
Constituicdo de 1988, a configuragdo modificou-se e, ao lado do engrandecimento
institucional do Judiciario e da ampliagao de direitos e garantias, disciplinou-se uma
gama de mecanismos visando a salvaguarda dessas benesses,?® sendo forgoso

ressaltar que a extensdo do acesso a Justica estimulou o incremento da busca de

8 No Brasil, inumeraveis situagdes de grande relevancia social, moral e econdmica foram e s&o
decididas pelo Poder Judiciario, especialmente, pelo STF. Por isso, a postura do aludido Tribunal
tem sido alvo de acirrados debates juridicos sobre os limites das atribuicbes da funcao judiciaria,
havendo fortes posi¢des, entretanto, no sentido de que a causa fundamental para a expanséao
seria a reafirmacdo da democracia. Cf. MENDONCA, Eduardo; BARROSO, Luis Roberto. STF
entre seus papéis contramajoritario e representativo. Revista Eletronica Consultor Juridico, S&o
Paulo, jan. 2013. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-jan-03/retrospectiva-2012-stf-
entre-papeis-contramajoritario-representativo>. Acesso em: 9 jan. 2013.

87 Cf. VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas, direitos fundamentais e controle
judicial. Belo Horizonte: Férum, 2009. 186 p; CANELA JUNIOR, Oswaldo. Controle judicial de
politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. 193 p; DUARTE, Luciana Gaspar Melquiades.
Possibilidades e limites do controle judicial sobre as politicas publicas de saude: um
contributo para a dogmatica do direito a saude. Belo Horizonte: Férum, 2011. 385 p; TAVARES,
Marco Aurélio Romagnoli. Ativismo judicial e politicas publicas: direitos fundamentais. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2011. 197 p; BITENCOURT, Carolina Miuller. Controle
jurisdicional de politicas publicas. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2013. 368 p.

88 Edinilson Donisete Machado, com apoio em Robert Dahl, elenca os fundamentos que legitimariam
a democracia moderna, sendo eles: a) evitar a tirania; b) instituir direitos fundamentais; c)
liberdade ampla; d) autodeterminacdo; e) autonomia moral; f) desenvolvimento humano; g)
protecdo dos interesses pessoais essenciais; h) igualdade politica; i) busca pela paz; j)
propriedade privada. Além disso, descreve como arranjos constitucionais para que um pais seja
democraticamente governado: a) eleigbes livres, justas e frequentes; b) liberdade de expresséao; c)
fontes de informacgdes diversificadas; d) autonomia para as instituicées; e) cidadania inclusiva. Cf.
MACHADO, Edinilson Donisete. Ativismo judicial: limites institucionais democraticos e
constitucionais. Sao Paulo: Letras Juridicas, 2012. p. 60-61.

8 E de se registrar que para Maria Tereza Sadek a constitucionalizagédo de ampla gama de direitos
individuais e coletivos alargou o espectro da area de atuagéo do Judiciario, vez que foi instituido
como responsavel por assegurar o respeito amplo ao ordenamento juridico, ocupando posigdo de
primeira grandeza. Para ela, inexiste, em tese, decisdo proferida pelo Executivo, mesmo que
aprovada pelo Legislativo, que ndo seja passivel de apreciagdo judicial, dado esse representante
da capacidade de interferéncia significativa no trato politico, na elaboracéo e execucgao de politicas
publicas. Cf. SADEK, Maria Tereza. Judiciario e Arena Publica: um olhar a partir da Ciéncia
Politica. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Coord.). O controle jurisdicional
de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 1-33.
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solugbes judiciais,® sem prejuizo da jurisdigdo constitucional como um dos
principais desafios.®! Ha, ainda, de se acentuar o maior destaque dado as demais
Instituicbes, como os Ministérios Publicos e as Defensorias Publicas, voltadas a
protecao dos direitos fundamentais dentro de um contexto de desorganizagao e
fragilidade, fomentando o debate junto ao Judiciario em detrimento das instituicdes
politico-partidarias, que perderam parcela de sua representagdo.®? Nesse passo, a
mudanga comportamental dos julgadores para uma o6tica mais criativa refletiu nao
apenas um reencontro do Direito e da moral, como também o movimento que

advoga a supremacia constitucional e uma maior atuagao do intérprete.®3

Colocada a questdo em outros termos, fomentou-se o ativismo por
intermédio dos denominados conceitos juridicos indeterminados e das clausulas

gerais,®* que embora n&o sejam novidades jurigenas, passaram a ser utilizados em

9% Luiz Eduardo Motta pondera que o fendmeno das relagdes sociais e da judicializagdo da politica
no Brasil originou-se nos anos 90, sedimentado pela busca de solugbes a mingua de
representatividade na satisfagdo de interesses sociais albergados constitucionalmente, bem como
diante da fragmentacdo do Legislativo. Anota que se desenhou a elevagdo do Judiciario ao
patamar de “Terceiro Gigante” diante dos demais Poderes. Cf. MOTTA, Luiz Eduardo.
Judicializagdo da politica e representagao funcional no Brasil contemporaneo: uma ameaga a
soberania popular? In: .; MOTA, Mauricio (Org.). O estado democratico de direito em
questao: teorias criticas da judicializagdo da politica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 51.

91 Cf. BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdigdo constitucional brasileira: legitimidade
democratica e instrumentos de realizagao. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. 336 p.; DUARTE
NETO, José. Rigidez e estabilidade constitucional: aspectos criticos do exercicio frequente da
atribuicéo reformadora. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. 341 p.

92 Ada Pellegrini Grinover pondera que as instituigdes seriam meros instrumentos, ndo se podendo
considera-las de per si, de modo que deveriam ser rompidos os dogmas do Estado liberal no
sentido de que a atividade legislativa se sobrepusesse a dos demais Poderes e que 0 juiz somente
representasse a letra da lei. A autora parte da acepc¢ao de que, no Estado Democratico, o
Judiciario se disporia, como forma de expresséo estatal, aos escopos do proprio Estado, ndo se
aceitando mais a neutralizacdo de sua atividade. Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle
jurisdicional de politicas publicas. In: .; WATANABE, Kazuo (Coord.). O controle
jurisdicional de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 128.

93 Cf. PAULA, Daniel Giotti de. Ainda existe separagao de poderes? A invasao da politica pelo direito
no contexto do ativismo judicial e da judicializagdo da politica. In: .; FELLET, André Luiz
Fernandes; NOVELINO, Marcelo (Org.). As novas faces do ativismo judicial. Salvador:
JusPodivm, 2011. p. 271-311.

94 “[...] verifica-se uma diferenca entre as clausulas gerais e os conceitos juridicos indeterminados.
No primeiro caso, a hipétese normativa e a providéncia a ser tomada pelo intérprete ndo estédo
previamente fixadas em lei, havendo, pois, um maior campo para a constru¢ao hermenéutica. No
segundo caso, a hipotese normativa ndo esta definida previamente, embora a providéncia final a
ser tomada pelo intérprete seja fixada de antemao pela norma legal. Sendo assim, as clausulas
gerais distinguem-se dos conceitos legais indeterminados pela finalidade e eficacia, pois estes,
uma vez diagnosticados pelo juiz no caso concreto, ja tém sua solugdo preestabelecida na lei,
cabendo ao juiz aplicar referida solugdo. Aquelas, ao contrario, se diagnosticadas pelo juiz,
permitem-lhe preencher os claros com os valores designados para aquele caso, para que se lhe
dé a solucdo que ao julgador parecer mais adequada, ou seja, concretizando os principios gerais
de direito e dando aos conceitos legais indeterminados uma determinabilidade pela funcdo que
tém de exercer numa situagédo concreta.” (SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Hermenéutica e
interpretacao juridica. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 122).
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larga escala, fazendo participarem os intérpretes, leia-se, os juizes, do processo de
criagdo, aquilatando a tarefa do legislador.®® E é nesse ponto que brota a discussé&o
sobre a chamada discricionariedade judicial,®® isto é, se seria vidvel o manejo que
tome rumos distintos e ao mesmo tempo legitimos em casos idénticos. A ideia de
corregdo judicial também é exemplificada através do mandado de injungédo para
efetivar direitos nao dispostos sem que isso transborde em ofensa a separagao dos
Poderes. Em outras palavras, aduz-se que poderia existir decisao discricionaria, ou
também rotulada ativista, calcada na valoragdo dentro da seara antes considerada
prépria do Legislativo, mas materialmente correta. Dai, certo é que essa ocupagao
de vacuo pelo Judiciario, inimaginavel na concepg¢ao originaria do sistema tripartite,
indica uma espécie, voluntaria ou n&o, de cessao de espago a chamada expansao
judicial. Nesse diapasdo, aponta-se ser tarefa das Cortes proteger os direitos
fundamentais, ao passo que a legislatura deveria tratar dos direitos e obrigacdes da
maioria. A judicializagdo da politica, nesse cenario, corresponderia a decisao judicial

num extremo e a politica majoritaria no outro.

Desta feita, o ativismo também tende a tornar-se frequente pela expansao
das condigbes que permitem aos juizes promoverem suas preferéncias politicas as
expensas de outro Poder enfraquecido. O que se questiona, porém, sao eventuais
implicagdes negativas a premissa majoritaria, porquanto sustentaria a dominacéo de
elites nao representativas (juizes) suplantando a participacéo popular intermediada
pelo Legislativo.®” Em ultima analise, a postura ativista, dada a expansdo do

Judiciario quando em confronto com aquele, seria meramente contramajoritaria ou

9% Cf. FACCINI NETO, Orlando. Elementos de uma teoria da decisdo judicial: hermenéutica,
constituicdo e respostas corretas em direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 144-171.

% “E nesse cendrio que a propria ordem juridica vem abandonando, ela mesma, o discurso
normativo fechado, permitindo uma concretude judicial mais ampla, como um sistema de
legitimidade da lei em sua fung¢do social, o que, para tanto, tem criado regras gerais que sao
manejadas pelo juiz na construgdo dinamica de decisbes mais justas, pds-positivistas. Essas
decisdes, a par de poderem representar técnicas avangadas de interpretacdo, refletem, com
destaque, a reserva legal da discricionariedade judicial pelo sistema de clausulas abertas. A
propdsito, o termo inglés judicial discretion significando, literalmente, ‘o que é deixado a discri¢cao
do juiz’ vem implicar um ativismo judicial empregado na busca de uma solugao jurisdicionalmente
mais correta.” (ADEODATO, Jo&o Mauricio. A retérica constitucional: sobre tolerancia, direitos
humanos e outros fundamentos éticos do direito positivo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 16).

97 Tate e Vallinder apontam como condig¢des sistematizadas para a judicializagdo a democracia e o
sistema de separacdo de Poderes associados a uma politica de direitos e a uma oposigcao
conhecedora dos meios judiciais, além de partidos fracos e coalizdes frageis nas instituicdes
majoritarias. Neste sentido, a delegacao de autoridade seria também fenémeno decorrente de os
juizes decidirem que deveriam participar do processo de decisao politica no lugar de serem meros
espectadores. Cf. VALLINDER, Torbjérn; TATE, C. Neal. The global expansion of judicial
power. New York: New York University Press, 1995. p. 27-38.
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pior, além disso, usaria o resguardo das minorias, menos representadas, como pano

de fundo para as idiossincrasias ideoldgicas duma parcela da magistratura.®®

Nao se nega, € certo, a promogado para as condicbes de instituicdo e
aplicacao dos direitos fundamentais. A discussao primordial, porém, diz respeito a
crise de autoridade, se essa maneira de agir do Judiciario se instalaria devido a
mera retragdo do Legislativo, decorrente, em especial, de um distanciamento entre a
classe politica e a sociedade, obstando o atendimento das demandas sociais de
forma efetiva; ou se a premissa contramajoritaria seria marginalizada frente as
ideologias politicas dos magistrados. llustracdo desse comportamento é mostrada,
por exemplo, pelas decisbes do STF sobre nepotismo lastreadas em sua vedacao a
todos os Poderes. A Corte extraiu a proibicao baseada, sobretudo, nos principios da
moralidade e da impessoalidade, visto que inexistia regra de envergadura especifica
a esse respeito.?® Decanta, assim, a ideia de que o ativismo judicial se faria presente

na omissao dos Poderes de representatividade coletiva, sendo inegavel que a

% Qs efeitos das decisbes referentes a tematica constitucional igualmente vivenciam gradual
expansao, sendo imprescindivel realgar que a atribuicdo de eficacia vinculante as decisbes em
controle abstrato, ja dotadas de efeitos erga omnes, permitiu a vinculagdo dos outros drgaos
estatais aos posicionamentos da Corte Constitucional. Inclusive, em sede de controle abstrato, a
tese da “eficacia transcendente dos motivos determinantes” cuida de estender a obrigatoriedade
da decisao para além de seu dispositivo, alcangando-se, outrossim, a fundamentagao da decisao.
Por conseguinte, ainda maiores as probabilidades de controle dos futuros atos do Legislativo e
Executivo, com base no julgamento de outros atos, sem contar que até mesmo o controle difuso,
seara de tradicional cultura de efeitos apenas inter partes, vem saboreando eventualmente uma
elasticidade em seus efeitos. Diga-se, ndo sdo raras as oportunidades em que a Corte
Constitucional brasileira vem bradando pela ampliagdo de seu alcance. Trata-se, afinal, de postura
atinente a alargar o alcance dos julgados e entendimentos jurisprudenciais emanados do Tribunal
que, a priori, deveria tutelar apenas as partes postulantes em juizo. Destaque-se, igualmente, as
sumulas vinculantes. Tais posicionamentos, embora emanados de controle concreto, ganham
status vinculante (tal qual um controle concentrado) apds o devido pronunciamento de dois tergos
do tribunal, ressaltando-se que as autoridades administrativas e judiciais devem seguir o
entendimento sumulado. Cite-se, ainda, a regra da retroatividade das decisdes em sede de
controle de constitucionalidade, que da maior carga normativa as decisbes ja dotadas de eficacia
erga omnes e efeito vinculante. Por fim, some-se a constitucionalizagdo abrangente dos temas por
parte da nossa Carta e sera possivel encontrar campo fértil a expansao do Judiciario. Lembre-se,
ademais, que em um contexto neoconstitucionalista as Constituicdes ndo mais se resumem a
estruturagdo do Estado e aos direitos de primeira geragao, como outrora; mas, sim, prezam pela
ordenagéo da vida econdmica, social, cultural, englobando direitos de segunda e terceira geragéo
em uma panorama denotado pela atribuicdo de densa carga normativa a principios e enunciados
de carater ideolégico.

99 Sumula Vinculante 13: “A nomeagao de cdnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral
ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma
pessoa juridica investido em cargo de diregdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de
cargo em comissdo ou de confianga ou, ainda, de funcdo gratificada na administracdo publica
direta e indireta em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas, viola a Constituicdo
Federal.” (STF - DJe n°® 162, de 29/8/2008, p. 1, DOU de 29/8/2008, p. 1. Precedentes: ADI 1521
MC, MS 23780, ADC 12 MC, ADC 12, RE 579951).
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timidez do Legislativo tem proporcionado o protagonismo do Judiciario nessa
direg¢ao, judicializando a politica por meio da produgédo de decisbes supressoras de
omissodes. Nao raro, renovam a ordem juridica, com carater normativo, a despeito de
encontrarem espacgo, eventualmente, em momentos histéricos determinados.
Entretanto, ndo se ha de negar que inexiste democracia solida desprovida de

atividade politica intensa e saudavel.'0

Nao é por outros motivos que Jacinto Nelson de Miranda Coutinho adverte
acerca da relativizagdo das regras e principios, fator que precisa ser aquilatado
adequadamente, sob pena de albergar interesses antidemocraticos.’®! O autor alerta
no sentido de que dentro do pacto social, com a criacdo do Estado para nos
proteger, descaberia uma interpretagdo demasiadamente extensiva sobre as
restricoes aos direitos fundamentais para o bem comum, de modo que, para ele,
jamais se deveria utilizar dos principios da proporcionalidade e razoabilidade como
verdadeiros coringas a servirem de muleta “para qualquer argumento infame e
perneta dos mais afoitos”,'%? de modo que, por meio deles, dir-se-ia 0 que quiser,

constituindo uma perigosa artimanha.'%3

100 Nao obstante, vale mencionar a ressalva de Barroso de que as decisbes da Suprema Corte

brasileira demandam a respectiva provocagao, pronunciando-se nos limites do pedido sem possuir

a prerrogativa de apreciar ou nao das agdes (non liquet), levando-se em conta o preenchimento

dos requisitos de cabimento. O professor conclui que a judicializagdo realmente existe, mas nao

decorreria de uma opgéao idiossincratica da Corte, que teria se limitado a efetivar sua atribuigéo
constitucional de forma estreita, entendendo que o modelo nos tem servido bem. Cf. BARROSO,

Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6. ed. Sado Paulo:

Saraiva, 2012. p. 384.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. A absurda relativizagcdo absoluta de principios € normas:

razoabilidade e proporcionalidade. In: ., FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo

(Org.). Constituicdo & ativismo judicial: limites e possibilidades da norma constitucional e da

decisao judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 193.

102 De fato, a hermenéutica juridica moderna vem expondo pela impossibilidade de uma mera
atuacdo do juiz como “legislador negativo” em quaisquer hipéteses de controle de
constitucionalidade (ainda que o paradigma seja ponto puramente juridico). E certo que o texto
normativo e a norma sao realidades diferentes, sendo o texto préprio objeto da interpretagao, e a
norma o resultado dessa atividade interpretativa. Mas ha sempre um carater construtivo (ou
reconstrutivo) e criativo que se desenvolve dentro das balizas pré-fixadas pelo texto. O cerne da
problematica, consequentemente, ndo se localiza na existéncia ou ndo de atividade criativa (pois
ela existe), mas sim, no questionamento acerca dos limites dessa criagao. Perquire-se a respeito
da distancia entre as normas (sentidos criados) e os sentidos literais do texto normativo. Observa-
se, diante desse panorama, por exemplo, que a interpretagdo conforme e a declaragao parcial
podem ser enquadradas como restricdes judiciais (evitam os polos da inconstitucionalidade e
constitucionalidade puras) e, em outro viés, podem resultar num ativismo judicial. Tal hip6tese
prospectiva do Judiciario podera ocorrer nos casos em que a Corte se afaste demasiadamente do
sentido literal do texto normativo, a pretexto da aplicacdo de um principio diretamente aberto. Cf.
BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus didlogos constitucionais: a quem cabe a
ultima palavra sobre o sentido da constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 142-160.

103 COUTINHO, op. cit., p. 195.

10
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1.4 Dos protagonismos substancialistas e procedimentalistas

A tensao causada pela interferéncia das Cortes Constitucionais é trabalhada
nas teorias substancialista e procedimentalista, voltadas a limitagdo da atividade
Judiciaria dentro dos setores tipicos dos outros Poderes majoritarios para firmar
legitimidade as decisdes judiciais dentro do aspecto democratico.'% Ambas abordam
a intervencédo judicial nos assuntos politicos, como forma de desdobramento do
judicial review no controle dos atos do Parlamento, contudo, cada qual possui um
prisma. Nesse sentido, a corrente substantiva de democracia constitucional
encontrou em Dworkin sua maior representavidade, vez que concebeu a
metodologia da leitura moral'® da Constituigdo para legitimar a atuagdo judicial na
seara Constitucional.'%® Enfrentou-se o positivismo juridico com o entendimento de
que o Direito ndo mais se sustentaria como conjunto de normas, mas sim de regras
e principios, estes como modelo padronizado de observagdo obrigatéria na
propagacao da justica — sob um panorama de moralidade que aponta o rumo de

forma inconclusiva.’®” Agregou-se, desta feita, o método de integragdo das regras

104 Cf. FACCINI NETO, Orlando. Elementos de uma teoria da decisao judicial: hermenéutica,
constituicdo e respostas corretas em direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 123-133.

105 Para uma ferrenha critica a aproximagéo entre direito e moral, vide: DIMOULIS, Dimitri.
Positivismo juridico: introdugdo a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo juridico-politico.
Sao Paulo: Método, 2006. p. 167-205 (Professor Gilmar Mendes, 2).

106 TOMAZ, Carlos Alberto Simdes de. Democracia e jurisdigdo: entre o texto e o contexto. Sdo
Paulo: Barauna, 2011. p. 241.

107 Dworkin capitaneia essa perspectiva e moldura uma concepgéo finalista de democracia (como um
regime moralmente desejavel), ndo se contentando com os procedimentos formalmente
igualitarios. Pugna que o ideal democratico € um procedimental incompleto e perseguidor de um
ideal de igual consideragéo e respeito (antecedente ao procedimento). Assim, de nada valeria a
deliberagao participativa se ndo valorizadas as exigéncias prévias do ideal democratico. Em um
circulo, em tese, virtuoso, o plano quantitativo da democracia s6 seria legitimo se emissor de
comandos que respeitem as proprias condicées de legitimidade da democracia. Vale dizer, um
método consequencialista (aferidor de resultados) e instrumental (perseguidor de objetivos). A
efetiva diferenca reside na abrangéncia de analise dos direitos pelo Tribunal, pois aqui os direitos
fundamentais e a justica sdo postos na agenda do Judiciario. Extrai-se das ideias do autor que,
dessa maneira, a opg¢do judicial por defender um pressuposto necessario ao procedimento
democratico ja implicaria, por si s6, uma valoragdo prévia e substantiva sobre uma concepg¢ao
democratica. Cf. DOIWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-
americana. Tradugdo de Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. 572 p;
GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Tradugdo de Luis Carlos Borges. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010. 313 p. (Teoria e Filosofia do Direito); MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais,
separagao de poderes e deliberagao. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. 299 p.
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vagas e imprecisas pelos principios de maneira a interpretar adequadamente os

casos concretos.108

Assim, a qualquer interpretacao judicial derivada da imprecisdo ou omissao
legislativa deveria o Judiciario vincular-se aos parametros fornecidos pelos principios
para preferir sua decisdo, despido de convicgcdes pessoais, de modo que a
discricionariedade seria regrada, ou seja, a decisao judicial representaria a opgao
que melhor aproveitaria a justica apos a escolha determinada e orientada por
critérios lastreados nos principios, ndo obstante pudesse distanciar-se da pretensao
do legislador.'®® Nesse passo, o juiz ndo possuiria a liberdade de escolha baseada
em sua subjetividade, pois, se assim fosse, existiria alteragdo indistinta de normas
juridicas e inexistiria regra obrigatoria a ser obedecida. Firmar-se-ia, dessa maneira,
a ideia de que o juiz nao foi eleito pelo povo, razdo pela qual sua pretensdao em
substituir os demais Poderes, desde que fora do lastro apontado, ofenderia a
democracia, haja vista suprimidas ou esvaziadas as instancias representativas do

Poder Estatal. !0

A metodologia interpretativa apregoada pelos substancialistas refuta, desta
feita, a inseguranca juridica sob o argumento de que o julgador n&o criou o direito
apo6s os fatos, mas se valeu do cotejo de decisdes anteriores aliadas a afericdo da
equidade e justica, presentes nos principios edificados na moralidade politica
reinante na comunidade a época de cominagdo da norma. Nesse contexto, o

Judiciario - por intermédio do judicial review - nao usurparia o poder democratico,

108 “Egsa distingdo entre posicoes procedimentalistas e substancialistas ndo é relevante apenas no
momento de elaboragdo das constituigdes. Ela assume importancia também no contexto de
interpretacao constitucional. No campo hermenéutico, um substancialista tende a buscar respostas
para um grande numero de controvérsias na Constituicdo, interpretando-a de forma abrangente,
enquanto um procedimentalista adota posicdo mais cautelosa, no aféd de preservar um maior
espago para a politica majoritaria, a ndo ser no que se refira aos pressupostos para funcionamento
da prépria democracia.” (SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito
constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 296).

109 “Uma boa ‘ponte’ para permitir este didlogo € a leitura substancialista de Dworkin, cujo
construtivismo principioldgico [...] foi acolhido pelo proprio Habermas no sentido de concordar que
as normas juridicas possuem um conteudo moral que, embora traduzido para o Direito, possibilita
ao individuo atuar juridicamente por exigéncia moral, reconhecendo, no entanto, ao Direito e as
normas juridicas especificidades tais que impedem que o Direito seja considerado como um caso
especial de aplicagcdo da moral; bem assim, Habermas acredita, com Dworkin, na natureza
deontoldgica e ndo diretamente axiolégica da validade juridica.” (MOTTA, Francisco José Borges.
Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao protagonismo judicial. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 55).

10 SILVA, Joana Aguiar e. Para uma teoria hermenéutica da justica: repercussoes jusliterarias no
eixo problematico das fontes e da interpretacéo juridicas. Coimbra: Almedina, 2011. p. 361.
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mas promoveria o conceito de democracia constitucional'' ao implementar a tutela

dos direitos individuais em protec¢éo a soberania popular.''?

De outra parte, na acepgao da corrente procedimentalista, tem-se que a
Corte Constitucional estaria sedimentada na protecéo da higidez do procedimento
democratico e, para isso, fincar-se-ia a supremacia do direito dos cidaddos na
igualdade de participagdo na formagdo das decisbes.!'’® O prisma desenvolvido
insurge-se contra as teorias interpretativistas e nao-interpretativistas, vez que as
primeiras apontam as decisdes judiciais como pautadas nos limites do texto ou nas
declaracdes claramente implicitas, de carater vinculante a vontade retratada pelo
constituinte originario; ao passo que as segundas admitem ao juiz avangar sobre
modelos extrajuridicos para descortinar o alcance da norma constitucional. A critica
funda-se ora na via ampla, ora na estreita de interpretagcdo constitucional,

considerando-as insuficientes.

Nesse sentido, por meio da concepg¢ao nao-interpretativista, ataca-se a
permissao substancialista para que juizes fagam a leitura moral, porquanto a
valoragdo substantiva n&o encontraria consenso social e viabilizaria a tomada de
funcdes das instituigbes majoritarias por o6rgaos nao eleitos, em substituicdo a
vontade popular. Vale dizer, admite a intervencdo judicial somente durante a
deficiente estrutura do sistema representativo de poder.’'* Por esses motivos, a
justificagdo para a eclosdo do judicial review estaria no vicio de formagédo das
condicbes aptas ao regular procedimento do processo politico, que deveria ser

sistematizado a adequada representacéo em geral, incluidas as minorias, de forma a

"1 Dworkin defende a atuacdo da Corte Constitucional a medida em que fracassa o dever do Estado
em estabelecer a igualdade e acomete o cidaddo de desrespeito aos seus inerentes direitos
individuais. Depreende-se que as normas editadas pelas instituicbes majoritarias deveriam
espelhar a igualdade e o respeito destinado a cada um de seus integrantes, de modo que eventual
violagdo dessa obrigacdo, calcada sempre na moralidade politica, desaguaria na postura
contramajoritaria. Cf. DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicao
norte-americana. Tradugao de Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. passim.

112 POZZOLO, Susanna; DUARTE, Ecio Oto Ramos. Neoconstitucionalismo e positivismo
juridico: as faces da teoria do Direito em tempos de interpretagdo moral da Constituicdo. Sao
Paulo: Landy, 2006. p. 103.

113 Procedimentalistas como Habermas, Luhmann, Ely, dentre outros, enxergam no Judiciario o
manto procedimental da democracia, mas repudiam, por outro lado, o proprio como sujeito ativo
de mutagao constitucional. Cf. CONTINENTINO, Marcelo Casseb. Revisitando os fundamentos
do controle de constitucionalidade: uma critica democratizante a pratica judicial brasileira.
2010. 312 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito)— Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia,
Brasilia, DF, 2006. p. 122.

14 Cf. MACCORMICK, Neil. Retorica e o estado de direito: uma teoria da argumentagéo juridica.
Tradugao de Conrado Hibner Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.
389 p. (Teoria e Filosofia do Direito).
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assegurar a igualdade na construgdo da vontade politica no processo democratico.
Contudo, tal viés procedimentalista ndo saiu incolume a criticas, em especial a da
afirmacdo de que ao se aferir a falha do Legislativo na correta participacéo
representativa dos diversos setores comunitarios, estaria o Judiciario verificando a
justica ou o discrimen realizado que nada mais consistiria do que o desvalor
substantivo do caso concreto. Outra vertente da concepgao procedimentalista - que
visava a assegurar a participagao das minorias na discussao politica -, exsurge da
teoria democratico-procedimental,’® norteada pela qualidade do discurso formador
da intencdo politica a ser legislada, isto é, preocupava-se em racionalizar o
processo de producdo de normas, aferindo ndo tdo somente a participagdo das
camadas representativas, mas também o grau de formagao dos militantes no campo
da inteleccao e a clareza da manifestagcado de vontade, a ponto de influenciar e criar

a opiniao a ser sedimentada.

A par disso, a teoria de Dworkin & realinhada com a integragéo do principio
do discurso, em que os participantes devem fincar a interpretacdo da norma juridica
através da nogao interna e subjetiva, aprofundando o debate de contradicées,
momento em que sobressairia vencedor aquele que dispusesse de melhor
argumento.''® Para tanto, impde-se a obediéncia ao pragmatismo acrescido da
riqueza debatida, com todas suas nuances trazidas pelos virtuais membros

participantes. Estabelece-se, dessa forma, a seguranga juridica mediante a

115 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e
métodos de trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 298.

116 O pensamento do autor é no sentido de que a democracia ndo é apenas um mecanismo operado
pela regra da maioria, em que individuos se juntam para tomar decisbes sobre seu interesse
(politica publica). Antes, é necessaria a conquista da “filiagdo moral” na comunidade politica. Vale
dizer, para que se reunam e decidam o produto final, € necessario que se sintam pertencentes a
comunidade. Uma espécie de lago moral, que se forma por intermédio de requisitos substantivos,
equacionados por um paradigma de igual consideragao e respeito. A democracia, dessa maneira,
ndo deve se limitar ao bem-estar geral (politica), mas deve, também, respeitar os direitos
individuais (principios). As decisbes da dimensao politica se legitimam perquirindo sobre quem
decide, e como decide. Assim, um Parlamento eleito, e deliberagcbes mediante a regra da maioria
(igualdade formal), ensejariam uma legitimidade ex ante. Ja, as decisbes sobre a dimensédo
principiologica, legitimam-se por seu conteudo, pela resposta certa, independentemente do
emissor, ensejando uma legitimidade ex post. Por conseguinte, caso essa atribuicdo seja
outorgada a Corte, ndo ha sentido em se questionar sua falta de legitimidade (ndo elei¢do), visto
que se trata de um ‘férum do principio’, questionavel pelo conteldo apenas. Em acréscimo, ainda
que faliveis, e diante de temas tortuosos, os Tribunais, segundo ele, seriam melhores
posicionados para a busca dessa resposta substancial. Cf. DWORKIN, Ronald. O direito da
liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana. Tradugdo de Marcelo Brandao Cipolla.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. passim; GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Tradugéo de Luis
Carlos Borges. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. passim; MENDES, Conrado Hubner. Direitos
fundamentais, separacao de poderes e deliberagao. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. passim.
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inclinacdo do cumprimento de normas coercitivas seguido da compreenséo e
assentimento de que foram produzidas e aplicadas de maneira racional, dotando-as
de legitimidade. Subtrai-se, assim, o modelo apoiado na soliddo da decisao do juiz,
obstando a substituicdo do poder majoritario, este legitimo representante do discurso
de justificacdo, com a proposta participativa dos futuros afetados pela deciséo,
propiciando a consideracdo dos mais diversos pontos de vista que fluiriam das

classes sociais.

Habermas, defensor da teoria do discurso, mostra apreensdo na
possibilidade de um nocivo ativismo judicial caso sobrevenha a justaposigdo do
discurso de aplicagdo pelo de justificagdo,’” momento em que a Corte
Constitucional poderia aplicar um viés protetor ao equiparar valores a regras
juridicas, e passar a impor a sociedade um modelo proprio de valores
hipoteticamente oriundo da Constituicao, derivando a modificacdo da funcgao tipica
de Poder do Estado e a mitigagdo da democracia. Nao caberia, deste modo, ao
Judiciario desenhar os valores sociais, em homenagem a autodeterminacdo da
sociedade, valendo-se do papel discursivo travado e desenvolvido pela instituicao
representativa da vontade popular em beneficio da democracia.''® Vale dizer, por
essa otica, o consenso sobre o modelo juridico de grande envergadura n&o poderia
ser insculpido pela Corte Constitucional através da criagdo originada apenas da
interpretacdo, mas impende resultar da legitimidade popular adstrita ao Legislativo
no debate publico proprio a complexidade das questdes atinentes aos valores da

sociedade pluralista.’®

Outra fonte de analise que merece mencéao reside na teoria da democracia
deliberativa, visando a demonstracéao de que o modelo majoritario contrapondo um

minimo de controle judicial acabaria por fortalecer o Legislativo. Basicamente, refuta-

7 BENVINDO, Juliano Zaiden. On the Limits of Constitutional Adjudication: deconstructing
balancing and judicial activism. Nova lorque: Springer, 2010. p. 159.

118 “Na compreensdo habermasiana, a Corte Constitucional ndo pode ‘criar’ o Direito. Seu papel é
apenas de aplicagcdo da norma, de concretizagao, razdo pela qual as questdes atinentes a
fundamentacdo sdo deixadas ao processo legislativo. O modelo habermasiano propde uma
justificativa basica da ordem normativa no consenso racional que é obtido de forma comunicativa,
dentro de um espaco publico ensejador de um debate argumentativo. Habermas rejeitara a ideia
liberal de que existem garantias metapoliticas que tornam possivel a convivéncia social, ao
mesmo tempo em que igualmente rejeita a tese dos comunitaristas, como Walzer e Taylor, para
quem tanto a criagcdo da ConstituicAo como a sua interpretacdo devem respeitar os direitos
fundamentais do cidaddo.” (BOTELHO, Marcos César. A legitimidade da jurisdigao
constitucional no pensamento de Jiirgen Habermas. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 167).

19 bid., p. 132.
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se a atividade intervencionista da Corte Constitucional no trato de questdes
relacionadas aos orgdos de representatividade, inadmitindo-se a incursdo judicial
mesmo nas hipoteses aceitas pelas propostas substancialistas e procedimentalistas,
quais sejam, no exercicio da atividade contramajoritaria da defesa dos direitos
individuais dos procedimentos deliberativos.’® Nesse angulo, enfoca-se o judicial
review como tendente a desanimar a discussao dos desacordos diretamente na
seara propria, gerando abalo no autogoverno do cidadao, insuficiéncia democratica
e de legitimidade, visto que os integrantes dos Tribunais nao foram eleitos

representantes da soberania popular.

Sedimenta-se a ideia de que, ndo obstante a imperfeicdo do sistema
representativo, ainda ele se perfaz legitimo e democratico, porque atenderia aos
reclamos debatidos no seio de toda sociedade, ao passo que ao se algar a questao
levada pela minoria ao Judiciario, este firmaria a decisdo sob o ponto de vista dos
juizes, moldados em precedentes, interpretacdes, posigdes doutrinarias, enfim,
acresce-se 0 risco de serem contaminados por suas idiossincrasias em relagao aos
assuntos controvertidos gerados pela moralidade politica, ndo estando aptos os
julgadores a definirem pontos de alta complexidade social, pois ndo legitimados a
dizer no que consiste a moralidade, sob pena de submissao a juristocracia. O judicial
review, portanto, ficaria relegado ao controle de constitucionalidade, o que reforgaria
o carater democratico de protecdo dos direitos das minorias com incremento na

melhoria da deliberagao politica.

120 Waldron, apos admitir o cenario de desconfianga que medeia o Legislativo e erigiu o judicial review
como solugdo da tenséo entre o constitucionalismo e democracia, indica que a decisdo judicial
neste aspecto apresenta-se como arbitraria, vez que induz ao desprezo do processo deliberativo
da instancia representativa. Em sua concepgéo, houve equivoco de Dworkin em desconfiar que a
maioria politica estaria disposta a expor a perigo os direitos individuais das minorias, sob
argumento de que a sucumbéncia destas na arena politica ndo significa desconsideragédo e
desrespeito a suas opinides, mas que deflui da caracteristica democratica a cristalizacdo da
vontade da maioria, vez que o dissenso € comum no debate de ideias e formagdo da vontade
politica e sempre o perdedor tenderia a imputar ato de tirania a maioria vencedora. Isto €, pauta-se
na afirmacédo de que a discussdo sobre direitos individuais acarretaria conflitos de ideias em
qualquer processo de decisédo e os juizes nao ficariam de fora desta verdade, o que reflete, de
qualquer forma, na acepgao de que a suposta tirania legislativa ndo seja pior que a judicial. A
solugcdo encontrada situa-se, por assim dizer, no mecanismo de se assegurar pluralidade
equitativa a todos os cidadaos no solo publico, quer maiorias ou minorias, de tal sorte que a
igualdade na participagédo politica redunde na unica hipdtese vinculativa da decisao alcangada
democraticamente. Cf. WALDRON, Jeremy. The core of the case against judicial review. The Yale
Law Jornal, Yale, p. 1346-1406, mar. 2006. passim.
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Cass Sunstein,’?! por outro lado, inadmite o judicial review e rompe com as
formas ativistas, propondo a concepgéo do minimalismo da agéao judicial ao trazer o
entendimento de que as Cortes impde-se a postura moderada, em especial no que
concerne a tomada de decisdes que perpassem pela leitura politica e de ordem
moral sobre temas controvertidos e fundamentais para a coletividade, em respeito
aos demais Poderes.'?? Nesse ponto de vista, o minimalismo da decisdo pautar-se-ia
pela submissdo do caso a um juizo restrito e superficial adstrito a questdo em
analise, de forma a obstruir que o Tribunal firme regras passiveis de manejo para
outras causas. Dessa maneira, denota-se um ataque frontal a teoria construtivista de
Dworkin, a medida que impugna o projeto ambicioso de permissédo do Judiciario para
criar direitos como instituicdo melhor capacitada e apta a extrair a adequada
interpretagédo da Constituigédo,'?® pois os juizes também erram igualmente como os
membros dos demais Poderes, situacdo que poderia atrair perigo e abalo na

estrutura democratica deliberativa.

De outra parte, a alternativa que se costuma apresentar busca o

estabelecimento de dialogos institucionais entre os Poderes Judiciario e Legislativo

121 TAVARES, André Ramos. Paradigmas do judicialismo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 112.

122 “Cass Sunstein é o autor que conferiu as ideias de Bickel um contorno tedérico mais refinado.
Batizou sua teoria da revisdo judicial de minimalismo: a pratica de dizer ndo mais do que o
necessario para justificar o resultado, e deixar o maximo possivel ndo decidido. Essa teoria, em
regra, evita o maximalismo: a atitude de decidir, em todo caso, tudo o que pode ser decidido. Ao
contrario de Bickel, que investiga ‘as técnicas da ndo decisdao’, Sunstein esta interessado em
explorar uma faceta mais produtiva das virtudes passivas. Bickel prioriza um exame da corte nos
momentos em que ela ‘decide ndo decidir’. Sunstein prefere olhar para o momento em que a corte
decide, mas decide pouco.” (MENDES, Conrado Hubner. Controle de constitucionalidade e
democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 128).

123 No contexto da atuagdo mais deferente da Corte, Sunstein dirige seus estudos, primordialmente,
para os instantes em que o Tribunal, de fato, decide, mas decide pouco. Referido autor ndo se
contenta com a utilizagdo de instrumentos processuais discricionarios, que possibilitem a inércia,
pura e simples. Em um passo adiante, procura uma atitude resolutéria por parte da Corte que, no
entanto, serd moderada utilizando-se de algo analogo a um non liquet. Nao ha, nessa perspectiva,
tanta preocupagdo com a velocidade das transformagbes e com as concessdes. O foco € o
combate a decisdo errada, ou mesmo a decisdo certa que, no entanto, produza efeitos nocivos.
Nao ha a defesa de uma teoria ideoldgica especifica e a postura minimalista é técnica decisoria,
forma de autocontengdo. Contrariamente as largas e abrangentes teorizagdes, pugna-se pelo
exame das peculiaridades do caso concreto, recorre-se a analogia e atenta-se para os riscos das
consequéncias dos veredictos. Por conseguinte, diminui-se o 6nus das deliberacdes judiciais e,
concomitantemente, os erros. Melhor dizendo, na perspectiva formal, a decisdo deveria deixar
pontos nao decididos (deliberagdo estreita) e tencionar os acordos tedricos incompletos
(deliberagdo rasa). Isto é, o juiz deve restringir os reflexos decorrentes de sua decisao e resolver
unicamente o caso posto sob sua andlise. E uma técnica de diminuicdo do desacordo. Cf.
MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separagdo de poderes e deliberagdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 119-124; TAVARES, op. cit.,, p. 112-116; FERREIRA FILHO, Manoel
Gongalves. Aspectos do direito constitucional contemporaneo. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2011. p. 195.
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na afericdo da visdo Constitucional, sob o fundamento de que a arena representativa

seria 0 espago publico adequado a promocéo dos valores substanciais insculpidos

na Carta Constitucional.'?* Nesse sentido, como mais detidamente concluiremos, as

teorias dos dialogos institucionais pretendem tragar uma rota intermediaria para

acrescer o método de determinacédo e interpretacdo da Constituicdo, bem como

minimizam a tens&do entre democracia e constitucionalismo.'?® Multiplas foram as

originadas como subdivisdes das teorias dialégicas, todas com o fito de incrementar

124

125

De outra parte, Alexander Bickel buscou uma justificativa democratica para esse ativismo com
génese na década de 60, periodo de assungéo, pela Suprema Corte norte-americana, de um
papel ativista e condutor das transformagdes sociais (mormente em casos de segregacao racial).
Refletiu, igualmente, sobre a questao da sobrevivéncia de uma instituicdo contramaijoritaria diante
de intensa pressao social. O autor, em posicionamento inovador face, principalmente, aos estudos
tradicionais de ciéncia politica que atacam os juizes, imputando-lhes caracteres politicos,
defendeu a influéncia politica nas Cortes. Todavia, Bickel ndo se prendeu a eventuais predilecoes
ideoldgicas pelos juristas, valorizando, sim, a virtude da prudéncia. E com fulcro nessa qualidade
que residiria 0 comportamento de “animal politico”. Para o estudioso, em decisbes politicas
coexistem duas dimensbes: a referente ao principio e a condizente com a conveniéncia e
oportunidade. Eis a relagdo entre os valores relevantes e duradouros, prestimosos a unidade da
comunidade politica e o efeito decisério concreto, em plano pragmatico. E a tenséo entre o factivel
e a moral irrenunciavel. Consequentemente, haveria necessidade de balanceamento, de modo
que o agente deveria ponderar os objetivos principiolégicos com as possibilidades reais. Vale
dizer, a mudanga nao deveria ser abrupta, mas gradual e reverente a estabilidade. Nesse
panorama, a Corte — com suas habilidades institucionais e a possibilidade do exame em concreto
— seria a protetora do principio. Em outras palavras, a antitese da prudéncia & o principio, de modo
que, ao optar por ndo decidir, a Corte reverenciaria o tempo, a maturagédo do debate e privilegiaria
o estimulo dos processos deliberativos na sociedade, em vez de opor, definitivamente, um juizo de
principio sobre a questdo. Ademais, o Tribunal deveria buscar a persuasdo e néo a coagéo,
encontrando a acomodacgado razoavel dentre os polos expostos. Seguir-se, puramente, o fluxo
contrario a opinido publica seria crasso ao Judiciario. Igualmente, uma rotineira intervencao
principioldgica ensejaria uma pratica manipulativa da democracia. Quer-se dizer, a passividade
poderia alocar, comodamente, as mudangas sociais, aceitando determinados desvios aos
enunciados valorativos em prol de uma evolugéo estavel. Uma Corte cidada, didatica e educativa,
que ao evitar infligir seus decretos priorizaria o didlogo entre sociedade e poderes. Portanto, a
decisdo, nesse contexto, é excecdo e a atividade legislativa (estimulada) é regra. Cf. BICKEL.
Alexander M. The least dangerous branch: the Supreme Court at the bar of politics. 2. nd. New
Haven: Yale University Press, 1986. passim; WALDRON, Jeremy. The core of the case against
judicial review. The Yale Law Jornal, Yale, p. 1346-1406, mar. 2006. passim; MENDES, 2011, op.
cit., p. 108-119.

O Canada, em 1982, inaugurou a previsdo de clausulas de barreira inseridas na Carta, o que
permitia ao Legislativo operar a imunizagdo de Leis perante o Judiciario de forma a obstar que
este exercesse o judicial review dentro de determinado espago temporal, qual seja, cinco anos.
Essa postura incentivou a abertura de dialogo entre o Judiciario e o Legislativo, a respeito de
assuntos de ordem constitucional e se prestou a apontar ao 6érgao de representacdo a
necessidade de criagdo e modificagdo de normas juridicas. A partir disso, a visdo de confronto,
produto de adversarios, sucumbiu para a conduta de cooperagao. Cf. SILVA, Cecilia de Almeida et
al. Dialogos institucionais e ativismo. Curitiba: Jurua, 2010. 151 p; BRANDAO, Rodrigo.
Supremacia judicial versus didlogos constitucionais: a quem cabe a ultima palavra sobre o
sentido da constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. 351 p; CAMERON, Alex M. Power
without law: the Supreme Court of Canada, the Marshall decisions, and the failure of judicial
activism. Montreal: McGill-Queen’s University Press, 2009. 212 p.
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métodos de aproximagdo institucional entre o Legislativo e o Judiciario.!26
Assentadas em diferente perspectiva, surgem as teorias da construgéo
fundamentadas no entendimento de que a interpretagdo constitucional reclamaria
um trabalho compartilhado pelos mais diversos o6rgdos de poder. Entre elas,

acomodam-se as dos principios juridicos, da fusdo de didlogos e de parceria.'?’

O estudo ganha relevancia ao se analisar a opgao por uma Constituigao
voltada ao desenvolvimento social mediante utilizagdo de interpretagao recheada de
valores e principios que motivam a interferéncia recorrente da Corte Constitucional,
mormente perante o hiato legislativo nas tratativas dos direitos fundamentais,
essencialmente os prestacionais. O modelo da movimentagdo judicial nesse
panorama, € certo, encontra consonancia com o pensamento de Dworkin por
permitir aos juizes uma leitura moral dos valores que melhor se ajustariam a
comunidade. Remanesce, de outra parte, a critica pela margem de arbitrariedade em
vista da auséncia de legitimidade representativa e do esvaziamento da atividade
legislativa, bem como na incapacidade institucional em atender a todos os reclamos

da comunidade.28

126 Por exemplo, a teoria do aconselhamento consistiria no envio de mensagens dos juizes ao
Legislativo, desprovidas de vinculagéo, sobre interpretacbes acolhidas pela Corte no que tange a
constitucionalidade de uma norma. Outra, focada no processo, reclama a intervengéo judicial
somente no controle de constitucionalidade, instante em que ao Judiciario seria reservada a
fungdo de incentivar o Legislativo a corrigir eventual afronta ao texto, mediante uma nova
interpretacdo conforme a Constituigdo. Nao obstante a grandeza da pretensdo, haveria o
reconhecimento de possivel faléncia de tal sistema, vez que, por vezes, ndo ha agenda politica
suficiente para a apontada modificagcao e, noutras, inexiste 0 mesmo quérum capaz de produzi-la
ante a instabilidade representativa para lograr a correcdo desejada. Cf. SOUZA NETO, Claudio
Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho.
Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 563.

127 Enquanto a teoria do equilibrio adota o Judiciario como um dos locais de discussdo sobre temas
constitucionais e se volta para uma solugéo do judicial review, a do principio juridico contempla a
Corte Constitucional como instituicdo de valoragdo de principios e concebe que caso incida em
erro, podera ser ele revisto na arena politica; mas a critica decorre da posigao submissa do
Legislativo, por génese, representativo da vontade popular. Ja a teoria da parceira aproveita a
capacidade de cada um dos Poderes, Judiciario e Legislativo — este acostumado a criacao a partir
do espaco publico, e aquele proeminente na interpretagdo dos principios —, a juntos combinarem
suas perspectivas no aprimoramento do texto, sendo essa cooperagédo mais resistente e aceitavel
perante a comunidade. Cf. BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos
constitucionais: a quem cabe a ultima palavra sobre o sentido da constituicdo? Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2012. p. 199.

128 Entretanto, é certo que o olhar positivo sobre o universo ativista é retratado pelo estimulo que ele
acarreta ao dialogo institucional entre os Poderes, sendo chamada a esfera representativa a se
pronunciar ou se manter silente, mas nem sempre lhe sendo possivel a substituicdo da decisao
por norma politica, albergada pela legitimidade da arena. Destarte, o didlogo, mesmo que formal,
permite por outro lado o aprimoramento das decisdes pautadas na busca da efetividade dos
direitos fundamentais.
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CAPITULO 2 DA AUTOCONTENGAO AO PROTAGONISMO

2.1 Balizas criticas a postura ativista

A problematizagao do ativismo judicial lida, inequivocamente, com o conceito
de Direito e, assim, mais uma vez enfrentamos dificuldades de definicdo se
encararmos o ativismo a partir do afastamento, por parte da Corte, dos canones
aceitos de interpretacédo. Problematica, diga-se de passagem, gémea da questao da
jurisprudéncia vertical e horizontal. Ora, se ha varias Cortes, cada uma com sua
histéria, e se os padrdes de hermenéutica juridica sdo, afinal, padrbes, no plural, e
nao apenas uma técnica ou teoria filoséfica consagrada (o que, alias, justifica que
tais Cortes sejam colegiadas em busca de uma maior seguranca para 0s casos em
que apenas uma visdo ideoldgica pudesse gerar perigo para a parte interessada),
fica dificil sequer determinar quais seriam esses canones hermenéuticos aceitos’ —
ou mesmo como tais postulados que podem e devem ser discordantes entre si
podem ser considerados cientificamente como uma massa normogénica partilhada
uniformemente pela comunidade de intérpretes com parametros unicos, assentados

de forma univoca.?

Contudo, essa Constituicdo, por certo, pode exigir uma postura padronizada
— nao como se fosse robotizada do juiz, mas sim de uma critica e capacidade
interpretativa dentro de padrées seguros para manter a norma juridica. Basta pensar
que o juiz ativista deva ir além dos limites delineados pela Constituigdo, tentando
definir novas balizas,® ou entdo interpretar os limites outrora aceitos de diferente
forma. A questdo passa a lidar, entdo, ndao com a interferéncia, e sim com o
paradigma de atividade (ou de retengéo e, por que nao, de redengao) do juiz. Deste

modo, uma postura ativa sobre quaisquer dessas questdes nao implica,

' VALLE, Vanice Regina Lirio do. O ativismo judicial. In: . (Org.). Ativismo jurisdicional e o
Supremo Tribunal Federal: laboratério de analise jurisprudencial do STF. Curitiba: Jurua, 2009.
p. 23.

2 QOra, é ainda em Aristételes que se difunde a ideia de que as Leis séo feitas para a Constituicao, e
nao que a Constituicdo que é feita para as Leis — ou seja, n&o haveria um dirigismo central anterior
a confecgao delas que determinaria sua hierarquia funcional. Cf. MACHADO, Edinilson Donisete.
Ativismo judicial: limites institucionais democraticos e constitucionais. Sao Paulo: Letras
Juridicas, 2012. p. 64.

3 SOWELL, Thomas. Judicial activism reconsidered. Stanford: Stanford University, 1989. passim.
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necessariamente, combatividade em relacdo as outras, ao mesmo tempo em que
possa representar posicio restritiva e contenciosa em relagao as demais. Vale dizer,
um juiz favoravel a autocontengcdo diante de um precedente proativo precisa,
necessariamente, adotar uma postura proativa, sendo um agente que nao tem
representatividade para tal, voltando, assim, a decidir juridicamente a partir da
“‘intencdo original” do legislador. E é justamente para evitar que os Tribunais
precisem assumir tal fungdo (ou seja, um sobrepeso aos outros Poderes que se
coloque como o proprio centro da questdo)* que é preciso uma ruptura tedrica que
possibilite a critica do ativismo judicial.®> Nesse sentido também ha de se notar que o
Direito moderno europeu desenvolveu em forte escala uma Justica Constitucional,
ou seja, tornou-se como legitimo um sistema que possua uma Corte Constitucional
(destinada precipuamente a discutir a propria constitucionalidade).® Essa postura
desmascara o dogma que trata a Lei como letra sagrada a partir da Revolugao de
1789. Este postulado da sacralizacdo da Lei como pura vontade do povo reduzira o

Direito a Lei e a sua regularidade a legalidade.”

Em outras palavras, a inter-relacéo entre Direito e Politica n&do permite, por si

s, que os Tribunais se autorizem a uma postura permissiva ao ativismo judicial

4 Poderiamos, dessa maneira, discutir se o ativismo ou a autocontengdo dos juizes se refere: a) a
maioria popular, ou ao que a maior parte da populagdo aceita (0 que tornaria muitas decisdes
comuns juridicamente proativas, visto que a maior parte da populagédo tem valores os quais nao se
concretizam ou se expressam dessa forma dentro da Constituicdo); b) a legislagdo que representa
essa maioria popular; c) as decisdes conformadas pelos juizes, mormente os da Suprema Corte —
ja garantindo um problema adicional para a definicido de democracia com essa questdo —, no
sentido de que muitas podem ter sido estabelecidas em priscas eras, bem antes dos valores
atuais de uma geragdo, embora ainda compartihem a mesma jurisprudéncia e tradicdo de
entendimento das questdes do Direito; d) aos atos dos 6rgdos legislativos e administrativos
vigentes ou anteriores (com basicamente as mesmas problematicas do item anterior reiteradas); e)
ao significado das palavras colocadas na Constitui¢ao; f) aos principios ou intengcdes daqueles que
escreveram a Constituicdo; g) aos precedentes legais das decisGes anteriores da Corte que
dependeram de reformulacgdes interpretativas da Constituigdo. Cf. SOWELL, Thomas. Judicial
activism reconsidered. Stanford: Stanford University, 1989. passim.

5 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial: limites da atuagdo do Judiciario. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 35.

6 NEVES, Edson Alvisi. Jurisdigdo Ativa no Estado Democratico. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de
Miranda; FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Org.). Constituigdo & ativismo judicial:
limites e possibilidades da norma constitucional e da decisao judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p. 71.

7 E exatamente por essa razdo que se pode compreender o medo que o ativismo judicial causa seja
justamente desvirtuar a balang¢a, com o juiz impondo suas preferéncias pessoais as suas decisdes
e ignorando a Carta Magna, bem como aquilo que foi democraticamente definido com respaldo na
representatividade popular. Essa distingdo € importante, mas ainda esconde perigos dentro de seu
bojo.
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como se ja fosse justificada.® Em todo o mundo se analisa o fendmeno da
judicializagdo de maneira a buscar sua legitimidade, entretanto e obviamente que
fora da Constituicdo, dado que nao daria, de per si, direito a alguém dizer se
respaldar na prépria para ir além dela. E preciso notar, antes de tudo, que a
legalidade se transformou, no fim das contas, como padr&o da legitimidade,® ou seja,
0 proprio sistema estabelece quem desempenhara o poder em nome da populacao.
Tal é feito justamente para se evitar que um governo despoético possa se
autodeterminar representante do povo, isso sem qualquer Lei editada pelo
Legislativo bem representado para |lhe conferir essa mesma legitimidade. Afinal,
como diz Robert Dahl, “Qualquer um pode chamar de democracia qualquer governo
— até mesmo um governo despotico. Isso acontece com frequéncia maior do que
vocé imaginaria”.'® Ora, no Brasil a tradicdo de uma postura ativa do Judiciario ja

assentou suas bases. O Supremo a utiliza no sentido material' da realizagdo da

8 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial: limites da atuagdo do Judiciario. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 36.

9 Habermas procura justificagbes para a legitimidade do Direito e a resposta, segundo o autor,
infere-se do embate entre a realidade concreta e o conjunto normativo a ela aplicado, apontando o
pluralismo como caracteristica comum as sociedades pdés-convencionais (em que o fundamento
legitimador da metafisica praticamente inexiste), bem como as diferentes formas de vida, de
pensamento, de cultura. Isto é, zonas de convergéncia sdo extremamente reduzidas, ndo havendo
mais certezas e as realidades da vida sdo discutidas publicamente, de forma que o Estado
Democratico de Direito é exigido a estabelecer padrdes de conduta neutros e imparciais,
possibilitando uma “intersubjetividade compartilhada”, constituida pela identidade individual e
social, panorama no qual, ao menos teoricamente, cada cidadao deve ter acesso aos canais de
produgéo legislativa e judicial, gerando um significado politico e juridico generalizado. Em outras
palavras, os discursos politico e juridico, em nossa realidade, devem atuar com vistas a
preservagao das diferentes formas de vida. A Constituicao, segundo ele, é o lugar por exceléncia
do pluralismo e todos cidaddos possuem um espectro de direitos e deveres e sdo membros da
comunidade politica. A integragdo social faz-se pelo processo democratico, permitindo a
diversidade em uma cultura politica compartilhada pelos cidaddos, de forma que a
institucionalizagado é da vontade de todos. Em face desse pluralismo social e cultural, o Direito
deve comportar as mais diversas concepgdes que informam a sociedade plural. O controle de
constitucionalidade, como faceta do Estado, assume, assim, papel essencial na defesa das formas
especificas de vida sem, no entanto, implicar a adogdo de uma forma especifica predeterminada.
Protegem-se as minorias e o direito a diferenga através da consideragao e discussao de todos os
interesses. Cf. BOTELHO, Marcos César. A legitimidade da jurisdigdo constitucional no
pensamento de Jirgen Habermas. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. passim; EDGAR, Andrew. The
Philosophy of Habermas. Acumen: Durham, 2005. p. 102-137.

0 DAHL, Robert Alan apud MACHADO, Edinilson Donisete. Ativismo judicial: limites institucionais
democraticos e constitucionais. Sao Paulo: Letras Juridicas, 2012. p. 59.

A esse respeito, é de se registrar que o cotejo com a Constituicdo americana sempre se faz
premente, visto que, além de historicamente ter permitido a iniciativa do ativismo judicial em sua
jurisprudéncia, é também um padrao ipse dixit de Constituicdo ja assentada ha séculos, que
permite um embate duro a respeito da intengao original dos legisladores. Seja qual for o lado
escolhido, ndo € justificavel abandonar pura e simplesmente a letra da Lei como critério de
aplicagao postulada da jurisdigdo — pelo contrario, a permissao é apenas de uma cega aceitagéo
do produto entregue pelo legislador, tendo para isso como norte a aceitacédo — e, em termos mais
ativistas, a promog¢do — dos direitos e garantias fundamentais, ainda submetidos a Lei maior.
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vontade constitucional, abrindo, entdo, espaco para a discussao possivel sobre qual

a representacao efetiva da vontade expressa pelo legislador.'?

Ressalte-se que a Constituicdo ainda € uma Lei, a de hierarquia superior
que ira determinar a dialética das outras entre si. Todavia, ha de se entender que,
nao importando qual o sistema adotado, nem a doutrina filoséfica escolhida para
pautar o ordenamento a la magister dixit, temos que nem toda Lei ou ordenamento
sera permanentemente justo; valendo o mesmo para as decisdes judiciais.'® Para
tal, é preciso ter uma referéncia padronizada exterior a Lei. Reconhece-se, por assim
dizer, como ativista um jurista que tenha delimitacbes e se baseie em principios
extrinsecos a prépria Constituicdo.'* O problema, portanto, € compreender que tais
decisdes possam, afinal, ir contra a vontade popular, violando seus diversos sentidos

e manifestagdes — ou mesmo sua propria representatividade.

Por isso, ainda €& desconhecido um sistema juridico capaz de articular o
conteudo interno das Leis com sua cultura externa que prescinda das normas
juridicas. Com efeito, o normativismo ainda mantém primazia como padrao
dominante pois, dada a conjuntura democratica e a precedéncia dos direitos
fundamentais como valores politico-juridicos permanentes, ndo se pode abandonar

a norma para a resolugédo dos problemas jurigenos. E também € a norma juridica,

12 NEVES, Edson Alvisi. Jurisdigdo Ativa no Estado Democratico. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de
Miranda; FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Org.). Constituigido & ativismo judicial:
limites e possibilidades da norma constitucional e da decisao judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p. 71. Nao é demais refletir que a expansao do Judiciario e o consequente processo de
judicializagdo da politica ndo restariam consolidados caso ndo houvesse a conjuntura dos fatores
politicos, institucionais e interpretativos favoraveis a esse quadro. Além da efetiva “entrega” das
questdes politicas ao Judiciario, este deve, igualmente, sentir-se apto e idéneo a invalidar a
escolha do legislador, ou ditar-lhe o0 comportamento; caso contrario ndo haveria relevancia pratica
para a analise da questdo. Vale dizer, o movimento neoconstitucionalista resta incutido no
convencimento intelectual de nossos juizes e, por ébvio, do Supremo Tribunal Federal. Assim,
gradual o distanciamento de nossa Corte do paradigma no ‘“legislador negativo”, dos juizos
puramente légico-formais, dos argumentos estritamente juridicos, entre outros. Ao contrario,
percebe-se forte alinhamento de nosso Tribunal a aplicagao direta de principios constitucionais, ao
emprego de mecanismos mais fluidos que a subsungdo (razoabilidade, ponderagao) e a
argumentagdo de cunho politico, filoséfico e moral. Ha, deste modo, um progressivo
distanciamento da atengido a interpretagbes que provenham de 6érgdos nao pertencentes ao
Judiciario. Isto é, um avancgo “juriscéntrico” sobre as matérias de cunho tipicamente legislativo,
tudo isso correlato a pouca cultura por parte do Tribunal de seguimento de seus préprios
precedentes, sendo o fendbmeno mais curioso de toda essa constatacdo a utilizacdo em seus
decisorios de fundamentagédo pertinente mais ao debate no dmbito do Legislativo do que no
jurisdicional.

3 MARMELSTEIN, George. O ativismo dos juizes na perspectiva da filosofia moral. In: ANJOS,
Leonardo Fernandes dos; OLIVEIRA, Umberto Machado de (Coord.). Ativismo judicial. Curitiba:
Jurud, 2010. p. 16.

4 SOWELL, Thomas. Judicial activism reconsidered. Stanford: Stanford University, 1989. passim.
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nao exatamente escrita na Constituicdo, que pode fornecer robusto substrato para a
ligagédo entre a juridica e norma ética.’® Colocado dessa forma, o ativismo judicial
refletira, dentre outras facetas, uma maneira de controle de constitucionalidade
modelador de regras. Essa distingdo é que se faz entre o “Direito do cotidiano” (Law
in action) e o “Direito estatal” (Law in books), sendo o segundo necessaria e
incrivelmente menos vasto e incapaz de gerar comportamentos sociais previsiveis —
0 que coloca, imediatamente, em xeque a avaliacdo sobre o carater pretensamente

pedagogico destes decisorios.®

Todavia, aqui surge um forte enfrentamento, quando a norma juridica néo
esta assentada firmemente em um discurso convincente. Isso abre espaco para que
normas sociais possam ser reproduzidas a margem do Direito, dado que, em certa
medida, assenta-se no comportamento humano, mas se afasta da norma ética. Eo
que satisfaz as condi¢gdes para que nao seja considerado legitimo, visto que ndo ha
norma ética socialmente aceita pela comunidade. Tal tipo de “Direito antiético” nao
se coaduna nem mesmo quando imposto por uma autoridade estatal — o que implica
dificuldades até do ponto de vista multicultural. Mas claro que tal arranjo permite o
maior percentual de manobra, qual seja, o comportamento ético dentro de ordens
jurigenas nao estatais que estejam de acordo com as normas éticas e sejam
consensualmente aceitos por todas as partes no processo decisorio. Assim, pode-se
concluir que sendo o Direito entendido como sistematizacdo de um comportamento
previsto ou almejado, portanto, também é dependente da norma ética anterior. Vale
dizer, o correto preexistiria aos decretos que, nesse aspecto, também deveriam se
assemelhar ao Poder Judiciario, apenas dando materialidade e substancia a norma

ética e social."”

O que juristas favoraveis ao ativismo judicial geralmente digressionam é que

juizes com postura mais restrita, ou seja, circunscritos aos termos claros do texto

5 MARMELSTEIN, George. O ativismo dos juizes na perspectiva da filosofia moral. In: ANJOS,
Leonardo Fernandes dos; OLIVEIRA, Umberto Machado de (Coord.). Ativismo judicial. Curitiba:
Jurua, 2010. p. 17. Nesse ponto, a Etica tem um papel muito maior do que a Lei ou o Direito em si.
Obviamente, a maioria sequer conhece as Leis e normas juridicas sob o jugo das quais vive, mas
nem por isso praticam atos de agressao a seus pares porque, quase por instinto, conhecem as
normas éticas — que também s&o normas sociais. Assim, fica claro que o fundamento para a
conduta também esta pautado na norma ética, restando a juridica, secundariamente, e apds fria
analise do ator social perante as possiveis consequéncias juridicas de seus atos, 0 que pouco ou
nada pode ter de relagdo com a Etica.

6 |bid., p. 18.

7 lbid., p. 19.
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legal podem, por outro lado, ser ativos, ainda sem o perceber, contra individuos,
grupos, instituicées e politicas quando diante de fatos objetivos que estejam além do
alcance do que foi pensado pelo legislador.'® Basta refletir, por exemplo, que a
Constituicao de 1988 incluiu logo no comecgo de seu texto uma singularidade, que é
o objetivo de consolidar mudangas sociais.'® Desta feita, essa Constituicdo busca
trilhar novos rumos, estando voltada a efetivacdo dos escopos constitucionais, tanto
que a consolidada acepg¢ao de dirigente relaciona-se a disposi¢cao de guinada da
realidade pelo Direito. Entretanto, diga-se de passagem, o termo “Constituicao

dirigente™ ja passa a ser utilizado com o aparente desapontamento para descrever

8 SOWELL, Thomas. Judicial activism reconsidered. Stanford: Stanford University, 1989. passim.

9 Até 1988, preponderava a andlise da compatibilidade entre norma infraconstitucional e
constitucional por um viés estritamente formal (competéncia e procedimento). Em outras palavras,
aferir-se a constitucionalidade através de parametros imprecisos (principios) ou por juizos faticos
(ponderacgao) era tida por pratica ilegitima e atentatéria a separagao dos Poderes. Enunciados de
direitos em sede constitucional eram classificados como normas diretivas, dado que suas
concretizagdes ficariam ao alvedrio do Executivo. Limitava-se, assim, a atividade de interpretagédo
a um silogismo (subsunc¢ao), decorrendo-se, dessa maneira, a versada neutralidade incondicional
do juiz e a completude da ordem juridica. E certo, portanto, que a légica formal da subsuncdo
imperava frente a ponderacdo e andlise principioldgica, tanto que antes de 1988 o Brasil era
marcado por uma espécie de “minimalismo constitucional”, ou seja, havia limitacdo da jurisdicao
constitucional a um juizo técnico de compatibilidade entre Lei e regra geral. Na pratica, persistia a
supremacia da Lei e ndo da Constituicdo, sendo os Cddigos sistemas normativos completos e
fechados. No entanto, a partir do processo de transigdo democratica, o constitucionalismo
brasileiro ganhou contornos relevantes para o plano da eficicia, atentando-se para a afinidade
entre realidade fatica e normativa. A partir de entdo, pode-se falar até numa espécie de
“positivismo constitucional”, pois as normas constitucionais sdo também jurigenas e gozam de
imperatividade. Cf. BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais:
a quem cabe a ultima palavra sobre o sentido da constituigdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012.
p. 89; TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuagdo do Judiciario.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 37.

20 “Para a Teoria da Constituicdo Dirigente, a Constituicdo ndo & s6 garantia do existente, mas
também um programa para o futuro. Ao fornecer linhas de atuagéo para a politica, sem substitui-
la, destaca a interdependéncia entre Estado e sociedade: a Constituicdo Dirigente é uma
Constituicdo estatal e social. No fundo, a concepgéo de Constituicdo Dirigente para Canotilho esta
ligada a defesa da mudanca da realidade pelo direito. O sentido, o objetivo da Constituigdo
Dirigente é o de dar forga e substrato juridico para a mudanga social. A Constituigdo Dirigente é
um programa de agao para a alteragdo da sociedade. Essa visao, talvez, cause a principal falha,
ao nosso ver, da Teoria da Constituicdo Dirigente: ela € uma Teoria da Constituigdo centrada em
si mesma. A Teoria da Constituicdo Dirigente € uma Teoria ‘auto-suficiente’ da Constituigdo. Ou
seja, pensa-se numa Teoria da Constituicdo tdo poderosa, que a Constituigado, por si s, resolve
todos os problemas. O instrumentalismo constitucional €, dessa forma, favorecido: acredita-se que
é possivel mudar a sociedade, transformar a realidade apenas com os dispositivos constitucionais.
Consequentemente, o Estado e a politica sdo ignorados, deixados de lado. A Teoria da
Constituicdo Dirigente € uma Teoria da Constituicdo sem Teoria do Estado e sem politica. E é
justamente por meio da politica e do Estado que a Constituicdo vai ser concretizada. Sera essa
maneira totalizante (e, paradoxalmente, excludente) de compreender a Teoria da Constituigao,
sem politica e sem Estado, ao lado do poder crescente dos tribunais constitucionais, que vai
favorecer, na expressdo de Boaventura de Sousa Santos, a manutengdo da ‘Constituicdo sem
Estado’.” (BERCOVICI, Gilberto. Constituigdo e politica: uma relagao dificil. Lua Nova, Sdo Paulo,
v. 1, n. 61, p. 5-24. 2004, p. 12).
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a experiéncia que levou Canotilho a rever sua tese,?' de modo que podemos, entio,
perceber que nido se trata,®> necessariamente — correlacionando essa figura
constitucional ao ativismo — de uma postura individual e pontual que entra em
questdo, mas sim em qual base se assenta essa postura (ou seja, qual a norma
ética, extrajuridica e extrinseca por natureza).?®> Ou, colocando em termos simples,
saber se o juiz esta agindo de acordo com os limites que enxerga para tal atividade

ou tentando ir além desses postulados reconhecidos.?*

Quando se langa mao da expressao “ativismo”, a primeira forma de postura
que nos vem a mente € a proativa. Porém, ndo apenas esse senso comum € o que
deve circunscrever a analise do que seja e quais os reflexos do ativismo judicial.
Afinal, omissdo e acdo nem sempre sado antdbnimos. Nesse sentido, urge

compreender a distingdo entre a) tentativas de decidir casos com base em critérios

21 “A Constituigdo de 1988 é uma constituicao dirigente, pois define, por meio das chamadas normas
constitucionais programaticas, fins e programas de acdo futura no sentido de melhoria das
condi¢cdes sociais e econdmicas da populagdo.” (BERCOVICI, Gilberto. A problematica da
constituicdo dirigente: algumas consideragdes sobre o caso brasileiro. Revista de Informagéao
Legislativa, Brasilia, DF, v. 1, n. 142, p. 35-51, abr./jun. de 1999. p. 35).

22 Vale dizer, as construgdes tedricas a respeito de Constituigdes Dirigentes apresentam-se com
ares de autossuficiéncia, logrando a concretizacdo da Constituicdo como atividade puramente
juridica. Nesse contexto, o Judiciario ascende a um papel destacado na concretizagdo dos valores
e direitos constitucionais, podendo-se falar numa espécie de “positivismo de combate”. Houve -
mediante esse constitucionalismo de efetividade - um avango civilizatério, mas essa redugao
constitucional a uma norma juridica sem a consideracdo de sua dimensdo politica resulta,
certamente, em equivoco. E tal postura de colonizagado da politica pelo Direito desconsidera o
papel fundamental da prépria politica, a despeito de, mais recentemente, apds o primeiro impulso
a um pendor judicialista propugnado também pela formulagéo tedrica do dirigismo constitucional,
haver com mais intensidade a adesdo por nossa cultura juridica dos ideais pds-positivistas.
Alterou-se, por assim dizer, o enfoque e, em vez da primordial busca da efetividade dos
enunciados, primou-se pela argumentagcdo moral, calcada em valores. Tal € o contexto do
neoconstitucionalismo, de forma que, a despeito dos iniUmeros trabalhos e correntes, ha pontos de
confluéncia relacionados a esse movimento. Leia-se, restou firmada a possibilidade de aplicagao
de principios constitucionais abertos pelos juizes e houve uma crescente argumentacéo acerca da
teoria dos principios (principalmente por Robert Alexy), mas pouca atencdo, destaca-se, aos
métodos para a limitagdo desse poder judicial crescente. Quer-se dizer, as embrionarias tentativas
de limitagéo tedrica a esse engrandecimento da discricionariedade judicial sdo dotadas de carater
juriscéntrico (como se o poder de autodeterminagdo de seus limites também fosse jurisdicional).
Em dltimas instancia, com o nominado neoconstitucionalismo, persistiu uma espécie de
positivismo jurisprudencial em que o verdadeiro Poder Constituinte aparenta ser o Poder
Judiciario. No fim das contas, apresentaram-se, portanto, as condi¢des interpretativas favoraveis a
expansdo do Poder Judiciario. Cf. BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos
constitucionais: a quem cabe a ultima palavra sobre o sentido da constituicdo? Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2012. passim; TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdao e ativismo judicial: limites da
atuacdo do Judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 42; CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a
historicidade constitucional. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2008. passim.

23 SOWELL, Thomas. Judicial activism reconsidered. Stanford: Stanford University, 1989. passim.

24 Cf. AFONSO, Orlando Viegas Martins. Poder Judicial: independéncia in dependéncia. Coimbra:
Almedina, 2004. 218 p.
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intrinsecos definidos nem sempre com muita clareza pelo texto constitucional, por
mais dificil que se possa conseguir notar a diferenga dessa atividade diante de
principios gerais e objetivos constitucionais pouco claros que norteiam Leis
hierarquicamente inferiores;?® e b) tentativas de uso de normas extrinsecas, tratadas
durante o julgamento como de valor igual ou mesmo maior do que o proprio texto
constitucional. Assim, pode-se partir para o problema de que, no fim das contas, o
Direito também é um instrumento de politica e, sendo um mecanismo de poder,
dever-se-ia atentar para o fato de que uma das fungdes da politica € justamente a
conquista do poder. Ou, em outras palavras, a grande diferenga, no que respeita ao
denominado ativismo, corresponde a posi¢gdo em que o juiz se coloca na condugao
do poder que lhe foi investido. O substantivo “ativismo” serve de destaque as
diferentes formas de alinhamento enxertadas nos decisorios, todas elas em
contraposigdo nao apenas a conduta de equidistancia ou neutralidade do juiz, diga-

se de passagem, mas muito mais aos limites da atividade jurisdicional.?®

Desta feita, podemos visualizar uma faceta do ativismo néo
necessariamente como um ataque, mas uma postura que trata o Poder Judiciario
como centro, e ndao como Poder contraposto para balancear a atividade
democratica.?’” Nesse sentido € que, em vez de pensar no Direito como objeto
autbnomo, enxerga-se justamente como um instrumento para alcangar fins sociais,
politicos, econdmicos etc., o que torna o papel do juiz muito mais amplo, sendo
também promotor de politicas publicas?® e mais uma engrenagem em um grande
sistema proposto para a consecugao de tais objetivos. Desta feita, o Direito passaria

a ser também instrumento e fungdo, e ndo apenas entidade auténoma.??

25 SOWELL, Thomas. Judicial activism reconsidered. Stanford: Stanford University, 1989. passim.

26 Cf. MARTINS, José Renato Silva. O dogma da neutralidade judicial: sua contextualizagdo no
Estado brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. 185 p.

27 Vale, entdo, lembrar que mesmo Kelsen, radical defensor de uma ciéncia juridica “purificada” da
politica, reconhecia que o Direito sequer poderia ser da politica desagregado, pois seria crucial
instrumento dela, embora ressalvasse que a ciéncia do Direito pudera e devesse ser apartada. Cf.
CORTES, Anténio Ulisses. Jurisprudéncia dos principios: ensaios sobre os fundamentos da
decisao jurisdicional. Lisboa: Universidade Catdlica, 2010. 397 p.

28 Cf. VALLE, Vanice Regina Lirio do. O ativismo judicial. In: . (Org.). Ativismo jurisdicional
e o Supremo Tribunal Federal: laboratério de analise jurisprudencial do STF. Curitiba: Jurua,
2009. p. 33-40.

29 MARMELSTEIN, George. O ativismo dos juizes na perspectiva da filosofia moral. In: ANJOS,
Leonardo Fernandes dos; OLIVEIRA, Umberto Machado de (Coord.). Ativismo judicial. Curitiba:
Jurua, 2010. p. 19. Cf. DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso constitucional. Sdo
Paulo: Landy, 2002. 282 p.
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No entanto, &€ nesse ponto de imbricacdo que se deve entender que o Direito
deve sua propria existéncia a uma ética anterior, e que apenas tal ética permite a
seguranga € a justica — o que costuma ser confundido com os direitos fundamentais,
embora sua mera exposi¢cao em forma de Lei ndo dé conta do manancial confuso de
possibilidades de complicagdes da realidade, as quais acabam por sempre exigir do
juiz uma postura de risco, abarrotada de perdas e conflitos de escolhas obrigatorios.
Ora, é preciso que um conceito ndo se desvincule do outro — o que nao € possivel

apenas expressando uma lista de direitos fundamentais sem definicao clara.

2.2 Da perspectiva juridica a politica

O conceito de Estado de Direito parece assentado no apanagio de um fato
consumado, tendo-se em conta que isso se da justamente pela forga histérica com
que surgiu. Isto é, pensa-se no Estado de Direito como algo quase natural de téo
defendido pela sociedade que vive sob seu jugo. O instrumento de critica em relagao
as bases da Filosofia Politica e da Teoria do Estado, sobretudo do Estado de Direito
que da solidez a questao do ativismo judicial precisa de um alicerce historico para
ser compreendido. O Estado de Direito, por assim dizer, esta umbilicalmente ligado a
ideia do constitucionalismo moderno.*® Porém, é na Revolugdo Inglesa que surgiu o
fato propulsor das Constituicdes, pautando, principalmente, o modelo europeu e

norte-americano.

Essa ideia associa de maneira inquebravel o conceito de Constituicao ao de
governo (ou seja, é impossivel, ou ilegal e ilegitimo, qualquer ato de governo que va
além do que determina e permite a Constituigdo, mesmo que nao escrita).?' Mas
depois da Revolugao Inglesa, o evento que mais contribuiu para uma mudanca geral

da concepgéo do Estado de Direito foi, definitivamente, a Francesa. Conseguiu-se

30 COSTA, Andréa Elias da. Estado de Direito e Ativismo Judicial. In: AMARAL JUNIOR, José Levi
Mello do (Coord.). Estado de direito e ativismo judicial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 48.

31 O conceito de Estado de Direito surge porque substituiu um Estado anterior, a saber, aquele em
que o rei tem o poder inconteste e central até entdo. Este Estado, ou estado de coisas, € que
passou a ser questionado e, por conseguinte, respaldado n&do num poder supraterreno ou de
sangue, mas nas Leis. Com essas mudangas surgiram a estruturacdo das divisbes entre os
Poderes e principio da legalidade, ponto nevralgico para o que viria a se tornar o ativismo judicial
séculos depois, sob o fundamento (nem sempre acurado) de defesa dos direitos fundamentais.
Ibid., p. 49.
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realizar o que nédo foi alvo da Revolugdo Gloriosa: tornou os direitos e garantias
fundamentais universais. E, alids, seu grande legado.32 A mudancga consegue ficar
ainda mais chocante usando-se termos pouco usuais para declara-la. Se depois das
duas Revolugdes vivemos no império do Estado de Direito, o que foi rompido foi o
Estado de Politica. Se antes quem preponderava era o “governo”, ou seja, 0s
governantes e suas manobras para definir quem conseguiria poder; é depois das
Revolugdes que quem passa a ter preponderancia, em certa medida, é o Direito, ou

seja, a Lei e a definigdo dos litigios pelos Tribunais.33

O ativismo judicial surge, entdo, no momento em que as Cortes precisaram
definir suas decisbdes por critérios que nido estivessem exclusivamente nas Leis.
Sucinta que a Constituicado norte-americana €, nao surpreende que por la se tenham
dadas as primeiras andlises do fendbmeno em todos os seus detalhes.3* O ativismo
nasce, desta feita, com uma matiz conservadora, embora tenha sido posteriormente
reconhecido muito mais por atuagbes proativas e nominadas progressistas.®®
Todavia, também ¢é preciso notar um fator aparentemente o&bvio, ainda que
escondido pelos defensores da postura proativa do Judiciario, qual seja, na pratica,3¢
0 jaez da posigao aclamada ativista acaba, por assim dizer e, por si s6, como uma
justificativa de implementagdo de medidas, de modo que o sustentaculo de qualquer
critica feita nada mais seria do que a desconstrugdo de uma corrente de condutas
travestidas de pretensa legitimacéo. E oposto a uma Constituicdo com supremacia,

em que todos precisariam mostrar sua carga de respeito, até mesmo aqueles que

32 COSTA, Andréa Elias da. Estado de Direito e Ativismo Judicial. In: AMARAL JUNIOR, José Levi
Mello do (Coord.). Estado de direito e ativismo judicial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 50.

33 Cf. DUARTE NETO, José. Rigidez e estabilidade constitucional: aspectos criticos do exercicio
frequente da atribuicdo reformadora. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 33-68.

34 Sem transbordar de outras definicdes ja transcritas, mas com distintas nuances, afirma-se que
entdo que “[...] o ativismo judicial € uma participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na
efetivacdo dos valores constitucionalmente estabelecidos, ou seja, uma maior atuagdo do
Judiciario em um espago que, em um primeiro momento, esta reservado a outros poderes.”
(COSTA, op. cit., p. 52).

35 Assim, ndo é demais registrar que vemos o ativismo judicial se diferenciar em correntes como a do
“direito achado na rua” (expressdo cunhada por Roberto Lyra Filho), por se escorar na
concretizagao de objetivos fundamentais ja predeterminados pelo texto constitucional através dos
principios que a prépria Carta Maior determina como sua égide. Ou seja, refere-se a uma atuagéo
do Judiciario em ag¢des que geralmente sdo tomadas por outros Poderes. Ja as tendéncias de
criagdo de direitos ad hoc para fins sociais do direito achado na rua e afins sdo sempre definidas
por uma postura de viés esquerdista, em que os direitos sdo definidos por objetivos politicos
especificos de uma agenda partidaria.

% TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial: limites da atuagdo do Judiciario. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 37.
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exercem os poderes.3” E essa interpretagdo que é limada pelo constitucionalismo: os
aplicadores ndo podem se outorgar o direito de atribuir a Constituigdo um significado
arbitrario, oposto aos enunciados linguisticos utilizados para as disposi¢coes
constitucionais, sem antes penetrar a fundo e com rigor investigativo no conteudo
semantico, sob auspicios do que foi dito pelo legislador constitucional. Essa
atividade de sujeito cognoscente promoveria uma ruptura bruta com o objeto
cognoscivel, o que teria como conclusao, da maneira mais explicitamente paradoxal,

negar a propria Constituicdo.38

E um medo inquietante, pois ao impor preferéncias pessoais as suas
decisdes, o juiz pode muito bem acabar por negar o préprio sentido da Lei como um
corpo de normas de condutas gerais.?®* Desde meados do século XX, afinal, que a
expressao ativismo judicial € usada com a intencdo de atacar a postura dos
magistrados que intervém, com critérios elasticos, em questdes polémicas as quais
mereciam ser resolvidas pelos Poderes eleitos.*® Na pratica, ao menos, tanto os
apoiadores do ativismo quanto seus criticos concordam que essa situagao é
problematica, tendo como diferenga apenas que seus defensores negam que isso

ocorra, enquanto seus criticos apontam para os riscos dessa contingéncia.*!

Por outro lado, também se tentou encarar o ativismo como uma proposta de,
justamente, aplicar-se o texto constitucional, ou seus principios gerais, 0s quais nao
estariam sendo devidamente atingidos. E como se insurgisse uma obrigagdo
constitucional.*? De outra maneira, ha que se entender que o foco da problematica
inevitavelmente recai sobre a possibilidade de abertura para a discricionariedade
judicial, o que, na pratica, significa ignorar a Constituicdo. Diante desses fatos, claro
que o maior perigo ndo apenas para a democracia, mas para a propria ideia de
Estado de Direito recai na abertura a discricionariedade do ato jurisdicional.*® Ora,

37 COSTA, Andréa Elias da. Estado de Direito e Ativismo Judicial. In: AMARAL JUNIOR, José Levi
Mello do (Coord.). Estado de direito e ativismo judicial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 54.

38 |bid., p. 55. Cf. APPIO, Eduardo. Discricionariedade politica do poder judiciario. Curitiba:
Jurud, 2006. 175 p.

39 SOWELL, Thomas. Judicial activism reconsidered. Stanford: Stanford University, 1989. p. 4.

40 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya Gasparetto. Ativismo e autocontengdo judicial no controle
de constitucionalidade. In: FELLET, André Luiz Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO,
Marcelo (Org.). As novas faces do ativismo judicial. Salvador: JusPodivm, 2011. passim.

41 SOWELL, loc. cit.

42 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial: limites da atuagdo do Judiciario. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 41.

43 Cf. LEITE, Luciano Ferreira. Interpretacao e discricionariedade. Sdo Paulo: RCS, 2006. 171 p.
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ignorando-se a Constituigdo, regride-se ao anterior Estado de Policia, que nao se
escora — como o Estado de Direito — na Constituicdo e nas Leis. Tal forma de fazer
politico partindo dos Tribunais gera também uma sorte de problemas que merece
destaque diante de uma perspectiva democratica. O controle de Constitucionalidade
banalizado em si, ainda que ndo seja uma tendéncia completa como a judicializagédo
ou tribunalizacdo da politica, permite erros em decisdes que nao seriam
considerados apenas de juizes especificos, in procedendo ou in judicando, mas do
préprio sistema democratico.** Claro que podem ser pontuais e ndo uma tendéncia
geral, mas essa onda de atuagdo ja se percebe em nivel global. Podemos

aprofundar a questdo, com o apoio de Barbara Lou Dias, nos seguintes elementos:

a) o exercicio pelo Poder Judiciario de atribuicbes que néo sédo tipicamente
suas; b) independéncia do Poder Judiciario a ponto de agir contra os outros
poderes; ¢) as decisdes judiciais que passam a ter também forga normativa,
antes exclusividade do legislador; d) a abertura hermenéutica do direito que
invalida o argumento de que os juizes sdo neutros, imparciais e, portanto,
mecanicos aplicadores da lei; €) a apreciagao das “questdes politicas” pelo
Poder Judiciario; f) a judicializacdo de conflitos sociais (isto é, a apreciagéao
pelo Poder Judiciario de lides sobre interesses coletivos, difusos e
individuais massificados); g) o efeito normativo das decisdes judiciais; e h) a
posi¢ao dos tribunais constitucionais como controladores dos atos de outros
poderes.+5

Ora, ha de se entender que a judicializacdo da politica precisou trazer algo
de conceitualmente novo para merecer destaque apreciativo, ndo podendo significar
apenas o controle politico pelo Judiciario, ainda que tais controles tenham ganhado
um grau de complexidade muito maior com o advento, durante o Welfare State, das
Constituicdes repletas de metas sociais impostas ao legislador. O que tal novo

cenario gerou foi uma espécie de agenda em que ao chefe do Executivo se outorgou

44 Pretender anular leis que suscitem divergentes interpretagdes da Constituicdo — ou sejam objeto
de desacordos razoaveis — através do controle concentrado, com carater vinculante e definitivo,
acarreta, evidentemente, a judicializagao da politica. A sobreposi¢gdo ao discurso legislativo de
justificagdo pelo discurso do judiciario, resta inevitavel, ja que, em face da inexisténcia do fato
concreto e de novas razdes a serem discutidas, o discurso judicial termina por desenvolver os
mesmos argumentos controversos do processo politico-legislativo. O discurso judicial, assim,
passa a ser desenrolado com fei¢gdes de discurso de fundamentacao legislativa implicita, o que lhe
€ vedado no arranjo da divisdo discursiva de poderes. Porém, deve se evitar a banalizagdo do
controle concentrado, pois traz consigo o desprestigio do processo politico de formacdo da
vontade politica. Inclusive, no julgamento da ADI 2.797-2/DF, o Supremo terminou por afirmar que
até o Legislativo vincula-se aos seus dizeres, pois a sua interpretacdo seria equiparada a
auténtica, de forma que modifica-la acarretaria usurpagao de sua competéncia de guardido ultimo
da Carta. Ainda que tal posicionamento ndo seja unissono, denota, com certeza, falta de cultura
democratica por parte de nosso Tribunal.

45 DIAS, Barbara Lou da C. Veloso. Behemoth ou Leviata: quem deve ter poder para tomar decisdes.
In: .; DARWICH, Ana (Coord.). Direito e democracia: estudos sobre o ativismo judicial.
Sao Paulo: Método, 2011. p. 18.
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papéis muito mais concentradores,*® aumentando o poder de determinado partido
politico e suas politicas de alcance social tendo, por outro lado, criado um ambiente
mais propicio para a instituicdo duma certa atribuicdo de controle aos o6rgaos
judiciarios, o que caracterizou tanto a critica do Legislativo aqui percebida quanto
também o alcance do Judiciario vir a ter a luz jogada sobre si, tornando-se
protagonista de tantas politicas e debates acalorados, relegando ao Legislativo

menor confianga popular.4’

Com efeito, diante desse fenbmeno, uma postura proativa € considerada a
prépria solugdo para os problemas sociais (muitos deles criados pelo esvaziamento
das Leis), ou ao menos como uma etapa necessaria ou indispensavel na
consecugdo de objetivos politico-sociais.*® Na verdade, o Estado-providéncia tem
limites intrinsecos, dentro dos quais sofreu diversas modalidades de fracasso
regulatério. Confundindo Direito e sociedade, a Lei se torna ineficiente (e, a bem da
verdade, a propria nogado de Estado inchado e ultrarregulador gera a confusdo de
seus limites), ameacando a producéao, que fica ainda mais dependente do Estado —
ou seja, de um Estado que tenta imiscuir-se a propria ideia de sociedade,*® com a
desintegragdo do sistema juridico pela hipersocializagdo do Direito — o que né&o

deixa de ser conclusao e corolario inescapavel dos fatores anteriores.

46 Acerca da nossa realidade, é necessario pontuar que o panorama pos-88 esta inserido em um
movimento de redemocratizacdo do pais, sendo a Constituicdo Federal o principal marco juridico
desse processo. Assim, a positivacdo de um Estado Democratico com viés moderno contribuiu
para um avango significativo na consolidagdo da democracia, da separagdo dos poderes e dos
direitos fundamentais. Nesse contexto, os mecanismos institucionalizados foram aptos a
solucionar os conflitos surgidos no seio de nossa convivéncia democratica sem a necessidade de
apelo a recursos extraconstitucionais. Deste nodo, relativamente a arquitetura institucional
proposta pela Magna Carta, destaca-se ndo sé o regime presidencialista, mas o sistema eleitoral
proporcional com lista aberta para o Legislativo das trés esferas (afora o sistema majoritario
aplicado aos senadores). Porém, os mencionados instrumentos direcionam o poder politico a uma
fragmentagdo. Leia-se, a clara divisdo de competéncias entre Legislativo e Executivo, a postura
individualista dos legisladores, que captam seus votos em intercambio direto com o eleitor (listas
abertas) - em detrimento de um vinculo estritamente ideolégico de suas candidaturas - e o
pluripartidarismo (oxigenado pelo federalismo, dada a necessidade de composicdo de maiorias
nas trés esferas), implementam, é certo, um contexto de conflitos institucionais. De mais a mais,
em adaptacgao a essa conjuntura dialética, o Brasil se trilhou por um presidencialismo de coalizao,
com praticas de confecgdo de aliangas e bases aliadas e continua deferéncia de atribuicées ao
Executivo.

47 DIAS, Barbara Lou da C. Veloso. Behemoth ou Leviata: quem deve ter poder para tomar decisoes.
In: .; DARWICH, Ana (Coord.). Direito e democracia: estudos sobre o ativismo judicial.
Sao Paulo: Método, 2011. p. 19. Cf. BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagao, racionalidade e
atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. passim.

48 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial: limites da atuacdo do Judiciario. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 26.

49 Cf. BARROS, José Manoel de Aguiar. O partido dos justos: a politizagdo da justica. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2002.
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Essa hipertrofia legislativa ndo deixa de ser reflexo do proprio conceito de
Estado gestor, com uma sociedade fragmentada e lutando por direitos especificos
de um grupo, € ndo mais dela como um todo. Dessa forma, os atores sociais nao
mais sao agentes desinteressados frente ao Direito, mas, sim, concorrentes em um
espaco de soma zero (espago que, dado a um, € perdido por outro), buscando uma
protecdo juridica especifica cada um para seus interesses materiais.®° Além da
critica ao Estado de bem estar social que dai decorre, ha de se entender que esse
arranjo institucional minou de dentro, e obrigatoriamente, a supremacia
constitucional sobre o Legislativo, bem como da primazia de interpretacdo que a
Corte faz sobre a Constituicdo. Foram valores substantivos colocados no texto que
redefiniram conceitos sobre a tomada de decisdes pelo processo democratico, o que

traz um novo papel proativo — mas também confuso — para a Suprema Corte."'

Vale dizer, ha uma nova complicagdao, pois como determinar que esse
amontoado de decisbes politicas que tém a constitucionalidade, ou valores
constitucionais consagrados, cheguem a Corte sem o embate entre a autoridade dos
juizes e a de legisladores eleitos democraticamente?%? Com esse arranjo, por mais
chocante que seja, é necessario duvidar com bastante énfase da disposigdo assim
preposta so pelas boas intengdes de ter “objetivos sociais” determinados, afiangados
e perseguidos pelo Estado, uma entidade que age por obrigacdo ao invés de
convencimento. Entenda-se, o controle de constitucionalidade ndo € nem poderia
ser um desdobramento obrigatorio, necessario e inapelavel da propria ideia central

de constitucionalismo, ideia assim pensada por ter sido, historicamente, planejada

5% Cf. MIRANDA, Alessandro Santos de. Ativismo judicial na promogao dos direitos sociais: a
dimenséo politica da jurisdigdo constitucional na realizagcdo dos direitos sociais. Sdo Paulo: LTr,
2013. 168 p.

51 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial: limites da atuacdo do Judiciario. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 44.

52 Mark Tushnet, lastreado por influxos radicalmente democraticos, chegou a sugerir extinguir o
controle de constitucionalidade norte-americano por meio de emenda. Dentre os criticos a esse
posicionamento extremo esta Waldron, que vislumbra o que se tem denominado de “controle
constitucional fraco”. Seria o meio-termo entre 0 mundo da supremacia judicial e o da extirpagéo
do controle de constitucionalidade. O problema com o controle judicial forte (strong-form judicial
review), predominante no Brasil e nos Estados Unidos, consiste na incapacidade desse modelo
satisfazer as condigbes de extenso e aberto didlogo sobre o significado da Constituicdo. Nesse
sentido e em contraposi¢do ao carater vinculante e irreversivel da interpretacdo constitucional, o
controle judicial fraco trabalha em favor da democracia, do ndo monopdlio da Constituicdo ou sua
“doagao” a algum 6érgao, resgatando o papel do Legislativo na interpretacdo constitucional, o que,
de certa forma, significa o resgate da interpretagao pelos proprios cidadados. Cf. TUSHNET, Mark.
The new constitutional order. Oxford: Princeton University Press, 2003. passim; WALDRON,
Jeremy. The core of the case against judicial review. The Yale Law Jornal, Yale, p. 1346-1406,
mar. 2006. passim.
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para ser encarada por uma geragdo futura de pensadores. Tampouco se deve
pensar em conflitos de autoridade diante do mesmo texto constitucional, por se
presumir a qualidade dos juizes dados os seus cargos técnicos sobre o legislador
democraticamente eleito. Afinal, por que supor que em conflitos deste jaez a
autoridade ultima deva caber irrestritamente aos juizes?5% Na realidade, é costume
se pensar isso apenas pela confusdo mais basica feita a partir da separagao dos
Poderes: os juizes ndo necessariamente decidem melhor, mas certamente decidem
por ultimo, assim como também n&o sao escolhidos por mera tecnicidade, sem
correlagdo nenhuma com a politica vigente e com os politicos que fazem parte de
uma corrente partidaria muito maior do que suas personalidades, além dos
cambiantes valores culturais de curto prazo que direcionam eleicbes e demais

humores do eleitorado.

Ora, a despeito das clausulas pétreas da Constituicdo de 1988, as paixdes e
impulsos mais basicos podem determinar toda uma gama de cargos publicos
considerados técnicos (como ministros de Estado sendo forgcados a renunciar sem
apoio popular, que acabam atingindo o Executivo e, a depender do tempo de crise
frente a populacdo, também o Legislativo), como influem decisdes cada vez mais
politicas em que o Judiciario passa a ser protagonista, incluindo as perigosas que
exigem a formagado de “supermaiorias”.>* Em verdade, o Brasil ndo age sozinho e
desassociado de qualquer contexto histérico (ainda mais na América Latina, que
passou um século inteiro premida por ditaduras militares, muitas a um sé tempo).
Nesse sentido, como o Legislativo é o Poder considerado apagado (ou, ao menos,
de popularidade e confianga seriamente abaladas),®® chega-se a uma importante
constatacdo de crise muito mais séria: ora, nao ha questio publica relevante que
nao envolva alguma alteracdo na Constituicdo — e, justamente, o Legislativo é o
menos identificado pela propria populagado que o elege como representativo de seus
interesses. Nesse aspecto, parece em certa medida que o povo prefira a tutela ndo

de uma autoridade eleita, mas de juizes que chancelem as decisdes da maioria; e,

53 DIAS, Barbara Lou da C. Veloso. Behemoth ou Leviata: quem deve ter poder para tomar decisées.

In: .; DARWICH, Ana (Coord.). Direito e democracia: estudos sobre o ativismo judicial.
Sao Paulo: Método, 2011. p. 26.
5 Ibid., p. 27.

5 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigao e ativismo judicial: limites da atuagdo do Judiciario. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 37. Cf. LIMA, Fernando Machado da Silva. Jurisdi¢gao
constitucional e controle do poder: é efetiva a Constituicao brasileira? Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2005. 296 p.
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por outro lado, que esses mesmos juizes fagcam parte de uma corrente partidaria
franca com respaldo no que pensa e sente a maior parte da populagdo, cada vez

mais informada das manifesta¢des do Judiciario.%®

2.3 A teoria da critica e a critica da pratica

De tudo o até agora exposto, fica claro que ha muita teoria de ambos os
lados do fendmeno do ativismo, tanto para defendé-lo quanto para critica-lo. Ora,
uma teoria adequada deve partir também da realidade e n&do apenas de outras
formulagdes sem que se analise o seu resultado factual em atuagao. Disso podemos
deduzir que é necessario demonstrar se os fundamentos propostos para a pratica do
ativismo judicial (da crise do Legislativo até aos danos irremediaveis na democracia)
nos permitiria, com uma visdo ampla, quica até identificar seu contexto valorativo.5”
E é aqui que se encontra a ja mencionada crise do Legislativo. Devemos lembrar
que a ética, afinal, também faz parte do Direito,%® e como se imbrica com a Lei, abre-
se brecha para a postura ativista (e legisladora) do Judiciario. Afinal, hoje temos uma
tendéncia ideoldgica nos Tribunais de encarar a propria Lei como o objeto principal
de discussao judicial, além de termos uma razdo menos formal e mais utilitarista - ou
mais interessada em se preocupar com o resultado pratico da decisao judicial do que
com o carater formal da Lei. Enquanto, por um lado, vemos que a norma ética mais
fundamental é o respeito ao outro, também fica claro que a fungdo do Direito é

causar uma consequéncia comportamental na sociedade.

56 DIAS, Barbara Lou da C. Veloso. Behemoth ou Leviata: quem deve ter poder para tomar decisoes.
In: .; DARWICH, Ana (Coord.). Direito e democracia: estudos sobre o ativismo judicial.
Sao Paulo: Método, 2011. p. 27. Também deve ser ressalvado que o Poder Judiciario, em seu
corpo completo, ndo é quem merega tal consideragao, mas sobretudo a Suprema Corte, na qual
se constata em larga medida o cidadao depositar suas esperangas nao de criagéo de Leis, mas de
justica — e, por conseguinte, de uma ética ndo necessaria para a mera criagdo, se as Leis sdo
vistas justamente como emanagbes das elites. Decidindo por ultimo e sendo poucos juizes,
passiveis de serem memorizados pelo imaginario popular (ao contrario do inflacionadissimo
Legislativo), a Suprema Corte acabaria por ter garantida sua aprovagéo junto ao publico. E com
este cenario em vista que se pode partir para uma postura critica do ativismo, escorando-se nos
debates promovidos os quais, mesmo quando tentam apresentar argumentos favoraveis,
oferecem subsidio para uma postura de duvida em relagéo a pratica.

57 MARMELSTEIN, George. O ativismo dos juizes na perspectiva da filosofia moral. In: ANJOS,
Leonardo Fernandes dos; OLIVEIRA, Umberto Machado de (Coord.). Ativismo judicial. Curitiba:
Jurud, 2010. p. 18.

58 |bid., p. 22.
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Esse proceder permitiria ver o ativismo como a adogao de critérios éticos
exteriores a norma juridica para tomar suas decisées.® Mas como crer que o juiz,
sozinho, tenha uma capacidade de entendimento de ética e de aplicacédo das
normas sociais melhor do que o Legislativo escolhido pela sociedade, se néao
conhecemos os critérios que usara para pautar as suas decisdes? Em verdade, &
justamente esse o perigo da postura ativista: enquanto se cré possa ser uma
espécie de contraponto ou apanagio para mudancgas sociais, ocorre de afetar a um
grupo especifico momentaneamente no poder langando méo de critérios exteriores a
Constituicdo. Essa visdo finalista ou utilitarista precisa também levar em
consideragao a contraposi¢cao da postura de seguir a letra da Lei e aferrar-se a ela a
da constricdo judicial, que seria uma visdo aparentemente voltada a preservar o

status quo.®°

Ora, a cultura constitucional brasileira é ainda fraca ou carente, e é dai que
se da margem e circunstancia para caminhos que buscam alguma justica mais
rapida do que a legislativa a forca, dando poderes maiores ao juiz do que a norma
juridica.?! Diante dessa postura, ndo se pode, evidentemente, escorar-se na prépria
Constituicdo para tentar denegrir o seu valor e se outorgar poderes vedados a si.
Resta, entdo, usar de toda forma uma facil artimanha retérica que acaba por seguir o
caminho perigoso do vilipéndio constitucional gratuito.®? Nestes termos, observa-se
um paradoxo. Se por um lado se quer chegar ao amago mesmo da norma ética com
o ativismo judicial, a prépria norma ética (e nao a juridica) precisa ter seu conteudo
amoldado para caber no que querem esses juizes. Essa manipulagao retérica que
fazem os defensores da postura ativista em nome de uma pretensa igualdade, ou
implementagdo de programas constitucionais vagos, € uma luta de talentos de
Tribunal em que, paradoxalmente mais uma vez, sobressai-se o0 mais forte em
convencimento. E nesse ponto que o discurso da relativizagdo de regras e

principios, como uma panaceia, pode ser caracterizado nos ultimos tempos no

5% Cf. CAENEGEM, Raoul Charles Baron van. Juizes, legisladores e professores. Tradugdo Luiz
Carlos Borges. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. 155 p. (Teoria e filosofia do direito).

60 VITOVSKY, Vladimir Santos. Ativismo Judicial: s6 pecados e virtudes? Contribuicbes para uma
teoria sociojuridica. In: ANJOS, Leonardo Fernandes dos; OLIVEIRA, Umberto Machado de
(Coord.). Ativismo judicial. Curitiba: Jurua, 2010. p. 92.

61 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. A absurda relativizagdo absoluta de principios e normas:
razoabilidade e proporcionalidade. In: ., FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo
(Org.). Constituicdo & ativismo judicial: limites e possibilidades da norma constitucional e da
decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 191.

62 |bid., p. 192.
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Brasil, verdadeiramente, como uma epidemia.®® Isso tanto é valido para aqueles que
buscam uma justica social e um abrandamento das responsabilidades dos cidad&os
perante as consequéncias de seus atos, quanto também para os que parecem se
sentir pessoalmente responsaveis pela criminalizacdo de qualquer comportamento
hostil ao que julga ser aceitavel em sua particular sociedade justa de normas éticas
desconhecidas de todos, além do préprio juiz. Esse perigoso discurso solapa os
direitos e garantias devidos ao cidadaos pela Constituigdo (a comegar por suas
liberdades politicas), além de esbarrar no obvio fator de sua dimensao
contramajoritaria, o que garante uma posigdo ndo possa ser, necessariamente,

considerada legitima apenas receber maior adeséo.

Em outras palavras, tal como as normas éticas sdo muito mais abrangentes
do que as juridicas, feitas para fins especificos, também a verdade € maior do que a
capacidade humana de apreendé-la, e sobretudo de trabalhar com ela no escopo de
algo falivel como o Direito (se é possivel que alguma atividade possa ser mais falivel
do que, justamente, trabalhar e aplicar a justica). Neste cenario, € de se ponderar
que a relativizagdo excessiva de regras e principios aponta para o perigo da
subjetividade sem limites. Para piorar, sabe-se muito bem que o uso da relativizagéo
vem acompanhado de carater ideoldgico (como n&do poderia deixar de ser). E o que
se entende como a justificativa para cobrar renuncia geral de liberdade para outro
ser soberano da aplicagéao de Leis. Entretanto, ndo é demais raciocinar com o
Jacinto Nelson de Miranda Coutinho que é dai que o Estado surge, para proteger
estes bens preciosos.® Em suma, o Estado também deve deixar claro qual o seu
espaco de atuacao e, mormente, saber como vai penetrar no direito de um cidadao
perante o outro, delimitando um campo justo e impedindo qualquer acao além deste
limite demarcado. Assim, podemos ver que pode dialogar com o0s principios

63 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. A absurda relativizagdo absoluta de principios e normas:
razoabilidade e proporcionalidade. In: ., FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo
(Org.). Constituicdo & ativismo judicial: limites e possibilidades da norma constitucional e da
decisao judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 193. O problema com essa transposi¢ao
decis6ria das questdbes da comunidade reside no carater contramajoritario do controle de
constitucionalidade. As normas que regulam a vida em comunidade s&o aquelas objeto do
discurso de justificagdo, aptas a obter legitimidade devido a racionalidade do processo discursivo
de formagédo da vontade politica. A dificuldade contramajoritaria reside no fato de que a declaragéo
de inconstitucionalidade por uma Corte Suprema em certa medida priva a manifestagcdo de
vontade dos representantes ensejando um posicionamento ndo em favor da maioria, mas em
detrimento dela, dado que corre¢cdo dos atos legislativos vem “de fora”, e ndo dos caminhos
ordinarios/politicos.

64 Ibid. p. 192.
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fundamentais e normas éticas que vao muito além de uma unica norma juridica
simples desprovida de contexto ou cultura inserida, ficando claro que € a excegéo
que gera complicagao de trabalho para o jurista. Aqui, chega-se ao cume de onde se
pode ter uma vista muito mais ampla de toda a problematica que envolve a atuacao
legisladora do Judiciario. Por ébvio, o juiz cria jurisprudéncia, mas o carater de
excegao € o que da maior visualidade a ser discutida por uma decisédo de algum juiz,
mormente em Tribunais Constitucionais (que servem, afinal, para encaixar a

excecao, ainda que a forga, na propria Constituicao).

Porém, como se pode querer que a excegcdo deva ser levada em
consideragdo como jurisprudéncia sem ser, justamente, por seu carater de excegao
sempre dado peso maior a regra? Em termos de jurisprudéncia, como nao notar que
a regra & excepcional e, portanto, ndo pode ter interpretacdo demasiadamente
elastica? Ora, € exatamente assim que se sustentam as posi¢cdes defensoras de
uma atuagao legislativa do Judiciario favorecendo a relativizagdo exagerada de
regras e principios,®® com justificativas meramente retéricas e nada logicas.®® Dessa
forma, consegue-se inverter, de fato, um principio fundamental do Direito, a saber, a
interpretacdo lata dos favores e estrita das limitagcbes. Destroem-se, entdo, os
principios fundamentais, agora relativizados, da razoabilidade e da
proporcionalidade,®” ja que, longe do uso de referenciais semanticos claros,
inescapaveis e inapelaveis, pode-se passar a se defender qualquer postura sob
qualquer argumento.®® Todavia, a Constituicdo serve como mestra justamente para

que haja um guia anterior, ulterior e superior as exigéncias de juizes que conquistam

65 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. A absurda relativizagao absoluta de principios e normas:
razoabilidade e proporcionalidade. In: ., FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo
(Org.). Constituicdo & ativismo judicial: limites e possibilidades da norma constitucional e da
decisao judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 194.

66 Cf. CORTES, Anténio Ulisses. Jurisprudéncia dos principios: ensaios sobre os fundamentos da
deciséo jurisdicional. Lisboa: Universidade Catdlica, 2010. p. 127-145.

67 COUTINHO, 2011, op. cit., p. 195. Mesmo o ex-ministro do Supremo Tribunal Federal Eros Grau
da uma curiosa interpretagcao sobre o valor inalienavel e colossal de tais sagrados principios: “[...]
proporcionalidade e razoabilidade nem ao menos sio principios — porque nao reproduzem as suas
caracteristicas — porém postulados normativos, regras de interpretagao/aplicagdo do direito.” [...]
“E assim se da o esvaziamento do quanto construimos ao longo dos séculos para fazer, de
suditos, cidadaos. Diante do inquisidor ndo temos qualquer direito. Ou melhor, temos sim, varios,
mas como nenhum deles é absoluto nenhum é reconhecivel na oportunidade em que deveria
acudir-nos.” (Extraido do voto no HC n° 95.009-4, em julgamento de 06/11/2008). Cf.
MACCORMICK, Neil. Retérica e o estado de direito: uma teoria da argumentacéo juridica.
Tradugao de Conrado Hiibner Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.
p. 213-246.

68 Cf. NOGUEIRA, Roberto Wanderley. O problema da razoabilidade e a questao judicial. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2006. 559 p.
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0 seu cargo em altas esferas, usualmente, através da indicagdo politica de algum
membro de outro Poder com interesses e objetivos claros diante das cercanias da

atuagdo democratica.t?

Assim, tem-se, pela propria estrutura das Cortes, que a politizacdo da
Justica ndo € um evento tdo separado do ativismo judicial como se quer fazer crer,
talvez sendo apenas a sua faceta menos convincente.” De fato, uma Corte
dificilmente tem, entre todos os seus juizes, opinides completamente distintas, sem
nunca haver concordancia alguma. Com efeito, a concordancia parcial € o que
garante, ou ao menos gera uma aparéncia de garantia de justica sendo feita.”’
Quando juizes organizam-se em grupos visando a uma politica distinta, ou se seus
préprios principios confluem para atuar de acordo com uma orientagao especifica
pré-estabelecida, temos uma clara situagcao de retragao do poder Legislativo. Se ha,
realmente, tendéncia de inatividade do poder Legislativo face a questbes urgentes
da sociedade, também a propria atuagao judiciaria torna qualquer agao legislativa de

menor importancia.’?

Por outro lado, o arranjo das Cortes, ainda mais da Suprema Corte,
estabelecido através de indicag¢des politicas, favorece que os juizes ja cheguem
organizados em grupos (ndo costuma surpreender que, indicados por um
determinado Presidente, votem em bloco, por exemplo), e por mais que atuem de
maneira individual em politicas especificas, tendem a seguir uma consideragao
prioritaria dentro do grupo.”® Leia-se, é a propria estrutura de nossa democracia que
acaba por causar esse afastamento da classe politica. Todavia, também ha um
enorme vazio entre a ideia de objetivos e valores constitucionais declarados os
quais, estando na Constituicdo, devam ser atendidos por fins judiciarios, solapando
a algcada do Legislativo.

69 VITOVSKY, Vladimir Santos. Ativismo Judicial: s6 pecados e virtudes? Contribuicbes para uma
teoria sociojuridica. In: ANJOS, Leonardo Fernandes dos; OLIVEIRA, Umberto Machado de
(Coord.). Ativismo judicial. Curitiba: Jurua, 2010. p. 92.

70 NOJIRI, Sérgio. A interpretacgao judicial do direito. S3o Paulo: RT, 2005. p. 186-194.

71 Cf. SANTOS, Ana Catarina. Papel politico do Tribunal Constitucional: o Tribunal Constitucional
(1983-2008): contributos para o estudo do TC, seu papel politico e politizagdo do comportamento
judicial em Portugal. Coimbra: Coimbra, 2011. 438 p.

2 VVITOVSKY, op. cit., p. 93.

73 |bid., p. 94.
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Com isto em mente e arrimo em Bradley Cannon, podemos esbogar
algumas criticas um pouco mais incisivas sobre tal cenario,’* tendo-se em conta que
essa postura: a) lesa o majoritarismo, ou seja, o Tribunal negaria politicas adotadas
através de um processo democratico representativo, agredindo e regredindo as
instituicbes; b) agride o processo substantivo, ou seja, elabora politicas substantivas
(que afetam diretamente a vida da populacdo) sem ter representatividade para tal; c)
destréi a especificidade da politica — ndo apenas se imiscui nas atividades dos
Poderes, como também estabelece politicas dos juizes em oposi¢cdo as de outras
agéncias dentro do mesmo Poder; d) centraliza a decisao final (o papel do Judiciario
por definicdo), fazendo com que o Tribunal passe por cima de um principio existente;
e) desrespeita a estabilidade interpretativa, um dos principais mananciais do Direito
além da propria Constituicdo (ja violada), criando jurisprudéncia ad hoc para casos
especificos, conforme a doutrina dos juizes, e solapando a legislagao; e, por fim, f)
afasta a fidelidade interpretativa, a saber, a perspectiva de previsao constitucional

contraria as claras intengdes do Constituinte e respectiva linguagem.”

Em cada um desses casos, ha um elemento comum: a usurpacao judicial.
Todavia, existem dois fundamentais para tal axiologia: a agressao tanto ao aspecto

institucional e também a dimensdo normativista, ou seja, a mudanca de

jurisprudéncia, a inseguranca juridica, o aumento da latitude interpretativa.”® Ja outra

74 CANON, Brandley C. apud LEAL, Saul Tourinho. Ativismo ou altivez? o outro lado do Supremo
Tribunal Federal. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 33-42.

5 VITOVSKY, Vladimir Santos. Ativismo Judicial: s6 pecados e virtudes? Contribuicbes para uma
teoria sociojuridica. In: ANJOS, Leonardo Fernandes dos; OLIVEIRA, Umberto Machado de
(Coord.). Ativismo judicial. Curitiba: Jurua, 2010. p. 111.

76 Qutras criticas arroladas sdo propostas por William P. Marshall, que apresenta sete pecados do
ativismo judicial: a) € uma postura contramajoritaria — os Tribunais relutam em chancelar decisdes
tomadas por grupos democraticamente eleitos; b) emite uma interpretacdo da Constituicado nao-
original, fazendo com que os Tribunais sigam uma interpretagdo forjada e posterior da
Constituigdo; c) causa a instabilidade dos precedentes (0 que, como vimos em Cannon, afeta a
jurisprudéncia e a fonte legitima do direito); d) extrapola a competéncia atribuida ao Tribunal — que
falha em aderir aos limites jurisdicionais de seu préprio poder; e) fomenta uma estranha
criatividade judicial, quando, de estro préprio, os juizes participam da criacdo de novas teorias e
novos direitos no ambito da doutrina do Direito Constitucional; f) fomenta medidas judiciais
corretivas, verdadeiros remendos que fazem uso do Poder Judiciario para impor obrigacdes
afirmativas a outros campos do governo, ou entdo a tomar instituicbes governamentais sob
supervisao judicial (concentracdo de poder) como parte de um remédio imposto judicialmente; e,
por fim, g) partidarizagdo ou parcialidade, um perigo maior quando partidos fazem uso logo do
poder da ultima ratio para atingir seus objetivos exclusivos. Qualquer um destes fenémenos,
isolados, sentenciam na pratica a morte da democracia e dificiimente se poderia afirmar que o
ativismo judicial ndo cause todos eles, unidos (apud VITOVSKY, op. cit., p. 111).
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tipologia desenvolvida é de Keenan Kmiec,”” que caracteriza o ativismo judicial pelas
decisdes que: a) derrubam as ag¢des constitucionais de outros campos; b) ignoram
precedentes: os Tribunais atuam como Poder Legislativo; c) afastam-se da
metodologia de interpretagdo; d) envolvem resultado orientado de julgamento.”®
Apesar da ultima ser até entdo inédita, e um belo resumo de toda a problematica, ha
de se perceber que essa categorizacdo ndo da conta de abranger todas as
dimensdes do ativismo judicial sem conseguir problematizar todas as nuances dessa
atuacdao. Obviamente, uma leitura critica precisa contemplar todos os aspectos,
teorias e lados de uma questdo. Para se poder fazer uma critica adequada,
podemos analisar as proprias defesas dessa postura. Geralmente, o ativismo é
defendido virtuosamente como um remédio de longo prazo para perturbagdes
sociais — ou seja, o uso de um centralismo judicial para se tentar atingir objetivos
declarados na Constituicdo, sem que esta mesma Carta permita ao Judiciario
solapar outros Poderes para atingir esses objetivos. Ha, afinal, modelos propostos
tanto observando como uma postura benéfica quanto como um mal necessario. Ora,
€ preciso haver um ponto substantivo que determine quando e por que pode ser

benéfico ou toleravel.

E de se ponderar, no fim das contas, que a enumeracdo dos direitos na
Constituicdo nao teria sido construida para sonegar outros implicitos retidos,
portanto, por isso, poder-se-ia averiguar a subsisténcia de direitos e principios nao
explicitados e arrolados. Além disso, ha a confluéncia da defesa dos direitos das
minorias pela crengca de que existem déficits de representatividade para alguns
grupos, os quais as tornariam afetadas pela via majoritaria. Outro ponto sédo as
medidas judiciais corretivas, ou seja, outorga-se aos Tribunais a discricionariedade
para corrigir injusticas e essas medidas sdo pautadas especialmente através das
chamadas agdes afirmativas,’® isto €, providéncias politicas de inclusdo juridica para

parcelas da populagdo que visam a solucionar problemas com alegadas origens

7 KMIEC, Keenan D. apud ANDERSON, Gary L.; HERR, Kathsyn G. Encyclopedia of Activism &
Social Justice. Londres: Sage Publications, 2007. v. 2, p. 787.

78 Ainda outro modelo proposto é o de Canotilho que, mais sucinto e compacto, aborda o ativismo
sob trés aspectos: a) comparacéo juridica; b) nacionalismo e globalizagdo e c) concernente aos
direitos dos pobres. Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O ativismo judiciario: entre o
nacionalismo, a globalizagdo e a pobreza. In. MOURA, Lenice S. Moreira de (Org.). O novo
constitucionalismo na era pos-positivista: homenagem a Paulo Bonavides. S&o Paulo: Saraiva,
2009. p. 51-65.

79 Cf. APPIO, Eduardo. Discricionariedade politica do poder judiciario. Curitiba: Jurua, 2006. p.
133-138.
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historicas. Ademais, ha sempre o enfoque no Direito Internacional e Comparado —

assim, as decisbes tomadas nao seriam locais nem pontuais, encontrando-se

sempre no bojo de um contexto global, fazendo com que a jurisprudéncia de um pais

sirva como uma nova metodologia e exerga certa deferéncia para o alcance

internacional 8 Ora, tais modelos®' podem até chamar a atengdo por terem grande

80 Habermas também discute o problema da legitimacédo do Direito com base no exame do conceito

81

de “paradigmas” (realizagdes cientificas universalmente reconhecidas) do Estado de Direito,
relacionando-o ao tratamento a ser conferido a tensao entre autonomia publica, que é o exercicio
do direito politico de criar o Direito, e a autonomia privada, que se refere a caracteristica da
portabilidade de direitos fundamentais (ambos integrantes da autonomia juridica do cidadao). Os
paradigmas fornecem uma “imagem implicita” da prépria sociedade, orientando o projeto de
realizacdo de uma comunidade de pessoas livres e iguais sob o Direito. Sao inferidos dos critérios
das decisdes judiciais paradigmaticas e da observagdo dos proprios juizes. Nesse sentido, o
paradigma procedimental procura entender o Estado de Direito pelo embate entre a dimenséao
publica e privada, as quais se complementam. Assim, apenas apds assegurada uma gama minima
de direitos fundamentais (autonomia privada), torna-se empiricamente possivel o exercicio da
cidadania, da participagdo na vida publica (autonomia publica). A propor¢do do incremento da
liberdade, dos direitos fundamentais, ha a progressiva constru¢do do consenso racionalmente
motivado, génese das normas juridicas. A luz do principio do discurso, no paradigma
procedimental, ndo ha predeterminagédo do conteudo da Lei, mas, sim, o estabelecimento do iter,
apto a estabelecer a legitimidade normativa. O principio do discurso, ao retomar as condi¢des de
comunicagao, converte-se no principio democratico, gerando legitimidade ao processo criador de
leis. Cf. INGRAM, David. Habermas: introduction and analysis. Cornell University Press: Ithaca,
2010. p. 153-189; BOTELHO, Marcos César. A legitimidade da jurisdigcdo constitucional no
pensamento de Jiirgen Habermas. Sao Paulo: Saraiva, 2010. passim; EDGAR, Andrew. The
Philosophy of Habermas. Acumen: Durham, 2005. passim.

Nesse sentido, interessante enriquecer o debate com a conhecida concepgao de sociedade aberta
de intérpretes da Constituicdo de Peter Haberle, que nasce da premissa de que o pluralismo é
posto como fundamento basico e essencial da Carta Constitucional, de forma que a Constituicdo
abrir-se-ia em toda sua plenitude a potencialidade de parametros (sociais, econdmicos, juridicos)
para diferentes releituras contextualizadas de seu texto, que permitiriam tanto ao cidaddo comum,
quanto aos juristas e juizes, sentirem-se participantes de sua interpretagcdo. A Carta Magna, desta
feita, & inserida em um ambiente analogo a um grande férum, aberto a discussdo pelos mais
variados intérpretes que, retirados do seio da opinido publica e dos proprios 6rgaos estatais,
sentir-se-40 ao mesmo tempo autores e destinatarios das concretizagbes constitucionais,
porquanto terdo suas pretensdes discutidas publicamente. A teoria de Haberle fixa bases em um
pensamento possibilista, pressupondo que todo tipo de compromisso esta sempre aberto as mais
diversas possibilidades. Vale dizer, as diferentes visées de mundo, de cada um dos componentes
da comunidade, encontrariam valorizagao e eco. Nessa realidade, ndo seriam validas apenas as
interpretacdes firmadas nos 6rgéos estatais, nos Tribunais, mas também aquelas surgidas no
amago do Legislativo, do Executivo e de qualquer outra fonte existente na sociedade. Desta
forma, o n&o enrijecimento da interpretagédo, ndo a concentrando em um Unico 6rgéo, asseguraria
a autodeterminacdo, emanciparia a cidadania e garantiria o exercicio das dimensdes publica e
privada de cada pessoa. A esse respeito, na visdo do autor, a Constituicdo seria criada,
transformada e desenvolvida em processos abertos de formagdo da vontade, de modo que a
perspectiva pragmatica da Carta Constitucional apontaria que ela ndo se compusesse apenas dos
processos correntes, ou melhor, dos processos ventilados nos Tribunais, mas com relevante
abrangéncia a fim de englobar todos os participantes na sua pratica. E nesse ponto, pelo
pensamento do renomado autor, que estaria a relevancia da dimensdo pragmatica da
Constituicdo, construida e definida no exercicio da cidadania, complementando a insuficiéncia da
dimensdo semantica, que exauriria suas possibilidades no exame do texto. Cf. HABERLE, Peter.
Nove ensaios constitucionais e uma aula de jubileu. Tradugédo de Carlos dos Santos Almeida.
Sao Paulo: Saraiva, 2012. passim; VALADES, Diego (Org.). Conversas académicas com Peter
Héberle. Traduzido por Carlos dos Santos Almeida. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. passim.
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apelo para a populagdo, mas por outro lado sdo ainda muito propagandistas e

parciais a respeito das vantagens do ativismo.8?

Essas visbes encaminham a dois modelos distintos: um no qual se objetiva a
justica social e outro em que é a sociedade aberta, de ordem espontanea. A este
conceito fundamental do nome ipse dixit do liberalismo moderno, Friedrich Hayek
traz uma nova visdo sobre a questdo do ativismo judicial frente a expectativas
progressistas de cunho focado no discurso anticapitalista para angariar
simpatizantes. De acordo com o autor, uma economia € um sistema muito complexo
para ser planejado de modo centralizado, devendo evoluir espontaneamente (a
liberdade de mercado, ou de atuacdo econdmica livre do Estado, que é defendida
pelos liberais e atacada pelos progressistas de diversos matizes).83 Todavia, Hayek
aplica essa mesma visdo de como uma sociedade capitalista progride e adquire sua
tecnologia e seus avangos ao Direito. Assim, considera que um sistema legal que
seja produzido pela interagdo entre os Tribunais e casos especificos é superior, por
dar mais conta da realidade, do que um sistema legal planejado a priori pelo
Parlamento com centralizacdo de poder. Desta forma, Hayek encara o papel do juiz
como uma entidade dentro da ordem espontanea criadora do Direito. Essa ordem de
criacdo perante a complexidade da realidade é sempre mais legitima, por ser
dedicada a problemas concretos e factuais, e ndo ser dependente apenas da
interpretacdo sobre fatos, inclusive histéricos, e da antevisdo e ideologia do

legislador a priori.

De forma clinica, Hayek enxerga o papel do juiz como o de um guardidao de
expectativas legitimas.?* Entretanto, tem uma responsabilidade particular que o
coloca num papel de comportamento estranho aos agentes econdmicos da
sociedade — seu trabalho implica que ndao deva se deixar afetar pelos seus

82 Cf. MARIANO, Cynara Monteiro. Legitimidade do direito e do poder judiciario:
neoconstitucionalismo ou poder constituinte permanente? Belo Horizonte: Del Rey, 2010. 248 p;
LIMA, Rogério Montai de; MIARELLI, Mayra Marinho. Ativismo judicial e a efetivagao de
direitos no Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012. p. 208-212;
FERRAJOLI, Luigi. Direito e razado: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula Zomer
Sica et al. 3. ed. S&do Paulo: RT, 2010. p. 789-799.

83 VITOVSKY, Vladimir Santos. Ativismo Judicial: s6 pecados e virtudes? Contribuicbes para uma
teoria sociojuridica. In: ANJOS, Leonardo Fernandes dos; OLIVEIRA, Umberto Machado de
(Coord.). Ativismo judicial. Curitiba: Jurua, 2010. p. 118. Cf. HAYEK, Friedrich August von.
Direito, legislagao e liberdade: uma nova formulagdo dos principios liberais de justica e
economia politica. Tradugao de Anna Maria Capovilla et al. Sdo Paulo: Visdo, 1985. v. 1, p. 137.

8 |bid., p. 119.
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sentimentos ou preferéncias particulares. Como um agente da ordem esponténea,
seu objetivo sempre é o de melhorar uma disposigdo de atividades dada,
estabelecendo uma nova regra, a qual tem o dever proprio de respeitar.® Para tanto,
€ necessario haver regras de justa conduta, independentes de todo objetivo, que
concorram a formar uma dindmica espontdnea por oposigdo as de organizagao
centradas num fim especifico. Isso se deve ao fato de que, dentro dessa distribui¢cao
de regras sempre mutavel, o juiz tem como material de trabalho uma ordem
existente previamente, porém, sendo essa norma sempre abstrata e imperfeita, nao
tem como finalidade servir a escopos particulares, por mais que se elenquem

objetivos gerais e indeterminados na letra da Lei.®®

A respeito da questdo da criagcdo, Luhmann alerta que o Direito é um
principio de selegao estrutural, resvalando na exploragao de perspectivas conflitivas,
assim formando e reproduzindo expectativas generalizadas, ao passo que a politica
langa mao de conflitos para formar e reproduzir decisbes vinculantes.®” Ja para
Hayek, por exemplo, a expressao “justi¢ca social” ndo merece sequer ser alocada na
categoria do erro, mas na do absurdo.®® Desta maneira, temos uma situacédo
perigosa quando o Executivo e o Legislativo voltam as suas atengdes tdo somente a
produzir comportamentos pré-determinados. Nesse sentido, e tendo-se em conta a
questado da justica social — um dos principais eixos de atuacdo do ativismo —, Hayek
diz que ela prépria se tornou uma regra centralizadora e, portanto, um juiz nao
poderia conduzir-se pelos seus chamados.?® Vale dizer, toda a concorréncia que
gera a ordem espontanea é uma forma de conhecimento, por se pautar antes na

realidade das necessidades e capacidades de cada um.

Todavia, a realidade é muito mais multifacetada, sendo preciso ter a
experiéncia para se descobrir como funcionam as técnicas, habilidades, preparo e

85 VITOVSKY, Vladimir Santos. Ativismo Judicial: s6 pecados e virtudes? Contribuicbes para uma
teoria sociojuridica. In: ANJOS, Leonardo Fernandes dos; OLIVEIRA, Umberto Machado de
(Coord.). Ativismo judicial. Curitiba: Jurua, 2010. p. 120.

86 |bid., p. 121.
87 LUHMANN, Niklas apud DIAS, Barbara Lou da C. Veloso. Behemoth ou Leviata: quem deve ter
poder para tomar decisdes. In: .; DARWICH, Ana (Coord.). Direito e democracia: estudos

sobre o ativismo judicial. Sdo Paulo: Método, 2011. p. 17.

88 HAYEK, Friedrich August von. Direito, legislagdao e liberdade: uma nova formulagdo dos
principios liberais de justica e economia politica. Tradu¢gdo de Anna Maria Capovilla et al. Sado
Paulo: Visao, 1985. v. 2, p. 82;

89 Cf. SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria,
historia e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 290; HAYEK, op. cit., v. 2, p. 82.
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competéncia num ambiente livre de coagao e centralismo, ou de justica dada a priori.
Desta maneira, a justica social, para Hayek, trata os jogadores no campo da
realidade em condigbes desiguais — 0 que supostamente a justica social visaria a
acabar. Hayek trata sem pejo da questao da justica social porque destréi o carater
espontaneo e, portanto, inescapavelmente, opde-se radicalmente a ideia de
liberdade — sendo, assim, incompativel com a de uma sociedade livre e justa. Entao,
podemos compreender o ativismo judicial de Hayek de maneira ligeiramente (porém,
substantivamente) distinta: ao contrario do centralismo das decisbes nas maos de
juizes bem intencionados na melhoria da sociedade, temos um processo contrario
de implementagédo de um plano mais amplo de limitagdo das atribuicées do Estado e
do avancgo das fungdes do juiz como prelado das regras de boa conduta. Quando ha
perturbagdes na ordem, situagdo na qual € chamado o poder coercitivo do Estado
para atuar na posigdo do juiz, este acidente na ordem espontanea, que n&o foi
organizada por quem quer que seja, 0 juiz passa a ser uma instituicao de liberdade.
Para tal, dispde ndao somente da ordem anterior e de objetivos factuais a serem
corrigidos, mas, desta mesma dialética, possui critérios que fundamentam suas

decisoes.

O juiz, sendo guardido de condutas, € assim um agente da equidade juridica
e da liberdade do individuo perante o centralismo e a dominagdo de um grupo
aparelhador. Apenas com equidade juridica, e ndo uma forgada igualdade de
resultados, poder-se-ia acreditar na justica absoluta entre jogadores numa ordem
mutavel. Essas expectativas sdo arroladas por uma visao filoséfica de justica muito
anterior ao desenho da Constituigdo. O juiz, agente de uma ordem que € sempre
escrita e reescrita, sendo aperfeicoada por intermédio duma jurisprudéncia que
busca a uniformidade olhando para o passado, tem a obrigagdo fundamental de
definir as expectativas legitimas de protegdo, objetivando esse resultado global.®°
Desta maneira, toda decisdo juridica € uma decisdo universal, ou de carater
universalizante: ndo € um ato pontual desconectado de toda a histéria e apenas uma
aplicacao facil e metddica de uma letra morta tornada viva no Tribunal e, sim, a
concretizacao de uma expectativa de justica que tenha carater global, além de trazer

em seu bojo a perspectiva de que um numero cada vez maior e possivel de

% VITOVSKY, Vladimir Santos. Ativismo Judicial: s6 pecados e virtudes? Contribuicbes para uma
teoria sociojuridica. In: ANJOS, Leonardo Fernandes dos; OLIVEIRA, Umberto Machado de
(Coord.). Ativismo judicial. Curitiba: Jurua, 2010. p. 118. p. 122.



78

previsdes de justica se confirmem.®! Esta produgéo parte da mentalidade de que os
cidadaos aparegam com um projeto comum, buscando um consenso entre si, ou ao
menos entre um grande numero de pessoas que justifique e dé legitimidade para
que se crie uma nova norma juridica. Aqui, surge a ideia de que a globalizagdo € um
fato policéntrico, e como os protagonistas e autores sao diferenciados neste sistema,

enxerga-se a passagem de um anterior Direito imposto para o negociado.

Com essa distingdo, vemos que ha uma oposicado fortissima entre essa
forma de ativismo, que encara o juiz como parte de uma ordem espontanea, livre e
sempre mutavel, mas procurando melhorar essa propria ordem; do ativismo judicial
tipico, com quebra da separacdo dos Poderes e, também, pela substituicido do
legislador pelo juiz em um cenario globalizado. O ativismo judicial, neste ponto, pode
ser encarado como um processo no qual os juizes agressivamente direcionam seus
poderes para a funcdo de adjudicacdo de conflitos contra a divisdo constitucional
tradicional de Poderes.®? Entretanto, € mister encarar que, apesar do belo

funcionamento tedrico desse modelo, a pratica denota uma rudeza de resultados

91 VITOVSKY, Vladimir Santos. Ativismo Judicial: s6 pecados e virtudes? Contribuicbes para uma
teoria sociojuridica. In: ANJOS, Leonardo Fernandes dos; OLIVEIRA, Umberto Machado de
(Coord.). Ativismo judicial. Curitiba: Juruda, 2010. p. 118. p. 123.

92 Habermas também elenca a “esfera publica” como relevante instrumento no cenario da
legitimacdo do Estado Democratico de Direito. O sentido mais costumeiramente empregado a
essa expressao € o de opinido publica, revestindo-se, assim, de grande potencial de integragéo
social, pois inauguraria a racionalizagdo publica da discussao politica dos assuntos que envolvem
os interesses da sociedade. Diante da rede de comunicagdes disponiveis, a opinido publica se
tornaria um formidavel instrumento de pressao a ser utilizado na resolugdo de problemas.
Questdes sociais poderiam ser reguladas em par&metros de racionalidade no interesse comum
das pessoas envolvidas. Este fenbmeno poderia ser estendido a interpretacdo constitucional, pois
0 processo democratico de génese do Direito teria por pressuposto que os cidaddos também
vivam a Lei Maior, interpretando-a e aplicando-a. Logo, a estrutura de controle de
constitucionalidade deveria objetivar preservar os aspectos comunicativos e a discussao ampla em
torno da Constituigdo na esfera publica. Dessa maneira, a Democracia, em questdo normativa,
nao se utiliza apenas de processos institucionalizados de formagao da vontade politica no seio dos
Parlamentos, mas também de processos de comunicacdo que se formam de maneira livre e
assimétrica no ambiente da sociedade civil. A esfera publica, em argumento final, reveste-se de
importante mister relativamente a confec¢do de legitimidade as normas juridicas, “plasmando”
legitimidade na legalidade. Frise-se que a formacdo da vontade formal e democraticamente
estruturada dependeria, nesta leitura, do afluxo de opinides publicas que se editam no espacgo
publico, emanado dos fluidos comunicativos surgidos no multifacetado seio social, com grande
aptidao para representar os anseios populares. Cf. INGRAM, David. Habermas: introduction and
analysis. Cornell University Press: Ithaca, 2010. p. 153-189; BOTELHO, Marcos César. A
legitimidade da jurisdicdo constitucional no pensamento de Jiirgen Habermas. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. passim; EDGAR, Andrew. The Philosophy of Habermas. Acumen: Durham, 2005.
passim.
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bem pouco mais animadora.®® A bem da verdade, deve-se considerar que nunca
houve um equilibrio e harmonia entre os Poderes, mas, como disse Vladimir Santos

Vitovsky, uma relagédo de competigdo, de disputa e de ressentimento.®*

Por outro lado, uma brecha permanece inalterada: o principio da legalidade
e outros fundamentais a plenitude e legitimidade do Estado de Direito sdo partes
conflitivas — como o proprio carater democratico — e, portanto, jamais acabados do
ordenamento. O ativismo, assim, insere-se nesta forma de compatibilizar a regra da
maioria com a democracia e a propria questao tedrica da democracia enfrenta
problemas quando a Lei (votada pelo Parlamento, que nasce, ou pelo menos é
aparelhado de acordo com a vontade da maioria) € declarada inconstitucional.
Mesmo em casos de determinacao pela Corte de que a Lei é inaplicavel a espécie
ou interpretada de forma restritiva, tem-se o caso de uma Corte néo representativa
abalizando os rumos de uma maioria.®®> Essa representatividade, ou falha da
representatividade da maioria, pode ser visualizada como extremamente
problematica em questdes de decisdo apertada. E a unica solugéo aparente para tal
seria criar mecanismos de escolha democratica para questbes de formatacao e
anatomia do préprio Estado, em que a regra da maioria seja relativizada para que
nao haja um resultado de soma zero, ou seja, de que cada espago conquistado da
maioria surja tendo sido tomado da minoria. Neste aspecto, fica enaltecido um
grande enfoque da elaboragao juridica que vai contra 0 senso comum, ou a0 menos
a uma analise sem profundidade da questao, a saber: o afastamento dos juizes em
relacdo a vontade popular da azo ao Judiciario efetivar, com mais afinco, a da
Constitui¢ao, vista como documento dindmico e mais elaborado do que os matizes
de animos momentaneos e manipulaveis por grandes vozes. E aqui que se pode
redescobrir um lastro de legitimidade dos poderes dos juizes, pois se o0s
parlamentares tiram a sua do sufragio, os juizes tém a sua da deferéncia suscitada

pela pretensa autonomia e insubmiss&o.%

9 VITOVSKY, Vladimir Santos. Ativismo Judicial: sé pecados e virtudes? Contribuicbes para uma
teoria sociojuridica. In: ANJOS, Leonardo Fernandes dos; OLIVEIRA, Umberto Machado de
(Coord.). Ativismo judicial. Curitiba: Jurua, 2010. p. 118. p. 123.

% Ibid., p. 131.

% |bid., p. 126.

% Ibid., p. 118.



80

2.4 Da releitura constitucional na perspectiva ativista

Voltando nossa atengdo a Gomes Canotilho, podemos digressionar sobre a
compreensao do que existe entre o fendbmeno da leitura da Lei e a sua aplicagao por
parte do juiz. Para ele, a agdo do sujeito cognoscente ndo pode implicar ruptura com
0 objeto cognoscivel, ndo sendo permitido, ao se tentar interpretar, negar justamente
a Constituicdo.%” Assim, obriga-se ao juiz que atue de maneira edificante exercendo
a capacidade interpretativa, sem que, por outro lado, tenha a possibilidade de invadir
a competéncia de outros Poderes prescrevendo politicas publicas.®® Nao é uma
posicdo oposta a de Hayek, visto que, para o autor austriaco, o juiz € guardido de

uma postura,®® materializando-a na aplicagdo de Lei que gere jurisprudéncia

97 COSTA, Andréa Elias da. Estado de Direito e Ativismo Judicial. In: AMARAL JUNIOR, José Levi
Mello do (Coord.). Estado de direito e ativismo judicial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 54.
Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 1208-1209; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. A absurda
relativizagéo absoluta de principios e normas: razoabilidade e proporcionalidade. In:
FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Org.). Constituigdo & ativismo judicial: I|m|tes e
possibilidades da norma constitucional e da decisao judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.
191-196.

%8 Habermas distingue os discursos proferidos para a criagdo do Direito (discurso de justificagéo),
daqueles manejados para sua aplicagéo (discurso de aplicacao), critério valoroso para separar as
legitimas atividades do Legislativo das do Judiciario. A justificacdo, como espécie de discurso de
validagédo das normas, desenvolve-se com a abordagem de razdes de um amplo espectro. Abrem-
se aos mais diversos aspectos, identificados globalmente como questdes pragmaticas, éticas, e
morais. As questdes pragmaticas remetem a um juizo de adequagéao racional entre meios e fins;
as éticas envolvem questionamentos e debates acerca das forma de vida intersubjetivamente
compartilhadas e os ideais a serem projetados na vida em comum. Por fim, a fundamentagéo
normativa se perfaz suficientemente, no discurso de justificagdo, a partir da abordagem das
questdes morais. O discurso moral traz a tona aspectos de justica e reside num plano superior de
abstracao, exigindo-se que as normas sejam submetidas a um exame de universalizacdo, a fim de
se averiguar o resultado que assegure a regular convivéncia. Dessa constelacdo de debates,
presentes nas deliberagdes politicas, parte a formagao discursiva da vontade politica coletiva.
Desse feixe de atos, presume-se agregada a racionalidade do processo legislativo, a “dignidade
democratica da lei”. Entretanto, ndo se trata de uma fonte irracional de normas, pois 0 processo
politico parte das conquistas do sistema normativo assecuratério dos direitos dos cidadaos. Dessa
maneira, o que separa, do ponto de vista da teoria do discurso, a competéncia dos Poderes, séo
as respectivas formas de comunicagao e os correspondentes potenciais de razao. Ao Legislativo,
cabe valer-se das diversas e amplas razdes existentes, ao passo que aos Poderes Executivo e
Judiciario ha limitagdes discursivas e funcionais. Consequentemente, a tensédo entre Democracia e
Jurisdicdo Constitucional reflete o choque entre essas disposi¢cdoes de razbes e argumentos em
que uns sao ferramentas do legislador; e outros, dos juizes. Cf. INGRAM, David. Habermas:
introduction and analysis. Cornell University Press: Ithaca, 2010. p. 153-189; BOTELHO, Marcos
César. A legitimidade da jurisdigao constitucional no pensamento de Jiirgen Habermas. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. passim; EDGAR, Andrew. The Philosophy of Habermas. Acumen:
Durham, 2005. passim.

9 lbid., p. 55. Cf. VALLE, Vanice Regina Lirio do. O ativismo judicial. In: . (Org.). Ativismo
jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal: laboratério de andlise jurisprudencial do STF.
Curitiba: Jurua, 2009. p. 89-94; CANELA JUNIOR, Oswaldo. Controle judicial de politicas
publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 96-99



81

adequada, e ndo um criador de normas da “sala de reunides” (0 que vai contra a

prépria ordem esponténea, vantajosa por partir da problematica da realidade).

Para se compreender tal critica, deve-se relacionar que os principios
demandam ser extraidos da sociabilidade, ou seja, ddo fundamento as atividades
juridicas que concernem a pessoa e devem ser encontrados na sociedade lida em
seu todo (como normas, e ndo apenas como fatos repetidos ou vontades comuns de
um grupo). Vale dizer, considerar o Estado como meio, ndo como fim,' sendo
indevido que o Judiciario se sobreponha ao Administrador para fazer incorrer sua
vontade em prejuizo da Constituicdo, a despeito de nela se ancorar com o
subterfugio de prescrigdes vagas.'®' Assim, uma analise do ativismo judicial precisa
olhar para a sociedade nao apenas pelo viés juridico (ou além dele) no qual se
insere. Leia-se, em um sistema que tem por base a Lei, a percepg¢ao do ativismo
assemelha ser um mal maior, mas parece surgir como um efeito com mais
naturalidade ou, ao menos, com mais legitimidade para existir em sistemas com
profundo desprestigio pela Lei, em que a faléncia das instituicbes favorece o

caminho para uma crise do sistema politico.'0?

Com este cenario, ndao € demais tentar trilhar limites de atuagao para se
distinguir o campo do gobernaculum do da jurisdictio — o campo do governo do
campo do Direito.’® O juiz ndo entra em questdes politicas sozinho. A politica, ao
menos em tese, deve respeitar o espago do Direito. Ambos, e cada um, possuem
autonomia delimitada e o Estado, além de ser de Direito, € de politica. O ativismo
judicial insere-se exatamente nesse ponto: o juiz transpassa o campo do Direito e

ingressa na seara da politica, como o fato de ser agente politico lhe permitisse tal

100 REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder. Ativismo Judicial e Estado de Direito. In: AMARAL JUNIOR,
José Levi Mello do (Coord.). Estado de direito e ativismo judicial. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2010. p. 62.

101 COSTA, Andréa Elias da. Estado de Direito e Ativismo Judicial. In: AMARAL JUNIOR, José Levi
Mello do (Coord.). Estado de direito e ativismo judicial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 58.

102 REVERBEL, op. cit., p. 69.

103 |bid., p. 71. Essa conjuntura também é compartilhada por Laurence Tribe que, visando a entender
melhor a relagdo da democracia com a justica e o Direito, traga alguns pontos de confluéncia: a) a
democracia € o governo do povo; b) o governo é das Leis, ndo dos homens; c) um governo em
que estamos comprometidos com o Estado de Direito; d) um governo em que as Cortes nao
devem automaticamente acatar o que as autoridades eleitas decidem sobre o significado da
Constituicdo; e) o governo nao pode torturar para forgar informagdées; f) um governo reconhecga na
vida privada seus limites; g) um governo em que o Congresso ndo pode chefiar Estados como se
fossem agéncias ou departamentos do governo federal; e por fim, h) um governo em que nenhum
Estado pode se separar da Unido. Cf. TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial:
limites da atuacdo do Judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 86; TRIBE,
Laurence. The invisible constitution. Oxford: Oxford University Press, 2008. passim.
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proceder quase ilimitado.'%* Assim, acredita-se que resolve problemas politicos por
critérios juridicos. O juiz decide juridicamente um problema de politica publica e,
novamente, vé-se que, em vez de procurar ser um agente da ordem espontanea e
levar a um novo patamar a Lei,'%® acaba apenas por fazer um remendo eternamente
emergencial e provisorio a um problema muito maior, cuja atuagdo judicial trata
apenas de piorar, talvez com vias a provocar uma pressao sobre o 6rgao publico

responsavel com o fito de, supostamente, induzir uma justica maior que a da Lei.'%

Outra proposta de analise € a de Ran Hirschl, que pretende ir além do
conceito tradicional, concluindo que a propria acepg¢ao de contemporaneidade
juridica € marcada pela passagem de uma transposigao ao Poder Judiciario do que
era anteriormente decidido ou criado por outros Poderes — logo, a era atual é

marcada pelo que pode ser chamado de juristocracia.’®” Ha, ainda, visbes que se

104 Segundo Frank Michelman, ha busca incessante pela harmonizagdo entre o ideal do autogoverno
do povo e o ideal do governo limitado por Leis. Um e outro, restringir-se-iam mutuamente na
tentativa de encontrar a formula conciliadora para configuragao e institucionalizagcdo do Estado de
Direito. No entanto, essa relagdo paradoxal apoia-se em uma premissa tomada praticamente em
termos absolutos. Na esteira de Fioravanti, considera-se que o autogoverno do povo se realiza e
se institucionaliza no Poder Legislativo e, de certa forma também no Executivo, sendo que o
constitucionalismo, com a consequente protecdo dos direitos individuais, corporifica-se no Poder
Judiciario, sobretudo no Tribunal Constitucional. Toma-se o Legislativo como emanante de
ameacas a Constituicdo; e o Judiciario como guardido da vontade -constitucional. Cf.
MICHELMAN, Frank I. The constitutional essentials of political liberalism (justice as fairness,
legitimacy, and the question of judicial review: a coment). Fordham Law Review, New York, v. 72,
p. 1407-1420, 2003; FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antigiedad a nuestros dias.
Traducdo de Manuel Martinez Neira. Madrid: Trotta, 2001.

105 REVERBEL, op. cit., p. 73. A proposta tedrica do Estado Democratico de Direito apresenta-se
como alternativa para integrar legitimamente a sociedade, ndo obstante o pluralismo nela
enraizado. Diante desse contexto de pluralismo, e de sociedade pos-convencional, onde
fundamentos baseados unicamente na religido, tradigdo ou carisma de um lider ndo se sustentam,
surge o questionamento acerca da busca da legitimidade do direito posto. E, na esteira de
Habermas, a positivacdo das normas sé se legitimaria por via de uma fundamentagao discursiva.
O Direito, como pretenséo de aceitabilidade racional, dotado de coercitividade, apresenta-se como
um estabilizador. Ainda que sujeito a maus influenciadores (como o mercado e o poder
administrativo), é elemento concretizador da solidariedade social. Ao Direito competiria, entéo, a
responsabilidade principal pela integracdo social. Vale dizer, a praxis da autodeterminagéo é
inerente ao processo de integragdo, o que traz para dentro do Direito, na sua acepgdo moderna,
um ideal democratico. No pensamento do autor, direito legitimo é direito democratico, eis o cerne
do principio democratico, que se denota em importante arma apta a justificar a legitimidade do
Estado de Direito. A premissa democratica derivaria, portanto, do principio do discurso, que reside
em um grau ainda maior de neutralidade e abstracdo, satisfazendo-se, dessa forma, o interesse
de cada um em cada situagdo particular. O principio democratico destinar-se-ia a fixagao de
procedimentos de producdo legitima de normas juridicas, que sé poderdao pretender validade
legitima caso se submetam a um processo discursivo de opinido e da vontade politica em que
todos os membros da comunidade juridica possam expressar sua vontade. Cf. INGRAM, David.
Habermas: introduction and analysis. Cornell University Press: Ithaca, 2010. p. 153-189.

106 |bid., p. 74.

107 Cf. HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicializagdo da politica pura no mundo.
Tradugdo de Diego Werneck Arguelhes e Pedro Jimenez Cantisano. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 251, p. 139-178, maio/ago. 2009.
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unem a ciéncia politica para estudar o fenébmeno do ativismo.'%® Por exemplo, Robert
Dahl assevera a ficcdo que é acreditar na Suprema Corte como uma instituicdo que
delibera questdes politicas, registrando o papel exercido pela intervengao judicial, ou
seja, o contexto em que tal fendmeno surge nos Estados Unidos e a forma como é
encarada a postura proativa do Judiciario acaba por denotar o impasse
retroalimentado por essa postura.'® Posicionamento digno de nota também é
apresentado por Mark Tushnet, que propde uma Constituicdo afastada das Cortes e
proxima do povo. Na verdade, ndo uma nova Constituicdo com tais caracteristicas e,
sim, uma interpretacédo atual dela. Tal conceito precisa ser entendido e amoldado a

luz do postulado de ordem constitucional.’°

Desta maneira, vé-se que o ativismo, na busca por uma solugao miraculosa,
acaba ndo apenas por arrostar a separagdo dos Poderes,'"" tornando o juiz até

mesmo um legislador ex post facto e destruindo a prépria nogéo de justica, como até

108 No ambito da jurisdicdo constitucional, o discurso tem caminho mais estreito. Limita-se, em
principio, as questdes juridicas, e diz-se em principio, pois ao julgador é permitido revolver os
fundamentos de justificagcdo para o fito de impor a Lei ao caso concreto. Desse modo, infere-se
que o Parlamento é o local mais adequado para o tratamento normativo das pretensdes surgidas
na comunidade, dada a riqueza de argumentos na busca da formacao racional do consenso. Ao
final do discurso de justificagdo, raramente o consenso é alcangado e, para solucionar esse
impasse, o processo legislativo é institucionalizado pelo principio majoritario (regra da maioria) em
face da inviabilidade da eternizacdo do debate. Todavia, a presungcdo de racionalidade do
processo legislativo ndo é afetada por essa limitagdo. O discurso de justificacdo permanece
indene, todos tem direito a participagao, a exposi¢cao da pretensdo. E mais, aqueles derrotados no
processo legislativo possuem o direito de trazer a tona, a qualquer momento, novas questdes,
provocando novo debate, nova deliberagdo publica. Nado sdo compelidos a converter suas
convicgoes. 1% Cf. HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicializagdo da politica pura no
mundo. Tradugdo de Diego Werneck Arguelhes e Pedro Jimenez Cantisano. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 251, p. 139-178, maio/ago. 2009.

109 Cf. DAHL, Robert Alan. Tomada de decisdes em uma democracia: a Suprema Corte como uma
entidade formuladora de politicas nacionais. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.
252, p. 25-43, set./dez. 2009; TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial: limites da
atuacao do Judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 91.

10 TUSHNET, Mark. The new constitutional order. Oxford: Princeton University Press, 2003.

passim. Cf. SILVA, Kelly Susane Alflen da. Hermenéutica juridica e concretizagao judicial.

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2000. 459 p; FRANCISCO, José Carlos (Coord.).

Neoconstitucionalismo e atividade jurisdicional: do passivismo ao ativismo judicial. Belo

Horizonte: Del Rey, 2012. 490 p.

Neste sentido, Habermas expde que na democracia deliberativa a satisfacdo ndo se da com a

mera expressao das posi¢cdes dos grupos, mas sim com o efetivo enfrentamento das questdes

através do processo publico de reflexdo coletiva, génese da legitimidade das Leis. Por isso, em
sua teoria, a protecdo das minorias ndo é nucleo central na tematica do controle de
constitucionalidade. Importa muito mais a qualidade discursiva que as Leis alcancem dentro do
processo comunicativo de génese normativa. Frise-se que ndo ha desconsideragéo pela causa da
minoria, pois a deliberagao publica é fundada na racionalidade da argumentagéo e da discussao
em torno das questdes nascidas na esfera publica. O imprescindivel € que todos os interesses
sejam submetidos ao processo de formagdo da vontade, prevalecendo o melhor argumento
racionalmente reconhecido, proveniente da maioria ou da minoria. INGRAM, David. Habermas:
introduction and analysis. Cornell University Press: Ithaca, 2010. p. 153-189.

11
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seus supostos resultados emergenciais podem se mostrar desastrosos.'? Dai

decorre o fato de que o ativismo judicial investe ao Estado Democratico''® em troca

de fazer parecer instaurar o Estado de Direito, ou seja, remonta a juristocracia.’'*

112

113

114

REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder. Ativismo Judicial e Estado de Direito. In: AMARAL JUNIOR,
José Levi Mello do (Coord.). Estado de direito e ativismo judicial. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2010. p. 74; BOTELHO, Marcos Ceésar. A legitimidade da jurisdicdo constitucional no
pensamento de Jiirgen Habermas. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. passim; EDGAR, Andrew. The
Philosophy of Habermas. Acumen: Durham, 2005. passim.

Um dado a ser pontuado € o direito de nao discriminagao das minorias. Nao ha problema teérico
em fundamentar a atuagcdo dos juizes como garantidores dos direitos de participagdo e do
funcionamento do processo democratico. Entretanto, ao arvorar-se da atribuigdo de policiar a ndo
discriminagdo das minorias, fatalmente os juizes transcendem ao papel de arbitros. Nessas
hipoteses, segundo Ely, seria necessaria elevada atengdo, convidando os juizes a imporem um
teste estrito a fim de aferir se a desigualdade estabelecida pela maioria se justifica, ou se acarreta
algum prejuizo a minoria. Essa proposigdo de Ely contém uma incompletude intransponivel. Afinal,
0 juiz, necessariamente, ingressara no campo das valoragdes sobre questdes substantivas,
extrapolando o papel de arbitro do processo politico. O modelo neutral converter-se-ia em um
modelo de valores, ou numa teoria da decisdo judicial sobre os direitos fundamentais. Ely, ao
desenvolver o modelo de Constituicdo procedimental, admite valida a regra da maioria, a0 mesmo
tempo em que reconhece a sua falibilidade, derivada do carater interessado dos representantes e
do risco de eles oprimirem parcelas mais desfavorecidas da sociedade. Porém, na democracia
deliberativa, ndo importa que haja o equilibrio entre grupos de interesses ou de pessoas. O que
efetivamente importa é dar prevaléncia a deliberagdo publica, ao processo de comunicagéo, ao
melhor argumento. Almejar equilibrio politico, sem a valoragédo dos interesses, parece conduta ndo
racional, gerando a possibilidade de ofuscagdo de impulsos legitimamente gerados no seio da
sociedade. Ha, na teoria de Ely, errbnea vinculagido de pretensdes e interesses distintos a
diferentes grupos, como se houvesse no seio de cada um deles um congelamento de aspiragdes.
Cf. ELY, John Hart. Democracy and Distrust: a theory of judicial review. Cambridge: Harvard
University Press, 1980. passim.

A bem da verdade, ndo é possivel solucionar a tensdo entre Democracia e Jurisdigao
Constitucional apenas através de uma fixagcdo de métodos de interpretagao constitucional em nivel
meramente semantico. Ao nosso sentir, ndo ha como ignorar as dimensdes publica e privada da
autonomia dos cidadaos, que tém o direito de participar do processo de concretizagao e aplicagédo
da Constituicdo, construindo criticamente o futuro. Relembre-se que o discurso juridico tem dupla
dimenséo: légico-semantica e pragmatica. A nova perspectiva que se abre na interpretacao da
Constituicdo é a pragmatica, tema faltante nos usuais debates sobre interpretagado constitucional.
Em outras palavras, a interpretagdo € menos determinada por regras légicas do juiz singular que
por processos de comunicacdo dos participantes da comunidade politica. Ha intrinseca relagéo
entre as condi¢cdes de comunicacgdo e a legitimidade da interpretacao constitucional, que fica mais
clara com a consciéncia do dever de participagdo dos membros da comunidade. A fungao
pragmatica da Constituicdo, assim, mostra-se ligada a atitude prospectiva dos intérpretes,
assumindo papel fundamental na estabilizacdo das relagdes. Sendo os cidadaos autores e
destinatarios das normas, a legitimagao da interpretacdo da Magna Carta apenas se verificara na
proporcao da crescente participacdo das pessoas por ela abrangidas. Todos os destinatarios tém
direito & voz, pretensdo, e opinido acerca dos temas constitucionais. Cf. DUARTE, Ecio Oto
Ramos. Teoria do discurso e correcdo normativa do Direito: aproximagdo a metodologia
discursiva do Direito. Sao Paulo: Landy, 2003. 246 p.
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CAPITULO 3 O ARQUETIPO DA SUPREMACIA JUDICIAL

3.1 As epistemologias da restricao e do ativismo

As tradicionais teorias de hermenéutica juridica postulam o empreendimento
de posturas interpretativas a partir de enunciados abstratos. A titulo de exemplo, a
protecao das condicbes democraticas (teorias procedimentalistas de John Hart Ely)
e o tratamento de todos com igual respeito e consideracéo (teoria do Direito como
integridade de Dworkin). Entretanto, o problema desse posicionamento decorre do
fato de que os tedricos fixam-se na hipotética figura de um juiz questionando-se
como decidiria; ou, em melhor visualizagdo, como um juiz Hércules (Dworkin), com
todo o tempo necessario e conhecimento, decidiria um caso complexo e
controvertido. Desconsidera-se, assim, dois aspectos essenciais para a

determinagdo de um método interpretativo.’

O primeiro reside na capacidade das instituicbes e agentes, havendo
extensas limitagcbes no plano fatico relacionadas, principalmente, ao tempo e ao
conhecimento. Dessa maneira, € de se questionar como as instituicbes deveriam
interpretar os dispositivos legais. O segundo relaciona-se aos efeitos sistémicos de
determinada interpretacdo, ou melhor, as suas consequéncias para os atores
publicos e privados. Vale dizer, a confeccdo de uma decisdo ampla, profunda, que
nao se limite a decidir o caso concreto, mas, igualmente, aborde inUmeras situacdes
elencando densas teorizagdes em vez de regras preexistentes e claras (sobretudo
quando dotadas de eficacia erga omnes) tem a potencialidade de produgéo de

consequéncias ndo antecipadas pelo emissor da decisdo que podem ser ruinosas.?

Tal postura maximalista pode abranger, irrefletidamente, outras situagoes,
contrariando o proprio proposito teleoldégico da decisdo. Adicione-se que o
desacordo moral € uma caracteristica das sociedades pluralistas, de modo que a
necessidade de um consenso minimo exige a compatibilizagdo do reconhecimento

de visdes opostas. Assim e, de outra parte, 0 minimalismo surge como alternativa

1 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus didlogos constitucionais: a quem cabe a
ultima palavra sobre o sentido da constituigdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 183-187.

2 Cf. MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separagao de poderes e deliberagao.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 40-49.
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que, jungida a presente (e talvez perene) realidade da limitagdo institucional e
humana, sirva de parédmetro a confecgcdo de decisbes mais modestas, porém

legitimas e aptas a dar uma satisfatoria resposta a sociedade.?

Neste cenario, ndo é demais ponderar que Waldron enfrentou um aspecto
fundamental a tematica da supremacia judicial, estudando a relevancia do
desacordo na interpretagdo e na aplicagdo de principios.* Em consequéncia, objetou
o posicionamento liberal consistente na ideia de que a deliberagdo das maiorias
fosse restrita a politica, enquanto os principios devessem alocados a margem da
deliberacdo destas mesmas maiorias.® Afinal, para o autor neozelandés, tais
posicionamentos seriam — de fato — inexequiveis, pois dentro da préopria Corte
Constitucional haveria inegaveis divergéncias e, assim, havendo desacordo quanto
as tomadas de decisao, a ideia da autonomia individual (de feicao liberal, traduzida
na impossibilidade de inferéncia estatal), deveria conduzir ao posicionamento de que
todas as visdes contrastantes tivessem semelhante peso e influéncia. Leia-se, o
individuo nao atuaria como simples destinatario das normas, mas também autor e,

portanto, juiz.®

Tais reflexdes remetem, em oposicdo, a uma espécie de aclamado
“constitucionalismo popular”, que prega a retirada da interpretacao e da aplicagao da
Constituicdo das Cortes Constitucionais com uma consequente restituicido ao povo.’

Dessa forma, a carta nao seria visualizada apenas como uma norma juridica, mas

8 Rodrigo Brandao, com apoio em Sunstein e Vermeule, registra que, em casos sobre matérias de
grande complexidade, como questdes morais ou cientificas, o tribunal se depara com falta de
informacgdes, circunstancias mutaveis e desacordo moral razoavel e irremediavel. Tais fatores
incrementam, por assim dizer, os custos de decisdo e de erro, de modo que a postura, portanto,
que teoricamente deveria ser adotada, € a de cautela e humildade. Inclusive, dado que a formagéao
juridica e a natureza do processo judicial ndo fornecam as informagbes aptas a construgdo de
regras amplas e profundas, a deslindar todas as questbes, deveria o juiz adotar uma postura
minimalista. Isto é, emitir decisdo experimental, em carater progressivo, permitindo que a mutagao
constitucional ndo tenha seus efeitos cerceados por uma prévia deciséo judicial abstrata (ainda
mais se tal deciséo for incluida num aclamado “bloco de constitucionalidade”, apenas superavel
por emenda), evitando-se a polarizagdo de uma Unica visdo (BRANDAO, Rodrigo. Supremacia
judicial versus diadlogos constitucionais: a quem cabe a Ultima palavra sobre o sentido da
constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 183-187). Cf. LEAL, Saul Tourinho. Ativismo
ou altivez? o outro lado do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 129-135.

4 Cf. WALDRON, Jeremy. The core of the case against judicial review. The Yale Law Jornal, Yale,
p. 1346-1406, mar. 2006. passim; . The Dignity of Legislation. Cambridge: Cambridge
University Press, 1999. 221 p.

5 BRANDAO, op. cit., p. 190-198.

6 Cf. BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 166-185.

7 TUSHNET, Mark. The new constitutional order. Oxford: Princeton University Press, 2003.
passim.
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primordialmente, como documento acessivel a populagdo e seus representantes
para além do momento constituinte. A concretude de seu sentido permaneceria, em
tese, com o povo (figura retérica vaga, porém encarada como unidade real).® Vale
dizer, a imagem de um possivel controle politico atentaria — para essa viséo — o
Tribunal a realidade de uma autoridade pretensamente superior, 0 povo, que nao se
quedaria inexistente, nem se resumiria a uma entidade abstrata legitimadora

meramente do poder constituinte originario.®

Nota-se, enfim, que os tedricos da supremacia judicial e da supremacia
parlamentar digladiam-se pelo propédsito da vitéria final, consistente na adjudicagéo
da ultima palavra sobre a Constituicdo. Todavia, utilizam-se de um arsenal em
comum: ou veneram apenas o0s pontos favoraveis aos juizes, e desfavoraveis ao
legislador (supremacia judicial); ou cultuam aspectos positivos ao legislador e
desfavoraveis aos juizes (supremacia parlamentar). Ambos os enfoques, entretanto,
caem na vala comum de nao enfrentar os posicionamentos contrarios as suas teses,
idealizando sua posicdo como se houvesse apenas uma resposta idonea aos
reclamos das relagdes entre as instituicbes e as entre estas e a populagdo. Ou
melhor dizendo, a supremacia judicial apoia-se na crenga de que o Judiciario possui
capacidade institucional superior a do Legislativo para o fito de interpretagdo da

Constituicao. Elenca, basicamente, como premissas a essa conclusao o insulamento

8 O constitucionalismo popular possui em Larry Kramer uma de suas colunas. Elaborando uma
critica a interpretagdo “juriscéntrica”’, procurou examinar a histéria do constitucionalismo,
sobretudo o norte-americano, reavaliando a “judicial review” e terminando por concluir que nao
haveria suporte cientifico apoiado na vontade dos constituintes originarios ou nos debates da
convencgao da Filadélfia, ou mesmo na histéria politica dos EUA, que permitisse a conclusao
necessaria consistente no tratamento da Constituicdo como exclusiva norma e na interpretacao
definitiva por juizes. Para ele, o periodo da fundagdo - época em que a “judicial review” era
embrionaria, resultou em uma Constituicdo silente sobre o controle de constitucionalidade e, a
despeito disso, o periodo constitucional inicial teria sido caracterizado por elementos
substancialmente democraticos. Tushnet, também teorizador do “constitucionalismo popular”, por
sua vez, pontua como premissa fundamental, o fato de que a interpretagao judicial da Constituigao
nao seria superior a empreendida por outros 6rgados. Para ele, em democracias constitucionais
estaveis, as interpretagcbes ndo judiciais seriam rotineiras e tencionariam o consenso sem a
necessaria intervencdo judicial. Vale dizer, o hipotético dominio dos juizes sobre a Carta
Constitucional encobriria, na verdade, um receio dos liberais, correspondente a eventuais tiranias
das maiorias. Cf. BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a
quem cabe a ultima palavra sobre o sentido da constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p.
183-187; TUSHNET, Mark. The new constitutional order. Oxford: Princeton University Press,
2003. passim.

9 COUTINHO, Luis Pedro Pereira. A autoridade moral da constituigdo: da fundamentagdo da
validade do Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra, 2009. p. 271-276.
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politico deste Poder e o dever de fundamentac&o constitucional.'® Acresce-se que o
legislador seria suscetivel a lobbies, a pressdes das minorias bem organizadas e aos
interesses pessoais (reeleigcao, prestigio, entre outros), além do fato de um natural
distanciamento do eleitor apds o fim das eleigées. E mais. Alega-se inexistir uma
correlacdo imprescindivel entre Lei e vontade da maioria pois, dadas as
suscetibilidades a que estaria sujeito o legislador, a sua vontade nao seria
necessariamente a mesma do eleitor. Eis, basicamente, o panorama, digamos,

“réseo”, da figura do juiz.

Por sua vez, a opcao pela supremacia parlamentar enumera que o
desacordo ndo € apenas politico, podendo atingir também a esfera dos direitos. Isto
€, todos os processos deliberativos (ndo s6 o parlamentar) poderiam incorrer em
erro e, a despeito disso, o Parlamento, de cunho policéntrico e estruturado a fim de
compor interesses, possuiria maior capacidade para conciliar posi¢des, evitando o
aprofundamento de antagonismos. Ademais, o retraimento politico do juiz seria um
mito face aos métodos de pressao: corte de orgamento, prerrogativas, opiniao
publica (e publicada), fatores que influenciariam os juizes. Denota-se, entretanto,
que o recurso aos pontos favoraveis € presente, por 6bvio, em ambas as facetas;
mas se nem juizes ou legisladores sdo os perfeitos intérpretes da Constituicdo e dos

anseios populares, a quem deve ser concedida a ultima palavra?

Para as teorias dialégicas das instituicdes, o sentido da Constituicdo a ser
construido nao resultaria apenas de uma origem fixa."" Ao contrario, seria produto
de uma interagdo dinamizada entre os Poderes tanto entre si quanto face a
sociedade. Todas as instituicbes publicas e politicas, é certo, sao faliveis, ao
contrario do que preceituam as teorias da supremacia judicial e parlamentar. Rejeita-
se, dessa forma, qualquer pretensdo no sentido da superioridade institucional de
algum dos Poderes relativamente a leitura da Constituicdo.'? Quer-se dizer, uma
justica procedimental exata, com métodos infaliveis, mostra-se utdépica em casos de
interesses inseridos em contextos de fundo principioldgico. Assim, a premissa dos

dialogos institucionais busca contribuir para o tratamento desta tens&o entre a forma

10 Cf. MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separagao de poderes e deliberagao.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 79-81.

" SILVA, Cecilia de Almeida et al. Didlogos institucionais e ativismo. Curitiba: Jurua, 2010. p. 91-
100.

12 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a
ultima palavra sobre o sentido da constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 199-210.
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(quem interpreta),’® e a substancia (como interpreta), que é inata as democracias

constitucionais.

Nesse contexto, a ideia de democracia deliberativa ganha relevancia,
permitindo-se, com ela, uma harmonizagao entre desacordo moral e estabilidade
social em um contexto de reciprocidade. A primeira caracteristica consiste na
necessidade de justificagdo das decisbes tomadas pelos cidaddos e seus
representantes, nao havendo espaco para a “decisao crua” das maiorias. O cidadao
nao € mero destinatarios das normas, mas, sim, coautor, agente autbnomo. As
decisbes deveriam ser tomadas a luz de principios aceitos em uma disposicdo de
cooperagao. O segundo aspecto deduz que as decisbes devem ser tomadas em
publico e mediante razdes publicas. Nao basta a forma publica, o conteudo deve ser
dotado de verdades claras e aceitas (busca do consenso) pelos cidadaos,
valorizando-se o pluralismo e a estabilidade. O terceiro ponto trata da vinculagao
apenas momentanea dos resultados dos processos de deliberagdo. A deliberacéo,
como tal, necessitaria de um momento decisério. Todavia, como consequéncia
l6gica dessa terceira caracteristica surge a quarta, o dinamismo do processo
deliberativo. Vale dizer, ha permanente abertura a critica e a reversio, abrindo-se
possibilidade de periddica correcdo de erros em mais uma valorizacado dos diferentes

pontos de vista.'®

Enfim, deve-se levar em conta fundamentacdes que minimizem as
diferencgas, inexistindo, porém, a obsesséao pelo consenso. No entanto, indispensavel
uma séria perspectiva de busca pelo respeito do outro, considerando-se pontos
meritérios ou ndo dos diversos aspectos da questdo controvertida. Ha, ademais, um
aprendizado coletivo, pois é pouco prudente a aposicdo de uma ideia particular
como solugao necessariamente eficaz, nascendo, assim, o melhor apontamento pelo
cotejo e compreensao das ideias de todos. Diante desse panorama, percebe-se que
o carater juriscéntrico das decisdes do Supremo Tribunal Federal pouco agrega a
democracia deliberativa. A ideia de que o judiciario apenas interpreta e nao cria,
somada a proibicdo da contradicdo de sua jurisprudéncia por meios legislativos

3 Cf. VALLE, Vanice Regina Lirio do (Coord). Audiéncias publicas e ativismo. Belo Horizonte:
Férum, 2012. passim.

4 Cf. SILVA, Cecilia de Almeida et al. Dialogos institucionais e ativismo. Curitiba: Jurua, 2010. p.
57-60.

15 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a
ultima palavra sobre o sentido da constituigdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 211-217.
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ordinarios entrava a existéncia de um didlogo aberto sobre a Constituigdo. O
contexto, entdo, € de diminuto aprendizado coletivo e de insuficiente compreensao

dos temas.®

Em outras palavras, o “entrincheiramento” dos temas na jurisprudéncia e as
decisbes maximalistas, que englobam de maneira abrangente temas futuros, bem
como a atribuicdo da ultima palavra ao Tribunal acabam por negar qualquer abertura
a populacdo sobre pretensas garantias contramajoritarias. As Supremas Cortes,
nesse contexto, sdo poderes praticamente soberanos que produzem conteudo
constitucional constantemente. H& um verdadeiro estimulo a confusdo entre o
sentido dado as normas e as concepgdes particulares (idiossincrasias) do tomador
de deciséo (juiz), atuando o Tribunal guardido como um superego da sociedade, em
uma postura paternalista. Leia-se, ndo se postula pela delegag¢ao da ultima palavra
as maiorias de forma vazia, mas, sim, por um julgamento refletido da comunidade,
permeando-se as concepgdes do presente com as tradigdes constitucionais sem a

necessidade de um desenho institucional infalivel e pré-moldado.

3.2 O paradigma da separacgao dos Poderes

O ativismo judicial induz discussdes panoramicas sobre a realidade da
separagao dos Poderes, pois no modelo classico de divisao as Constituicoes
previam primordialmente normas de procedimento e competéncia. Os juizes se
limitavam a invalidar Leis que contrastassem frontalmente com normas claras
(regras) e atuavam de maneira estritamente vinculada (vontade do legislador),
exercendo um juizo de pura subsungao. Ja o legislador exercia a politica através do
processo legislativo ordinario, com rigida distincdo entre Direito e politica. Nao havia,
portanto, confusdo relevante, pois a atuagdo jurisdicional era meramente de

aplicacdo sem atividade de feigbes criativas.'” Por sua vez, as questbes puramente

6 Cf. MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separagdo de poderes e deliberagao.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 94-95.
17 Cf. NOJIRI, Sérgio. A interpretagao judicial do direito. Sdo Paulo: RT, 2005. p. 147-168.
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politicas eram campo livre de parametros juridicos e nao regulados de forma precisa

pela Constituigdo.'®

Nesse contexto, acaso o Legislativo verificasse um desacordo com as
decisdes judiciais prolatas, bastava a alteragéo legislativa para que os juizes, diante
de novo parametro, também passassem a alterar suas decisdes. Era uma espécie
de ingeréncia legitima e compativel com a independéncia judicial.’® Outrossim, os
juizes nado emitiam enunciados maximalistas a ponto de ditar comportamentos
futuros dos outros Poderes.?® Era o modelo organico-funcional de separacéo.
Entretanto, o fenbmeno recente do protagonismo judicial acarretou um afastamento
desse panorama positivista-liberal. A conjuntura, agora, € de avang¢o do Judiciario
sobre os sentidos indeterminados previstos na Carta com intensa valoracdo das
atitudes do legislador. Torna-se inegavel, no fim das contas, o carater criativo
exercido pelos juizes. E mais, a nossa Corte maior se transubstanciou em
verdadeira arena politica na qual os derrotados buscam a reversao do resultado,?!
tudo sem contar a extrema dificuldade de superacdo dos entendimentos
jurisprudenciais, dotados de complexas abstracbes e teorizacbes acerca de

principios abertos.??

Entretanto, é certo que, atualmente, todos os Poderes se consubstanciaram
em féruns politicos superpostos e diferentemente representativos,?® cuja interagao
pode proporcionar um processo de deliberacdo mais qualificado, tornando mais
legitima a regulacdo de determinada situacdo. Desta feita, o Legislativo deveria
acentuar a tipica caracteristica de composicdo de interesses, de resolugao de
conflitos policéntricos, enfim, de aproximagéao de diferentes segmentos. Ademais, os
legisladores, acaso atentos a producdo de politicas publicas eficientes e
abrangentes, poderiam utilizar as decisbes da Corte Constitucional como um

8 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdigdo constitucional brasileira: legitimidade democratica e
instrumentos de realizagdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 129-138.

19 Cf. AFONSO, Orlando Viegas Martins. Poder Judicial: independéncia in dependéncia. Coimbra:
Almedina, 2004. p. 63-88.

20 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a
ultima palavra sobre o sentido da constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 117-140.

21 Cf. LIMA, Rogério Montai de; MIARELLI, Mayra Marinho. Ativismo judicial e a efetivagdao de
direitos no Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012. p. 167-172.

22 Cf. BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 49-56.

28 Cf. APPIO, Eduardo. Discricionariedade politica do poder judiciario. Curitiba: Jurua, 2006. p.
110-112.
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importante elemento de debate (mas ndo como elemento impeditivo).?* Portanto,
prima facie, o Legislativo teria uma prioridade em questdes de politicas publicas. Ja
o Judiciario, com seu relativo distanciamento da politica, possuiria uma condigao
privilegiada para,®® mediante um juizo de razdo pratica, decidir sobre direitos
moralmente controversos em contextos concretos. Leia-se, o Judiciario teria uma

espécie de prioridade em questdes de direitos fundamentais.2®

Frise-se que o registro duma competéncia prima facie ndo denota um
monopolio, ao invés, confere inovacdo relevante, inexistindo compartimentos
estanques, mas deferéncia ao sistema de freios e contrapesos. Sem monopdlios, ou
“Ultima palavra”, o singelo protagonismo em dadas situagbes incrementaria um
panorama de dialogo e nédo de exclusivismo. Tal perspectiva alinha-se a tendéncia
das Constituicdes dirigentes e analiticas, que ndo se limitam a temas estruturais.?’
Antes, preveem um largo espectro de direitos e politicas publicas. Afinal, o excesso,
a ilegitimidade a ser combatida é a que defere a apenas um 6rgdo o poder de
interpretacdo e aplicagcdo de toda a Carta constitucional. Portanto, diante desse
panorama, resta inegavel que ha certa fragilidade institucional do Judiciario,
primordialmente quando houver coincidéncia entre os atores responsaveis pela
implementagao da deciséo e os inconformados com o seu teor. Assim, de fato, a ndo
implementagao de suas decisdes € uma ameaca concreta que tende a realgcar uma
postura de prudéncia nos juizes, sendo entdo, eventualmente, mais deferentes a
realizagbes com amplo suporte na opinido publica.?® Melhor dizendo, ha um contexto

de limitac&o a ideologia e ao Direito inspiradores da decisao.

Tal consideragao, referente ao estimulo da prudéncia dos magistrados é
importante, porém, o empirismo desenvolvido ndo considera um dado relevante: o

maleficio causado pela nado implementagcdo. Embora seja um instrumento de

24 BOTELHO, Carina Santos. A tutela directa dos direitos fundamentais: avangos e recuos na
dindmica garantistica das justicas constitucional, administrativa e internacional. Coimbra:
Almedina, 2010. p. 21-41; CANELA JUNIOR, Oswaldo. Controle judicial de politicas publicas.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 161-169.

25 Cf. MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separagdao de poderes e deliberagio.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 75-79.

26 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a
ultima palavra sobre o sentido da constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 217-225.

27 Cf. FACCINI NETO, Orlando. Elementos de uma teoria da decisao judicial: hermenéutica,
constituigdo e respostas corretas em direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 133-137.

28 Cf. VALLE, Vanice Regina Lirio do. O ativismo judicial. In: . (Org.). Ativismo jurisdicional
e o Supremo Tribunal Federal: laboratério de analise jurisprudencial do STF. Curitiba: Jurug,
2009. p. 34-38.
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possivel interagdo, a ndo implementagcdo daquilo que é, digamos, abragado pelo
Poder Judiciario pode ser extremamente prejudicial ao Estado de Direito e a
separagao dos Poderes.?® Vale dizer, como Poder e importante ator institucional — e
a despeito da analise de seus avancgos ilegitimos —, ndo deve ser fulminado pela
inexequibilidade de seus posicionamentos.®® Assim, nessa perspectiva instituida de
possivel didlogo, as relagdes entre os Poderes tangenciam os opostos e o0s
mecanismos de reagao a decisdes judiciais indesejaveis, bem como a influéncia de
grupos propiciam uma razoavel sintonia entre a jurisprudéncia da Corte Suprema e a
opinido publica (primordialmente em casos que despertem o interesse da
sociedade).®! Isto &, os limites fornecem uma forma de ponderagédo a atuagdo do
Tribunal havendo, consequentemente, um horizonte de diminuicdo da forga da
critica relacionada a dificuldade contramajoritaria,® sobretudo no controle de

constitucionalidade.33

Entretanto, diante desse espectro de influente participacdo de movimentos,
grupos e outros Poderes na atuacgao judicial, pode-se concluir, equivocadamente,
que o movimento neoconstitucionalista — caracterizado pela atuagcao em defesa dos
direitos das minorias e dos estigmatizados — restaria esvaziado, principalmente no
ponto do controle de constitucionalidade.?* N&o é o caso. Afinal, o Judiciario possui
papel institucional importante e, deveras, essencial, de forma que numa atuacéao
transparente e nao negligenciadora das realidades politica e social, a Corte podera,
sem receio de perda de forga institucional, emitir decisbes contramajoritarias. O
fundamental, porém, é a conexdo com a realidade e ndo a subserviéncia cega aos
impositivos do mundo. Eis um cenario mediado, em que trabalha-se por uma Corte
que ndo apenas homologue interesses, mas, ao revés, construa um controle

incrementador do carater deliberativo dos debates constitucionais.

29 Cf. NOJIRI, Sérgio. A interpretagao judicial do direito. Sdo Paulo: RT, 2005. p. 133-137.

30 Cf. CAENEGEM, Raoul Charles Baron van. Juizes, legisladores e professores. Tradugdo Luiz
Carlos Borges. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 89-118.

31 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a
ultima palavra sobre o sentido da constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 225-232.

32 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 57-75.

33 Cf. LEAL, Saul Tourinho. Controle de constitucionalidade moderno. 2. ed. rev., atual. e ampl.
Niterdi: Impetus, 2012. p. 42-43.

3 POZZOLO, Susanna; DUARTE, Ecio Oto Ramos. Neoconstitucionalismo e positivismo
juridico: as faces da teoria do Direito em tempos de interpretagdo moral da Constituicdo. Sao
Paulo: Landy, 2006. p. 79-99.
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Com a nova ordem constitucional, que implementou uma fragmentacdo
politica (multipartidarismo, sistema proporcional de lista aberta) e uma democracia
mais solida, criaram-se condi¢des favoraveis a expansao do Judiciario. No entanto,
para além de tal progressao, a Carta também estipulou mecanismos de controle, de
freios e contrapesos. Mencione-se, por exemplo, a competéncia do Parlamento para
aprovar o orcamento do Judiciario e a nomeacao dos ministros pelo Presidente
seguida da sabatina pelo Senado. Tais instrumentos podem, ainda que
indiretamente, exercer influéncia sobre as decisdoes da Corte, conferindo-lhes, na

feliz expresséo de Rodrigo Brandao, certo grau de accountability.3°

De mais a mais, a incompreensdo das decisées da Corte guardia também
guarda relagdo com sua implementacdo. A linguagem juridica ndo é de facil
compreensao, de modo que a ratio decidendi resta fluida, inibindo-se uma efetiva
percepgdo pelo publico e Poderes do real pensamento incrustado.®® Assim, o
meétodo publico e individualista de exposicdo dos votos (apesar de privilegiar a
transparéncia) dificulta, igualmente, a confericio de uma unidade ideoldgica e
pedagdgica. E de se pontuar, inclusive, que ndo ha um mecanismo célere e efetivo
que garanta o eficaz monitoramento de juizes e autoridades administrativas face as
decisbes da Corte, bem como resta evidente que a interpretacdo perpetrada pelo
Supremo é influenciada ndo so6 pela ideologia de seus membros mas, igualmente,
pelos limites politicos e institucionais.?” Leia-se, a autorrestricdo judicial ndo é o
unico constrangimento a atuagado contramaijoritaria, de forma que, dada a relativa
facilidade do processo de emenda, o ativismo judicial pode ser facilmente combatido

por um ativismo legislativo.

Em uma analise realista da nossa Suprema Corte, apesar do maior ativismo
— primordialmente em questdes de grande relevancia —, € de se dizer que tende a
antecipar eventuais reacbdes contrarias com o fito de preservacdo de sua
legitimidade. Em outras palavras, diante de todo esse filtro, ha, sim, uma razoavel

sincronizagdo com a opinido publica e a constitucionalizagcdo de determinados

35 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a
Ultima palavra sobre o sentido da constituigdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 221. Cf.
LIMA, Fernando Machado da Silva. Jurisdigao constitucional e controle do poder: é efetiva a
Constituicdo brasileira? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005. p. 64-67.

36 Cf. MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separagao de poderes e deliberagao.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 108-119.

87 LIMA, Rogério Montai de; MIARELLI, Mayra Marinho. Ativismo judicial e a efetivagdo de
direitos no Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012. p. 172-175.
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posicionamentos pode lograr um carater messianico ao Judiciario, sem prejuizo de
atentar a populagdo para o debate em questdo. E certo, porém, que o
reconhecimento dessa fragilidade do Judiciario ndo lhe retira o carater de pilar do
Estado de Direito. Valendo-se de sua legitimidade, apoio popular e dever
institucional, o Tribunal pode, entretanto, adequar o comportamento dos outros
Poderes as visbes majoritarias e, outrossim, atuar, quando necessario,

contramajoritariamente em protegédo a minorias estigmatizadas.3®

3.3 O dogma da ultima palavra

Ao defender que a ultima (e mais importante) palavra sobre a Constituigao
pertence exclusivamente a Corte Suprema - como se tal atribuicdo fosse uma mera
decorréncia do constitucionalismo — acaba-se por ferir os preceitos de uma

democracia deliberativa.?® Atribui-se, dessa maneira, uma legitimidade ex ante ao

% Cf. MARIANO, Cynara Monteiro. Legitimidade do direito e do poder judiciario:
neoconstitucionalismo ou poder constituinte permanente? Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 143-
175.

39 Acerca dessa visdo tradicional, pontuam Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto: “Néo
compartiihamos dessa premissa, que, em nossa opinido, € equivocada tanto sob o angulo
descritivo como prescritivo. Sob a primeira perspectiva, ndo é verdade que, na pratica, o Supremo
Tribunal Federal dé sempre a ultima palavra sobre a interpretagdo constitucional, pelo simples fato
de que ndo ha ultima palavra em muitos casos. As decisdes do STF podem, por exemplo,
provocar reagdes contrarias na sociedade e nos outros poderes, levando a prépria Corte a rever a
sua posic¢ao inicial sobre um determinado assunto. Ha diversos mecanismos de reagdo contra
decisbes dos Tribunais Constitucionais, que vao da aprovacdo de emenda constitucional em
sentido contrario, a mobilizacdo em favor da nomeagao de novos ministros com visao diferente
sobre o tema. Ha formas de reagdo mais ou menos legitimas. Algumas sdo absolutamente
incompativeis com a légica do Estado Democratico de Direito, como cortes no orgamento do
Judiciario de carater retaliatério, ameaca de impeachment ou de cassacédo de juizes ou até a
simples recusa ao cumprimento das decis6es judiciais. Outras sao legitimas, como a mobilizagédo
da opinidao publica, com o objetivo de influenciar os magistrados a reverem o seu posicionamento
em caso futuro sobre a mesma questdo. Uma decisdo do STF &, certamente, um elemento de
grande relevancia no dialogo sobre o sentido de uma norma constitucional, mas ndo tem o condéo
de encerrar o debate sobre uma controvérsia que seja verdadeiramente importante para a
sociedade. Sob o angulo prescritivo, ndo é salutar atribuir a um érgdo qualquer a prerrogativa de
dar a ultima palavra sobre o sentido da Constituicdo. Definitivamente, a Constituicdo ndo é o que o
Supremo diz que ela é. Em matéria de interpretacdo constitucional, a Corte, composta por
intérpretes humanos e faliveis, pode errar, como também podem fazé-lo os poderes Legislativo e
Executivo. E preferivel adotar- se um modelo que ndo atribua a nenhuma instituicdo — nem do
Judiciario, nem do Legislativo — o “direito de errar por ultimo”, abrindo-se a permanente
possibilidade de corregcbes reciprocas no campo da hermenéutica constitucional, com base na
ideia de dialogo, em lugar da visao mais tradicional, que concede a ultima palavra nessa area ao
STF.” (SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria,
histéria e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 561).
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Tribunal, privilegiando a origem da interpretacdo e nido a qualidade.*® Ha um
contexto de desengajamento natural dos outros Poderes em decorréncia dessa
concepgao juriscéntrica que, aliada a uma supremacia em sentido material, engessa
o debate, e polariza a Corte, decidindo as questdes relevantes unilateralmente, sem
um controle efetivo. Em ordenamentos regrados por uma Constituicdo analitica, o
deferimento da ultima palavra exclusiva a Suprema Corte acarreta, invariavelmente,
uma polarizagado ilegitima, com tal perspectiva construida para contextos de
Constituicbes em que se prevé nao apenas a organizagdo do Estado, mas,

outrossim, fins a serem buscados.

Inclusive, argumentos em defesa da supremacia judicial acerca de uma
eventual maior estabilidade institucional ndo procedem. Se mesmo nos EUA, onde
os precedentes tém maior poder de vinculagdo sobre a Suprema Corte e demais
Tribunais,*! tal estabilidade é questionada;*?* que dira no Brasil, onde o modelo é
primordialmente casuistico, de n&o vinculagdo em regra. Com efeito, maior
estabilidade é garantida, deveras, pela legislacdo ordinaria e, ao reves, a
flexibilidade dos entendimentos, em detrimento de uma estabilidade hipotética
incrementa um dialogo sobre o melhor sentido das normas.** No fim das contas,
torna-se mais relevante buscar a melhor decisdo do que simplesmente existir uma
decisdo. A primazia atribuida a estabilidade possui um carater ao menos

conservador, contrario a transformagao da realidade (objetivo constitucional).

40 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a
ultima palavra sobre o sentido da constituigdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 250-272.

41 Cf. TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagédo na jurisdigdo
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 49-57.

42 “Nesse sentido — descontado o que na frase é pura e refinada ironia —, merece louvor o juiz
Robert H. Jackson, da Suprema Corte dos Estados Unidos, quando diz que os seus integrantes
desse veneravel tribunal ndo tém a ultima palavra porque sao infaliveis, mas que sao infaliveis
porque tém a dultima palavra.” (ZAGREBELSKY, Gustavo. A crucificagdo e a democracia.
Tradugéo de Monica de Sanctis Viana. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 26).

43 “[...] a concepgéo deliberativa de democracia abre caminhos para uma nova interpretagéo sobre o
papel dos Juizes e Cortes na efetividade dos direitos sociais. Contra uma inagéo jurisdicional
(geralmente fundada na separagdo dos Poderes) é possivel, sim, conceber um papel ativo ao
Poder Judiciario na efetivagdo de direitos sociais, pois a ado¢gdo de medidas tomadas por juizes
para efetivar esses direitos ajuda a promover a deliberagdo democratica ao dirigir a atengao
publica a interesses que, de outra forma, seriam ignorados na vida publica diaria. Além do mais,
contra um ativismo judicial exacerbado, a teoria da democracia deliberativa apresenta uma série
de medidas alternativas a ultima palavra, em geral, dada pelas Supremas Cortes. Por fim, mostra-
se como a democracia deliberativa pode, e deve, servir de fundamento para que os movimentos e
atos de protestos realizados por aqueles que sofrem sistematicas violagdes de direitos
fundamentais e encontram dificuldades para se expressar sejam livremente exercidos como
direitos aptos a ser defendidos (e ndo punidos) pelo Poder Judiciario.” (GODQY, Miguel Gualano
de. Constitucionalismo e democracia: uma leitura a partir de Carlos Santiago Nino e Roberto
Gargarella. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 29).
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Por sua vez, a teorizagcdo de uma extrema igualdade entre os Poderes, a
desaguar na possibilidade de simples ndo vinculagdo do Executivo e do Legislativo
as decisdes do Judiciario possui carater erosivo ao Estado de Direito. Com efeito, a
obrigatoriedade das decisbes judiciais € pressuposto fundamental para a efetiva
limitagdo dos poderes e dos atores privados aos ditames constitucionais. Preza-se
pelo equilibrio entre as forgas, conforme arquitetado na Carta.** Tratar-se-ia, assim,
de medida autofagica a propria ideia de separacdo dos Poderes. Outrossim, o
retorno a um sistema de efeitos apenas inter partes retrogradaria o nosso ja
incipiente modelo, que ndo se cultua pelo vinculo aos precedentes. N&o sendo
razoavel, dessa maneira, relegar o Direito Constitucional a um corpo normativo

desconexo e incoerente.

E de se registrar, ainda, que a obrigatoriedade das decisdes judiciais ndo
transforma os demais atores em marionetes. Ao reveés, as autoridades politicas (e a
populagcdo) podem reagir as decisdes indesejadas. Dentre alguns instrumentos
reacionarios, relembre-se os ataques institucionais, as retaliacbes, a nao
implementacao de decisdes, entre outros. Todos ofensivos a independéncia judicial
e ao Estado de Direito. Nesse contexto, a superagao legislativa tem sensivel
vantagem em relagdo aos demais instrumentos de reagdo. Primeiro, porque eventual
negacgao ao disposto pelo Tribunal via ato administrativo (emanado pelo Executivo)
conferiria perigoso caminho a falta de controle das autoridades executoras de
relevantes designios. Segundo, porque a atuacao legislativa é relativamente
transparente e acessivel. Todavia, ndo se pugna pela imposicao de uma supremacia
parlamentar, em que o completo poder de revisdo, construgdo e superagao, via
legislativa, de qualquer decisao judicial, logre transformar o Legislativo em um Poder
soberano. Ao revés, assevera-se pela construcdo de um modelo dialdgico,*®

construtivo, interativo.

Nesse sentido, ao Judiciario cabe, sim, a ultima palavra sobre o sentido da
Constituicao para o passado, pois dadas as suas caracteristicas aptas ao julgamento
dos fatos ocorridos e da protecdo de minorias ofendidas, a Corte tem primazia no

44 Cf. MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separagao de poderes e deliberagao.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 165-170.

45 Cf. SILVA, Cecilia de Almeida et al. Didlogos institucionais e ativismo. Curitiba: Jurua, 2010. p.
101-112.
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apontamento das solugdes nessa hipotese.*® Ao contrario, ao Legislativo cabe a
ultima palavra sobre o sentido da Constituigdo para o futuro, igualmente dadas as
suas caracteristicas de maior conexao com a populagéo, pois o Parlamento deve ter
primazia na definigdo dos rumos constituintes.*’” Todavia, frise-se o aspecto de
prevaléncia e ndo o de monopolio. Os papéis sdo principais, ndo excludentes. A
realizacdo do Estado Democratico de Direito fundamenta-se em um desenho
institucional no qual o caminho é fixado em um dialogo livre entre Poderes e atores
privados, em que nenhum €& supremo, mas antes, construtor. Portanto, ndo se
persegue um enfoque improdutivo, enumerando-se reiteradamente as vantagens e
desvantagens de cada ator politico. Ao revés, numa perspectiva dialdgica, procuram-
se o0s variados pontos de acesso ao debate constitucional disponiveis aos
interessados, permitindo-se, assim, que atuem influentemente em face das
instituicbes politicas, primordialmente o Judiciario e o Legislativo (que séao
diversamente representativos), em promogao a democracia.*® Igualmente, combate-
se o unilateralismo por parte de qualquer Poder, frisando-se o mecanismo de freios e

contrapesos.

Dadas as prevaléncias apenas em um primeiro momento, permite-se que um
Poder fiscalize permanentemente o outro e, diante de um acerto técnico-juridico da
Corte, opbe-se, pelo Legislativo, medida apta a minorar os seus efeitos praticos
desagradaveis. Ou mesmo o oposto, dada uma corregcao no procedimento legislativo
emanado pelo Parlamento, conserta-se eventual vicio mediante a atuagdo do
Judiciario. Consequentemente, ha cenario propicio ao dialogo interinstitucional, sem
prejuizo das capacidades tipicas de cada um e possibilita-se, a ambos os Poderes,
uma construcdo interativa da melhor exegese constitucional em que cada um
contribua com sua respectiva aptiddo. Denota-se uma busca pela melhor
interpretacédo ex post. Uma aferigdo de compatibilidade constitucional pelo seu
conteudo (e nado origem) e, pontualmente, possibilitando-se novas analises por

ambos Poderes. Registre-se que, em respeito a uma construcido dialégica do

46 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdigdo constitucional brasileira: legitimidade democratica e
instrumentos de realizacdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 258-259.

47 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a
ultima palavra sobre o sentido da constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 279.

48 Cf. APPIO, Eduardo. Discricionariedade politica do poder judiciario. Curitiba: Jurua, 2006. p.
139-141.
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conteudo constitucional, o debate ndao deve cessar, antes, deve ser renovado, até o

encontro da melhor solugdo.*9

Dessa maneira, a interpretacao, por exemplo, das clausulas pétreas deve
ser restringida em benemérito somente das condigbes procedimentais e nao
procedimentais da democracia. Nao se trata de concepcdo minimalista da atuacao
judicial. Nao se inibe o controle. Ao revés, a postura ativista deve se posicionar
frente a contencdo aos avangos antidemocraticos e o controle abstrato € meio
idbneo para a construgdo do futuro em um cenario de autogoverno do povo, ou
melhor, da populagdo, e ndo um fim em si mesmo destinado a defesa de modelos
pré-determinados, ou a petrificagcdo de relacbes. Vale dizer, ndo se deve confundir
democracia com tirania das maiorias, de forma que a demasiada interpretacéo
extensiva dos direitos e garantias fundamentais leve a uma constante judicializagcédo
da politica, ocasionando-se a sacralizagdo de privilégios, devendo primar-se pela

construgao legitima e interativa de um futuro pluralista e democratico.*°

3.4 Da reserva juridica de justica

A primeira vista, enquanto a democracia teria por diretriz um autogoverno do
povo, 0 movimento neoconstitucionalista se direcionaria por enquadrar limites a esse
Poder, ainda que emanado dos cidaddos. O panorama ¢ de delicada ponderagéo,®’
ajuste entre posicionamentos de cunho procedimental e de cunho substantivo.5?
Percebe-se, assim, que discussdes sobre ultima palavra a respeito do conteudo da
constituicdo sdo mais abrangentes, ndo envolvendo apenas um conflito institucional
entre Parlamentos e Cortes, mas, sim, entre ideologias politicas diversas. Neste
sentido, Conrado Hubner Mendes argumenta pela recusa da tradicional, e

49 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a
ultima palavra sobre o sentido da constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 273-300.

50 MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separagao de poderes e deliberagido. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 193-202.

51 Cf. BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 159-163.

52 POZZOLO, Susanna; DUARTE, Ecio Oto Ramos. Neoconstitucionalismo e positivismo
juridico: as faces da teoria do Direito em tempos de interpretagdo moral da Constituicdo. Sao
Paulo: Landy, 2006. p. 106-120.
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ambiciosa, justificagdo para o controle de constitucionalidade.?® Trata-se da ideia
relacionada a tese de que o Tribunal, sendo o “fdrum do principio”, seria mais apto
que o Parlamento para proteger direitos fundamentais de estatura constitucional.
Essa ideologia amplamente difundida imagina a Carta como um centro de gravidade
unico, com um guardido privilegiado. Outros atores institucionais, assim, acabam por
tender a uma abdicagcdo da busca pelo correto argumento constitucional. Dessa
maneira, esse papel messianico da Corte guardid empobreceria a experiéncia
democratica. O autor pugnou, em linhas gerais, por uma atuacao judicial vinculada

aos ditames do legislador negativo.

Assim, o Tribunal atuaria apenas como um contrapeso a politica majoritaria.
Inclusive, dado o seu carater técnico, a Corte teria sempre a oportunidade de
insercao de argumentos e topicos morais na agenda legislativa. Tal posicionamento
foi denominado por Hibner Mendes como “processo de interlocugéo institucional”,%
consistindo-se, em suma, em ideias de “desaceleragdo da politica majoritaria”, de
modo que os argumentos contrarios as tradicionais justificativas para a atuagao
abstrata do Tribunal nao significariam, por vias indiretas, um posicionamento
enaltecedor do legislador, ou uma subserviéncia a qualquer decisdo maijoritaria.
Melhor dizendo, a recusa a usual justificativa ndo visa a fulminar o instituto da
revisao judicial, mas sim, reposiciona-la. A forma de justificacdo determinara o perfil,
o papel da instituicdo, as expectativas e como ela operara essa posi¢cdo.>® Nesse
contexto, ndo ha procedimento que garanta absolutamente um resultado justo; ndo
ha instituigdes infaliveis; e, de uma concepg¢éo de justica substantiva ndo decorre,
necessariamente, um desenho institucional. Frise-se que a discussido sobre as
justificativas nao inibe o debate substantivo a respeito da justica das decisdes. A
fixagdo de quem deveria, por assim dizer, decidir ndo inibe a discusséo sobre o que
vai ser, ou foi decidido. A hermenéutica, dessa maneira, ndo resolve as obje¢cdes
democraticas, ndo identificam o ente legitimo. Leia-se, o debate € do desenho

institucional.

58 MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separagao de poderes e deliberagdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 21-30; . Controle de constitucionalidade e democracia. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008. p. 187-196.

5 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a
ultima palavra sobre o sentido da constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 308-316.

% Cf. MACCORMICK, Neil. Retérica e o estado de direito: uma teoria da argumentacéo juridica.
Tradugao de Conrado Hibner Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.
p. 195-204.
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Neste cenario, as ideias de Hubner Mendes indicam que, se a legitimidade
da revisdo judicial do Tribunal é afixada pelo conteudo, a questdo € empirica, pois
busca a substancialidade, ndo se contenta com o procedimento. Faz-se necessaria,
por conseguinte, a comprovagao da reiteragcado dessa corregao de decisdes emitidas
pelo Tribunal, o que, todavia, ndo se comprova, pois ndo haveria como se aferir, de
maneira incontroversa, o efetivo respeito aos direitos fundamentais. Outrossim, para
o fito de desenho institucional, tal comparativo meritério é infrutifero. Assim, a
disposicdo da maquina estatal é teorizada para a divisdo de fungdes e controle
mutuo, de modo que a separacdo dos Poderes é encadeamento decisério que
distribui faculdades de determinacdo e veto. Ao Judiciario, inserido nesse
organograma equitativo, caberia vetar as decisdes parlamentares quando dotado de
argumento solido. Haveria, portanto, apenas um acautelamento do sistema juridico

contra eventuais excessos majoritarios.>® Uma raz&o prudencial.

Deste modo, ndo ha contexto exclusivo de ultima palavra ao Judiciario, nem
de busca por um hipotético minimo ético. Ao revés, posicionando-se a Corte como
mais um ator do desenho institucional (de grande valia, dado seu poderio técnico),
privilegia-se o incremento de um processo deliberativo dindmico e de gradual busca
a melhor resposta. Retira-se, por assim dizer, o carater messianico da Corte,
conferindo-lhe a mesma desconfianga ja destinada ao Parlamento. Afinal, no Brasil,
a afixagao das clausulas pétreas como verdadeiras clausulas morais denota ao STF,
necessariamente, em verdadeiro 6rgao controlador supremo e polarizador das
decisbes. A revisdo judicial, melhor dizendo, alcangca ndo somente Leis, mas
também emendas, enrijecendo-se o processo decisorio. Além do direito de se
autogovernar (emitindo decisbes sobre si mesmos), aos cidadaos se atribui
igualmente o direito de errar e, portanto, o tradicional argumento do direito de “errar
por ultimo”, ao contrario do usualmente afirmado, ndo confere uma faculdade inata a
Corte, ao contrario, ressalta a necessidade da compreensdo de que os cidadaos
devem sofrer pelos erros que eles mesmos cometeram (e nao terceiros), sem o

enfoque paternalista dos juristas. A populagao, no fim das contas, esta inserida no

% BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus diadlogos constitucionais: a quem cabe a
ultima palavra sobre o sentido da constituigdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 317-328.
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processo democratico e deve evoluir também através de seus equivocos, sendo

precipitado alijar um ator politico do processo democratico.%’

Toda essa digressdao remete, novamente, ao questionamento acerca de
‘quem decide”. Ora, instintivamente, quando do estudo de determinado regime
politico, perquire-se sobre o ator politico central, fonte de todas as prescri¢coes
juridicas e politicas. Essa busca pode ensejar o sentimento de que o seu resultado
bastara a elucidagéo da natureza do regime instituido. Ledo engano. Ainda que se
pontue a classica afirmacao de que o soberano é o povo, o0 embarago acerca da
conceituacao desse ator fundamental persistiria, havendo uma multiplicidade de
atores influenciadores do processo de tomada de decisdes coletivas (em nome do
povo). A figura da autoridade legitima,®® dessa maneira, é estruturada em uma
perspectiva composta e dependente do tipo de decisao, do procedimento, do tempo,

e da justificag&o.%® Nao ha panorama, afinal, de solugdo unidirecional.

Dai se remete ao elementos do conteudo a respeito do qual se decide sobre
o campo dos interesses afetos a toda a comunidade (politica) e a esfera da vida
privada (extrapolitica). Os lindes do legitimo avango politico oscilaram e
“politizacbes” e “despolitizacdes” de questdes permearam as diferentes épocas.°
Tal ponderagcdo decorre do fato de que, em regimes democraticos e,
especificamente, em temas relacionados a direitos, a controvérsia entre 0 minimo de
justica substancial e a legitimidade do controle abstrato exsurge.®’ A politica, por
Obvio, possui maior campo funcional que o dominio dos direitos e, no entanto, é o
ponto nodal do conflito entre Parlamentos e Cortes pela atuagdo legitima,®? dai
remetendo-se também a problematica de como se decide. Referido questionamento
trata das etapas da tomada da decisdo e atenta para a corre¢ao e justica do
procedimento escolhido para a emissdo dos comandos. Ou melhor dizendo, a

57 MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberagdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 213-215.

58 Cf. NOGUEIRA, Roberto Wanderley. O problema da razoabilidade e a questao judicial. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2006. p. 181-188.

5 Cf. BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a
aplicacéo de regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012. p. 249-301.

60 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a
ultima palavra sobre o sentido da constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 176-182.

61 Cf. BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 139-145.

62 MENDES, 2011, op. cit., p. 54.
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legitimidade de uma decisdo — primordialmente em regimes de democracia

constitucional — € medida pelo seu conteudo e pelo procedimento utilizado.

Assim, a equalizagdo de um procedimento justo, principalmente quando em
jogo questdes com razoavel grau de desacordo (como ocorre, usualmente, nos
debates sobre direitos), incrementa a aquiescéncia das decisbes conclusivas n&o
consensuais pois, nos regimes de democracia constitucional, a primeira escolha
procedimental — que tenciona a coibir os abusos — é a divisdo dos Poderes, sendo a
segunda o estabelecimento da base de operagao de cada Poder. Dessa maneira, 0s
Parlamentos institucionalizam a regra da maioria e a representagao popular, ja as
Cortes, que sido postas como isoladas da politica e imparciais, possuiriam maior
capacidade para decidir acerca de direitos (ndo sujeitas a justificagdo maijoritaria).
Outrossim, os Parlamentos, embora mais suscetiveis a deliberacdo, sdo mais
sujeitos a barganhas; e as Cortes, ainda que mais desconectadas dos interesses

imediatos dos eleitores, sdo mais refratarias a deliberagdo.®?

Em continuagao, além desses apontamentos procedimentais, a perspectiva
de como se decide abarca, igualmente, os atributos formais dos comandos
emanados dos Poderes Legislativo e Judiciario. Isto &, as decisdes judiciais sé&o
marcadas por uma racionalidade de complemento, acréscimo, ou incremento e
podem ter tragos tanto prospectivos como retrospectivos.®* Atos legislativos, por sua
vez, costumam ser comandos gerais, abstratos, e apenas prospectivos. Assim, tais
atributos derivam do proprio desenho institucional desses Poderes, o que remete a
questbes de quando se decide, frisando-se a premissa de que nenhum Poder é
instituido como ator unico e exclusivo relativamente ao fito de decisdo acerca dos
direitos. Todos, afinal, influem e participam em um contexto de circulo decisoério,® de
forma que a sobreposicdo, o acréscimo e a correlagdo de competéncias sobre
direitos solucionam-se pela aposicdo de um momento oportuno para cada um
equacionar, decidir. Dessa maneira, costumeiramente, em momentos isentos de
tensado politica, o Legislativo detém a iniciativa privativa de solucionar, por meio de
Lei, um dado problema. Eis o ponto de partida ordinario para a inovagao juridica. As

63 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdigao constitucional brasileira: legitimidade democratica e
instrumentos de realizacdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 47-55.

64 SILVA, Joana Aguiar e. Para uma teoria hermenéutica da justiga: repercussdes jusliterarias no
eixo problematico das fontes e da interpretagéao juridicas. Coimbra: Almedina, 2011. p. 361-373.

65 MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separagao de poderes e deliberagdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 60-68.
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Cortes, apds, podem ser provocadas para analisar a validade constitucional dessa
mesma Lei e ha, por assim dizer, um circulo, que embora varie de regime para

regime, denota uma interagao temporal continua e perceptivel.

Em cada realidade constitucional, portanto, havera uma ultima decisao que
sera, no entanto, provisoria. Explica-se. Ainda que n&do haja recurso para uma dada
decisao (parlamentar ou judicial), o reinicio do processo sera continuamente possivel
quando do ensejo de uma novel rodada procedimental. Nesse contexto, a busca por
uma ultima instancia é reverenciada pelas digressdes acerca da ultima palavra, mas
uma circularidade permanente é resultado da analise temporal empreendida pelas
acepgOes dialdgicas.®® No entanto, a mesma perspectiva temporal insere o regime
politico numa realidade analoga a um projeto de longo prazo, em um viés diacrénico.
Quer-se dizer, ndo ha contexto de momentos decisorios isolados no tempo e a um
unico ator, o que remonta ao questionamento relativo a por que se decide. Em uma
conjuntura em que os direitos sdo inseridos numa moralidade politica precedente a
legitimidade democratica, a referida pergunta se correlaciona, igualmente, a origem
da autoridade das decisbes.®” Relembre-se que as democracias constitucionais
perseguem a legitimidade com fulcro nas razbes oferecidas como modvel para os
comandos.®® Todavia, basicamente, trata-se de uma mistura entre razdes
procedimentais, que justificam o porqué de um ator decidir sobre determinada
matéria em um determinado procedimento e momento; e, substantivas, que

justificam a esséncia da decisdo.5°

Em outras palavras, nas democracias constitucionais, a determinacdo de
uma autoridade central ndo esquadrinha por completo a tematica do desenho
institucional. Um comando n&o resulta, no fim das contas, por democratico apenas
em decorréncia da analise de um elemento isolado. Os diferentes atores,
procedimentos, tipos decisérios, momentos e justificagcbes constituem-se,
igualmente, em variaveis interdependentes da legitimidade, havendo a necessidade

de costura e entrelagcamento dessas diferentes perspectivas e dimensdes para a

66 Cf. SILVA, Cecilia de Almeida et al. Didlogos institucionais e ativismo. Curitiba: Jurua, 2010. p.
113-115.

67 Cf. DUARTE, Ecio Oto Ramos. Teoria do discurso e corregdo normativa do direito:
aproximagao a metodologia discursiva do Direito. S&do Paulo: Landy, 2003. p. 156-185.

68 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a
ultima palavra sobre o sentido da constituigdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 140-142.

69 MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separagao de poderes e deliberagdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 66.
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visualizagdo duma comunidade que, genuinamente, intitule-se democratica.
Portanto, a mensuracdo da legitimidade democratica de uma decisdo coletiva

singular, ou mesmo de um regime politico, consubstancia-se em uma tarefa plural e
multifacetada.”®

70 Cf. MARIANO, Cynara Monteiro. Legitimidade do direito e do poder judiciario:

neoconstitucionalismo ou poder constituinte permanente? Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 200-
218.
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CAPITULO 4 ENTRE O VOLUNTARISMO E O DIALOGO INSTITUCIONAL

4.1 Voluntarismo ou ativismo judicial?

Ha de se mencionar a chamada “crise do Legislativo”, que é a justificativa
final para uma postura proativa do Judiciario. Nesse sentido, questiona-se se sera
essa crise mesmo tao critica quanto dizem os defensores da postura proativa. Ora,
um estudo estatistico brasileiro pode revelar ndo o efeito oposto, mas, sim, em
cascata de como funciona um marketing tedrico. Assim, para se tentar testar a
hipétese de que o Legislativo brasileiro seria fraco e incapaz de criar Leis, ou ao
menos Leis constitucionais, um estudo estatistico apresentado por Thamy
Pogrebinschi classificou todos os projetos de Lei e propostas de Emenda que tém
por objeto os mesmos temas que sucederam as respectivas decisdes anulatérias do
STF, de modo a criar parametros analiticos que permitem avaliar tanto o tipo de

resposta do Congresso, como também mensurar o tempo em que dadas.’

Ou seja, e isso é de fundamental importancia para acabar com um dos
maiores mitos que ainda permeiam as discussdes acerca do ativismo,? ao contrario

do que se pode dizer, a intensidade legiferante do Parlamento no periodo que

' POGREBINSCHI, Thamy. Judicializagdo ou representagao? politica, direito e democracia no
Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 120. A esse respeito, arremata a pesquisadora “Assim,
tem-se que, entre 1988 e 2009, nos momentos em que o STF declarava a inconstitucionalidade de
um ato do Congresso Nacional, havia uma média de 11,75 projetos em tramitacdo nas casas do
Poder Legislativo federal. No que tange as normas que disciplinam os mesmos temas dos atos
declarados inconstitucionais, embora eventualmente o fagam de um modo um pouco diverso
daquele da legislacdo invalidada, observa-se uma média de 2,60 em vigor no momento em que o
STF profere a decisdo de inconstitucionalidade. Considerando-se o total de proposi¢oes
legislativas (e desconsiderando-se o fato que o numero absoluto de projetos compreende as
normas promulgadas) ter-se-ia uma média de 14,35 para cada decisao de inconstitucionalidade do
STF. Em face desses numeros nao se pode, definitivamente, conferir-se validade a tese de que o
STF age diante de um vacuo legislativo, tampouco que preenche lacunas deixadas por um
Congresso inoperante, que legisla pouco sobre matérias que requerem ser legalmente discipli-
nadas. Ao contrario, a alta intensidade da atividade legislativa presente no Congresso Nacional no
periodo que antecede a declaragdo de inconstitucionalidade, em particular o fato de que a
producéo legislativa refere-se precisamente aos mesmos temas em face dos quais recai o veredito
de inconstitucionalidade, demonstra ainda que, mesmo que se considere justificavel a intervengéo
judicial a fim de sanar eventuais vicios na legislagdo, o proprio Congresso ja se antecipa na
formacao de novos e outros consensos majoritarios em torno dos mesmos temas — de modo a
exercer possivelmente sobre si mesmo ndo apenas uma capacidade autocorretiva, mas uma
genuina renovagao da vontade popular expressa nas urnas.” (lbid., p. 124).

2 Cf. MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separagao de poderes e deliberagao.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 219-224.
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precede a declaragao de inconstitucionalidade - sobretudo considerando as mesmas
matérias em face das quais recai o decisorio - atesta que, mesmo se reputando
plausivel a intromisséo jurisdicional, o préprio Parlamento ja se adianta na
formatacao de outros consensos majoritarios a respeito dos mesmos assuntos — de
modo a “[...] exercer possivelmente sobre si mesmo ndo apenas uma capacidade
autocorretiva, mas uma genuina renovagdo da vontade popular expressa nas
urnas.” Com todo esse cenario, pode-se concluir que estamos diante de um projeto
de poder perigoso, pois passa por cima da Constituicdo sem precisar olhar para ela
e a ordem espontdnea da qual faz parte como algo precisando de reformas —

reformas as quais apenas o juiz que trabalha com a realidade seria capaz de lidar.*

Todavia, 0 que se tem em voga nao € corrigir, amparar o Legislativo na
tarefa de criacdo de Leis (aquilatando quase uma nova jurisprudéncia do que é
devido e funcional), mas sim passar por cima da ordem, ignorar a histéria e os
fatores sociais nos quais essas Leis estdo inseridas (e o proprio sistema de
separacao dos Poderes que delega ao Judiciario tarefas obviamente diferentes das
do Legislativo) e, nao buscando aperfeicoar a ordem, quer apenas atropela-la e
ignora-la quando bem lhe aprouver da sala de reunidées. Mantendo sempre em vista
a ordem espontanea, garantia contra o poder arbitrario do Estado e do agente
humano que estd com o controle estatal no momento, essas divergéncias denotam
que nao seria adequado admitir-se a um Poder a atribuigdo de extrapolar seu ambito

de atuagdo exercendo as fungdes de outro.®

O ativismo judicial, importa asseverar, nao é apenas antidemocratico: € uma
postura que, dada a configuragao das Cortes, favorece sempre um lado da questao
em determinado periodo, por mais que esse lado possa mudar com o passar das
décadas — mas é sempre um projeto de poder. Nao € licito, portanto, ao julgador
desprezar a norma que |lhe seja, de modo idiossincratico, inconveniente. Tem-se,

vale dizer, uma UuUnica grande preocupagdo — que pode ser resumida como

3 POGREBINSCHI, Thamy. Judicializagdo ou representagdo? politica, direito e democracia no
Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 124. Cf. SILVA, Leila Maria Bittencourt da. Teoria da
Constituicdo e controle da constitucionalidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. 311 p;
TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A criagdo e a realizagido do direito na decisao judicial. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. 298 p.

4 POGREBINSCHI, op. cit., p. 128.

5 HAYEK, Friedrich August von apud DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya Gasparetto. Ativismo e
autocontencdo judicial no controle de constitucionalidade. In: FELLET, André Luiz Fernandes;
PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO, Marcelo (Org.). As novas faces do ativismo judicial.
Salvador: JusPodivm, 2011. p. 466.
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inquietacdo da democracia: ndo deixar que apenas uma unica pessoa ou um grupo
restrito de humanos decidam questdes importantissimas em nome de uma
coletividade, e com consequéncias para muitas outras — e, pior ainda, chamar esse
processo mesmo de “democracia”. Em outras palavras, e diferentemente da
intercorréncia do controle judicial, consequéncia natural do Estado Democratico de
Direito, a supremacia judicial perfaz-se no momento em que o Judiciario exige (e
impde) a atribuigdo da ultima palavra,® ocorrendo de ndo admitir diversos feixes
hermenéuticos constitucionais. Afinal, conforme anotam muito bem Dimitri Dimoulis e
Soraya Lunardi, conclamando a uma curiosa modéstia dificil de ser encontrada nos
juizes, “[...] o ideal moderno da democracia sugere, ao contrario, a emancipagao dos

cidadaos, liberando-se do paternalismo dos ‘sabios e iluminados’.””

4.2 Do desconcerto institucional

Implicito ao conflito entre Parlamentos e Cortes ha, no minimo, uma
vinculagdo do atrito entre dois ideais politicos (democracia e constitucionalismo),

variaveis de legitimidade (procedimentais/forma e substantivas/substancia) e tipos

6 Aqui ndo se deve confundir a expressdo “lUltima palavra” com a prerrogativa de decidir
juridicamente por ultimo determinada medida judicial, dado esse imanente as atribuigbes do Poder
Judiciario. Longe disso, remete-se a legitimidade para impor (ou melhor, optar) por determinado
contetdo material que devesse passar pelo crivo direto ou indireto de outras esferas de poder.

7 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya Gasparetto. Ativismo e autocontencdo judicial no controle
de constitucionalidade. In: FELLET, André Luiz Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO,
Marcelo (Org.). As novas faces do ativismo judicial. Salvador: JusPodivm, 2011. p. 465. Por
isso, Habermas defende o controle abstrato de constitucionalidade pelo Tribunal em conexado com
as condigcbes democraticas de formacdo da vontade politica. Protege-se, em ultima instancia, a
autonomia do cidadao e somente dessa maneira ndao se corre o risco do Tribunal assumir o
ilegitimo papel de legislador. Nesse sentido, o filésofo alem&o criticou a declaragdo de
inconstitucionalidade, pelo Tribunal Constitucional Federal alemao, da lei de aborto no pais, pois
ela foi debatida por quatro anos. Desrespeitou-se a discusséo publica e judicializou-se a politica,
terminando a Corte por desprestigiar aquilo que mais deveria defender, a autonomia dos cidadaos
que chegaram a um consenso. Com isso, no giro procedimentalista, a postura do Tribunal
constitucional deve ser a de contengao, especialmente ao lidar com questbes controversas. Deve
ser dada, assim, prevaléncia a vontade popular, reconhecendo-se a racionalidade discursiva do
processo de formacdo da vontade politica. Fixado esse entendimento, urge promover um
questionamento: que alternativa resta ao cidaddo que ndo vislumbra legitimidade na norma, ou
que se entendesse lesado pelo consenso em torno de um ponto controverso? Ou melhor, como a
minoria pode defender a si prdpria, diante de uma tematica normativa racionalmente legitimada?
(Cf. INGRAM, David. Habermas: introduction and analysis. Cornell University Press: Ithaca, 2010.
p. 153-189; BOTELHO, Marcos César. A legitimidade da jurisdigdo constitucional no
pensamento de Jirgen Habermas. Sao Paulo: Saraiva, 2010. passim; EDGAR, Andrew. The
Philosophy of Habermas. Acumen: Durham, 2005. passim).
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de decisdo (politicas publicas e direito).® Fixe-se esse quadro analitico de
estruturacdo binaria e, deste modo, a tarefa de entendimento das diferentes
posicoes nao se exaure tdo somente com a visualizagao da perspectiva favoravel ou
contraria ao protagonismo judicial mas, outrossim, com a multiplicidade das
intercorréncias institucionais. De mais a mais, a atividade de gradagao intelectiva,
buscando-se niveis mais abstratos e fundamentos ultimos para as distintas
perspectivas, com o fito do encontro de posi¢gdes compartilhadas, ndo subestima o
desacordo, antes, reverencia-o, possibilitando um melhor dimensionamento. Ha, vale
dizer, planos conciliatérios nos antecessores légicos e filosoficos dos desenhos

institucionais.

Os desacordos institucionais nao decorrem, necessariamente, de
concepgOes radicais e contrapostas sobre democracia e constitucionalismo.
Contextualizando, a democracia nao seria um ideal puramente formal, em que a
decisdo, para ser considerada democratica, necessitaria apenas de um
procedimento proprio e indene de qualquer substancia. O constitucionalismo,® ao
seu turno, nao seria tdo somente imbuido de uma substancia (direitos fundamentais)
conferidora de limites a uma forma (divisdo de Poderes), mas, sobretudo, carregada
de freios procedimentais garantidores. Eis o delineamento classico e com fei¢cdes
binarias. No entanto, num raciocinio ponderador, ndo resta inverossimil, ou nao
razoavel, afirmar que os paradigmas de governo popular e de limitacdo desse
mesmo empreendimento possuem, ambos, parametros legitimadores substantivos e
formais. Assim, o ideal democratico, ainda que em seu viés procedimental
(hipoteticamente) puro, deve preservar, ao minimo, seus proprios pressupostos
existenciais, quais sejam a coexisténcia harmoniosa entre maiorias e minorias e a
obediéncia desses setores aos comandos coletivos. Nao se trata de uma eventual e
inata necessidade de um dérgéao externo fiscalizador, mas antes, de um requisito
substantivo ensejador da propria sobrevivéncia da democracia, evitando-se um

comportamento autofagico.'°

8 MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separagao de poderes e deliberagido. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 226-228.

9 Cf. DUARTE NETO, José. A iniciativa popular na Constituicdo Federal. Sdo Paulo: RT, 2005.
p. 317-319.

0 MENDES, 2011, op. cit., p. 165-170.
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Ja o movimento neoconstitucionalista,’” a despeito de suas feigbes pouco
univocas, pugna pela eleicdo de limites legitimadores (direitos fundamentais) das
decisdes emitidas pelas instituicbes de seu desenho formal (separagcdo de
Poderes).’> Dessa maneira, aponta-se que nio seria desarrazoado, ou absurdo,
ponderar que os referidos limites substanciais propostos pelo constitucionalismo
seriam coincidentes com os substanciais inatos a democracia procedimental.’® Vale
dizer, em ultima instancia, consubstanciam-se em ideias com diferentes historias e
culturas intelectuais que, no entanto, quando da institucionalizagdo, acabam por se
imiscuir. Dessa maneira, a medida em que se abstraem os antecedentes logicos e
filosoficos do debate, surge um contexto de tom meramente retérico, imbuido de
chavdes paradigmaticos que, no mais das vezes, restam vazios de significado,

conteudo e utilidade.

Pontue-se, ainda, que a inferéncia de um dado arranjo institucional ndo é
consequéncia automatica e inexoravel de um ideal. E necessaria a perquirigdo sobre
demais niveis ideoldgicos, em um passo do plano mais genérico a0 mais preciso.
Rejeitar algum apontamento, como as capacidades institucionais, argumentando,
simplesmente, por uma bravata intitulada “democracia” ou “constitucionalismo”, néo
se faz verossimil.'* Em sintese, emoldura-se um exame analitico, que desafia a
autoridade legitima, o tempo, o conteudo e a maneira de decisdo sobre os direitos
em uma democracia. Nao se tenciona o raciocinio exclusivista, ao revés, buscam-se
maneiras de interacdo que otimizem, maximizem e incrementem o potencial
epistémico da democracia. Portanto, o ideal buscado € o autogoverno coletivo,
conferidor de um status moral equitativo a todos os individuos e fomentador de

demandas formais e substantivas.

O dialogo, por assim dizer, € signo expressivo que na politica corporifica
uma imagem de lealdade, igualdade e respeito, sendo matriz de horizontalidade e

nao hierarquia. Igualmente, um vetor seguro que, na realidade interna das

" Cf. TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagdo na jurisdigdo
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 49-56.

12 Cf. POZZOLO, Susanna; DUARTE, Ecio Oto Ramos. Neoconstitucionalismo e positivismo
juridico: as faces da teoria do Direito em tempos de interpretagdo moral da Constituigdo. Séo
Paulo: Landy, 2006. p. 63-73. Cf. DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso
constitucional. Sdo Paulo: Landy, 2002. p. 255-270.

13 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus didlogos constitucionais: a quem cabe a
ultima palavra sobre o sentido da constituigdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 211-217.

4 MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separagido de poderes e deliberagao. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 68.
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instituicées, é evento constante, mas no plano interinstitucional € fenébmeno dotado
de intenso debate. Melhor dizendo, a paisagem comum é a separagao dos Poderes
e o intento é a ideia de incremento - pelos eventos dialdgicos - dessa forma de
desenho institucional. Porém, no lugar de idealizagdes sobre o juiz ou o legislador, a
preocupagao se da na racionalizagado do significado e das consequéncias de suas
interagdes. Consequentemente, revisao judicial e o processo legislativo s&o postos a
observagao sob novas luzes ou, em outras palavras, tenciona-se um termo meédio
entre a defesa inapelavel da supremacia judicial e a parlamentar, amenizando-se a

preocupacgao com a dificuldade contramaijoritaria.’®

Neste cenario, os principais elementos da defesa dialdgica institucional séo
a refutagao do viés juriscéntrico; a recusa do exclusivismo judicial na interpretacao
da Constitui¢ao, pois tal atividade intelectiva deve ser e, de fato, € empreendida por
todos os Poderes; e o combate a ideia de ultima palavra. Em continuagao, pugna-se
pelo reconhecimento, pela propria Corte, de seus deveres dialdgicos, participativos e
interativos (principalmente em relagdo ao Legislativo), havendo um viés enddégeno
Quer-se dizer, o dialogo como consequéncia necessaria da separagao dos Poderes,
do arranjo constitucional (e ndo da boa vontade participativa), numa perspectiva
exdgena,’® recorrendo-se a contextualizagdo do questionamento sobre quem, como,
quando e por qual motivo que decide sobre direitos fundamentais na democracia.
Afinal, a fundamentacao dialdgica objeta a ideia de ultima palavra, de modo que o
controle abstrato de constitucionalidade, por exemplo, n&do rejeita o dinamismo

evolutivo de uma comunidade democratica.

Decisbes, em campo politico, sdo provisoérias, em que pese o custo de sua
reversao e a dimensao historica e atemporal da politica — insita aos agrupamentos
sociais —, 0 que desqualifica qualquer pretensao suprema por parte de instituicoes e
grupos. Leia-se, ndo se defende um indeterminado, incerto, ou indefinivel desenho
de revisao judicial e, igualmente, ndo se propugna por decisbes sem critério. Cogita-
se, sim, sobre condicbes para o exercicio da revisdo judicial e sobre modelos
dialégicos mais producentes e democraticos. Em suma, a demonstragdo da

elevagdo do carater epistémico da democracia, em decorréncia dos dialogos

5 Cf. BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira: legitimidade
democratica e instrumentos de realizagdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 277-282.

6 MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separagdo de poderes e deliberagao. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 105-108.
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interinstitucionais, é essencial.'”” Ponderacdo e conciliagdo de diferentes
perspectivas como provisoriedade das decisdes e continuidade da politica (e a
discussao sobre a ultima palavra e o dialogo) devem ser pontuados como realidades
complementares. O dialogo permanente, conduzido de maneira excessiva, pode
levar, é certo, a uma lacuna decisoéria; e, por sua vez, a ultima palavra, tomada de
forma exclusivista, termina por estabelecer entes supremos em um arranjo que
prima pelo equilibrio. Melhor dizendo, decisdes possuem diferentes graus de
provisoriedade, podendo ter diferenciada medida de durabilidade ou vigor e, assim,
a atribuicdo a Corte do status de interlocutora ndo a desonera do 6nus da boa
fundamentacao, da boa decis&o.'® Ademais, a percepgéo desse caminho decisorio,
da deliberagao sempre proviséria e do dialogo (a longo prazo) inevitavel, agrega um
novo plano de analise da revisao judicial e de seus limites. A dinamica dialogica, por
si sO, ndo fornece uma justificativa para a existéncia da reviséo judicial. Todavia,
cogitar da maximizagao da legitimidade dos Tribunais é preferivel a simples negacao

do instituto revisional.

4.3 A ordem espontanea com dialogo

A autonomia individual e o governo de si proprio séo, é certo, pressupostos
do ideal democratico numa perspectiva ao menos liberal, rememorando, neste
ponto, o enfrentamento de Hayek sobre o papel do juiz como uma entidade dentro
da ordem espontdnea criadora do Direito. Consequentemente, a comunidade
formada restaria, igualmente, autbnoma. Nesse contexto, o desafio é a
intermediacdo desse processo, pelas instituicdes, do autogoverno no plano
individual para o autogoverno no plano coletivo. Ofensas a autonomia, paternalismo
politico e ilegitimos privilégios decisérios (delegados a reduzidos individuos) sao,
inegavelmente, posturas indesejaveis. Neste sentido, se indevida, a reviséo judicial
materializa o risco da ocorréncia desses fenbmenos antidemocraticos, de modo que

a perda da experiéncia politica, do estimulo a luta e da oportunidade do aprendizado

7 Cf. VALLE, Vanice Regina Lirio do. O ativismo judicial. In: . (Org.). Ativismo jurisdicional
e o Supremo Tribunal Federal: laboratério de analise jurisprudencial do STF. Curitiba: Jurua,
2009. p. 19-40.

'8 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus didlogos constitucionais: a quem cabe a
ultima palavra sobre o sentido da constituigdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 223-224.
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com os proprios erros sao alguns dos maleficios decorrentes. Melhor dizendo, as
decisdes judiciais devem se pautar pela exclusiva prote¢gdo da democracia, em uma
atuacgao pontual e minimalista, pois o aprendizado decorrente das errébneas escolhas
e a nao interferéncia de agentes externos na correcdo sao alicerces (embora nem

sempre claros) de um regime que preze pelo autogoverno.'?

A construgdo dos procedimentos decisérios, contudo, ndo deve ter o
autogoverno como valor unico. O desenho deve intentar, outrossim, a racionalizagao
de um procedimento que confeccione o0s melhores resultados possiveis,
adicionando-se a esse panorama a falibilidade das instituicdes. Diante de todos
esses elementos — mormente o autogoverno e a propria faculdade de errar, bem
como a conseguinte falibilidade institucional — questiona-se, mais uma vez, sobre a
autoridade possuidora do direito de errar por ultimo. Vejamos. A correlagdo entre
autogoverno e Parlamento € demasiadamente simplista e a legitimidade ndo se
perfaz, pura e simplesmente, mediante uma eleicdo. Ademais, a classificagdo dos
Tribunais como institui¢des isoladas da comunidade (e incontrolaveis politicamente)
ignora, é certo, uma perspectiva mais abrangente e razoavel da legitimidade. A
dindmica politica € mais complexa do que um mero antagonismo entre povo
(Parlamento) e juizes (Corte).?° Assim, ndo se atribui a nenhuma das instituicdes o
privilégio da presungao. Quer-se dizer, a supremacia parlamentar, ao extremo, exclui
qualquer critério de julgamento valorativo das decisdes politicas. A supremacia
judicial, por sua vez, avocaria ao Tribunal a condicdo de intérprete maximo e
supremo da Constituicdo, de modo perene. Portanto e por outro lado, em um viés
dialégico, pugna-se, sim, pela existéncia de medidas valorativas transcendentes ao
procedimento sem que, no entanto, nenhuma instituicdo se imponha em baluarte

democratico.

A perspectiva da falibilidade institucional, outrossim, n&o pode ser encarada
de modo isolado, apto a observar apenas os polos do falivel e do infalivel, pois tal
perspectiva dificulta a contextualizagao da revisdo judicial quando o tema versa
sobre direitos fundamentais. Ha, sim, a necessidade de afixacdo de um modo, um

procedimento que maximize as possibilidades de acerto da escolha, acompanhado

19 Cf. DUARTE, Ecio Oto Ramos. Teoria do discurso e corre¢do normativa do direito:
aproximagao a metodologia discursiva do Direito. Sdo Paulo: Landy, 2003. p. 186-237.

20 MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separagdo de poderes e deliberagdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 183-190.
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de ponderacao ou balanceamento entre os interdependentes planos da forma e da
substancia apto a incrementar a interagdo entre Parlamento e Tribunal, indicando ser
essa uma maneira razoavel para o incremento da qualidade das decisbes. Em
sequéncia, frise-se que juizes e congressistas nao se situam em planos excludentes,
mas cooperantes, inexistindo um arranjo especifico e pronto de interagdo
institucional pois, em uma realidade dialogica, tal predeterminacdo seria
contraditéria. Assim, os critérios determinantes da legitimidade e da capacidade
institucional sao aferidos caso a caso. Nao se nega a falibilidade, todavia, ndo se
adota postura inerte face a possibilidade do erro, ao revés, mediante uma interagao
deliberativa e busca das razdes publicas, amplifica-se a capacidade epistémica da

democracia.

Dessas digressoes, o debate salutar sobre o eventual pertencimento a Corte
da ultima palavra, inegavelmente, incrementa-se. Em um caso concreto,
individualizavel, com contornos da processualistica individual comum, por exemplo,
a decisdo, de fato, representa um encerramento juridico da questdo. Todavia, a
tematica subjacente ao julgamento e os assuntos abordados em processos nao
perfeitamente individualizaveis (coletivos ou revisdo judicial) sdo discutidos e
rediscutidos continuamente pela comunidade politica, podendo ser, inclusive,
levados a novos julgamentos pela Corte. Nesse ponto, faz-se necessario um
apontamento relevante: a perspectiva dialdgica, por si sO, ndo exaure a problematica
e nao se adere, incontestadamente, a um dos polos (dialégico ou ultima palavra).?’
O continuo dialogo entre as instituicdes e a relativizagao da ideia de ultima palavra
nao significam a desnecessidade da procura por uma harmonia, um ponto de

equilibrio.??

Ou melhor, embora asseveradas as insuficiéncias das perspectivas da
supremacia (que pugnam pela ultima palavra), tais compreensdes nao devem ser
desconsideradas quando da construgdo das respostas. As cartas constitucionais
instituem roteiros de verbalizacao institucional dos projetos coletivos e de solugao de

conflitos. E esses roteiros possuem um ponto inicial, de forma que, apds o

21 Cf. MACCORMICK, Neil. Retorica e o estado de direito: uma teoria da argumentacao juridica.
Tradugao de Conrado Hiibner Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.
p. 28-32.

22 MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separagdo de poderes e deliberagdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 165-170.
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cumprimento de determinados estagios, atingem um ponto final. Todavia, esse ponto
e final apenas no contexto duma rodada procedimental em que o debate surgiu.
Consequentemente, a rodada pode ser recomecada (indefinidamente) e, por ébvio,
outras decisdes provisérias poderao surgir. Vale dizer, ha um necessario balango
entre dinamismo e Ultima palavra no contexto da separagcdo dos Poderes.
Perspectivas de dialogo, realmente, agregam novos panoramas a relagdo entre
Cortes e Parlamentos, mas necessitam da cooperacdo das dimensdes da ultima

palavra.?®

4.4 Do sobrepeso entre Poderes a deliberagao

O dialogo interinstitucional é engendrado, basicamente, pelo desenho
institucional que o regulamenta no plano formal e a cultura politica, sendo o estimulo
ao melhoramento dos padrdes de interagdo e deliberagdo o objetivo mais sdlido e
factivel. Assim, independentemente do arranjo institucional, a interagdo no tempo é
inexoravel e influi no entendimento da questdo da legitimidade; bem como as
variadas perspectivas de legitimidade inseridas na cultura politica influem na
qualidade da interagdo.?* A resposta a uma usual objegdo democratica, consistente
na afirmagdo da inexisténcia de ultima palavra, mas, sim, de um dialogo perene,
retira o tom tragico das defesas do protagonismo jurisdicional. Dessa maneira,
abandona-se um raciocinio binario (Parlamentos ou Cortes, ultima palavra ou
didlogo), em reveréncia a um enfoque da complementaridade entre essas
instituicdes,?® bem como, diante dessa dificuldade e da coexisténcia de distintos
centros decisorios, a saida normativa aponta para a necessidade de cooperagao. Eis
uma perspectiva teorica relevante para o estudo da interdependéncia entre o

ativismo judicial e o dialogo interinstitucional.?®

23 COUTINHO, Luis Pedro Pereira. A autoridade moral da constituigcdo: da fundamentacédo da
validade do Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra, 2009. p. 362-368.

24 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a
ultima palavra sobre o sentido da constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 191-193.

25 MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separagao de poderes e deliberagido. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 175-187.

26 Cf. MARIANO, Cynara Monteiro. Legitimidade do direito e do poder judiciario:
neoconstitucionalismo ou poder constituinte permanente? Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 189-
193.
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Em que pesem as atitudes cooperativas e dialdgicas, por ébvio, em temas
controversos, ha a necessidade de uma solucao e a separacdo de Poderes permite
que, a cada momento ou etapa decisoria, uma matriz diferente emita a decisdo. Nao
se dispensa a ultima palavra, ao contrario, sua aposi¢ao dentro de uma rodada
procedimental é roteiro necessario. Afinal, acerca da ultima palavra sobre direitos, o
melhor critério para a escolha dessa autoridade decisoria pontual é a confianga da
comunidade e a maior probabilidade de produgdo do acerto na solugéo.?” Acaso seja
classificada de ndo democratica, a outra instituicdo podera responder e, ademais,
sua decisdo nao vigorara por longo tempo. A ultima palavra tem sua importancia,
mas € parte da pratica politica e ndo ela em si. Vale dizer, em que pese o ponto
pacifico a respeito da inexisténcia da neutralidade judicial,® o Tribunal possui
sensibilidade politica e testa continuamente os seus limites na realidade da
separagdo de Poderes.?® Igualmente, calcula a resposta potencial das outras
instituicdes e sua propria capacidade de resistir, além do fato de a separacédo dos
Poderes ser fenbmeno dinamico, e ndo pura e simplesmente desenhavel em um
corpo regulatorio delimitador. Em correlagdo com essa interagao, a legitimidade de
cada Poder, da mesma maneira, oscila em acordo com as circunstancias, nao

estando as Cortes isoladas em um ambiente asséptico.3°

Diante desses apontamentos, percebe-se que a hermenéutica constitucional
nao esclarece de forma satisfatéria os momentos de menor ou maior ativismo por
parte de um Tribunal, nao interligando os procedimentos judiciais as circunstancias
politicas. No fim das contas, Cortes ativistas e incrementadoras de um catalogo de
direitos costumam ter sua atuagdo ovacionada pela opinido publica e ndo objetada
por outros Poderes. Todavia, em sociedades de rigida cultura parlamentarista, de
proeminéncia dos congressistas e tradicdo secular, algum tipo de atuagdo em prol

de catdlogos garantistas €é mais Vvisivelmente criticada, levando-a a,

27 COUTINHO, Luis Pedro Pereira. A autoridade moral da constituicao: da fundamentagcéo da
validade do Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra, 2009. p. 549-551.

28 Cf. MARTINS, José Renato Silva. O dogma da neutralidade judicial: sua contextualizagdo no
Estado brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 67-92; HARTMANN, Erica
de Oliveira. A parcialidade do controle jurisdicional da motivagao das decisdes. Florianépolis:
Conceito, 2010. p. 141-174.

29 Cf. VALLE, Vanice Regina Lirio do. O ativismo judicial. In: . (Org.). Ativismo jurisdicional
e o Supremo Tribunal Federal: laboratério de analise jurisprudencial do STF. Curitiba: Jurua,
2009. p. 19-40.

30 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdigdo constitucional brasileira: legitimidade democratica e
instrumentos de realizagao. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 93-108.
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consequentemente, acanhar-se. Frise-se que, por ébvio, as variaveis sao infinitas,
nao sendo o perfil do Parlamento, unicamente, o singelo direcionador das condutas
judiciais, persistindo modulacdo em conformidade com as circunstancias e em
ordem a ideia de freios e contrapesos. Melhor dizendo, € de se lembrar ser a nogéao
de separacdo dos Poderes, por si sO, dindmica, de modo que ativismo e
autocontengdo, ocupacao e desocupacao de espagos, negociagao da atuagédo séo
todos processos informais acomodados nessa realidade (ndo observavel pela

hermenéutica) e ndo controlaveis por um meio puramente formal (texto legal).

Entretanto, instituicbes emitem razdes e justificativas para suas decisdes de
forma diferenciada, de forma que a analise sobre a possibilidade (ou mesmo o
dever) de outro Poder levar as referidas justificativas como base para uma reacao,
ou deferéncia, é ponto relevante. O interessante dessa problematica € como o Poder
Judiciario, atualmente, vem langando mao de fundamentos dispensados ao ambito
legislativo em suas proprias decisdes judiciais, numa espécie de antecipagéo (ou até
supressao) do debate — quando ha judicializagdo da politica, a despeito de eventuais
posturas dialdgicas por meio de audiéncias publicas.3? Ora, o juiz, € certo, € um ator
politico, de modo que as normas, a razéo e as diretrizes da teoria normativa ndo sao
as unicas variaveis influentes na reacdo judicial. Ademais, para adiante dessa
constatacdo, as proprias funcdes institucionais sdo oscilantes e, de uma tenséo,
deliberacao, ou dialogo exsurgem disposi¢cdes temporarias e instaveis. Eis uma ideia

dificil de ser compatibilizada com um arquétipo institucional previamente fixado.33

Acaso haja concordancia, relativamente ao fato de que as variaveis de
legitimidade democratica ndo sejam, puramente, determinadas por um
procedimento, mas também pelo resultado, passa a ser verossimil que, em

determinadas circunstancias, a valoragdo substancial se sobreponha ao

31 MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberagdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 188-189. Assim, a ideia de dialogo ndo € um impositivo contrario aos usos
institucionais, ao revés, é o desenvolvimento de uma pratica natural e instintiva. Aqui, intentou-se
a digressado acerca das condigbes ideais da interagdo entre os Poderes. Nesse diapasao, a
observagado da Constituicdo apenas em decorréncia de um caso particular empobrece a teoria
constitucional. Dessa forma, o exame da Carta Constitucional a partir da compreensao da
conflituosidade e permanéncia dos processos politicos por ela dirigidos, em alianga a um ideal
cooperativo, possibilita, consequentemente, um ganho epistémico ao nosso ideal democratico. Por
fim, o posicionamento do STF como um catalisador do dialogo resta enaltecido e justificado.

82 Cf. VALLE, Vanice Regina Lirio do Politicas publicas, direitos fundamentais e controle
judicial. Belo Horizonte: Férum, 2009. 186 p.

33 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus didlogos constitucionais: a quem cabe a
ultima palavra sobre o sentido da constituigdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 260-272.
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procedimento. Em outras palavras, torna-se crivel que uma instituicdo, por possuir a
melhor resposta, subordine-se a outra que, teoricamente, seria a mais adequada
para a emissao dessa decisao. Nesse contexto cambiante, deliberativo e dialogico, a
revisao judicial ostenta relevante papel de, por um lado, a sua existéncia, por si sO,
estimular o Legislativo a trabalhar e discutir, de maneira mais profunda e arrazoada,
a tematica dos direitos; e, por outro, dadas as limitagdes externas que, certamente,
influem na tomada das deliberagdes legislativas, a possibilidade de revisao de seus
atos implica, por 6ébvio, uma maior responsabilidade na sua confecg¢ao. O intento, por
assim dizer, ndo é a variagdo entre momentos de soberania parlamentar e de
soberania judicial, ja que o dialogo relativiza a ultima palavra e a insere em um

cenario mais rico, dinamico e complexo.

Em que pese a necessidade de afixacdo de uma autoridade emissora da
ultima palavra e o estabelecimento da legitimidade substancial como um critério
valido, ndo h4a, no fim das contas, uma resposta prévia e abstrata acerca de qual
Poder deve prevalecer. Busca-se, assim, o estimulo de uma cultura publica de
intensa densidade deliberativa e de, sobretudo, reconhecimento do debate.?* Os
riscos existem, € certo, com messianismo judicial, legalismo hermético ou mesmo
um comodismo ou passividade legislativa. Como um remédio atenuador desses
riscos e reverenciador das boas resolugdes, propugna-se a impregnacao na pratica
decisoria dos Poderes de uma forte demanda por dialogo. Nem um “guardido

entrincheirado”, nem um “legislador acanhado”, nas felizes expressdes de Conrado

34 Pode-se afirmar que no cenario abstrato do controle das Leis, o Judiciario, de fato, funciona como
um contrapoder censor da politica ordinaria (censura, prima facie, superavel por emenda ou
correcdes na Lei incorreta). Relativamente as emendas, o pardmetro se refere basicamente as
clausulas pétreas. Aqui, o d6nus demonstrativo da legitimidade € mais delicado e a censura por
parte da Corte demasiadamente mais dificil de ser contornada. Eis o panorama formalista do
nosso arranjo, pois ha um contexto adversarial com vetores exclusivistas e ndo conciliatérios.
Quer-se dizer, um cenario de pouca persuasao entre as instituicdes: ou se recorre a maior arma, a
emenda, ou se sujeita ao maior poder, o Judiciario. Esse jogo politico de soma zero ndo observa
em solugdes intermediarias. Em vez da emenda, outras atitudes podem ser tomadas, havendo a
possibilidade tanto de edigdo de Lei concessiva aos testes constitucionais da Corte, quanto de Lei
discretamente modificada; ou mesmo a Lei, doravante, dotada de um processo deliberativo mais
consistente. Leia-se, sdo saidas menos custosas politicamente e, nesse contexto, a teoria
dialégica deve ir além das meras descrigbes formalistas do desenho institucional. Todas as
mindcias, linhas, e estratégias politicas inseridas em uma rodada procedimental ndo vém, nem
poderiam vir, descritas em um catalogo. Afinal, nossa cultura estatui o Supremo como ultimo
guardido dos direitos fundamentais. Adota-se, para tanto, uma justificativa simbdlica: a supremacia
é da Constituicdo e nao do Tribunal. Dessa forma, por tras desse postulado simplista, isenta-se a
Corte do 6nus argumentativo e da “prestacéo de contas” a sociedade. Uma posi¢do comoda, que
aloca em um slogan a resposta para toda uma gama de questionamentos relativos a legitimidade
em uma comunidade democratica. Cf. MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais,
separagao de poderes e deliberagao. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 215-218.
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Hibner Mendes. 35 Ao revés, ambos imbuidos no exercicio da persuas&o. Eis uma

lacuna da nossa tradicional cultura constitucional.36

35 MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separagao de poderes e deliberagao. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 232-236.

36 Cf. BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a
ultima palavra sobre o sentido da constituigdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 293-307.
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CONCLUSAO

O conceito ativismo judicial trabalhado nesta dissertacdo remonta a um
fendmeno disseminado de postura jurisdicional cuja peculiaridade é o carater
translativo do poder decisério do juiz. Diz-se de atitude ou comportamento que
revela, por meio de determinacdes calcadas em motivacdes, sobretudo fluidas e
dissociadas de normas objetivas, indole militante predisposta a determinada
transformacao que va além do deduzido no processo apreciado. E € com suporte
nesta linha de pesquisa — que tangencia um conceito ndo hermético, mas utilitarista
e finalistico — que foram introduzidos topicos do ativismo, suas balizas criticas e
aventado o respectivo paradigma da separagdao dos Poderes face ao dogma da

ultima palavra.

A judicializagdo, conjuntura correlata, mas ndo sinénima do ativismo, remete
as pretensdes, em inumeravel variedade tematica e volume, levadas a apreciacao
do Poder Judiciario, cuja faceta mais destacada é a da judicializacdo da politica.
Quer-se dizer, a algada do debate publico que tem como mote a formagao de
posicionamentos vinculantes (dados em regra por meio de representantes
democraticamente eleitos) foi arrastada para a fundamentagdo das sentengas e
acordaos. As bases norte-americanas ativismo, por estarem arrostadas ao judicial
review; as eventuais implicagdes negativas a premissa majoritaria, bem como as
Oticas procedimentalistas e substancialistas que perpassam o fendmeno também
mereceram atencao, sobretudo tendo-se em voga a verdadeira crise de autoridade

suportada pelo debate sobre quem teria a ultima palavra em determinado tema.

E é do apelo as convicgbdes perigosamente pessoais do juiz — que pode
acabar por avancar os limites da sua livre conviccdo — aos dialogos institucionais
que tracamos uma rota intermediaria para acrescer o método de determinagédo como
forma de minimizar a tensdo entre substancia e procedimento; ou melhor, entre

democracia e constitucionalismo, afinal:

1. Em uma democracia desenhada na forma de separacdo dos Poderes, a
maximizacdo dos desempenhos deliberativos dessas instituicbes é

realidade desejavel. A competicao pelo melhor argumento e a pressao
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por uma consisténcia denotam um carater vibratério ao regime e assenta

a tensé&o entre forma e substéncia no coracao desse arranjo.

Vale dizer, a legitimidade politica € um fendmeno volatil, oscilante,
contextual e comparativo que depende, igualmente, dos resultados e
nao apenas das credenciais do respectivo Poder, valorando-se o
desempenho deliberativo como um principio regulador dessas

oscilagdes entre Tribunais e Parlamentos.

Alocar-se, por assim dizer, a priori uma autoridade pontualmente como
detentora da ultima palavra, provisoriamente, é certo, tem-se como
indispensavel. Leia-se, instituicbes podem ser reputadas como mais ou
menos legitimas, a depender de seu desempenho (um critério
consequencialista e utilitarista, que incrementa a complexidade da

separacao dos Poderes).

Em sequéncia, um provavel erro por parte dessa autoridade pré-
estabelecida nao desqualifica a autoridade da propria instituicdo, ou o
carater benéfico da separacdo dos Poderes. Contudo, diante dessa
hipotética falha, o outro Poder pode, legitimamente, desafia-lo. E o preco
de decisbes tomadas sem razoabilidade ou com baixo desempenho

deliberativo.

De fato, ha um arranjo procedimental pré-fixado para as atribuicbes dos
Tribunais e das Cortes. Todavia, os prévios ajustes nao englobam toda a
realidade e as minucias existentes nessas interacdes. Assim, o poder da
revisdo judicial sera fixado na interagdo, e ndo apenas previamente.
Depende-se das proprias decisbes em revisdo e das decisdes
legislativas. Essas mutagdes podem ser legitimadas por uma qualidade

deliberativa em que a raz&o publica seja uma linguagem comum.

Basicamente, a instituicdio com o melhor desempenho deliberativo
adquire vantagem na contenda pelo melhor argumento e se torna apta a
desafiar a outra. Todavia, o exame €& mais delicado quando ambas
possuem bom desempenho, engajando-se na linguagem da razao

publica e, mesmo assim, reste o desacordo entre elas.
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Dessa forma, surge uma deferéncia ou abdicagdo judicial em prol de
reiteradas razdes devidamente deliberadas, ou mesmo, o que parece
mais frequente, uma redugdo progressiva do desacordo mediante

concessodes reciprocas em um contexto de bilateral influéncia.

A intervencdo da Corte, mediante a revisdo judicial, € cercada de
maiores desconfiancas dada a propria preocupagao tedrica em um
cenario de Estado Democratico de Direito com a definicdo clara sobre a
autoridade criadora e aplicadora das Leis, incrementando-se a
estabilidade e a previsibilidade. Todavia, em determinados momentos,

nao ha como escapar a uma certa nebulosidade.

Quando ambos, Parlamentos e Cortes, engajam-se em argumentos
principiolégicos, exige-se, por parte de cada instituicdo, uma
autocompreensao mais sensivel de seu papel. Atenta-se, aqui, ndo a
realidade interior as instituigdes, mas ao desenho unitario do regime de

sobrepeso entre os Poderes.

Claramente, exige-se a emissao de respostas e decisdes em deferéncia
a estabilidade e seguranca. Porém, ainda que a solugcdo dada seja
equivocada, ndo resta preterido o continuo intento de procura por novas

e melhores respostas.

O compromisso é com o aperfeicoamento, de modo que as decisdes
provisérias preencham a demanda por autoridade, mas nao haja
sufocamento das deliberagdes interinstitucionais. Eis um contexto

maximizador da capacidade epistémica da democracia.

Melhor dizendo, a legitimidade das solugbes sobre questdes
controversas (mormente direitos fundamentais) € variavel em
conformidade com o valor substancial da razdo publica. O desempenho
deliberativo, por sua vez, constitui-se medida para a construcido de um
regime de separacdo dos Poderes com potencial epistémico. Todos
possuem Onus argumentativos e, acaso ndo atendidos, autorizam a

reagao por parte do outro.

Assim, diante da realidade de uma legitimidade ndo exaurivel em um

procedimento previamente fixado, aceita-se a ideia de flutuacdes e
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oscilagbes desse atributo entre os Poderes, sem negar, por obvio, a
existéncia de autoridades (e ndo uma apenas). Nesse cenario, o dialogo
€ inevitavel e sua modalidade deliberativa € a de maior potencial

epistémico.

Oportunamente, adicione-se que alguns dos caracteres do Estado de
Direito, como certeza e seguranca juridica, podem ser contemporizados
com outros valores igualmente relevantes a uma comunidade

democratica.

Ha, porém, algumas premissas e lugares comuns na literatura e na
cultura constitucionalista brasileira que aceita, pacificamente, o Supremo
Tribunal Federal como o legitimo e unico guardido da Constituicdo e
predestinado defensor da democracia. E, conjuntamente, rejeita-se a
observancia da interagao institucional a longo prazo em uma perspectiva
dialogica.

Leia-se, e essa observagao é fulcral em nossa digressao, se de um lado
o ativismo judicial é usualmente compreendido e estimulado, todavia, o
desafio do legislador aos ditames do Tribunal é tido por heresia
democratica, perspectiva esta certamente viciosa da visao

entrincheirada da Corte.

Ao fim das contas, no plano normativo, tal posicionamento resta
incompativel com a ideia de interagcdo deliberativa, estimulando, tdo
somente, uma légica adversarial e hierarquica que em nada contribui

para o potencial epistémico do regime de separagao dos Poderes.

Ja no plano empirico, mistifica-se o Tribunal, atribuindo-lhe um 6nus
indevido e inexequivel. Assim, ao intitular-se o romantico protetor da
democracia, a Corte pode se convolar em uma instituicdo agressiva e
impositiva em face dos outros Poderes, ou mesmo em um Poder

insuficiente e timido relativamente as demandas da comunidade.

Em contraponto a essa realidade, pugna-se por um Tribunal mais
comedido em sua retérica e mais engajado na perspectiva de participe
do processo dialégico de construgdo do significado da Carta

constitucional.
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20. Alids, ndo apenas se diga da Corte maior, mas também de juizes
quando, sobretudo, do exercicio do controle em concreto de
constitucionalidade, da ponderagao entre principios e regras, ou mesmo

da aplicacéo de clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados.

Procura-se, portanto, o incentivo das reagdes por parte dos outros Poderes e
ndo a sua sujeigdo. Fendbmenos reativos e cooperativos, nesse viés, ndo sao tidos

por afronta, mas por elementos de uma construgao conjunta.
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