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RESUMO:
O presente artigo apresenta algumas das implicacdes e consequéncias de uma participacao
desmedida do Poder Judiciario no cenério politico nacional, decorrentes de praticas tidas
como ativistas. Para tanto, discutiu-se o modo como a competéncia de “guardido” da
Constituicdo é exercida pelo Supremo Tribunal Federal e a partir dai refletiu-se acerca do
ativismo judicial por meio de dois casos representativos na jurisprudéncia dos tribunais
superiores brasileiros, para concluir que o magistrado se autoatribuiu a tarefa de “dizer” a
ultima palavra acerca dos valores da sociedade, sob 0 manto de uma atividade aparentemente
técnica de interpretacdo de dispositivos juridicos mediante conceitos da dogmatica

especificamente constitucional.
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ABSTRACT:
The article presents some of the implications and consequences of an excessive judicial
involvement on the national political scene, due to practices taken as activists. To this end,
discuss how the competence of "guardian” of the Constitution is exercised by the Supreme
Court and from there reflected about judicial activism through two representative cases in
Brazilian jurisprudence, and took higher courts to conclude that the magistrate claims to itself
the task of "telling" the last word on the values of society, under the cloak of an activity
seemingly technical interpretation of legal provisions by the specifically constitutional

dogmatic concepts .
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1. INTRODUCAO

O presente artigo trata de algumas das implicacbes e consequéncias de uma
participacdo mais ampla do Poder Judiciario no cenario politico nacional. Atualmente, é
dificil imaginar alguma questdo politica, econdmica, cientifica, ambiental e até mesmo moral
que ndo possa ser levada a apreciacdo pelo Supremo Tribunal Federal. Tendo isso em vista,
um assunto ganha relevancia: o comportamento adotado pelos Tribunais ao decidir questfes
controversas. Aqui, reside, o objetivo geral do estudo, a ressalva de que ndo se almeja discutir
a importancia do Poder Judiciario para a democracia brasileira, nem tampouco na consecucao
das promessas tracadas pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Muito
ao contrario, a participacdo do Judicidrio, em coeréncia com os limites e atribuicGes
constitucionais faz-se necessaria. Assim sendo, 0 objeto precipuo da pesquisa € a andlise da
atuacdo desmedida do Poder Judiciario no Brasil, ou seja, para além dos seus limites e
atribuicBes constitucionais, conhecida como ativismo judicial, que podera impor, como se
pretende demonstrar, retrocessos e riscos a efetividade democratica.

Tratar-se-a da fluidez da fronteira entre a politica e a justica, bem como se delineara o
fendmeno do ativismo judicial. Em seguida, discutiremos o modo como a competéncia
constitucional de ‘“guardido” da Constituicdo ¢ exercida pelo Supremo Tribunal Federal.
Nessa perspectiva, diante da investigacdo da incidéncia do ativismo judicial no Brasil, passa-
se a analise exemplificativa de dois “casos representativos”, que comprovam o desvio da
funcdo jurisdicional, em detrimento da funcdo legislativa, por parte do Supremo Tribunal
Federal em julgados recentes. Salienta-se, ainda, as duas perspectivas adotadas pelo 6rgao de
cUpula do Poder Judiciario ao prolatar suas decisdes: uma em consonancia com um projeto
contemplador de direitos fundamentais e outra muito proxima do pensamento
consequencialista, que atribui a consequéncia o peso de critério determinante nas hipdteses
em que ha varias interpretacdes justificaveis e logicamente possiveis.

Em linhas pretéritas, as consideracgdes finais, ressaltardo que a atuacdo harménica dos
“Poderes” ou “Fungdes”, preconizadas em termos principioldgicos pelo Constituinte,
dependem, em boa medida, de um devido exercicio das competéncias constitucionais que Ihes

foram conferidas.



2. DESENVOLVIMENTO
2.1 A ténue fronteira entre politica e justica

A cena democrética, possibilitada pela Constituicdo de 1988, ao desvelar o judiciério,
possibilitou o acesso formal a jurisdicdo a um nimero maior de atores. De acordo com Moisés
Mileib Oliveira (2011), aliado a este ambiente democratico, de fortalecimento do judiciario na
garantia e concretizacdo dos direitos, estd a incapacidade dos sistemas representativos
classicos — Executivo e Legislativo — em darem respostas aos interesses econémicos e sociais
emergentes. “Dessa forma, diante da inércia dos politicos, os grupos de interesse, ou
organizagOes sociais, passaram a utilizar os tribunais para consecucdo de seus objetivos®.”
(CARVALHO, 2004).

Moisés Mileib Oliveira (2011) destaca dentre os grupos de interesse que alimentam o
processo de judicializagdo, os partidos de oposicdo na utilizagdo dos tribunais para
obstaculizar ou impedir mudancas viabilizadas pela base governista®, buscando respaldo ou
impedimento juridico para as questfes que lhes interessam.

Luis Roberto Barroso (2009) entende por judicializacao o fato de algumas questdes de
larga repercussdo politica ou social serem decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo
pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo. Desde
agora, cabe destacar como fez Marcos Paulo Verissimo (2008) que esse processo de
transferéncia de prerrogativas do parlamento e dos 6rgdos executivos as cortes de justica ndo

se da sem um certo desencontro de paradigmas institucionais.

% Luiz Werneck Vianna, Marcelo Baumann Burgos e Paula Martins Salles, empreenderam uma pesquisa sobre as
Ac0es Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) ajuizadas entre 0s anos de 1988 e 1998, que deu origem ao texto
“Dezessete anos de judicializagdo da politica” (VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007). Por meio dessas foi
obtido um banco de dados com todas as ADIs ajuizadas entre os anos de 1988 e 2005, perfazendo um total de
3.648 ADIs. De acordo com os pesquisadores, os dados coletados evidenciam que as ADIs ja fazem parte do
cenario democratico brasileiro, afirmando-se como escoadouro de conflitos entre sociedade e Estado (VIANNA;
BURGOS; SALLES, 2007, p.23). A pesquisa mostra que a maior parte das ADIs julgadas referiam-se a questdes
atinentes a Administragdo Publica (60%), a Politica tributaria (12,6%) e a Regulagdo da sociedade civil (11,6%)
(VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007, p.12), o que demonstra a utilizagdo do STF, por diversos grupos de
interesse, para vetar questfes administrativas, politicas e fiscais.

* A pesquisa, ja mencionada, empreendida por Luis Werneck Vianna, aponta para o fato de os tribunais se
afirmarem como uma via complementar de disputa politica e de exercicio de oposicdo, mais utilizado pelos
partidos tidos como de esquerda, mas igualmente mobilizada pelo centro e pela direita (VIANNA; BURGOS;
SALLES, 2007, p.30).

Sobre as ADIs ajuizadas entre os anos de 1988 e 2005, observa-se que a “esquerda” é responsavel por quase
70% das ADIs de partidos contra normas federais. De acordo com o pesquisador, durante o periodo FHC, o PT
era o grande responsavel pelas ADIs da esquerda, respondendo por quase 60% delas. Previsivelmente, no
periodo analisado do governo Lula, o PT deixa o campo das ADIs contra normas federais, ndo propds nenhuma.
Porém, demais partidos de esquerda ndo deixaram de apresentar ADIs contra o governo federal nesse periodo.
(VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007, p.31).



Observa-se, dessa maneira que a relacdo entre Direito e Politica € uma relagdo
ambigua, uma vez que a linha divisoria entre ambos, inegavelmente, exista, ndo é sempre

nitida, muito menos fixa.

2.1.1 Delineamentos acerca do Ativismo Judicial

Inicialmente, pode-se dizer que o ativismo judicial® é um fenémeno no qual o Poder
Judiciario, especificamente os magistrados por meio de suas funcBes decisorias, passam a
intervir, de forma deliberada e para além dos limites constitucionais, nas atribuicdes que
cabem, originariamente, aos outros poderes. Pode ser praticado tanto no exercicio da
prestacdo jurisdicional (por meio dos autos do processo), como também pode ser praticado de
forma externa aos autos pelos magistrados como, por exemplo, em entrevistas, discursos e
pronunciamentos. O ativismo extrajurisdicional® torna explicita uma dimensio de “politizago
do judiciario”.

De acordo com Francgois Ost (1990), foi o juiz O.W.Holmes quem primeiro faz
cambalear a relacdo hierarquica tradicional entre regras e decisdes, criacdo e aplicacdo do

Direito, definindo o juridico nestes termos:

<<As profecias do que fardo os juizes e os tribunais, e nada mais pretensioso, isso é
o que eu entendo por “Direito” >>. Desde esta perspectiva, o Direito ndo é tanto um
dever-ser, um conjunto de regras, sendo um fendmeno fatico complexo formado
pelos comportamentos das autoridades judiciais.” (OST, 1990, p.177)

A ideia de ativismo judicial, dessa forma, liga-se a uma participagdo mais intensa e

extensa do Judicidrio na interpretacdo dos preceitos constitucionais, em um primeiro

® As origens do ativismo judicial remontam a jurisprudéncia americana: “Foi na atuagdo pro ativa da Suprema
Corte que 0s setores mais reacionarios encontraram amparo para a segregacao racial (Dred Scott v. Sanford,
1857) e para a invalidacéo das leis sociais em geral (Era Lochner, 1905-1937), culminando no confronto entre o
Presidente Roosevelt e a Corte, com a mudanga da orientagdo jurisprudencial contréria ao intervencionismo
estatal (West Coast v. Parrish, 1937). A situacdo se inverteu completamente a partir da década de 50, quando a
Suprema Corte, sob a presidéncia de Warren (1953-1969) e nos primeiros anos da Corte Burger (até 1973),
produziu jurisprudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais, sobretudo envolvendo negros (Brown
v. Board of Education, 1954), acusados em processo criminal (Miranda v. Arizona, 1966) e mulheres
(Richardson v. Frontiero, 1973), assim como no tocante ao direito de privacidade (Griswold v. Connecticut,
1965) e de interrupcdo da gestacdo (Roe v. Wade, 1973)”. (BARROSO, 2009)

® «(...) ministro Gilmar Mendes, cultivou o habito de pronunciamentos rotineiros & imprensa, nos quais
comentava ndo apenas questdes afetas a Corte, como também temas politicos e atualidades em geral. Sob criticas
e aplausos, conforme a visdo de cada um, introduziu um certo ativismo extrajudicial (...)” (BARROSO,
2011,p.4)

" Tradugdo livre de: <<Las profecias de lo que haran efectivamente los jueces y los tribunales, y nada mas
pretencioso, eso es lo que yo entiendo por ‘Derecho’.>>. Desde esta perspectiva, el Derecho no es tanto um
deber-ser, um conjunto de reglas, sino um fendmeno factico complejo formado por los comportamientos de las
autoridades judiciales.



momento, uma vez que retomaremos a discussdo mais adiante, de maneira a realizar a “(...)
concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuagédo
dos outros dois Poderes.” (BARROSO, 2009). A partir destas consideragdes iniciais, oS
conceitos de judicializacdo e ativismo judicial parecem, em alguma medida, analogos.
Entretanto, mesmo que se possam identificar caracteristicas comuns, os termos ndo séo

correlatos, na verdade, possuem causas e atributos diferentes.

A judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos. V&m, portanto, da mesma familia,
freqlientam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. Ndo séo gerados, a
rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializacdo, no contexto brasileiro, € um
fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo
um exercicio deliberado de vontade politica. (BARROSO, 2009, p.6).

Enquanto a judicializacdo se refere a uma expansdo do judicidrio por uma
configuracdo social, politica e institucional, que se d& em grande parte, pela determinacéao
constitucional, o ativismo ¢ uma anomalia decorrente de um “(...) exercicio deliberado de
vontade politica.” (BARROSO, 2009). No contexto constitucional e democratico brasileiro, o
judiciario ndo pode se negar ao pronunciamento sobre questdes previamente previstas no
ordenamento juridico, o que €é completamente diferente, ou seja, diferentemente da
judicializacdo, o ativismo judicial caracteriza-se por adotar “uma atitude, a escolha de um
modo especifico e pro ativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e
alcance.” (BARROSO, 2009).

Assim sendo, observa-se que o supedaneo basilar do ativismo judicial € um senso de
justica na interpretacdo do texto constitucional, que se mostra como “uma disfun¢do no
exercicio da fungdo jurisdicional, em detrimento, notadamente, da funcdo legislativa.”
(RAMOS, 2010, p. 116). Aqui, percebe-se, o primeiro problema decorrente de uma postura
ativista, por parte do judiciario, a afronta ao principio da separacdo dos poderes®. A
“separacdo dos poderes”, contemporaneamente, imbricada no sistema constitucional, é, na
verdade, uma articulacdo entre os orgdos e as funcbes do Estado. De forma mais precisa,

pode-se afirmar que a denominacdo “separacdo de poderes” é inadequada, uma vez que se

® De acordo com Paulo Bonavides, sob o enfoque moderno, o principio da separagio dos poderes “(...) vale
unicamente por técnica distributiva de fungdes distintas entre érgdos relativamente separados, nunca, porém
valerd em termos de incomunicabilidade, antes sim de intima cooperacéo, harmonia e equilibrio, sem nenhuma
linha que marque separagdo absoluta ou intransponivel”. (2010, p.147).

José Afonso da Silva (2004), afirma que a divisdo dos poderes fundamenta-se em dois elementos: a)
especializacdo funcional, significando que cada 6rgdo é especializado no exercicio de uma funcéo; assim, as
assembléias (Congresso, Camaras, Parlamento) se atribuiu a fungdo Legislativa; b) independéncia organica, o
que significa, que além da especializacdo funcional, é necessario que cada 6rgdo seja efetivamente independente
dos outros. Tratando-se, pois, de uma forma de organizagdo juridica das manifestacfes de poder.



refere as funcdes realizadas pelo Estado e ndo ao “Poder” estatal que ¢ uno e indivisivel.

Neste sentido, Ronaldo Bretas de Carvalho Dias:

(...) acatamos a doutrina da existéncia de um poder Unico do Estado, que se espraia
sobre os individuos pelo exercicio das suas trés fundamentais funcées juridicas, a
executiva, a legislativa, e a jurisdicional. O Estado deve ser concebido como
ordenacdo de varias funcbes atribuidas a 6rgdos diferenciados, segundo a previsao
de normas constitucionais que o organizam juridicamente. O que deve ser
considerada repartida ou separada é a atividade e ndo o poder do Estado, do que
resulta uma diferenciacdo de fungdes exercidas pelo Estado por intermédio de
orgdos criados na estruturagdo da ordem juridica constitucional, nunca a existéncia
de vérios poderes do mesmo Estado. (DIAS, 2004, p.70)

Dessa forma, as Constitui¢fes que consagram os postulados do Estado Democrético de
Direito indicam os 6rgdos responsaveis ao exercicio do poder estatal. Contudo, estas mesmas
Constituicdes “nem sempre indicam, de modo expresso, a funcdo (ou as funcgdes) que lhes
compete exercer, com preferéncia em relagcdo aos demais, e mais raramente ainda se ocupam
da caracterizagdo material dessa atividade.” (RAMOS, 2010, p. 117). Grande parte dessa
delimitacdo € realizada pela doutrina e pelos operadores em respeito ao principio da separacao
dos poderes, que exige a identificagdo da funcdo estatal associada a cada um dos “poderes”
sob o prisma do seu conteido material. Assim sendo, a funcdo tipica de cada “Poder”
“admite, em alguma medida e nos termos expressamente prescritos pela Constituicdo, o
compartilhamento interorganico, mas sempre havera um ndcleo essencial da funcdo que nédo é
passivel de ser exercido sendo pelo Poder competente.” (RAMOS, 2010, p. 116). Por outro
lado, como existe uma articulacdo entre as fungdes estatais, o exercicio que se aparte de suas
caracteristicas materiais intrinsecas, bem como o0 que exerca as de outrem, acabara,
inevitavelmente, resultando em interferéncia indevida na esfera de competéncia de outro
“Poder”.

Verifica-se, como ja exposto, que ao se fazer mengao ao ativismo judicial, “o que se
esta a referir é a ultrapassagem das linhas demarcatérias da fungdo jurisdicional, em
detrimento da funcdo legislativa, mas, também, da funcdo administrativa e, até mesmo, da
funcao de governo.” (RAMOS, 2010, p. 116).

O ativismo judicial ndo se trata apenas do exercicio de uma fungdo néo jurisdicional,
que poderia, em circunstancias muito limitadas, vir a ser deferidas pela Constituicdo a 6rgaos
de cupula do judiciario, mas sim da “descaracterizagao da fungao tipica do Poder Judicidrio,
com incursdo insidiosa sobre o nucleo essencial de funcdes constitucionalmente atribuidas a
outros Poderes.” (RAMOS, 2010, p. 117; grifos do autor). Por conseguinte, importa saber,

guando se investiga um suposto ativismo ou um suposto desvio do exercicio da jurisdicao e a



consequente ofensa ao principio da separacdo de Poderes, se existiu a desnaturacdo do
“nucleo essencial de fungdes”.
Nesta perspectiva, ha que se ter em vista que a jurisdicdo e o0 seu corolario, as decisdes

judiciais, ha muito, ja ndo podem ser vistas como meros atos de aplicacdo das leis, ou seja:

(...) a evolucéo ocorrida no &mbito da Hermenéutica, que tornou patente a natureza
hibrida, cognoscitiva e criativa, da atividade exegética, a qual propicia, mais do que
a aplicagdo, a concretizacdo de normas, cujos elementos estdo apenas contidos in
fieri nos textos legislativos. As decisBes judiciais, portanto, sdo, (...),
necessariamente criativas e inovadoras, nao apenas porque geram a denominada
norma de deciséo (ponto culminante do processo de concretizagdo normativa), mas,
principalmente, porque esta ndo se limita a reproduzir o que estd nos textos
parameétricos, os quais sdo desdobrados, adaptados e, porque ndo dizer, enriquecidos
para poderem disciplinar adequadamente a situacdo fatica que provocou a atuacao da
jurisdicdo. Entretanto, ndo se pode negar que a liberdade de criagdo deferida pelo
sistema juridico aos aplicadores oficiais do direito é significativamente menor do
que aquela reservada o Poder Legislativo. (RAMOS, 2010, p. 119; grifo nosso).

Dessa maneira, pode-se dizer, mesmo que a discricionariedade encontre
condicionamentos juridicos intensos, a amplitude concedida ao intérprete juiz € o campo de
acao e desenvolvimento de posturas ativistas por parte da magistratura.

Como pode ser observado, a legitimidade® dos juizes ndo provém ou se assenta na sua
origem popular ou em seu carater representativo, vez que no Brasil, aqueles ndo foram eleitos

para o cargo que ocupam. Contudo, mesmo nao sendo legitimados pelo voto “(...) o Judicidrio

ndo é completamente destituido de legitimidade (...)” (GALUPPO, 2008).

Modernamente, a legitimidade do Judiciario assenta-se em sua capacidade de
resolver os conflitos sociais. No entanto, essa ndo é a Unica condicdo de legitimidade
do Judiciario. A legitimidade ndo se assenta apenas na eficiéncia, mas também na
pretensdo de correcdo normativa contida em suas decisGes: espera-se que as
sentengas e acordaos judiciais sejam justos porque, se o Direito for reduzido a mera
eficiéncia, ou a mera forca necessaria para se atingir a eficiéncia, ndo mais é
possivel distingui-lo da Politica. Sem referéncia ao conceito de justica, o Direito
deixa de ser Direito. (GALUPPO, 2008).

o Sobre o problema do déficit de legitimidade do Poder Judiciario, Marcelo Campos Galuppo (2008) afirma: “Se
remontarmos a origem do Constitucionalismo, perceberemos que a légica da separacdo dos poderes advinha de
uma desconfianga popular em relagdo aos poderes constituidos. A reivindicagdo de que as leis deveriam ser
elaboradas apenas pelo Legislativo decorria do fato de que somente esse poder emanava do préprio povo. Em
outros termos, enquanto o Poder Executivo se constituia hereditariamente e o Judiciario por nomeacdo, a
legitimidade do Legislativo provinha do préprio povo, através do voto. A partir do século XVIII, o Executivo
passou a ser constituido também pelo voto popular e a contar com um novo modo de legitimacdo: a legitimacédo
democratica. O Judiciario, no entanto, ndo conta, salvo casos excepcionais, com esse modo de legitimacao, razao
pela qual ele parece contar com um déficit de legitimidade. Some-se a isso o fato de que os seus integrantes sao
vitalicios, 0 que o separa ainda mais da logica da legitimagéo pelo sufragio, que pressupde a temporariedade do
mandato.”



De tal modo, a legitimidade do Judiciario “(...) encontra-se assentada na exclusiva
sujeicdo (...) as leis emanadas da vontade popular. Expressa-se nas decisfes judiciais,
enguanto amparadas nas aspiracdes da comunidade, plasmadas no ordenamento constitucional
(...).” (BARACHO, 1995,p.27), em respeito e adequacdo a coeréncia desse ordenamento.
Tendo em vista que a legitimidade ndo decorre, necessariamente, do principio democrético,
decisOes ativistas, embasadas em um senso particular de justica, que desrespeita a adequacao
e coeréncia do ordenamento juridico, devem ser tidas como ilegitimas, como um retrocesso e
como perigosas para a democracia. Vale lembrar: “Uma Justica que ndo precise derivar a
legitimacdo de suas decisdes das leis vigentes torna-se no minimo dependente em face das
necessidades politicas conjunturais, degradando-se a mero instrumento dos aparelhos
administrativos.” (MAUS, 2000, p. 197).

Ronald Dworkin*® define o problema trazido por uma postura ativista:

O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista
ignoraria 0 texto da Constituicdo, a histéria de sua promulgacdo, as decisGes
anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as duradouras tradi¢des da
nossa cultura politica. O ativista ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do
Estado seu proprio ponto de vista sobre o que a justica exige. (DWORKIN, 1999,
p.451-452).

Verifica-se pelas palavras de Dworkin, os riscos subjacentes a adocdo de posturas
ativistas por parte dos magistrados e dos tribunais. Interessante notar que, mesmo um autor
tdo identificado com a critica ao positivismo juridico e uma defesa de uma jurisdicdo que
recorre a argumentos controversos de moralidade ndo respalda a usurpacdo de competéncias
legislativas.

Inegavelmente, a interpretacdo e, por conseguinte as jurisprudéncias cumprem uma
tarefa pratica importante que decorre da propria incompletude da lei e que se realizem
adequagdes a “luz do caso concreto”. “Entretanto, essa fungdo tipicamente jurisdicional, ndo
pode usurpar o nucleo de outras fungdes do Estado, precisamente, as funcdes legislativas.”
(MILEIB OLIVEIRA, 2011, p. 110).

Com essas consideragdes sobre a conceituacdo do ativismo judicial e suas implicacoes,

cabe demonstrar, por meio de dois julgados recentes do Supremo Tribunal Federal, como a

19 importante destacar, no que concerne ao ativismo judicial, que mesmo néo existindo variacdo conceitual, ha
uma diferenca de grau muito grande entre o sistema juridico brasileiro e os filiados ao common law.lsso porque o
ativismo judicial remonta a uma disfungdo do exercicio da atividade jurisdicional, em detrimento da fungdo
legislativa, o que torna mais dificil, nos ordenamentos juridicos filiados ao common law, caracterizar o que €é
uma postura ativista da magistratura, por existir uma proximidade maior entre a atividade do juiz e a do
legislador. Ainda assim, estando o ordenamento juridico brasileiro enraizado no sistema do civil law e Dworkin
escrevendo a partir da experiéncia americana, ndo vemos problemas em utilizar sua conceituacao.



atuacdo ativista tem se desenvolvido na jurisprudéncia nacional, antes porém, discutir-se-a4 o
modo como o Supremo Tribunal Federal exerce a competéncia constitucional de guardido da

Constituicao.

2.2 “Os guardides” da Constituicio e o Ativismo Judicial

O Supremo Tribunal Federal foi erigido pela Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, em seu artigo 102 “a guarda da Constitui¢ao”. Nao se pretende discutir tal
atribuicdo constitucional, afinal ela é explicita, porém, podemos discutir o modo como esta
competéncia é exercida, e isso ndo é pouca coisa. Pode-se discutir, por exemplo, que a
Constituicdo ndo é um artefato técnico, cuja interpretacdo seja exclusividade do Poder
Judiciario, e em ultima instancia monopdlio das onze pessoas que integram a Corte Suprema.
Cabe lembrar, aqui, a indagacdo proferida por Frangois Ost, hd mais de vinte anos: “Nao é
tempo de advertir a pluralidade e a diversidade dos atores que atuam sobre o palco juridico e
contribuem cada um & sua maneira, para <<aplicar o Direito>>?" ' (OST, 1990, p.180).
Afinal, como ja mencionado anteriormente, no contexto do Estado Democratico de Direito ha
a inclusdo da sociedade civil na comunidade de intérpretes. Assim sendo, “(...) na construgao
do sentido da Constituicdo deverdo participar todas as partes envolvidas, sendo o povo erigido
a categoria de guardido da Constituicdo e do pluralismo que ela manifesta. (GALUPPO,
2001, p.63-64; grifo nosso).

Tendo essas consideracdes em vista, indaga-se: Por que os representantes do povo, e
principalmente este proprio, ndo deveriam possuir em algum momento a palavra decisiva? E
certo que, cabe ao Supremo Tribunal Federal o julgamento de inconstitucionalidade ou
constitucionalidade de atos administrativos e leis*? aprovadas pelo Poder Legislativo. Porém,
isso ndo significa, necessariamente, que o Poder Judiciario possua competéncia exclusiva para
dizer o que significam normas constitucionais de contetdo abstrato como “dignidade da

pessoa humana”.

Por que deveriamos pensar que, na interpretagdo de mandamentos como “promover
o bem de todos” a palavra de uma maioria de seis membros, dentre o colegiado de

1 Traduco livre de: “No es tiempo de advertir la pluralidad y la diversidad de los actores que juegan sobre la
escena juridica y contribuen, cada uno a su manera, a << aplicar el Derecho>>?".

12 Os artigos, por exemplo, 102, I, a, e 103, incisos e §3° da CF estabelecem como competéncia do STF a
decretacdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, com o Unico objetivo de
expurgar do ordenamento juridico a incompatibilidade vertical, termo utilizado por José Afonso da Silva (2004)
para designar o fato da validade da norma de grau inferior estar vinculado a sua compatibilidade com a norma de
grau superior.



onze ministros, deveria possuir maior autoridade que a palavra de centenas de
deputados ou senadores eleitos diretamente pelo voto popular? (LADEIRA DE
OLIVEIRA, 2008, p. 8).

Ingeborg Maus (2000) em “O judiciario como superego da sociedade: o papel da
atividade jurisprudencial na “sociedade 6rfa””, retoma a questdo juridica sob uma perspectiva
eminentemente politica. O principio da soberania popular ocupa posicao central em suas
reflexdes, de tal forma que ndo ha como analisar a existéncia do que se conhece como
controle jurisdicional da constitucionalidade das leis sem submeter & ideia a pardmetros de
uma perspectiva radicalmente democratica. Tendo isso em mente, a autora formula criticas a
atuacdo do Tribunal Federal Constitucional da Alemanha, em especial quando da frequente
atuacdo deste 6rgdo como verdadeiro parlamento ou Gltima instancia da definicdo de todos os
valores de uma sociedade. Verifica-se aqui, a relevancia das criticas proferidas pela autora,
que embora as tenha direcionado para a Corte alemd, aquelas sdo pertinentes ao 6rgdo de

cUpula brasileiro.

A primeira vista, o crescimento no século XX do “Terceiro Poder” (...) ndo se trata
simplesmente da ampliacéo objetiva das fungbes do Judiciario, com o aumento do
poder da interpretacdo, a crescente disposicdo para litigar ou, em especial, a
consolidacdo do controle jurisdicional sobre o legislador (...). Acompanha essa
evolugdo uma representacdo da Justica por parte da populagdo que ganha contornos
de veneracdo religiosa. (MAUS, 2010, p. 185).

Claudio Ladeira de Oliveira (2008), afirma que a teoria juridica esta acostumada a
uma oposicao entre uma imagem idealizada do judiciario (ou melhor, a imagem de um juiz,
sem se atentar para a pluralidade das composi¢Oes das cortes superiores) versus uma descricdo
“parcial” da politica existente, atenta aos seus pontos negativos de um modo que a descri¢ao
do Judiciario ndo o faz. Em outros termos: “construimos (...) um retrato idealizado do julgar e
0 emolduramos junto com o retrato de ma fama do legislar.” (LADEIRA DE OLIVEIRA,
2008, p. 6).

O ativismo judicial, defendido por parcela da opinido publica como uma garantia de
que a "racionalidade" do STF conteria a "irracionalidade” da acdo politica do
Legislativo, produziu outras crias. O Supremo ocupou cada vez mais espacos - hoje
ndo apenas tem o instrumento constitucional da simula vinculante, mas desfrutou
(pelo menos até agora) de uma legitimidade autoconferida por um entendimento do
que é o "clamor puablico”, e com esse mandato promoveu a adequacao das leis a sua
propria racionalidade [do tribunal]. (...) A demonizagdo da politica foi o primeiro
passo para a legitimacgéo do ativismo judiciario. A apropriacdo do senso comum de
que o politico eleito é corrupto, até que se prove o contrario; de que os partidos sdo
por principio venais; e de que a politica sempre encerra interesses inconfessaveis,



tem legitimado a atuacdo legislativa do STF. (LADEIRA DE OLIVEIRA, 2008, p.6-
7)

Neste contexto, observa-se que: “A expectativa de que a Justi¢a possa funcionar como
estancia moral ndo se manifesta somente em pressuposi¢des de clausulas legais, mas também
na permanéncia de uma certa confianca popular.” (MAUS, 2000, p. 190). Dessa forma, a
“Justica” aparece como uma institui¢do que “(...) Sob a perspectiva de um terceiro neutro
auxilia as partes envolvidas em conflitos de interesses e situagdes concretas, por meio de uma
decisdo objetiva, imparcial e, portanto, justa” (MAUS, 2000, p. 190).

Inegavelmente, como relatado acima, a expansdo da atuacdo do judiciario € um
fendmeno decorrente das prerrogativas constitucionais e da ordem democratica, entretanto, o
judiciério realizou uma transferéncia de poder para as mdos dos magistrados, que se tornaram,
a partir da estrutura institucional apresentada, mais do que “guardides da constituicdo”,
tornaram-se “guardides das promessas” (GARAPON, 1996) constitucionalmente
estabelecidas.

Incontestavel, também, é o fato de que o abismo existente entre as promessas
constitucionais no campo socioecondmico e a realidade brasileira € um dos motivadores deste
tipo de atuagdo, que pretende “(...) fazer valer o dever-ser constitucional, ignorando os limites
de seu poder conformador da realidade factual (forca normativa) e que se deve ter presente na
interpretagdo-aplicagdo do Texto Magno” (RAMOS, 2010, p.273).

Neste sentido, Elival da Silva Ramos (2010) assevera que recairam sobre o Poder
Judiciario as expectativas e pressfes da sociedade no sentido de tornar o mais célere possivel
a consecucdo dos fins tracados na Constituicdo™. Assim sendo, o “Estado-providéncia”,

previsto constitucionalmente, constitui:

(...) forca impulsionadora do ativismo judicial, levando juizes e tribunais a revelar,
em algumas situacdo, a existéncia de limites impostos pelo proprio ordenamento
cuja atuacdo lhes incube, na ilusdo de poderem “queimar” etapas, concretizando no

13 Em matéria publicada no sitio eletronico “Consultor Juridico”, no dia 26-11-2008, sobre o ciclo de debates “O
Poder Legislativo no Mundo Contemporaneo”, o entdo presidente do STF, o Ministro Gilmar Mendes aduziu que
ndo se pretende de modo algum usurpar a competéncia do Parlamento, mas, ao contrario, pressionar para que “o
Legislativo atenda, faca aquilo que a Constituigdo preconiza.” Assim sendo, o ativismo judicial da Corte, no
entendimento do Ministro: “ndo é uma manifestacdo de desapreco com o Congresso Nacional, mas uma tentativa
de concretizar a Constitui¢do.” (grifo nosso).

Sobre o método hermeneutico-concretizador de se interpretar a Constituicao, Pedro Lenza (2008) assevera que
este parte do caso concreto para a norma, ou seja, parte da Constituicdo para o problema. O intérprete vale-se de
suas pré-compreensdes sobre o tema para obter o sentido da norma, atuando como mediador entre esta e a
situagdo concreta, tendo como “pano de fundo” a realidade social. “O fato de se partir das pré-compreensdes do
intérprete pode distorcer ndo somente a realidade, como o proprio sentido da norma.” (LENZA, 2008, p.93).



presente o programa que a Constituicdo delineou prospectivamente. (RAMOS,
2010, p.271).

A ideia de uma atuacdo salvacionista por parte do Supremo Tribunal pode ser
vislumbrada no voto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, prolatado na ADI n° 1.351-DF,
proposta pelo Partido Comunista do Brasil, dentre outros partidos, em oposic¢do a clausula de
barreira que visava limitar a participacao politica de partidos sem expressao eleitoral, assim se

manifestou o ministro:

(...) € possivel antever que o Supremo Tribunal Federal acabe por se livrar do
vetusto dogma do legislador negativo e se alie a mais progressiva linha
jurisprudencial das decisBes interpretativas com eficicia aditiva, j& adotadas pelas
principais Cortes Constitucionais européias. A assuncdo de uma atuacdo criativa
pelo Tribunal podera ser determinante para a solucdo de antigos problemas
relacionados a inconstitucionalidade por omissdo, que muitas vezes causa entraves
para a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais assegurados pelo texto
constitucional. (BRASIL, STF, ADI n° 1.351, 2007, p.53).

Observa-se que o ministro, ao requerer mais espagco para solucionar os problemas
relacionados a efetivacdo dos direitos, parece esquecer o papel que cabe ao Poder Judiciario
na democracia brasileira.

Nessa perspectiva, almejando compreender melhor a incidéncia do ativismo judicial
no Brasil, passa-se a analise exemplificativa de dois “casos representativos”, que comprovam
o0 desvio da funcéo jurisdicional, em detrimento da funcéo legislativa, por parte do Supremo

Tribunal Federal em julgados recentes.

2.2.1 Dois casos representativos do Ativismo Judicial no Supremo
Tribunal Federal

Os casos escolhidos sdo representativos por demonstrarem, de forma precisa, o
exercicio de funcgéo atipica pelo 6rgéo de clpula do Poder Judiciario nacional. Pretende-se por
meio desses evidenciar como 0 posicionamento ativista € incoerente, instavel e esta

vinculado, tdo somente, a finalidade que visa atingir.

2.2.1.1 Lei Complementar n° 135/2010 - “Ficha Limpa”

O primeiro caso representativo a ser analisado, diz respeito a polémica que se

instaurou em relacdo a Lei Complementar n.°135, de 04 de junho de 2010, alcunhada de



“Ficha Limpa”. A referida Lei é fruto de um projeto de lei de iniciativa popular que reuniu
quase dois milhdes de assinaturas e introduziu no ordenamento juridico novas hipdteses de
inelegibilidade.

Das diversas questdes suscitadas e debatidas nos Tribunais Regionais Eleitorais de
diferentes estados, no TSE e no STF, duas parecem ter ganhado maior relevo, por se aterem a
diretrizes constitucionais: a violagdo do principio da irretroatividade e da anualidade eleitoral.

Como ja mencionado, a lei “Ficha Limpa”, elencou novas hipoteses de inelegibilidade.
Estas ensejaram a oposicdo de AcOes de Impugnacdo, pelos Ministérios Publicos Eleitorais,
dos Estados e do Distrito Federal, contra o registro de candidatura de candidatos que,
supostamente, enquadravam-se nas novas hipoteses. Das impugnacfes, para ilustrar,
ganharam grande visibilidade midiatica as que foram opostas contra o pedido de registro da
candidatura do ex-governador do Distrito Federal Joaquim Roriz e do ex-senador Jader
Barbalho. Por questdes, meramente, didaticas nos ateremos a andlise das decisdes proferidas
no caso do ex-senador.

O Tribunal Regional do Para, quanto a possibilidade da Lei Complementar n.°
135/2010 regulamentar questdes anteriores a sua publica¢do, no acorddo n.° 23.195, que
julgou o Registro de Candidatura n.°64.580/Belém-PA, referente ao pedido de candidatura ao
cargo de senador da republica, assim instituiu:

1. O principio da irretroatividade das leis erige-se em garantia fundamental do
cidaddo (CF, art. 5°, XXXVI); 2. A LC 135/2010 introduziu nova causa de
inelegibilidade, até entdo inédita no sistema legislativo brasileiro. Subsumir essa
nova penalidade, ou san¢do como alguns defendem, aos fatos havidos anteriormente
a sua vigéncia, implica em ofensa a garantia constitucional da irretroatividade.
(PARA, TER, RCand. 64.580, Relator Desembargador José Rubens de Barreiro
Ledo, 2010).

Entretanto, este ndo foi e entendimento do Tribunal Superior Eleitoral no julgamento
do Recurso Ordinario n.°45-80.2010.6.14.0000, interposto contra a decisdo supra

mencionada. Consta no acordao o seguinte:

As inelegibilidades da Lei Complementar n.° 135/2010 incidem de imediato sobre
todas as hip6teses nela contempladas, ainda que o respectivo fato seja anterior a sua
entrada em vigor, pois as causas de inelegibilidade devem ser aferidas no momento
da formalizacéo do pedido de registro da candidatura, ndo havendo, portanto,que se
falar em retroatividade da lei. (BRASIL, TSE, RO 64580, Relator Ministro Arnaldo
Versiani Leite Soares, 2010; grifo nosso).

Além da questdo acerca do principio da irretroatividade da lei e da ofensa ao ato

juridico perfeito, a lei da “Ficha Limpa” também acarretou a andlise do principio da



anualidade eleitoral. Saliente-se, que a Lei Complementar em referéncia, foi publicada em 04
de junho de 2010 e as elei¢cbes ocorreriam em outubro do mesmo ano. O Tribunal Regional
Eleitoral do Para no julgamento do Registro de Candidatura acima citado, entendeu que a

aplicacdo imediata da lei atenta contra o principio da anualidade eleitoral:

3. A lei que alterar o processo eleitoral somente sera aplicada a eleicdo que ocorra
até um ano da data de sua vigéncia (CF, art. 16); 4. O processo eleitoral a que alude
0 dispositivo constitucional ndo se refere a norma em sentido processual,
instrumental, mas a disputa eleitoral em si, cuja largada é a captagdo de eleitores e a
linha de chegada a diplomag&o dos eleitos. (PARA, TER, RCand. 64.580, Relator
Desembargador José Rubens de Barreiro Ledo, 2010).

O desembargador, relator do processo, José Rubens de Barreiro Ledo citou em seu
voto o acordao prolatado pelo Supremo Tribunal Federal, em 26 de mar¢o de 2006, no
julgamento da ADI 3.685/DF™, no qual foi decidido & impossibilidade de aplicagdo imediata
da lei eleitoral, mesmo que emanada do poder constituinte, derivado de reforma e publicado
no mesmo ano da eleicdo. Verifica-se, dessa forma, que os desembargadores do Tribunal
Regional do Par4, embasaram-se em precedentes (recentes) da Suprema Corte, € mesmo
assim este ndo foi o posicionamento adotado pelo Tribunal Superior Eleitoral. Ressalte-se,
gue na decisdo em referéncia, ADI 3.685, prevaleceu o entendimento, que a anualidade
eleitoral deveria ser erigida a categoria de “garantia fundamental”, “‘subsumindo-a a hipétese
do artigo 60, 8 4°, inciso 1V, da Constituicdo Federal, ou seja, a anualidade eleitoral ganhou o
status de clausula pétrea ndo podendo ser objeto de deliberacdo”. (SOUZA NETO, 2006,
p.74). Dessa forma, o STF exerceu competéncia, incomum na maior parte das democracias,
de declarar a inconstitucionalidade de uma emenda constitucional (BARROSO, 2009).

Apos a manifestagdo do TSE, o interessado impedido de registrar sua candidatura,
interpds Recurso Extraordinario.

No julgamento do Recurso Extraordinario n.°631102/PA, chegou-se a um empate
entre 0s ministros que negavam provimento ao recurso (Joaquim Barbosa — relator -, Carmen
Lacia, Ricardo Lewandowski, Ayres Britto e Ellen Gracie) e os ministros que davam-lhe
provimento (Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Celso de Mello e Cezar Peluso).

Diante do impasse, o STF aplicou, por analogia, o inciso Il do paragrafo Unico do artigo 205

¥ ADI ajuizada pela Ordem dos Advogados do Brasil, em face da previsdo de aplicabilidade imediata da
Emenda Constitucional 52, que visava extirpar do ordenamento juridico & chamada “verticalizagao” (instituida
pela resolugdo n.°21.002 do TSE , que obrigava os partidos politicos a manterem nos estados e no DF, coeréncia
com as coligagdes realizadas no &mbito nacional).



do seu Regimento Interno’®, mantendo a decisdo recorrida inalterada. Assim sendo, foi
mantida a decisdo do TSE sobre a aplicagédo integral da Lei Complementar nas elei¢ces de
2010.

Pelo exposto, constata-se 0s precedentes contraditorios estabelecidos pelos Tribunais
(TSE e STF), ao cotejar-se os entendimentos firmados sobre a “verticalizagdo” e a lei “Ficha
Limpa”. Estes parecem “(...) se destinar ao mesmo fim: moralizar a vida politica nacional.”
(MILEIB OLIVEIRA, 2011, p. 119-120). Aqui, esta-se diante de uma postura ativista, hd um
apelo interpretativo patente. “Nao se pode considerar ou desconsiderar o texto constitucional
de acordo com os juizos de conveniéncia e oportunidade.” (MILEIB OLIVEIRA, 2011,
p.120). Nesse sentido, faz-se necessario salientar a reflexdo do Ministro Marco Aurélio, Gnico

a divergir no julgamento do Recurso Ordinario n.° 64580, de acordo com o ministro:

Continuo convencido de que sé se avanca culturalmente quando se torna
prevalecente o Direito posto, o Direito subordinante, principalmente quando possui
envergadura maior, como é o Constitucional. (...) Ndo posso, Senhor Presidente,
com base nesse raciocinio, potencializar a ansia de consertar-se o Brasil, e consertar
com "c" e com "s". Em Direito, sabemos - e nossa atuagdo é vinculada ao Direito
posto, ndo segundo critérios que possamos estabelecer frente ao caso concreto -, 0s
meios justificam o fim, mas ndo este aqueles. (...) Aprendi desde cedo que, em
Direito, 0 meio justifica o fim, mas ndo o fim ao meio. E tenho presente que se paga
um prego por se viver em uma democracia, em um Estado Democratico de Direito, e
é maodico, ou seja, 0 respeito irrestrito ao arcaboug¢o normativo, principalmente a
Constituicao Federal. (BRASIL, TSE, RO 64580, Relator Ministro Arnaldo Versiani
Leite Soares, 2010).

Assim sendo, ficou evidente que a postura ativista adotada baseia-se em grande
medida de “consertar” e “concertar” o Brasil, ‘moralizando’ a politica nacional. Contudo,
como dito pelo Ministro Marco Aurélio, ndo se pode desconsiderar 0 meio, no caso a

Constituicdo, para se atingir um fim.

2.2.1.2 Lein®11.105/2005 — Lei de Biosseguranca

15 «Art. 205. Recebidas as informacdes ou transcorrido o respectivo prazo, sem o seu oferecimento, o Relator,
apos vista ao Procurador-Geral, pedira dia para julgamento, ou, quando a matéria for objeto de jurisprudéncia
consolidada do Tribunal, julgara o pedido. Paragrafo Unico. O julgamento de mandado de seguranca contra ato
do Presidente do Supremo Tribunal Federal ou do Conselho Nacional da Magistratura sera presidido pelo
Vice-Presidente ou, no caso de auséncia ou impedimento, pelo Ministro mais antigo dentre os presentes a sesséo.
Se Ihe couber votar, nos termos do art. 146, | a Ill, e seu voto produzir empate, observar-se-a o seguinte: (...); 1l
— havendo votado todos os Ministros, salvo os impedidos ou licenciados por periodo remanescente superior a
trés meses, prevalecera o ato impugnado. (BRASIL, STF, Regimento Interno, 2010).



Como aspectos gerais, a Lei de Biosseguranga estabelece normas de seguranca e
mecanismos de fiscalizagdo sobre construcgdo, cultivo, producdo manipulagdo, transporte,
transferéncia, importacdo, exportacdo, armazenamento pesquisa, comercializacdo, consumo,
liberacdo no meio ambiente e descarte de mecanismos geneticamente modificados, tendo
como diretrizes o estimulo ao avanco cientifico na area de biosseguranga e biotecnologia, a
protecdo a vida e a saude humana, animal e vegetal, e a observancia do principio da precaucdo
para a protecdo do meio ambiente, nos termos do seu artigo 1°.

A referida lei foi sancionada pelo Presidente da Republica em 24 de marco de 2005, e
em 30 de maio do mesmo ano, no tocante as células tronco embrionérias, o entdo Procurador-
Geral da Republica, Claudio Fonteles, protocolizou peticdo questionando a

constitucionalidade do artigo 5°, que dizia o seguinte:

Art. 5°. E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacio de células tronco
embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo
utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condigdes:

| — sejam embriBes inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacdo desta
Lei, ou que, j& congelados na data da publicacéo desta Lei, depois de completarem 3
(trés) anos, contados a partir da data de congelamento.

8 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

8§ 2° Instituicbes de pesquisa e servicos de salde que realizem pesquisa ou terapia
com células-tronco embriondrias humanas deverdo submeter seus projetos a
apreciacao e aprovacdo dos respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializagdo do material biologico a que se refere este artigo e
sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei no 9.434, de 4 de fevereiro de
1997.

Segundo a inicial da ADI, os dispositivos contrariavam os direitos: “a vida”, caput do
artigo 5° da Constitui¢cao Federal, e a “dignidade da pessoa humana” artigo 1°, III, também da
Constitui¢do da Republica. Isso porque “a vida humana acontece na, e a partir da,
fecundacdo”(FONTELES, 2005; grifo nosso). Nas palavras de Maria de Fatima Freire de Sa e
Bruno Torquato de Oliveira Naves:

O membro da Procuradoria-Geral da Republica considera (...) embrides humanos
como seres constitucionalmente idénticos ao ser humano nascido, buscando, para
tanto, auxilio em opinides de médicos, geneticistas e bidlogos. (...) ndo houve
nenhuma opinido que, mais detidamente, se dedicasse a tecer argumentos juridicos
em colaborag&o aos profissionais de outras areas. (SA; NAVES, 2009, p142; grifo
N0ss0).



A época em que foi proposta, a acdo despertou o interesse de varios setores da
sociedade civil e recebeu certo destaque nos meios de comunicagdo. Durante a realizacdo da
primeira audiéncia publica para discutir o tema, o Supremo Tribunal Federal recebeu mais

visibilidade ainda.

Durante dois dias de Abril de 2007 os ministros do tribunal assistiram exposi¢des de
diversos “amici curiae” representando entidades e grupos com visdes diferentes e
mesmo antagdnicas sobre a questdo fundamental: as “células-tronco embrionarias
obtidas de embrides humanos”, tratadas pela Lei, sdo “seres humanos”? (LADEIRA
DE OLIVEIRA, 2008)

Além do debate académico acerca do tema principal, ou seja, do objeto da agdo de
inconstitucionalidade, varios comentarios dirigiram-se ao enaltecimento da realizacdo das
audiéncias publicas. Ao referirem-se as audiéncias publicas em seu voto, o entdo presidente
do Supremo Tribunal Federal, o Ministro Gilmar Mendes (2008) afirmou: “(...) fizeram desta
Corte um foro de argumentacéo e de reflexdo com eco na coletividade e nas instituicbes
democréticas.” (grifo nosso); E ainda: “As audiéncias publicas, nas quais sdo ouvidos os
expertos sobre a matéria em debate (...). Um espaco aberto a reflexdo e a argumentacao
juridica e moral, com ampla repercussdo na coletividade e nas instituigdes democraticas.”
(grifo nosso). Claudio Ladeira de Oliveira (2008), assevera que o Ministro relator da acdo
Carlos Ayres Brito, denominou as audiéncias em referéncia de “notdvel mecanismo
constitucional de democracia direta ou participativa.” E plausivel afirmar que a realizacio de
audiéncias publicas sejam consideradas “mecanismos de participagdo democratica”, mas
parece-nos um exagero ou uma imagem um tanto quanto improvavel de “democracia direta”
ou “participativa”’. Nessa perspectiva, de acordo com Claudio Ladeira de Oliveira (2008),
podem-se levantar duas questdes: (a) os participantes dos debates, aqueles que contribuiram
diretamente fornecendo opinides fundamentadas cientificamente, ndo fazem parte do corpo de
eleitores que ao final participou efetivamente da decisdo, os 11 ministros do STF; (b) a
legitimidade que os 11 ministros possuem para tomar tal decisdo, se é que a possuem, ndo
resulta de alguma capacidade para “representar” os debatedores, o que torna particularmente
dificil explicar o atributo de “participativa”;, além de tudo, coube a0 préprio Supremo
Tribunal Federal a decisdo de quais os representantes da sociedade civil iriam participar dos
debates. Neste mesmo sentido, o Ministro Gilmar Mendes (2008): “O Supremo Tribunal
Federal demonstra, com este julgamento, que pode, sim, ser uma Casa do povo, tal qual o

parlamento.” Esta afirmac¢ao foi extraida de Robert Alexy:



O principio fundamental: “Todo poder estatal origina-se do povo” exige
compreender ndo s6 o parlamento, mas também o tribunal constitucional como
representacdo do povo. A representacdo ocorre, decerto, de modo diferente. O
parlamento representa o cidaddo politicamente, o tribunal argumentativamente. Com
isso, deve ser dito que a representacdo do povo pelo tribunal constitucional tem um
cardter mais idealistico do que aquela pelo parlamento. A vida cotidiana do
funcionamento parlamentar oculta o perigo de que maiorias se imponham
desconsideradamente, emocdes determinem o acontecimento, dinheiro e relagbes de
poder dominem e simplesmente sejam cometidas faltas graves. Um tribunal
constitucional que se dirige contra tal ndo se dirige contra 0 povo sendo, em nome
do povo, contra seus representantes politicos. Ele ndo s6 faz valer negativamente
que o processo politico, segundo critérios juridico-humanos e juridico fundamentais,
fracassou, mas também exige positivamente que os cidaddos aprovem 0s
argumentos do tribunal se eles aceitarem um discurso juridico-constitucional
racional. A representacdo argumentativa da certo quando o tribunal constitucional
é aceito como instancia de reflexdo do processo politico. Isso é o caso, quando 0s
argumentos do tribunal encontram eco na coletividade e nas institui¢cbes politicas,
conduzem a reflexdes e discussGes que resultam em convencimentos examinados.
Se um processo de reflexdo entre coletividade, legislador e tribunal constitucional se
estabiliza duradouramente, pode ser falado de uma institucionalizacdo que deu certo
dos direitos do homem no estado constitucional democratico. Direitos fundamentais
e democracia estdo reconciliados. (ALEXY, 1999, p.66; grifo nosso)

Neste ponto, cabe a indagacdo: é razoavel pensar que um Tribunal com 11 ministros
seja capaz, ante suas regras de debates no tribunal® e da disposicdo pessoal de seus membros
ser o representante “argumentativo” do povo? Ou, essa afirmagdo do entdo presidente do
Supremo Tribunal Federal é uma autoatribuicdo de competéncia, sem 0 necessario respaldo
constitucional? Foge aos objetivos dessa monografia, questionar a tese da “representacdo
discursiva” de Robert Alexy, contudo, ¢ plausivel questionar se tal “representatividade
discursiva” foi “(...) pactuada com os “discursivamente representados”, ou se estes foram
apenas “discursivamente informados” (OLIVEIRA, 2008, p.4), de que agora em diante
estariam representados pele Corte Suprema. Mais que isso, como ignorar 0s procedimentos

parlamentares que incluem debates e enfrentamentos discursivos, e, por outro lado, que 0s

' Para ilustrar, Luis Roberto Barroso e Eduardo Mendonga em artigo intitulado “Prudéncias, ousadias e
mudangas necessarias no STF”, citam como um dos problemas do STF: “O primeiro grande problema a ser
superado é que a tese juridica afirmada pelo Supremo Tribunal Federal, colegiadamente, como razéo de decidir,
é de dificil identificacdo em alguns casos. Isso ocorre porque, embora se forme uma maioria no que respeita ao
desfecho da hipdtese submetida & Corte, cada ministro externa seu proprio entendimento, nem sempre
convergente, sobre os fundamentos que justificam tal desfecho. Além disso, as decisdes proferidas pelo STF, por
serem produto da soma dos votos individuais de seus integrantes, sdo frequentemente extensissimas. Isso é
especialmente verdadeiro no julgamento de casos de maior repercussdo. H4 uma opg¢do maximalista que nem
sempre é positiva. Em razdo dessas especificidades, surge uma outra disfuncdo: a tendéncia a prevalecer o voto
do relator como expressdo da decisdo alcancada pela Corte, mesmo quando ndo tenha havido adesao
majoritaria a pontos centrais nele expressos, gerando-se uma percepcao distorcida do que foi efetivamente
decidido. Por vezes acontece o contrario: do voto do relator deixa de constar algo que foi objeto de deliberacao
majoritaria, mas que ndo correspondia a sua opinido. O ponto € especialmente sensivel nos casos em que a
deciséo do Tribunal tenha eficacia vinculante, sendo necessario determinar exatamente o que deve ser observado
pela Administracdo Publica e pelos demais 6rgdos do Poder Judiciario”. (p.13; grifos do autor).



debates nos o6rgdos colegiados do judicidrio ndo costumam alcangar 0 consenso, 0 que
consequentemente, obriga os Tribunais a recorrerem ao mesmo procedimento utilizado pelos
parlamentares: a votacdo majoritaria. Observa-se aqui, a materializacdo da critica tecida por

Ingeborg Maus:

Quando a Justica ascende ela propria & condicdo de mais alta instancia moral da
sociedade, passa a escapar de qualquer mecanismo de controle social — controle ao
qual normalmente se deve subordinar toda instituicdo do Estado em uma forma de
organizacdo politica democratica. (...) é notoria a regressdo a valores pré-
democraticos de parametros de integragdo social. (MAUS, 2010, p. 186).

Claudio Ladeira de Oliveira (2008) levanta uma hip6tese, quanto as audiéncias
publicas, relevante, apds as observaces realizadas até aqui, afirmando que aquelas se
destinam “(...) mais a conferir “visibilidade” e “respeitabilidade” politica ao proprio tribunal,
dotando tal institui¢do de um “capital politico” que pode ser empregado para justificar outras
decisbes mais politicamente controversas (...)” (LADEIRA DE OLIVEIRA, 2008, p. 4). Cabe
a observacdo, de que ndo ha afirmacdo de que as audiéncias publicas sejam antidemocraticas
ou gue sejam completamente irrelevantes, apenas evidencia-se que nao existe um argumento
sequer que sustente uma abordagem tdo laudatéria como acima referenciadas.

Outra manifestagdo do Ministro Gilmar Mendes chama atengao:

E em momentos como este que podemos perceber, despidos de qualquer divida
relevante, que a aparente onipoténcia ou o carater contra-majoritario do Tribunal
Constitucional em face do legislador democratico ndo pode configurar subterflgio
para restringir as competéncias da Jurisdicdo na resolucdo de questBes socialmente
relevantes e axiologicamente carregadas de valores fundamentalmente contrapostos.
()

dentro de sua competéncia de dar a Ultima palavra sobre quais direitos a
Constituicdo protege, as Cortes Constitucionais, quando chamadas a decidir sobre
tais controvérsias, tém exercido suas fungdes com exemplar desenvoltura, sem que
isso tenha causado qualquer ruptura do ponto de vista institucional e democratico.
Importantes questes nas sociedades contemporaneas tém sido decididas n&o pelos
representantes do povo reunidos no parlamento, mas pelos Tribunais
Constitucionais.

()

Em nossa realidade, o Supremo Tribunal Federal vem decidindo questdes
importantes, como a recente afirmacdo do valor da fidelidade partidaria (MS n°
26.602, 26.603 e 26.604), sem que se possa cogitar de que tais questdes teriam sido
melhor decididas por instituicdes majoritarias, e que assim teriam maior
legitimidade democrética. (BRASIL, ADIN 3.510, 2008, p. 2-3; grifo nosso).



Os limites desse trabalho ndo permitem a discusséo acerca da espantosa afirmacao de
que nao se “possa cogitar” que uma questdo como a fidelidade partidaria possa ser decidida
por parlamentares. “Afinal, na totalidade das democracias, onde quer que exista alguma
espéecie de fidelidade partidaria, ela foi o resultado exclusivo de uma decisdo parlamentar,
jamais uma imposi¢ao judicial.” (LADEIRA DE OLIVEIRA, 2008, p. 9). Também ndo
permite a discussdo acerca do tratamento dispensado a “vida humana”, tanto nos votos dos

ministros como também na referida ADI, mas ha que se ter em vista:

Se hoje o discurso politico e juridico no Estado brasileiro assenta-se em
pilares democréticos, é evidente que o povo pode, por meio de um processo
legislativo legitimo, deliberar sobre a utilizacdo de embriGes excedentes de
técnicas de fertilizacdo in vitro sem que isso afronte o direito constitucional
avida. (SA; NAVES, 2009, p162).

Quanto a acdo direta de inconstitucionalidade, a Corte julgou-a improcedente.
Prevaleceu o voto do relator, Ministro Carlos Ayres Britto, no sentido de que ndo havia, na
hipotese, violagdo ao direito a vida, nem tampouco ao principio da dignidade da pessoa
humana. A posicao do relator, julgando a acéo totalmente improcedente, prevaleceu por seis
votos a cinco. Dos cinco votos vencidos, dois deles tinham como trago central, a proibicdo de
destruicdo do embrido (Ministros Menezes Direito e Ricardo Lewandowski). Os outros trés,
sem se oporem a pesquisa que comprometesse o embrido, entendiam dever ficar explicitada
na decisdo a existéncia obrigatéria de um o6rgdo central de controle dessas pesquisas
(Ministros Cezar Peluso, Eros Grau e Gilmar Mendes).

Pelo exposto no decorrer da monografia, ndo se trata aqui de participacdo na fungédo
legislativa, que é limitadamente autorizada pela Constituicdo ao Supremo Tribunal Federal,
aos Tribunais Superiores e aos Tribunais de Justica, em assuntos concernentes a sua
organizacdo interna ou a dos tribunais e juizes a eles vinculados e, ainda em matéria e

organizagdo e divisdo judiciarias da respectiva ordem jurisdicional’

. Nem tampouco se cuida
da elaboracdo de normas regimentais internas, prerrogativa constitucional de todo e qualquer
tribunal, das quais desdobram normas processuais ou de organizacdo judiciaria'®. O que
trabalhou-se aqui, foi o exercicio pelo orgdo de cupula do Judiciario brasileiro de
competéncias normativas que, se ndo confrontam com o principio da separacdo dos Poderes,

como querem alguns, dele ndo decorrem e, mais do que isso, ndo contribuem para o seu

7 Artigo 96, 11, da Constituigdo Federal.
'8 Artigo 96, 1, da Constituicdo Federal.



fortalecimento, provocando, ao contrario, “(...) uma certa tensdo em relacdo ao conteudo

prescritivo de seu nucleo essencial.” (RAMOS, 2010,p.294). Verifica-se, dessa forma:

As questbes até aqui apontadas chamam a atengdo para 0 risco de uma
“juristocracia”: um aristocratico governo de juizes exercido sob o manto de uma
atividade aparentemente técnica de interpretacdo de dispositivos juridicos mediante
conceitos da dogmatica especificamente constitucional. (LADEIRA DE OLIVEIRA,
2008, p. 7).

Ha que se ter em mente, que as interferéncias intensas do judiciario no ambito politico
e social, mesmo que tragam “aparentes beneficios”, atentam diretamente contra a democracia
por desconsiderar o texto normativo constitucional, tratando-se de violagéo de direito e ndo de
sua configuracdo, qual seja, o afastamento do Poder Judiciario dos limites de sua competéncia
para aplicar ou “guardar” a Constituicao.

Neste cenario houve uma apropriacdo da persecucdo de interesses sociais, de
processos de formacgdo da vontade politica e dos discursos morais por parte da mais alta

Corte, isto ocorre de acordo com Ingeborg Maus, porque houve:

(...)uma profunda transformacdo do conceito de Constituicdo: esta deixa de ser
compreendida — tal qual nos tempos de fundamentacdo racional-jusnaturalista da
democracia — como documento da institucionaliza¢io de garantias fundamentais das
esferas de liberdade nos processos politicos e sociais, tornando-se um texto
fundamental a partir do qual, a exemplo da Biblia e do Cordo, os sabios deduziriam
diretamente todos os valores e comportamentos corretos. O TFC, em muitos de seus
votos de maioria, pratica uma “teologia constitucional”.” (MAUS, 2000, p. 192).

Observa-se, dessa forma, que o Estado Democréatico de Direito é substituido por um
Estado “Judicial”, personificado no “governo dos magistrados”, ao invés de democratico, e de
valores pessoais, ao invés de “direito”. Verifica-se que, esta-se diante de um constante perigo
de os juizes lancarem mao de disfarces, como as “técnicas” da dogmaética constitucional, e
desta forma passarem a distorcer aquilo que realmente estd em questdo: os direitos
fundamentais e o Estado Democrético de Direito

Em uma outra perspectiva, pode-se falar em uma “democracia que antecede os
cidaddos” (MILEIB OLIVEIRA, 2011, p.128), ja que hd uma imposi¢do de uma decisdo que
ndo foi democraticamente construida. “Nesses termos, o ativismo judicial equipara-se a uma
forma de paternalismo, imbuido do espirito de urgéncia, que ndo cré no amadurecimento
gradual do cidaddo. Continua-se assim, a edificar-se a realidade por meio do direito.”
(MILEIB OLIVEIRA, 2011, p.128).



Por todo o exposto, persiste a cldssica pergunta: “quem controlara os controladores?”.

3 CONSIDERACOES FINAIS

A sede de eficacia e de justica, nem sempre é acompanhada pela devida reflexdo
diante das questdes juridicas. A crenca no Direito deve ter seus limites, e com muito maior
razo a crenca na capacidade dos “juristas” ou “operadores do Direito” deve ser matizada. E
preciso reconhecer que o direito tem um espaco préprio, limitado, ndo podendo pretender dar

conta de toda realidade social, sob pena de distanciar-se de seu proposito.

Em verdade, esse necessario grau de ceticismo é exigéncia de um fenémeno
democratico: hd muito tempo questdes juridicas deixaram de ser tdo-somente um
problema de experts para tornarem-se questfes de cidadania. Hoje, buscar sustentar
a crenca na bondade ou na maldade intrinsecas do juiz, ainda mais em matéria
constitucional, é até ingénuo, ja que ndo s6 os fatores mas 0s sujeitos que participam
ou influenciam uma decisdo judicial sdo — e devem ser — multiplos, a comecar por
aqueles que por essa decisdo serdo afetados. Assim é que os juizes ndo devem
comportar-se, embora tantos se comportem, como donos da verdade e guardides da
virtude, postura incompativel com um conhecimento procedimentalista de
Democracia. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2001, p.10; grifos do autor)

A idealizacdo, tanto a personalizada no magistrado, como a do proprio Poder
Judiciario é incompativel com a pratica e com os principios constitucionais de Estado — o
Democratico de Direito — que se assume com um projeto inacabado e aberto a melhores
argumentos.

Ha que se levar em conta que a “(...) eticizagdo duvidosa da atividade jurisdicional,
pode levar a um paternalismo judicial que desconsidera de plano a capacidade das partes e
que no fundo termina por duvidar da propria Democracia.” (CATTONI DE OLIVEIRA,
2001, p.10).

Em linhas pretéritas, tem-se que o ativismo judicial valida o carater problemético da
“Interpretagdo contemporanea”, tendo em vista o novo enquadramento tedrico do
constitucionalista de 1988. O que ensejou a adogdo de um modelo interpretativo dos valores
constitucionais que denotam o “judiciario como superego da sociedade” vez que o magistrado
se auto atribuiu a tarefa de “dizer” a Ultima palavra acerca dos valores da sociedade, sob o
manto de uma atividade aparentemente técnica de interpretacdo de dispositivos juridicos
mediante conceitos da dogmatica especificamente constitucional.

Ressalte-se, aqui, a adverténcia de que “a Constitui¢do ndo pode ser o que o intérprete

quer” (STRECK, 2007, p.125), leia-se, a interpretacéo ndo pode restringir-se ao que entendem



0s magistrados e mais o direito ndo pode ser compreendido como um bem, mas como algo
que é devido. Bens, valores, interesses podem ter sua aplicacdo negociada e mensurada. Os
direitos ndo.

Aqui, cabe salientar:

“O espaco procedimental institucionalizado constitucionalmente com a
denominacao de devido processo legal sobre a qual recai a regéncia principioldgica
do devido processo constitucional é que vai romper o elo silencioso entre os
conceitos arquitetados pela autoridade mitificada (poder) do pensamento
clarividente do interprete e os designios da tradicdo (poder) que impedem a prévia

abertura discursivo-procedimental a alteridade destinataria das decisdes proferidas.”
(LEAL, 2002, p.119).

Vale lembrar que, até um defensor ferrenho do ativismo judicial, como Luis Roberto
Barroso adverte: “DecisOes ativistas devem ser eventuais, em momentos historicos
determinados. Mas ndo h& democracia sélida sem atividade politica intensa e saudavel, nem
tampouco sem Congresso atuante e investido de credibilidade.” (BARROSO, 2009, p. 10) e
ainda: “(...) o Judiciario quase sempre pode, mas nem sempre deve interferir. Ter uma
avaliacdo criteriosa da prépria capacidade institucional e optar por ndo exercer o poder, em
auto-limitacdo espontanea, antes eleva do que diminui.” (BARROSO, 2009, p. 10). Parece no
minimo estranho esperar que quem “(...) ascende ela propria 4 condigdo de mais alta instancia
moral da sociedade (...)” possa se auto-limitar; e conclui: “Embora haja riscos democraticos
envolvidos em uma expansao excessiva de qualquer corte de justica (...)” (BARROSO,
2011b, p.4).

A partir de tais consideracdes, ressalte-se que ha que se ter em mente, que a atuacao
harmoénica dos “Poderes” ou “Funcdes”, preconizada em termos principiologicos pelo
Constituinte, depende, em boa medida, de um devido exercicio das competéncias
constitucionais que lhes foram conferidas, de maneira geral: resolver litigios de fei¢Oes
subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos
normativos), nem aquém, nem além. A ultrapassagem das linhas demarcatorias da funcédo
jurisdicional ndo s6 se faz em detrimento, principalmente, da funcdo legislativa, como
também se desvela como uma descaracterizacdo da funcéo tipica do Poder Judiciario, o que
acaba por solapar um dos fundamentos de qualquer democracia: 0 respeito a soberania

popular e a participagdo politica que dela decorre.
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