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RESUMO

LIMA, N. O. As fronteiras entre o ativismo judicial e o desenho institucional democréatico no
comportamento do STF. 2018. Monografia (Graduagdo em Direito) — UNIVERSIDADE
FEDERAL DO RIO DE JANEIRO, Rio de Janeiro. 2018.

O termo “ativismo judicial” ¢ reforcado por uma atuacao multifacetada do Supremo Tribunal
Federal ao transpor para suas decisdes elementos de marcante viés politico e social. Por se
tratar de uma instituicdo composta por membros nédo eleitos pelo povo, questiona-se se, de
fato, existem fronteiras entre essa atuacdo e a manutencdo de um desenho institucional
democratico. Por se tratar de uma discussdo de natureza eminentemente tedrica, adota-se o
método descritivo-analitico para a construcdo de um marco tedrico pautado pelas
contribuicdes doutrinarias dos Professores Luis Roberto Barroso e Brian Leiter. Destaca-se
também a adocdo de uma revisdo bibliogréafica que importa os conceitos de capacidades
institucionais e efeitos sistémicos, os quais foram explorados pelos Professores Cass Sunstein
e Adrian Vermeule. A hipotese sustentada é a de que cada vez mais a Suprema Corte caminha
em um sentido de usurpacao silente de competéncia ao ponto de transparecer em seus juizos
as convicges morais e politicas de seus membros, vertendo, assim, a suposta presenca de
fronteiras em uma mera ficgéo.

Palavras-chave: Ativismo Judicial; Separacdo de Poderes. ; Desenhos Institucionais.



ABSTRACT

LIMA, N. O. The boundaries between judicial activism and democratic institutional design in
the STF's behavior pp. Monograph (Bachelor of Law) - UNIVERSIDADE FEDERAL DO
RI1O DE JANEIRO, Rio de Janeiro, 2018.

The term “judicial activism" is reinforced by a multifaceted action of the Federal Supreme
Court in transposing elements of marked political and social character to its decisions.
Because it is an institution composed of members not elected by the people, it is questioned
whether, in fact, there are boundaries between this action and the maintenance of the
Democratic Institutional Design. Because it is a discussion of an eminently theoretical nature,
the descriptive-analytical method is used to construct a theoretical framework based on the
doctrinal contributions of Professors Luis Roberto Barroso and Brian Leiter. Also noteworthy
is the adoption of a bibliographic review that concerns the concepts of institutional capacities
and systemic effects, which were explored by Professors Cass Sunstein and Adrian Vermeule.
The sustained hypothesis is that the Supreme Court is increasingly moving in a sense of a
silent usurpation of competence to the point where it transpires in its judgments the moral and
political convictions of its members, thus shedding the presumed presence of boundaries in a
mere fiction .

Keywords: Judicial Activism; Separation of Powers; Institutional Design.
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INTRODUCAO

O "ativismo judicial" ¢ um fenbmeno marcado por seu protagonismo nas rodas de
debate no ambito juridico. Apesar de ha, pelo menos, trés décadas estar ocupando grande
parte das discussdes em torno do papel do Supremo Tribunal Federal (STF), ainda ndo carrega
uma uniformidade no que diz respeito a sua configuracao. Isso, por sua vez, pode vir a refletir
em caminhos dispares no que tange ao desvelar da atividade hermenéutica que o Judiciario
desempenha, bem como pode levar a uma visdo um tanto quanto embacada quando se quer
referir aos limites que margeiam o ativismo judicial e sua relagdo com a manutencdo do

desenho institucional democrético que compete ao STF.

Nunca se interessou tanto pela forma como uma Corte Constitucional decide, como
nos tempos hodierno. Afinal, o Poder Judiciario brasileiro segue uma tendéncia mundial, que
é a de definicdo de controvérsias politicas e sociais por meios das suas decisdes judiciais. Tais
decisbes, de modo especial do STF, sobre determinadas matérias, tomam proporcdes, por
vezes, novelisticas, ao suscitarem desde meras conversas informais a manchetes em paginas
de jornais de grande circulacdo, causando tdo grande impacto na opinido publica e, por vezes,

influenciando significativamente o processo decisorio futuro da Corte.

Decisfes judiciais com forte cardter ativista, para fins deste trabalho, revelam-se
complexas e passiveis de inUmeras criticas, uma vez que tendem a uma argumentacao
fortemente baseada em parametros morais e politicos, e ndo propriamente judiciais. Além
disso, tendem a extrapolar as capacidades institucionais do Poder correspondente e geram,
consequentemente, um desequilibrio no sistema de checks and balances, o qual se mostra
essencial a saude das instituicdes democréaticas. Ademais, essa forma ativista de decidir tende
a extrapolar os limites da interpretagdo constitucional, na medida em que direciona a
interpretacdo do texto legal para justificar um entendimento que, por vezes, ja se encontra

consolidado.

Em face disso, tem-se como objetivo responder a perguntas como: Existem fronteiras
entre o ativismo judicial e o desenho institucional democratico? O que pode ser entendido

como fronteira? Como elas foram construidas? Elas ainda sdo mantidas?



Para melhor abordar essa problematica se estabelece como marco tedrico as
contribuicGes dos professores Luis Roberto Barroso e Brian Leiter. A escolha do primeiro se
da pela sua contribuicdo doutrinaria voltada para o contexto nacional a partir dos artigos
Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica (2012) e A razao sem voto: 0
Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria (2015) e o segundo, por discorrer, no
contexto norte-americano, sobre o papel que a Suprema Corte tem assumido ao ir um pouco
mais além de suas atribui¢6es ordinarias no artigo Direito Constitucional, julgamento moral e

a Suprema Corte como super-legislativo (2015).

Por se tratar de um estudo de natureza teérica, adotou-se o método descritivo-
analitico para apontar as particularidades conceituais abordadas por ambos os autores.
Acredita-se que os parametros distintos, e também complementares entre os dois, em muito
contribuem para a sedimentacdo do estudo a respeito do papel que as Supremas Cortes vém
assumindo. Outrossim, esse debate se desenhara sob uma revisdo bibliografica que inclui os
conceitos de capacidades institucionais e efeitos sisttmicos trazidos pelos Professores Cass

Sunstein e Adrian Vermeule.

Para se entender o fenbmeno que se delineia a partir do ativismo judicial, faz-se
mister considerar por primeiro a articulacdo entre os trés Poderes em um Estado Democratico
de Direito. Tal configuracdo devera, necessariamente, considerar os conceitos de checks and
balances, capacidades institucionais e efeitos sistémicos. A partir de entdo, havera terreno
fértil para uma valoracdo dos efeitos dessa postura judicial ativista nas cenas juridica, politica

e social brasileiras.

Diante disso, a hip6tese que se intenta sustentar é a de que cada vez mais a Suprema
Corte caminha em um sentido de usurpacéo silente de competéncia a ponto de transparecer
em seus juizos as convicg¢des morais e politicas de seus membros, vertendo, assim, a (suposta)

presenca de fronteiras em uma mera ficgéo.

Passo seguinte e derradeiro consistird em, a partir de uma analise qualitativa dos
casos paradigmaticos ADPF 54 e MS 32326, discorrer criticamente sobre a leitura que se
pode fazer da atuacdo do STF e se essa Corte, de fato, estd a transpassar os limites do

ativismo judicial.

10



1 O ATIVISMO JUDICIAL COMO PROBLEMA INSTITUCIONAL

1.1 A Separacdo de Poderes

Para melhor abordar o objeto dessa monografia, o ativismo judicial, ha que se
discorrer, inevitavelmente, sobre a separacdo de poderes. Defende-se que a partir dessa
reconducdo tematica é que serd vidvel a assimilacdo de elementos que levem a identificacéo
de se existe ou ndo um ativismo na esfera judicial. Serd, portanto, em cima de argumentos em

prol da classica teoria da Separacdo de Poderes que esse bloco se pautara.

E pacificamente aceito que existem trés categorias principais de funcgdes
governamentais, quais sejam: legislativa, executiva e judiciaria. De igual modo, existem trés
6rgdos principais de governo em um Estado, a saber: Legislativo, Executivo e Judiciério. De
acordo com o Principio da Separacéo de Poderes, proposta pelo Bardo de Montesquieu®, estes
trés poderes e funcdes de Governo devem, em uma democracia livre, ser sempre separados e

exercidos por trés orgaos distintos do Governo.

Isso significa que uma pessoa ou corpo de pessoas ndo deve exercer todos 0s trés
tipos de poderes simultaneamente. O Legislativo deve exercer funcGes e poderes legislativos e
ndo deve administra-los ou aplica-los. O Executivo ndo deve controlar o legislativo, nem

assumir as funcdes do Judiciario.

Portanto, se o Executivo e o Legislativo sdo as mesmas pessoas ou corpo de pessoas,
haveria o perigo de o Legislador aprovar leis opressivas, as quais o Executivo administraria

para atingir seus proprios fins. Do mesmo modo, se uma pessoa ou um grupo de pessoas

! Destaque-se que Montesquieu ainda ndo preconizava a existéncia de um Poder Judiciario, mas reconhecia o
julgar como uma funcéo. Conforme a terminologia por ele adotada, o que hoje chamamos de Poder Executivo,
em seus escritos pode-se ler “poder executivo das coisas que dependem do direito das gentes” e de Poder
Judiciario como “poder executivo das coisas que dependem do direito civil”. A respeito dessa separagéo, chama-
se ainda atencdo para o seguinte trecho: “Tout serait perdu, si le méme homme, ou le méme corps des
principaux, ou des nobles, ou du peuple, exercaient ces trois pouvoirs: celui de faire des lois, celui d'exécuter les
résolutions publiques, et celui de juger les crimes ou les différends des particuliers.”. In. MONTESQUIEU,
Charles-Louis de. De ’esprit des lois. Oeuvres Philosophiques. Paris: Gallimard, Edition de la Pléiade, 1951,
p.113. Em traducdo livre, tem-se “Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais,
ou dos nobres, ou do povo exercesse 0s trés poderes: o de fazer as leis, o de executar as resolucdes publicas e o
de julgar os crimes ou as querelas entre os particulares.”.
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pudesse exercer tanto o poder Executivo como o Judiciario na mesma matéria, haveria um

poder arbitrario que equivaleria a uma tirania completa e ndo haveria objetividade da lei.

Essa ideia de separacdo de fungdes decorre da conclusdo logica de que, se 0s
legisladores também devem ser administradores e aplicadores da lei, 0 povo em geral nédo
teria a quem recorrer, caso houvesse qualquer injustica, pois ndo haveria nenhuma autoridade

superior.

Esta teoria tornou-se, portanto, parte integrante da estrutura governamental das
sociedades modernas, mas a sua aplicacdo pratica difere em grande medida. Teoricamente, a
separacdo de poderes deve ter uma classificacdo tripla de fungdes e érgdos correspondentes,
mas, por causa da natureza diversa e complexa de um Estado Moderno, onde o processo de
criacdo, administracdo e adjudicacdo de leis ndo pode ser claramente demarcado ou atribuido

a instituicdes separadas, a aplicacdo dessa doutrina em sentido estrito € muito dificil.

Essa triparticdo € muitas vezes considerada uma das pedras angulares dos governos
democraticos® nas sociedades modernas, pois, aparentemente evoluiu do desejo de limitar a
concentracdo de poder dentro de qualquer ramo do governo e, consequentemente, evitar uma
usurpacao do exercicio das suas competéncias. A importancia de se construir limitacdes no
que diz respeito as competéncias de cada poder via-se cada vez mais latente no sentido de

evitar a formac#o de governos tiranicos®.

Assim, os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario encontram-se munidos de
competéncias diferentes, porém com capacidade para limitarem uns aos outros, levando a uma
correlacdo que é muito comum no estudo do direito constitucional, qual seja, “checks and

balances” ou “freios e contrapesos™.

?A titulo de exemplo, pode-se destacar a previsao do artigo 2° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, que versa justamente sobre a triparticdo de poderes. Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e
harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario. In: BRASIL. Constitui¢do Federal de 1988.
Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui¢do.htm>

3«0 oraculo sempre consultado e sempre citado nessa matéria ¢ Montesquieu. Se ele nio ¢é autor do inestimavel
preceito de que falamos, pelo menos foi ele quem melhor o desenvolveu e quem o recomendou de uma maneira
mais efetiva a atengdo do género humano”. HAMILTON, Alexander; JAY, John; MADISON, James. O
federalista. Belo Horizonte: Editora Lider, 2003, p. 296

* Sobre a discussdo entre a relacio estabelecida entre a teoria da separago de poderes ¢ a criagdo dos “checks
and balances” tem-se que “(...) o significado atual da separagdo de Poderes ¢ fruto de um amplo debate histdrico
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O estudo dos freios e contrapesos remonta aos seculos XVII e XVIII, que tinha como
pano de fundo as revolucBes burguesas e levam a construcdo da nocdo de constituicdo
moderna, a qual incorpora a nocao de separacdo de poderes, incitando um movimento de
progresso, de olhar para o futuro. E é a partir desse movimento de caminhar adiante - para
limitar o anseio pelo poder e combater o absolutismo - que se deve afastar a ideia de alguma
coisa estatica®>. Muito pelo contrario, os freios e contrapesos surgiram como um mecanismo

gerador de movimento.

Freios e contrapesos sdo, entdo, assimilados como um sistema caracterizado pela
capacidade de autorregulacdo entre poderes, de modo a combater a ocorréncia de abusos de
poder e garantir um exercicio mituo de fiscalizacdo®. E vital a observancia dos freios e

contrapesos no que diz respeito a uma reciprocidade de controle entre poderes’.

Portanto, a titulo deste trabalho, a teoria da Separacdo de Poderes significa que
nenhuma pessoa ou corpo deve ser investido de todos os trés tipos de poderes. Deve haver
uma divisdo de fungdes, de modo que o Legislativo ocupe-se na elaboracéo das leis, mas ndo
na sua execucdo ou julgamento; o Executivo ocupe-se da administracdo dessas leis, ndo
influenciando o Legislativo na sua elaboragdo, nem julgando as mesmas; e 0 Judiciario

encarregue-se de determinar o direito e defender a lei, sem assumir as funcées de legislar ou

e, portanto, a leitura do sentido da presenca deste principio na Constituicdo Federal deve levar em conta a
evolucdo do conceito.A partir das varias criticas que o conceito sofreu ao longo da historia, a separagdo de
Poderes representa hoje a possibilidade de se conciliar a soberania popular com a garantia de direitos
fundamentais em uma democracia plural e voltada para as transformacfes sociais. Esse sentido impede o
esvaziamento do conceito e também nado permite que se Ihe fagam leituras que excluam alguns desses elementos,
pois isso seria renegar a aquisicdo evolutiva do conceito. Para que o principio da separacdo de Poderes possa
fazer sentido em uma constituicdo escrita no final do século XX —mas, sobretudo, lida no final do século XXI —
ndo se pode mais imaginar que se esteja falando de uma diviséo estanque de fungBes e sim de um complexo
sistema de freios e contrapesos, que garanta 0 maior nimero de controles pablicos de um Poder sobre o outro,
realizado sempre com motivacBes publicas, de maneira a gerar pertencimento dos cidaddos a comunidade
politica, com mecanismos institucionais de superacdo da paralisia para que as transformagdes sociais possam
ocorrer”. In. ABRAMOVAY, Pedro Vieira. A separacdo de poderes e as medidas provisorias em um estado
democratico de direito. 2010. 97 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito)-Universidade de Brasilia, Brasilia, 2010,
p.90. Disponivel em: <http://repositorio.unb.br/handle/10482/7700> Acesso em: 20 de novembro de 2018.

> Ibidem. p.16-17.

® ACKERMAN, Bruce. New separation of powers. Harvard Law Review, Vol. 113, 633, 2000.

"Sobre isso, destaque-se que tal preocupacdo moldou-se na construco do direito constitucional norte-americano,
que visava contemplar tanto o aspecto horizontal (triparticdo de poderes) quanto o aspecto vertical (federalismo),
a fim de preservar também as liberdades individuais. TRIBE, Laurence H. American Constitutional Law. New
York: Foundation Press, 2000, v. 1.
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administrar. Esta separacdo €, portanto, necessaria para assegurar que o Judiciario ndo se

torne arbitrario e exceda os limites da sua atuacao®.

O grande meérito dessa construcao teorica, neste sentido, reside no fato de que ela se
preocupa em preservar a liberdade humana, evitando a concentracdo de poderes em qualquer
pessoa ou corpo de pessoas. Além disso, a separacdo proposta por Montesquieu ndo se
aplicava apenas aos 6rgdos e suas funcdes, mas também ao seu pessoal. Isso, de acordo com
ele, era porque, se uma pessoa que ocupa um cargo em um setor do governo deveria exercer
poder em relacdo a outro setor, isso frustraria o propdésito da propria separa¢do. Montesquieu
estava convencido de que somente através de tal sistema de separacdo de poderes seria

possivel libertar um governo dos perigos do capricho e da tirania’.

Reforga-se, dessa forma, que o falar em separagdo de poderes deve representar um
processo politico dindmico, que conduz a uma adequacdo de movimentos em prol do
equilibrio institucional®®. N&o se encaixa na triparticio de poderes a edificacio de uma

sociedade engessada, mas em constante evolucao.

8 «La liberté politique dans un citoyen est cette tranquillité d'esprit qui provient de l'opinion que chacun a de sa
slreté; et pour qu'on ait cette liberté, il faut que le gouvernement soit tel qu'un citoyen ne puisse pas craindre un
autre citoyen. Lorsque, dans la méme personne ou dans le méme corps de magistrature, la puissance législative
est réunie a la puissance exécutrice, il n'y a point de liberté; parce qu'on peut craindre que le méme monarque ou
le méme sénat ne fasse des lois tyranniques pour les exécuter tyranniquement. Il n'y a point encore de liberté si la
puissance de juger n'est pas séparée de la puissance législative et de I'exécutrice. Si elle était jointe a la puissance
législative, le pouvoir sur la vie et la liberté des citoyens serait arbitraire: car le juge serait législateur. Si elle
était jointe & la puissance exécutrice, le juge pour-rait avoir la force d'un oppresseur.” In: MONTESQUIEU,
Charles-Louis de. Op. Cit. Em tradugdo livre “A liberdade politica, em um cidaddo, € essa tranquilidade de
espirito que provém da opinido que cada um tem sobre a sua seguranca; e para que se tenha esta liberdade é
preciso que o governo seja tal que um cidaddo ndo possa temer outro cidaddo. Quando, ha mesma pessoa ou ho
mesmo corpo de magistratura, o poder legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque
se pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tiranicas para executa-las tiranicamente.
Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder legislativo e do executivo. Se
estivesse unido ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz
seria legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca de um opressor”.
% Sobre isso, Montesquieu pontua que existem dois tipos de tirania: real e de opinido. A primeira versa sobre a
violéncia do governo, enquanto que a segunda versa sobre aquela sentida quando os governantes estabelecem
coisas que ferem o modo de pensar de uma nagdo. No vernaculo “Il y a deux sortes de tyrannie : une réelle, qui
consiste dans la violence du gouvernement; et une d'opinion, qui se fait sentir lorsque ceux qui gouvernent
établissent des choses qui choquent la maniére de penser d'une nation”. In. MONTESQUIEU, Charles-Louis de
Secondat. Op. Cit., p.203.
19 ABRAMOVAY, Pedro Vieira. Op. Cit., p.20.
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Partindo, assim, dessa perspectiva e ao direciona-la para o contexto brasileiro de
separagdo de poderes, logo se adentra no carater dinamico do sistema constitucional e seu
reflexo nas atividades institucionais. A respeito disso, é vislumbrado na academia — e com
alguma frequéncia — o tecer de criticas no que diz respeito a violacdo da separacdo de
poderes**. Contudo, é entendido que essa abordagem se justifica pela existéncia das diferentes
6ticas que podem existir em torno da teoria classica aqui abordada'’. H4, pois, uma
imprecisdo conceitual na doutrina a respeito do que hoje pode representar o principio da

Separacédo de Poderes.

Ciente dessa imprecisdo, a no¢do adotada para a abordagem aqui proposta € aquela
atrelada & perspectiva dos desenhos institucionais*®. Quando se fala em desenho institucional,
pensa-se na estrutura, na composicao da instituicdo, sua esfera de atuacdo e em seus agentes.
Tal concep¢do advém da pratica institucional, na qual se observa o desempenho de seus
agentes e as consequéncias de seus atos. Dessa forma, torna-se possivel o estudo do
comportamento da instituicdo e, consequentemente, sua contribuicdo para a teoria

institucional.

Outra contribuicdo que deriva da teoria institucional é a compreensdo em torno dos
efeitos sistémicos™, que se referem aos resultados gerados a partir de uma determinada
decisdo, suas consequéncias™. Essas decorréncias, por sua vez, detém naturezas diversas,
como administrativa, juridica e, principalmente, politica e sdo também reflexo das interacdes

estabelecidas tanto entre instituicbes quanto entre instituicbes e sociedade, colaborando para

11530 exemplos os escritos: BRASIL, Ana Larissa da Silva; GOMES, Robson. A teoria da separacdo dos
poderes e a supremocracia: o Supremo Tribunal Federal na Constituicdo cidada. Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 34, p. 99-117, ago. 2016; LIMA, Francisco Gérson Marques de. O
Supremo Tribunal Federal na Crise Institucional Brasileira: estudos de casos — abordagem interdisciplinar
de sociologia constitucional. Sdo Paulo, SP: Malheiros Editores, 2009; STRECK, Lénio Luiz e MORAIS, José
Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. 3% Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.
2 PICARRA, Nuno. A separacéo dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para
0 estudo das suas origens e evolugdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1989.

3 VERMEULE, Adrian. Mechanisms of Democracy: institutional design writ small. New York, NY: Oxford
University Press, 2007

4 \VERMEULE, Adrian. The System of the Constitution. New York, NY: Oxford University Press, 2011.

> A respeito do que é proposto por Cass Sunstein e Adrian Vermeule, hé que se destacar que o enfoque deles se
concentra sobre como as instituicGes tomam decisfes em cima de casos singulares, pois eles trardo reflexos que
podem comprometer o equilibrio das institui¢des. A partir do momento em que se decide sobre qual é o melhor
procedimento decisorio, sobre como decidir, as imprecisdes serdo menores e 0s equivocos, menos piores.
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um desenho institucional que dialogue diretamente com um Estado Democratico de Direito™®.
Para essa relacdo, a titulo metodoldgico, optou-se por adotar a expressdo ‘“desenho

institucional democratico”.

Diante disso, o protagonismo institucional tem papel fundamental para a manutencéo
de suas atividades, bem como para a manutencdo de direitos entendidos como basicos e
observancia das normas constitucionais. Ha, deste modo, que se atingir um equilibrio entre o
que se prevé a partir dos efeitos sistémicos presentes nas atividades institucionais e como isso
interferird no &mbito das decisdes a fim de obter bons resultados nas esferas constitucional e
democrética. O objetivo final, a partir dessa balanca, consiste em fazer uso de uma lente

eivada de valores democraticos para que nio se violem direitos fundamentais®”.

Tem se obsevado que paralelamente a extensdo das capacidades institucionais para
posturas atreladas a teorias deliberativas e processos decisérios, hd& uma maior atencdo
alimentada por parte dos agentes institucionais a respeito do quanto estes se encontram ou ndo
devidamente instrumentados para desempenhar suas funcdes dentro dos moldes da

Constituicdo. Entende-se que isso pode ser considerado um demonstrativo de que quando ha

16 GRIFFIN, Stephan. American Constitucionalism: From Theory to Politics. Princeton: Princeton University
Press, 1999.

17 Ainda sobre a discussdo a respeito de capacidades institucionais e efeitos sistémicos, chama-se atencéo para a
seguinte analise que destaca que “(...) Sobre essa discuss@o, destaque-se a seguinte analise, que diz que “Para
uma compreensdo mais bem definida dos efeitos sistémicos, é possivel considerar a existéncia de trés
caracteristicas que Ihe sdo centrais. A primeira caracteristica dos efeitos sistémicos é o processo dinamico pelo
gual se conduzem, envolvendo toda a ordem institucional, em que ha uma dindmica permanente e continua em
seu desenvolvimento. Assim, os efeitos sistémicos sdo sempre responsaveis por trazer implicagdes sucessivas da
atividade institucional as demais instituicGes ou a ela mesma. As institui¢des, quando sofrem as implica¢fes dos
efeitos sistémicos, dependem de suas capacidades institucionais. Isto ocorre por causa da segunda caracteristica
dos efeitos sistémicos: o grau do desempenho da atividade institucional precisa ter seu respectivo respaldo em
termos de capacidades institucionais. Quando o desempenho institucional em resposta as demandas dos efeitos
sistémicos ndo alcanca o respectivo grau de capacidades institucionais, surgem problemas institucionais. Desta
maneira, um problema institucional é resultado do insucesso de uma instituicdo em responder as consequéncias
dos efeitos sistémicos através de suas capacidades institucionais. Em sintese, a segunda caracteristica dos efeitos
sistémicos é seu potencial para ensejar problemas institucionais. Evidentemente, tal problema produzira outros
efeitos sistémicos, com a tendéncia de que sejam estes negativos. A terceira caracteristica dos efeitos sistémicos
se encontra em uma dimensdo democratica e legitimatéria da atividade institucional. A relagdo entre efeitos
sisttmicos e capacidades institucionais pode ser adotada como uma nova concepgdo para o fendmeno
legitimatorio das instituicbes. A medida que o desempenho da atividade institucional ocorre de maneira mais ou
menos problematica e de acordo com suas capacidades institucionais, esta ensejara outros efeitos a esfera social.
Este ser4d o pardmetro para arguir, em uma perspectiva institucionalista, se ha legitimidade na atividade
institucional. In: Bolonha, C., Almeida, M., & Rangel, H. (2013). A legitimidade na teoria institucional. Revista
Brasileira De Direitos Fundamentais & Justica, 7(22), 148-1609.
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essa ponderacgéo e ndo se verificam capacidades satisfativas, pode-se abrir um leque para uma
atuacdo de carater extraordinario, podendo levar a justificacdo em torno da deferéncia judicial

em face das agéncias reguladoras, por exemplo.

A partir dessa contextualizacdo, j& se pode comecar a esbocar alguma resposta as
problematizagdes apresentadas inicialmente. De fato, mediante previséo constitucional, séo
estabelecidas fronteiras de ordem normativa e que essas sdo diretamente refletidas na
composicdo das instituicdes e nas atividades de seus agentes, configurando um desenho
institucional que deve ser margeado por um querer de ordem democratica. Por sua vez, o zelo
por essa democracia é capaz de ser vislumbrado na praxis através da identificacdo das

capacidades institucionais e seus efeitos dentro do sistema em que as institui¢fes se inserem.

A fim de robustecer o debate em torno das consideragdes ora tracadas a respeito da
teoria institucional, passa-se ao segundo topico. O item seguinte tem como proposito explorar,
especificamente, as criticas atualmente feitas em torno das capacidades institucionais.
Acredita-se que, a partir desse olhar critico sera possivel conferir maior profundidade as
respostas que aqui sdo buscadas para melhor desenhar a relagdo travada entre o ativismo
judicial e o desenho institucional democratico.

Essa escolha se justifica pelo fato de que a expressao “capacidades institucionais”,
cada vez mais, tem sido adotada como argumento dentro das discussdes no contexto do
constitucionalismo nacional. A partir desse conceito intenta-se encontrar diretrizes e respostas
acerca do procedimento deliberativo do Judiciario, muitas vezes valendo-se da

complementacdo de outras linhas tedricas, como da teoria da argumentacéo, para tal.
1.2 Aplicacgdo do argumento “capacidades institucionais”

O que se tem observado € que, embora exista uma uniformidade quanto ao uso da
expressao “capacidades institucionais” como instrumento argumentativo no estudo da atuagéo

institucional, é também este um recurso usado para identificar padrées de comportamento —

seja para endossa-los, seja para critica-los —, principalmente, no exercicio jurisdicional.
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Ocorre que, muitas vezes, a adocdo do termo limita-se ao plano das ideias e,
qguando contraposto factualmente, os resultados podem mudar, revelando uma postura
judicante ndo mais tdo anddina quanto antes. A fim de contornar essa dicotomia, & muito
comum que se recorra ao artigo “Interpretation and Institutions”, de autoria de Cass Sunstein
e Adrian Vermeule® para abordar os principais argumentos encontrados no campo de
significacdo que a expressdo ‘“capacidades institucionais” abarca na teoria institucional.
Afinal, trata-se de um marco na literatura seminal sobre o tema e a abordagem empreendida
trabalha, além do aspecto tedrico, o aspecto pratico, levando em consideracdo as condigdes

institucionais existentes.

Considerando que o objeto ativismo judicial, além de ter enfoque no Judiciério,
perpassa as linhas de interacdo com o Executivo e com o Legislativo, podendo ferir o Estado
Democratico de Direito que o Brasil se prop6s a acastelar, entende-se que é necessario
empregar uma maior acuidade na adogdo do conceito “capacidade institucional”, de modo a
trazer para essa pesquisa a visao critica que tem sido hodiernamente difundida. Para tanto,
optou-se por analisar as perspectivas trazidas pelos Professores Fernando Leal e Diego
Werneck no artigo “O argumento das “capacidades institucionais” entre a banalidade, a

redundancia e o absurdo”?®,

Os autores identificam dois padrGes quanto ao uso da expressao “capacidades
institucionais"”. Em um sentido ha a remissdo as habilidades, recursos, condicdes e limitacdes
concretas das instituicbes na funcdo jurisdicional. Dentro dessa compreensdo had a
possibilidade de recomendar ou criticar a ado¢do de um posicionamento deferente em face das
decisbes tomadas por outras instituicdes. Trata-se do classico exemplo de que um tribunal
aplica uma teoria que funciona perfeitamente em um mundo ideal, mas que quando transposta

para a realidade, acarreta em resultados que podem ser avaliados como "perversos".

O outro sentido seria 0 de uma maior abrangéncia da dimensdo institucional presente

na expressio "capacidades institucionais". E, entdo, proposta uma apreciacio do

8 SUNSTEIN, Cass; VERMEULE, Adrian. Interpretation and Institutions. Chicago Public Law and Legal
Theory Working Paper Series, No. 28, 2002.

YARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando Angelo Ribeiro. O argumento das “capacidades
institucionais” entre a banalidade, a redundancia e o absurdo. Direito, Estado e Sociedade, n. 38, p. 6-50,
jan./jun. 2011.
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desenvolvimento das capacidades em arranjos determinados por uma variedade de atores
judiciais e ndo-judiciais, e ambos marcados por diferentes capacidades, recursos e
mecanismos que facultam as escolhas feitas em uma tomada de decisdes. Até mesmo em

casos de decisdes acerca de como tomar a melhor decisao.

A partir desse quadro que faz uma comparacdo de capacidades do Judiciario e das
instituicOes que sdo direta ou indiretamente afetadas por suas decisdes é que se da o0 proximo
passo de tentar apontar os limites de atuacdo das cortes em uma situacdo de possivel tenséo
interinstitucional. Seguindo essa perspectiva, ha o reconhecimento de uma estrutura geral que
leva ao argumento de que o Poder Judiciario, de fato, pode oferecer respostas para algumas
questdes que serdo por ele apreciadas. No entanto, ha limitacdes e outras instituicdes possuem
uma maior condicdo de oferecer respostas proprias ao problema apresentado. Seria essa uma
maneira de demonstrar que a atuacdo do judiciario seria insuficiente ou, por vezes,

deficitaria®.

E destacado que é comum, na doutrina nacional, remeter ao texto "Interpretation and
Institutions™ para referenciar o argumento pautado nas capacidades institucionais, pois
entende-se que nele séo trazidos elementos que auxiliam em um melhor entendimento em
torno do exercicio da discricionariedade judicial. Outrossim, o texto também pondera os
recursos e limitacdes inerentes as instituicdes e suas capacidades de dissolucdo dos problemas
que a elas chegam. A partir do exemplo do caso Cesare Battisti, em que o Ministro Luis Fux
aborda explicitamente em seu voto a caréncia de capacidade institucional do Supremo para
tomar decisdes politicas no &mbito internacional. Para sustentar tal alegacdo, adota-se o termo
"institutional capacities" e faz-se a referéncia devida aos professores Cass Sunstein e Adrian

Vermeule?.

0 Sobre isso, leia-se "(...)é certo que o Judiciario pode dar alguma resposta para um dado conjunto de questées
gue estejam sendo submetidas a apreciacdo judicial. Contudo, quando comparamos 0s recursos e limitagdes do
Judiciario com os de outras instituigdes que poderiam fornecer suas proprias respostas ao tipo de problema em
exame, constatamos que a performance judicial deixa a desejar". Op. Cit. p.2.

2L “Compete ao Presidente da Republica, dentro da liberdade interpretativa que decorre de suas atribui¢des de
Chefe de Estado, para caracterizar a natureza dos delitos, apreciar o contexto politico atual e as possiveis
perseguicBes contra o extraditando relativas ao presente, o que é permitido pelo texto do Tratado firmado (art.
11, 1, f). O Supremo Tribunal Federal, além de ndo dispor de competéncia constitucional para proceder a
semelhante exame, carece de capacidade institucional para tanto. Aplicavel, aqui, a no¢do de “institutional
capacities”, cunhada por Cass Sunstein e Adrian Vermeule (Interpretation and Institutions. U Chicago Law &
Economics, Olin Working Paper, N° 156, 2002; U Chicago Public Law Research Paper n° 28. Disponivel em: ,
acesso em 27/05/2011) — o Judiciario ndo foi projetado constitucionalmente para tomar decisdes politicas na
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Apesar de a referéncia a ambos 0s autores e ao conceito ser recorrente, postula-se
pela necessidade de reconstruir o conceito em estudo para entender sua adequacéo ao contexto
juridico brasileiro. Serd que vem sendo adotado no mesmo sentido que Sunstein e Vermeule
se valeram? Diego Werneck e Fernando Leal se posicionam no sentido de que "capacidades
institucionais" deveria ser uma expressdo entendida como uma "sintese de um esquema

argumentativo com pressupostos, condi¢ées e um método de operacionalizacao especificos™.

E defeso que a partir desse ponto de vista sera possivel, enfim, estimar a pertinéncia
de importar a ideia de capacidades institucionais. Seriam esses 0s mesmos elementos que
concederiam a estrutura argumentativa em questao alguma precisdo as discussées em torno da
deliberacdo do judiciario e que ja estipulam as funcbes e os meios disponiveis a funcao

judicial quando em contraponto a outras instituicdes publicas.

Passo seguinte consiste na identificacdo de trés premissas e uma estratégia basica de

raciocinio que conduzem a leitura do argumento das capacidades institucionais. Séo eles:

"(i) considerar que algum grau de especializagdo funcional em prol de fins
constitucionais comuns € um pressuposto normativo da separacdo de
poderes; (ii) considerar que toda tentativa, por qualquer instituicdo, de
atingir esses fins comuns é potencialmente falivel, estando sujeita a graus
variados (mas nunca iguais a zero) de erros e incertezas; (iii) a analise de
diferentes alternativas de decisdo deve se dar de acordo com suas possiveis
consequéncias para a promocao de um mesmo valor ou objetivo."

A leitura dessas premissas permite conhecer que o raciocinio légico erigido € a de
que concluir que ha alguma solucéo ideal que pode ser alcancada pelos 6rgdos decisores, bem
como estes devem se esforgar para se aproximar o maximo possivel desse ideal ¢ uma utopia.
Em verdade, o que se deve buscar ¢é atrelar “0S custos associados a cada estado de coisas
possivel vinculado a implementacéo de diferentes alternativas em um dado cenario, busquem

adotar a 'segunda melhor' solugéo”zz. Isso significa dizer que os autores estdo a defender o que

esfera internacional, cabendo tal papel ao Presidente da Republica, eleito democraticamente e com legitimidade
para defender os interesses do Estado no exterior. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticdo Avulsa na
Extradicdo n. 1085/ Reclamacdo n.11243, Relator: Min. Gilmar Mendes, Data de Julgamento 08/06/2011,
Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: 03/04/2013. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br> Acesso em 15 de
novembro de 2018.

22 ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando Angelo Ribeiro. Op. Cit. p.11.
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se entende como “second-best™?®, que pode ser interpretada como a saida mais aconselhavel
que pode ser formulada entre um estado considerado ideal e um estado que € passivel de ser
alcancado através da atividade institucional. Conforme a hipotese sustentada pelos autores
nacionais, esse seria 0 termémetro para uma adequagdo entre posturas institucionais e
métodos decisorios. Sem esse pormenor, poder-se-ia dizer que o argumento das capacidades

institucionais se descaracterizaria.

Partindo dessa reconstrugdo, 0 proximo passo consistiu na identificacdo da
multiplicidade de argumentos que ndo se encaixam no modelo por eles proposto. E pontuado,
inclusive, que seria um erro de aplicacdo tedrica ter argumentos "que se apresentam dentro da
estrutura adequada, mas ndo se desincumbem dos dnus argumentativos a ela vinculados"%*.
Outro exemplo seria a aplicacdo de construcdes conceituais distintas, que ndo se valem da
devida estrutura de raciocinio Idgico para utilizar a no¢do de "capacidades institucionais”,
apesar de adotarem a expressdo. Esse segundo caso sequer se consideraria um erro, mas uma
aplicacdo tedrica outra. E entendido que esses dois casos configuram riscos para a precisio
teodrica que deveria banhar o conceito em analise e, caso essa postura perdure, ha riscos de se
recair em formulacBGes banais, redundantes ou absurdas para o emprego das capacidades

institucionais como argumento.
1.2.1 Das capacidades nas relagdes entre instituicbes

Feita a reconstrucdo do conceito de "capacidades institucionais”, passa-se agora a
uma discussdo em torno dos limites e atuacdes inerentes a funcdo judicial. Para aprofundar
essa questdo, € identificado pelos professores Werneck e Leal a existéncia de dois
argumentos, os intrainstitucionais e os interinstitucionais. Enquanto primeiro se refere a
apreciacdo de diferentes respostas para a pergunta sobre como o Poder Judiciario deve
decidir, o segundo diz respeito a questdo sobre quem deve decidir. A relevancia que envolve
esses dois argumentos instiga seus pensadores a, primeiro, ponderar a respeito da incluséo de
juizos empiricos para defender suas teses e, segundo, leva a exposicdo de uma certa
deficiéncia nas andlises em torno das escolhas feitas pelo Poder Judiciario, de modo a focar
apenas nos méritos e deméritos da instituicdo e, a posteriori, tentar demonstrar a existéncia de

um vazio institucional.

 VERMEULE, Adrian. The interaction of democratic mechanisms. The Good Society, Vol. 18, 1, 2009.
* ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando Angelo Ribeiro. Op. Cit. p.12.
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Pode ser entendido que ao se tentar criar tens@es interinstitucionais, elas ndo devem
ser observadas apenas em relacdo ao judiciario, mas também em relacdo aos meéritos e
deméritos das outras instituicbes que também podem ou poderiam oferecer solucbes para o

problema que é apresentado.

Inserido ao argumento de que devem existir verificacbes de ordem empirica no
momento de apontar como 0s membros do Poder Judiciario deveriam decidir, devem ser
consideradas condicionais/variaveis como a proporg¢ao entre a limitagdo do tempo, o quantum
de processos, a escassez estrutural e a meta a ser cumprida. Nessa perspectiva, além de se
considerar as condicdes factuais, ha também a substancialidade de cada sujeito julgador.
Ademais, se esta falando de aplicar uma teoria normativa a "juizes diferentes em condicdes

diferentes"?°.

Em face disso, ndo se deve olvidar do contexto e das relacdes referentes ao exercicio
das competéncias judiciais, pois caso contrdrio o pesquisador recairia em um erro
metodoldgico para sustentar suas criticas e apontamentos. Outra questdo que deveria ser
enfrentada é a que demanda por que o Judiciario, com todas as suas condicionais, € ndao outra
instituicdo, é que deveria encarar alguns problemas especificos? Sobre isso, discorre-se que
guando se avalia como um juiz deveria decidir, se deveria aplicar teoria A ou B, ha que se
levar em consideracdo que esse agente ndo esta atuando em um vazio institucional. Ha outras
instituicdes, além dos juizes, que também estdo enfrentando questdes sociais que envolvem
ndo apenas uma hermenéutica como também o emprego de normas juridicas. E é devido a
esse quantitativo de relacbes que se concretizam as tensdes interinstitucionais e

intrainstitucionais.

S&o questdes inerentes a horizontalidade presente na distribuicdo de poder e que
acarretam, inevitavelmente, em imbréglios de ordem institucional. Por isso, quando se € feita
uma referéncia as "capacidades institucionais", estd também a se dirigir as problematicas que

podem estar dentro da esfera de competéncia de uma instituicdo, bem como as solucgdes dadas

2> «“Assim, um argumento de capacidades institucionais forca a teoria em analise a explicitar o seu alcance
esperado, com os dnus especificos dai decorrentes, ja que as varidveis ligadas aos recursos e limitacdes dos
6rgdos decisérios ndo sdo idénticas para juizes em diferentes sistemas juridicos, para juizes de tribunais
superiores e juizes de primeira instdncia, nem entre juizes em tribunais e varas “generalistas” e tribunais e varas
“especializados”. In: ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando Angelo Ribeiro. Op. Cit. pp.14-15
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por essa instituicdo poderdo repercutir sobre os fins que sdo também compartilhados pelas

outras instituigoes.

Outro elemento que merece destaque no estudo dos professores Werneck e Leal, é 0
que eles denominam por "falibilidade potencial das decisdes tomadas sob condi¢Ges de risco
ou incerteza para justificar a importancia de se medir comparativamente as capacidades de
diferentes instituicdes”. No que tange a esse aspecto, chama-se atencdo para o comparativo
que pode ser tracado entre as atuagdes institucionais para que se verifique a possibilidade de
reduzir as chances de erro ao indicar aquela instituicdo que falhara menos. Diante disso, recai-
se sobre alguns pressupostos institucionais estruturais, especificamente sobre os itens
funcionalismo e especializacdo, que particularmente interessam a evolucéo do objeto proposto

nesse trabalho.

Em conformidade com o j& discorrido anteriormente, é entendido que vinculado ao
argumento das capacidades institucionais hd a nocdo de separacdo de poderes e desenho
institucional. Dentro dessa correlacdo ha o desempenho de diferentes funcGes que séo
posicionadas, na melhor medida possivel, para o grau de governo ou sociedade que podera
melhor desempenha-las. Portanto, a separacdo de poderes € atribuido como palavra-chave o

termo "especializagdo™.

E entfo feita uma analogia em que a Constituicdo seria a planta que foi elaborada
pelo arquiteto institucional. Esse arquiteto, por conseguinte, se torna responsavel pela
distribuicdo de competéncias e poderes entre as instituices por ele planejadas a fim de
alcancar alguns fins. Logo, a cada instituicdo criada sdo concedidas "condicGes especificas

capazes de incrementar a eficiéncia com que os referidos poderes seréo por elas exercidos™ .

Quando ocorre essa divisdo de funcdes entre as instituicdes, pressupde-se que as suas
decisbes serdo oportunas para os problemas que elas s&o convidadas a resolver. E interpretado
pelos autores que a nogdo de especializacdo é uma idealizagdo, pois mesmo que se tenha em
mente que houve uma distribuicdo de poderes diferente para instituicdes diferentes a partir de
um critério de especializagdo no texto original da Magna Carta, a realidade do sistema

constitucional, por si s, é dindmica.

% ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando Angelo Ribeiro. Op. Cit. pp.16-17.
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E identificado um movimento que ainda esté se iniciando de alocagdo de poder entre
instituicbes. Contudo, sdo apontados alguns possiveis problemas em torno dessa alocacao,
como o fato de poder ser ambigua, levando a uma reconducdo para esferas de atuacao
legitima de mais de uma instituicdo, e as instituigdes, por outro lado, podem se valer de sua
parcela inicial de poder para oferecer uma leitura distinta daquela que fora originariamente
pensada. Tem-se, assim, um exemplo da complexidade e da dinamica pela qual o desenho
original de separacao de poderes passa ao longo do tempo. Consequentemente, isso leva a um
exercicio natural de comparacdo de capacidade entre as diferentes instituicdes. Sobre isso,

tem-se a seguinte sintese:

“Nesse contexto, o argumento das capacidades institucionais ¢
essencialmente um argumento de natureza constitucional que conjuga entre
0s seus pressupostos um tipo de leitura funcionalista da divisdo de poderes
com o0s ideais regulativos de unidade do poder estatal e de compromisso
interinstitucional em torno de fins constitucionalmente estabelecidos.” 2’

Isto posto, conclui-se que diante de uma comparacdo de capacidades entre
instituicGes diferentes, o propdsito almejado € identificar qual a instituicdo mais capacitada
para resolver o problema que se apresenta. Assim, 0 argumento das capacidades institucionais
expressaria uma investida para eliminar as redundancias e ambiguidades que podem surgir no

desenho institucional.

Com o fechar desse subtopico, acredita-se que mais um paco esta sendo dado para o
desobscurecer das questfes trazidas inicialmente a respeito das fronteiras existentes entre o
ativismo judicial e o desenho institucional democratico. A partir da abordagem de parcela da
critica trazida em torno do argumento das capacidades institucionais apresentadas no estudo
dos desenhos institucionais, desenvolve-se a percepcao de que a construcdo das capacidades
possui uma natureza constitucional , a qual objetiva a manutencdo de um equilibrio
institucional. Esse equilibrio, em consequéncia, é margeado por fronteiras, que podem ser
lidas como as competéncias de cada poder e que, apesar de ndo serem fronteiras estaticas
ratificam o compromisso firmado entre as instituicbes para atingir o que fora previsto

originariamente no texto constitucional.

%" Ibidem. p.19
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1.3 O papel contramajoritario das Cortes

Outro termo essencial ao estudo do ativismo judicial dentro da teoria institucional é a
“dificuldade contramajoritaria”. Trata-se de um conceito criado a partir dos debates acerca do

judicial review na teoria constitucional norte-americana®. Alexander Bickel®

defendia que o
judicial review era um recurso andmalo tendo em vista o cenério politico norte-americano,
pois se tratava de um mecanismo que defenderia os interesses de uma parcela de poder que
ndo representava a maioria democratica. Assim, ao judicial review foi aferido o predicado
"forca contramajoritaria” em face de democracia norte-americana. A forca contramajoritéaria,
por sua vez, consistiria na legitimidade que o poder jurisdicional detinha para contrapor uma

norma do Poder Legislativo®.

A partir da predicacdo trazida por Bickel, pode-se dizer que a dificuldade
contramajoritaria consiste na concepcao de que uma decisdo judicial tomada em um Estado
Democrético de direito e que confronte juizos de ordem econdmica ou politica que foi
externada pelos Poderes Legislativo e Executivo, ambos marcado pelo carater da
elegibilidade, é vista com desconfianca. Essa desconfianca resulta de um descaminho em
relacdo ao que € esperado de uma democracia, pois 0s magistrados ndo foram eleitos pelo
povo através do voto e nem sofrem sanc¢Ges de ordem politica por emitirem uma deciséo que

ndo contemple a maioria.

Se por um lado o controle de constitucionalidade seria um instituto que tem como
fim a protecdo da supremacia da Constituicdo, ao mesmo tempo, figuraria como uma
dificuldade contramajoritaria por ferir a vontade da maioria. Os membros do Poder Judiciario,
ao contrario dos Poderes Legislativo e Executivo, ndo possui representantes eleitos e, por
causa disso, néo refletiria 0 anseio da maioria. Assim, ao aplicar o judicial review, sua postura

seria contramajoritaria. Assim, ao se declarar a inconstitucionalidade de uma norma, segundo

%8 Sobre tal assunto, indica-se a leitura complementar de BOLONHA, Carlos; FARONI, Fabricio e RANGEL,
Henrique. A supremacia judicial em sua esséncia: para além do casuismo teérico. Sequéncia (Florianépolis)
[online]. 2013, Vol. 34. n. 66, pp. 261-282.

# BICKEL, Alexander. The least dangerous branch: the supreme court at the bar of politics. New Haven: Yale
University Press, 1986.

% BOLONHA, Carlos; ZETTEL, Bernardo; RANGEL, Henrique. O constitucionalismo popular em uma leitura
rawlsiana. Scientia luris, Londrina, v.18, n.2, p.171-187, dez.2014.
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Bickel, se feriria a esséncia democrética, qual seja, a representacdo do povo pelos Poderes
Legislativo e Executivo em face de uma decisdo tomada por agentes nao eleitos.

Diante disso, coloca-se em cheque a legitimidade do Poder Judiciario no que tange a
competéncia de determinar se uma lei, em face da Constituicdo, é valida ou ndo. A partir
dessa problematizacdo, a pergunta que se faz é se ha um cruzar de fronteiras, de limites entre
as competéncias, se esta a ocorrer um transbordar na atuacdo judiciaria tendo em vista o fim
basico de zelar por uma ordem institucional democratica. Estaria, entdo, essa postura

supostamente ativista ferindo o desenho institucional democratico?

Os fundamentos de Bickel perpassam pelo entendimento de que na Constituicdo
encontra-se a declaracdo de vontade do povo e essa é prevalecente, inclusive, quando o
legislador legisla em sentido contrario ao que preceitua a Constituicdo. Ocorre que, ainda que
esse tenha legitimidade para legislar em nome do povo que representa, nem sempre O
compromisso é mantido apds o escrutinio eleitoral, tendo em vista a prerrogativa de liberdade

de posicionamento, mesmo que esse esteja contrario a vontade da maioria.

A dificuldade contramajoritaria, assim, faz-se presente porque as questdes que afetam
o0 equilibrio institucional se sobrepdem aos limites formais. A fim de aprofundar a questao da
dificuldade contramajoritaria no contexto nacional, assim como trazer consideracfes teoricas
gue toguem diretamente a sua relacdo com o tema do ativismo judicial, especificamente na

seara das Supremas Cortes, passa-se a discussao teodrica do capitulo seguinte.
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2. O ATIVISMO E O SUPREMO

2.1 A interpretacdo de um ministro

A partir da contextualizacdo trazida no capitulo 1, foi apresentado um arcabouco
tedrico do estudo das instituicdes, o qual pretendeu alcancar pormenores doutrinarios que se
acredita serem elementares para oferecer um novo olhar sobre a discussdo em torno da
separagdo de poderes e, consequentemente, do ativismo judicial. Esse, por sua vez, sera mais

bem aprofundado no capitulo que se inicia.

A fim de trazer uma abordagem teérica que contemple o estudo do ativismo judicial
a partir de sua percepcdo no cenario brasileiro, optou-se, nesse primeiro momento, pela
analise das contribuicbes proferidas pelo Professor Luis Roberto Barroso nos artigos
Judicializagao, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica (2012)* e A razdo sem voto: o
Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria (2015)*. N&o obstante a relevancia de
seus escritos para o Direito Constitucional, os artigos acabam por transmitir a visdo que é
alimentada por um dos proprios ministros que compde o Supremo Tribunal Federal, o que
pode-se dizer que, de algum modo, reflete indicios do comportamento desse corpo

institucional.

No artigo Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrética (2012) tem-
se uma abordagem que chama a atencdo para a centralidade do STF no exercicio deliberativo
em torno de questdes de repercussdo nacional, o que atraiu e continua atraindo muitas criticas
e comentarios. Foi esse cenario que motivou a reflexdo em torno do tema do ativismo judicial.
E defendido que n&o se trata de uma peculiaridade da Corte brasileira, uma vez que cortes
constitucionais ou supremas cortes pelo mundo afora ganharam notoriedade por seu
protagonismo na tomada de decisdes que detinham um grande alcance de ordem politica, que

versavam sobre a adocdo de politicas publicas e até mesmo de predilecdes de cunho moral.

31 BARROSO, Luis Roberto. Judicializaco, ativismo judicial e legitimidade democratica. (SYN) THESIS, v.
5,n.1(2012)

%2 BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e 0 governo da maioria. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, Nimero Especial, 2015 p. 23-50
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Com o fim da Segunda Guerra Mundial, a justica constitucional, nos paises
ocidentais, avancou sobre o &mbito da politica majoritaria, ou seja, aquela em que no
Legislativo e no Executivo sao eleitos representantes atraves de voto popular. Exemplo disso
foi 0 protagonismo da Suprema Corte norte-americana no caso Bush v. Gore®, bem como a
atuacdo da Suprema Corte israelense ao decidir sobre a compatibilidade com a Constituigéo e
com atos internacionais quando da construcdo de um muro fronteirico com o territério
palestino. Igual forma ocorreu com a Corte Constitucional turca, que protegeu o Estado laico

do crescimento do fundamentalismo islamico, dentre outros casos.

Esses casos trazem uma ilustracdo de como é ténue a fronteira entre a justica e a
politica no mundo contemporaneo. Sobre isso, a particularidade do caso brasileiro chama
atencdo por suas grandes extensdo e volume. Foram incontaveis as questdes que, sujeitas a
Constituicdo, ao contexto politico e as competéncias dos trés poderes, chegaram a instancia do
STF.

As discussdes em torno do STF tornaram-se uma manchete constante nos cadernos
de politica, economia, ciéncia e policia nos jornais de grande circula¢do. Outra caracteristica
que merece destaque é a transmissao dos julgamentos do Plenario da Corte pela TV Justica
que, se por um lado publiciza ainda mais as discussdes da Corte, por outro lado, abre margem
para estudos e criticas. Dentre esses dados, o que destaca é a interpretacdo de Barroso ao

pontuar que:

"Em um pais com o histérico do nosso, a possibilidade de assistir onze
pessoas bem preparadas e bem intencionadas decidindo questdes nacionais é
uma boa imagem. A visibilidade publica contribui para a transparéncia, para
o controle social e, em ltima analise, para a democracia” **.

A respeito dessa interpretacdo, pode-se dizer que se trata de um ponto de vista que
pode ndo contemplar a todos os lados da discusséo em torno da publicidade dada ao STF, pois
também pode ser gerado um clima de incerteza ao redor do comportamento da Corte. Ao
mesmo tempo em que a deliberacdo é transmitida ao que acredita ser na sua integralidade, ha

um carater personalista quando determinado ator da corte emite algum voto que o exponha

%3 Bush v. Gore, 531 U.S. 98 (2000)
% BARROSO, Luis Roberto (2012). Op. Cit. pp.1-2.
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como individuo, ou seja, que o exponha pessoalmente, além das paredes do STF*. Desta
forma, pode haver alguns riscos em torno dessa deliberacéo eivada de transparéncia, mas essa

se trata de uma discussdo ainda em desenvolvimento no Brasil®®.

2.1.1 Judicializagéo e Ativismo Judicial s&o a mesma coisa?

Barroso conceitua "judicializacdo™ como sendo o fato de que questfes possuidoras de
grande repercussdo de carater politico ou social ndo estdo sendo decididas pelas instancias
politicas entendidas como tradicionais, quais sejam, o Congresso Nacional e o Poder
Executivo, mas pelos 6rgdos do Poder Judiciério. Ele interpreta que, intuitivamente, a
judicializacdo carrega em si uma nocao de que ha uma transferéncia de poder para 0s juizes e
para os tribunais, o que leva a algumas modificacdes substanciais quanto a linguagem adotada
na argumentacao e na maneira como a sociedade participa. As causas desse fenOmeno podem
expressar tanto uma tendéncia global quanto uma relagdo direta com o modelo institucional

brasileiro.

Com o intuito de resgatar a historicidade para explicar as causas da judicializacdo, é
entendido que o pontapé inicial foi a redemocratizacdo do Brasil, a partir da promulgagéo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e, como nas ultimas décadas houve
uma "recuperacdo das garantias da magistratura”, o Poder Judiciario passou de um
departamento técnico especializado para um poder politico apto a tornar realidade as

previsdes constitucionais e as leis, principalmente quando em embate com outro Poder.

A segunda causa seria a "constitucionalizacdo abrangente", que importou para a

Constituicdo matérias que antes ficavam a cargo do processo politico majoritario e da

% SILVA, Virgilio Afonso. De Quem Divergem os Divergentes: os Votos Vencidos no Supremo Tribunal
Federal. Disponivel em <http://direitoestadosociedade.jur.puc-rio.br/media/artigo09n47.pdf> Acesso em 17 de
novembro de 2018.

% Sobre essa discussdo, recomenda-se a leitura de alguns escritos, tais como: FONTE, Felipe de Melo.
Jurisdicdo Constitucional e Participacdo Popular: O Supremo Tribunal Federal na era da TV Justica. 1
ed. - Rio de Janeiro: Lumen Juris 2016; FONTE, Felipe de Melo. O Supremo Tribunal Antes de Depois da TV
Justica: Rumo a Sociedade Aberta de Telespectadores? Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/pesquisa-
decisoes-colegiadas-stf.pdf>; MENDES, Conrado Hubner. Onze ilhas. 01 de fevereiro de 2010. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz0102201008.htm>; SILVA, Virgilio Afonso. Um Voto Qualquer? O
papel do Ministro Relator na Deliberacdo do Supremo Tribunal Federal. Revista Estudos Institucionais, Vol 1,
1, 2015.
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legislacdo ordinaria. Segundo seu entendimento, a "Carta brasileira é analitica, ambiciosa,
desconfiada do legislador"®’. E, por fim, a terceira causa da judicializacio seria 0 "sistema
brasileiro de controle de constitucionalidade” como sendo um dos mais abrangentes do

mundo.

Gragas a sua classificagio como hibrido ou eclético, o controle de
constitucionalidade faz a juncdo dos sistemas americano e europeu, de modo que se adota a
formula americana de controle incidental e difuso e 0 modelo europeu com o seu controle por
acao direta. A partir desses dois referenciais, um juiz ou tribunal ndo seria obrigado a aplicar
uma lei se a considerar inconstitucional e, igual modo, haveria a permissdo para que

determinadas matérias sejam levadas imediatamente ao STF.

Soma-se a isso o direito de propositura amplo previsto no art. 103, da CRFB/88%,
que prevé que diversos 6rgdos, assim como entidades publicas e privadas tém a permissao

para ajuizar acBes diretas, o que levou muitas questdes® sob a forma de acdo direta de

¥ BARROSO, Luis Roberto (2012). Op. Cit.,p.2.

%8 Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acio declaratdria de constitucionalidade: I -
0 Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; Il - a Mesa da Camara dos Deputados; IV - a Mesa
de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; VV - o Governador de Estado ou do
Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil; V111 - partido politico com representacdo no Congresso Nacional; IX - confederacéo sindical ou entidade
de classe de ambito nacional. § 1° O Procurador-Geral da Republica deverd ser previamente ouvido nas a¢des de
inconstitucionalidade e em todos os processos de competéncia do Supremo Tribunal Federal. § 2° Declarada a
inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao
Poder competente para a adocdo das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para
fazé-lo em trinta dias. 8§ 3° Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de
norma legal ou ato normativo, citard, previamente, 0 Advogado-Geral da Unido, que defenderd o ato ou texto
impugnado. BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui¢do.htm>

% S30 exemplos “a) o pedido de declaragdo de inconstitucionalidade, pelo Procurador-Geral da Republica, do
art. 5° da Lei de Biosseguranca, que permitiu e disciplinou as pesquisas com células-tronco embrionarias (ADIn
3.150); b) o pedido de declaracdo da constitucionalidade da Resolucéo n° 7, de 2006, do Conselho Nacional de
Justica, que vedou o nepotismo no ambito do Poder Judiciario (ADC 12); c) o pedido de suspensdo dos
dispositivos da Lei de Imprensa incompativeis com a Constituicdo de 1988 (ADPF 130). No ambito das agdes
individuais, a Corte se manifestou sobre temas como quebra de sigilo judicial por CPI, demarcacdo de terras
indigenas na regido conhecida como Raposa Serra do Sol e uso de algemas, dentre milhares de outros. (...)Nos
Gltimos anos, o STF pronunciou-se ou iniciou a discussdo em temas como: a) Politicas governamentais,
envolvendo a constitucionalidade de aspectos centrais da Reforma da Previdéncia (contribuicdo de inativos) e da
Reforma do Judiciario (criagdo do Conselho Nacional de Justica); b) RelacBes entre Poderes, com a
determinacdo dos limites legitimos de atuagdo das Comissfes Parlamentares de Inquérito (como quebras de
sigilos e decretacdo de prisdo) e do papel do Ministério Publico na investigacdo criminal; c¢) Direitos
fundamentais, incluindo limites a liberdade de expressao no caso de racismo (Caso Ellwanger) e a possibilidade
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inconstitucionalidade, acdo declaratoria de constitucionalidade e argui¢do de descumprimento
de preceito fundamental & apreciagdo do STF.

Diante da identificacdo do quadro enfrentado pela Suprema Corte brasileira, Barroso
defende que essa instituicdo foi provocada a se manifestar e vem atuando dentro de seus
limites, pois uma vez que foram preenchidos os limites formulados, o tribunal ndo poderia
esquivar-se. Desse modo, acrescenta que ndo foi intencionada pelos ministros a criacdo de
uma hegemonia judicial, ndo decorrendo de uma escolha ideoldgica, filosofica ou
metodoldgica da Corte, mas apenas cumpriu-se a previsao constitucional que existe dentro do

desenho institucional em vigéncia.

Outro ponto relevante em seu artigo € a consideracdo de que judicializacdo e
ativismo judicial sdo primos, ainda que ndo tenham sido gerados pelas mesmas causas.
Enquanto que a judicializagdo, no Brasil, seria uma circunstancia que deriva do modelo
constitucional adotado, e ndo como um exercicio que advém da vontade politica, o ativismo
abarca uma participacdo mais "ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e
fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes™.
Ainda dentro dessa caracterizacdo, entende que a postura ativista pode ser expressa por

condutas que incluem caracteristicas, tais como:

“a) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagdo do
legislador ordinario; b) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violacdo da Constitui¢do; c) a imposicado de
condutas ou de abstencfes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas” *'.

E também ressaltado que as origens do ativismo vém da jurisprudéncia norte-
americana e que, inicialmente, foi marcada por uma postura mais conservadora por parte da

Suprema Corte, tal como ocorreu nos casos Dred Scott v. Sanford (1857)* e West Coast V.

de progressdo de regime para os condenados pela pratica de crimes hediondos.”In: BARROSO, Luis Roberto
(2012). Op. Cit. pp.3-4

“ BARROSO, Luis Roberto (2012). Op. Cit. p.5.

! Ibidem.

*2 Dred Scott v. Sanford, 60 U.S. 393 (1837).
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Parrish (1937)*%. Apenas a partir da década de 50 é que a postura da Corte comegou a adotar
tracos mais progressistas, conforme pode se observar nos casos Brown v. Board of Education
(1954)*, Miranda v. Arizona (1966)*°, Frontiero v. Richardson (1973)*, Griswold v.
Connecticut (1965)*' e Roe v. Wade (1973)*.

Por conseguinte, é identificado como oposto ao ativismo a "autocontencéo
n49

judicial™™, que seria a conduta adotada pelo Judiciario para reduzir sua interferéncia na esfera
de atuacdo dos demais poderes. A diferenca, no entanto, entre ativismo e autocontencédo seria
metodoldgica, porque enquanto o primeiro visa uma maximizacdo das potencialidades do
texto constitucional, o segundo restringiria o espaco de incidéncia da Constituicdo em prol de
instancias politicas. Feita essa distingdo, assume-se que o judiciario brasileiro, sim, tem
adotado uma postura eminentemente ativista, mas que isso se daria em funcdo de um principio
democratico. Em resumo, haveria uma dotacao positiva nessa postura, pois o Judiciario estaria
atuando em funcdo das demandas sociais que ndo sdo contempladas pelo parlamento, por

exemplo.

Por outro lado, como perspectiva negativa, é defendido o argumento de que o
problema estaria no Poder Legislativo, pois esse enfrenta dificuldades particulares a
instituicdo e uma proposta para reverter isso seria a reforma politica. A partir desse prisma,
argumenta Barroso que ha uma postura letargica por parte do Legislativo, uma vez que é
entendido que ele ndo possui uma ampla e forte atuacdo politica tal como a que deveria ter.
Prova disso seria a repercussdo que pairou em torno do julgamento da corte a respeito das
pesquisas com células-tronco embrionarias quando comparado com a parca repercussao que

teve o debate publico sobre o processo legislativo que culminou na redagdo da lei. Diante

3 West Coast Hotel Co. v. Parrish, 300 U.S. 379 (1937)

* Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954)

** Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966)

“® Frontiero v. Richardson, 411 U.S. 677 (1973)

*" Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965)

*® Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973)

9 «“Por essa linha, juizes e tribunais a) evitam aplicar diretamente a Constituigdo a situa¢des que nao estejam no
seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do legislador ordinario; b) utilizam critérios
rigidos e conservadores para a declaragdo de inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e c) abstém-se de
interferir na defini¢do das politicas publicas.”. In: BARROSO, Luis Roberto (2012). Op. Cit. p.5.
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dessa defesa, € inevitavel notar que ha uma clara parcialidade no discurso adotado pelo
professor.

2.1.2 As criticas e 0s riscos inerentes a judicializacdo e ao ativismo

Em contra-argumentacdo as criticas que sdo comumente feitas a judicializacdo e ao
ativismo judicial, identificou-se que essas se sustentam em trés pilares: nos perigos que a
legitimidade democréatica corre, na politizacdo indevida da politica e na capacidade
institucional do Judiciario. Apesar de entender que essas criticas ndo invalidam a relevancia
de atuacdo do judiciario, mesmo assim opta por realizar ponderacGes que tentam demonstrar

gue ndo se trata de uma situacao tdo grave assim para a ordem democratica.

Sobre os riscos de legitimidade democratica, que envolve justamente o fato de os
membros do Judiciario ndo serem membros eleitos, tem-se que esses atuam politicamente
para, por exemplo, invalidar os atos de outros poderes. A essa iniciativa, a teoria
constitucional nomeia como "dificuldade contramajoritaria”, termo este que ja faz parte do
grupo de conceitos trazidos no primeiro capitulo. Essa garantia da democracia, para Barroso,

ndo seria um risco, mas uma representacao indireta da vontade popular.

Sua conclusdo paira sobre o fato de que, dentro da razoabilidade da interpretacdo
constitucional, o que deve prevalecer sdo as escolhas do legislador, porque ele tem o condao
do voto popular. E, em caso de ocorrer uma atuagdo contramajoritaria - em carater
extraordinario -, essa certamente se dara pr6 democracia. Em resposta a essa "falta de
legitimidade" para invalidar decis6es oriundas de representantes eleitos, sdo apresentadas uma

justificativa de natureza normativa e outra de natureza filosofica.

No que diz respeito a natureza normativa, é ressaltado que a Constituicdo confere
esse poder ao Judiciario e, especialmente, ao STF. Devido ao fato de os magistrados nao
possuirem vontade politica propria, quando aplicam a Constituicdo e as leis, eles estdo a
concretizar decisdes que foram tomadas pelo constituinte, pelo préprio legislador, ou seja,

pelos representantes do povo.
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A justificacdo de natureza filoséfica, por sua vez, se pauta na apresentacdo de alguns
conceitos como "constitucionalismo” sendo um poder limitado e que respeita os direitos
fundamentais. Igual modo, "democracia™ significa soberania popular e governo do povo.
Portanto, entre democracia e constitucionalismo haveria direitos fundamentais e governo de

maioria, de modo que poderiam emergir situagdes de conflitos e tensdes.

A despeito disso, Barroso defende que a Constituicdo precisa cumprir dois papéis:
estabelecer as regra do jogo democratico e a alternancia de poder. Isso ndo significa dizer que
a democracia se limita a um principio majoritario, de modo que a democracia € sindbnimo
também de uma representacdo de minorias e € nesse diapasdo que o STF atua, ou seja,

protegendo valores e direitos fundamentais, ainda que em face da maioria.

Em contrapartida, no artigo A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o
governo da maioria(2015) se inicia com a premissa de que "cabe ao Supremo Tribunal

"0 tendo em

Federal assegurar o governo da maioria e a igual dignidade de todos os cidad&os
vista a pluralidade de circunstancias que podem paralisar o processo politico majoritario. I1sso
parte do entendimento de que o principio democratico vai muito além da quantidade de votos
(o que seria um aspecto puramente formal), pois ha uma dimensdo substantiva que no que
tange a protecdo dos valores e direitos fundamentais (aspecto substantivo). Além dessas
dimensGes ha também a dimensdo deliberativa, os argumentos e a persuasao, de modo que a

democracia ndo é composta apenas por nimeros, mas soma-se a isso direito e razao.

Intenta-se a partir do argumento de que, devido a complexidade e dindmica que se
encontra na construcdo das sociedades atuais, surgem muitas questdes que ainda ndo possuem
respostas e nem previsdes do constituinte e do legislador, restando a responsabilidade para o
emprego de uma moderna interpretacdo juridica, que, dentro de seus limites, buscara
estabelecer uma comunicacao entre texto normativo e realidade. Sao exemplos de questdes

sem respostas que chegam ao judicidrio:

“a) pode um casal surdo-mudo utilizar a engenharia genética para gerar um
filho surdo-mudo e, assim, habitar 0 mesmo universo existencial que os
pais?

b) uma pessoa que se encontrava no primeiro lugar da fila, submeteu-se a um
transplante de figado. Quando surgiu um novo figado, destinado ao paciente

%0 BARROSO, Luis Roberto (2015). Op. Cit. p.25.
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seguinte, 0 paciente que se submetera ao transplante anterior sofreu uma
rejeicdo e reivindicava o novo figado. Quem deveria recebé-10?

¢) pode um adepto da religido Testemunha de Jeova recusar terminantemente
uma transfusdo de sangue, mesmo que indispensavel para salvar-lhe a vida,
por ser tal procedimento contrario a sua convic¢ao religiosa?

d) pode uma mulher pretender engravidar do marido que ja& morreu, mas
deixou o seu sémen em um banco de esperma?

e) pode uma pessoa, nascida fisiologicamente homem, mas considerando-se
uma transexual feminina, celebrar um casamento entre pessoas do mesmo
sexo com outra mulher?”™

Como ndo ha essa capacidade de previsdo por parte do Poder Legislativo, hd um
movimento de crescimento de constituicbes que contemplem principios que chancelam
interesses que sdo contrapostos e que o sentido completo a ser atribuido caberé ao escrutinio
daquele que julga. Tem-se, entdo, a percepgéo de que a fronteira entre legislacéo e jurisdigéo,

entre politica e direito, reduziu.

E demandado do juizo de valor do juiz um exercicio de construcdo tanto ldgica
qguanto argumentativa a partir dos ditames normativos, dos precedentes estabelecidos e dos
elementos externos que podem vir a interferir na decisdo. Apesar da subjetividade que pode
existir nesse processo, uma coisa é primordial, que é a reconducdo a norma juridica sem recair

na tentaco de criar um direito novo®,

Ha& situacBes em que principios constitucionais se chocam e, para contornar esse
quadro, tribunais constitucionais de todo o mundo se valem da ponderacao e da reabilitacdo
da argumentacdo juridica para suprir a vontade constitucional que a situacdo demanda. Para
atingir esse ponto "ideal", é defendido que dificilmente se mantera o tradicionalismo que é

comumente associado a separacdo de poderes.

O juiz sai do posto de mero aplicador direito para ser também um "coparticipante” na

criagdo do Direito. O que legitimara a decisdo por ele proferida serd a capacidade de usar da

1 BARROSO, Luis Roberto (2015). Op. Cit. p.31
52 «Casos dificeis podem resultar da vagueza da linguagem (dignidade humana, moralidade administrativa), de
desacordos morais razoaveis (existéncia ou ndo de um direito a morte digna, sem prolongamentos artificiais) e
colisbes de normas constitucionais (livre iniciativa versus protecdo do consumidor, liberdade de expressdo
versus direito de privacidade). Para lidar com uma sociedade complexa e plural, em cujo ambito surgem casos
dificeis, é que se criaram ou se refinaram diversas categorias juridicas novas, como a normatividade dos
principios, a colisdo de normas constitucionais, o uso da técnica da ponderacao e a reabilitacdo da argumentacao
juridica”. In: BARROSO, Luis Roberto (2015). Op. Cit. p.32
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racionalidade, o senso de justica e a adequacéo constitucional em torno do problema. A partir
desse ponto de vista, é trazido para o debate o conceito de "auditdrio", explorado por Chaim
Perelman® que é caracterizado pela “capacidade de o intérprete convencer o auditério a que
se dirige de que aquela é a solugdo correta e justa” **. Contudo, esse ponto ndo é desenvolvido

no decorrer do artigo.

O ponto seguinte a ser explorado é a funcdo majoritaria e representativa do STF. E
exposto que a corte presta tanto uma jurisdicdo ordindria quanto constitucional em sua
atuacdo. Jurisdicdo ordinaria seria aquela em que a corte se comporta como um Orgao
jurisdicional, que soluciona questdes de aplicacdo de direito infraconstitucional, perpassando
pelo julgamento criminal dos membros do parlamento até a dissolucdo de conflitos em

matéria de competéncia entre tribunais.

Por outro lado, a jurisdi¢do constitucional se resume a interpretacdo e aplicacdo da
Constituicdo. Segundo o ponto de vista politico-institucional, o desempenho dessa segunda
jurisdicdo engloba as atuacfes contramajoritaria e representativa. A primeira versa sobre a
legitimidade democratica para invalidar atos dos Poderes Legislativo e Executivo e a segunda,
apesar de ser dito que é a transformacao institucional da Gltima década, ndo é caracterizada,

nesse momento, pelo professor Barroso.

A respeito da dificuldade contramajoritaria, repetem-se os apontamentos feitos no
artigo publicado em 2012. E reforcada juntamente a ideia de que a maioria dos paises atribui
ao Poder Judiciario o papel de sentinela contra a tirania, a fim de evitar que se prejudique o
processo democratico e que seja evitada a opressdo das minorias, visto que é consensual a
interpretacdo que o conceito de democracia supera a ideia de um governo de maiorias. Cabe a
manutencdo do principio democratico a inclusdo da igualdade, justica e liberdade. Isso
significa dizer que aqueles que foram vencidos no processo politico, ainda poderdo encontrar
protecdo na atuacdo judiciéria, em especial nas supremas cortes ou tribunais constitucionais,

posto que defendem os valores constitucionais e a razéo publica.

* PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentacdo: a nova retorica. Sao
Paulo: Editora Martins Fontes, 1996.
> BARROSO, Luis Roberto (2015). Op. Cit. p.32
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Barroso entende que o papel contramajoritario do STF tem sido, até entdo,
empregado com parcimdnia, pois a corte compreende que em questdes que ndo colocam em
cheque direitos fundamentais e pressupostos democraticos, ha que se ter deferéncia em
relacdo a conformacédo do legislador e a discricionariedade do administrador. Prova disso seria
a baixa quantidade de declaracdo de inconstitucionalidade de dispositivos de leis federais sob
a égide da Constituicdo de 1988.

Inclusive, € citado que o STF optou pela preservacdo da decisdo tomada pelo
Congresso Nacional ou pelo Chefe do Executivo nos casos da ADI contra o dispositivo que
autorizava as pesquisas com células-tronco embrionarias, a ADPF contra a lei federal que
previa acdes afirmativas em favor de negros no acesso a universidades e a a¢do popular que
questionava o decreto presidencial de demarcacao continua da Terra Indigena Raposa Serra
do Sol por decreto do Presidente da Republica. A partir desses exemplos, 0 que se quis
defender foi que ndo ha superposi¢cdo entre o0s conceitos de democracia e principio

majoritario.

2.1.3 Da representacao politica

O ponto critico do quadro que se desenha, para o professor Barroso, é a crise da
representacdo politica em face das insuficiéncias advindas da democracia representativa. E
destacado que ha dificuldade no processo representativo para expressar a vontade da maioria
da populacdo. Os problemas que repercutem ao redor do mundo, Sd0 0S mesmos que se
desenham no Brasil, como o financiamento eleitoral, a reducéo da laicidade no Estado com a
constante insercdo da religido em locais publicos e o radicalismo presente em discursos

partidarios.

Diante disso, a atuacdo politica vem sendo cada vez mais vista com olhos de
desconfiangca e falta de credibilidade pela populagdo. A indignacdo e a abstinéncia de
resultados satisfatérios é, em verdade, uma constante. Fazendo referéncia a Mark Graber™,

Barroso expressa que "a doutrina que antes se interessava pelo tema da dificuldade

® GRABER, Mark A. The countermajoritarian difficulty: from courts to Congress to constitutional order,
Annual Review of Law and Social Science, n. 4, p.361-362, 2008.
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contramajoritaria dos tribunais constitucionais, comeca a voltar atencdo para o déficit

democratico da representagéo politica"*®.

A partir da crise de representatividade no Legislativo, consequentemente, o
Executivo passou por um processo de fortalecimento e, principalmente no Brasil, o Judiciario
também ganhou forgas. Os membros do Poder Judiciario passaram a ser mais representativos
na garantia de demandas sociais do que as instancias politicas. Apesar de o professor Barroso
ter vislumbrado esse quadro em meados de 2015, pode-se dizer que essa dindmica ainda
prevalece em 2018, tendo em vista o receio que paira em torno dos resultados das eleicOes.
Ao que parece, ha uma expectativa de que o Judiciario, através do protagonismo do STF, fara

0 sopesamento das acdes do legislador e do Chefe do Executivo recém-eleito.

S&@o apresentados alguns argumentos que corroboram para a posicdo de que o
Judiciario seria 0 melhor intérprete do sentimento majoritario, como o fato de os juizes serem
recrutados para a primeira instancia a partir de concurso pablico. Isso seria uma via de acesso
gue ndo discrimina origem ou casse social e que aprova aqueles que conseguiram empreender

o melhor estudo.

Enquanto isso, 0 acesso a uma vaga ao Congresso demandaria um alto custo, o que
obrigaria ao candidato procurar por fomento de empresarios e outros, 0 que gera aliancas em
prol da defesa de interesses muito particulares. Em face disso, juizes seriam a melhor opc¢éo
para representar, com independéncia, o anseio social. Ainda que os membros do STF sejam
escolhidos pelo Chefe do Executivo, a sua grande maioria passou por carreiras juridicas que

iniciaram mediante concurso publico.

Outras razdes que se somariam ao ingresso mediante concurso publico, seria a
vitaliciedade e o fato de ndo se sujeitar a prazos eleitorais e anseios de carater populista.
Igualmente, o Judiciario s6 pode agir quando motivado, ndo cabendo a iniciativa por oficio e
nem de julgar algo que ndo constou no pedido das partes, eliminando assim uma
discricionariedade em sua vontade. Sdo essenciais para o julgo a razédo, a fundamentagéo e a
argumentacao para sustentar o posicionamento adotado e assim proceder no que se entende

ser 0 melhor retorno dentro do viés democratico.

¢ BARROSO, Luis Roberto (2015). Op. Cit. p.38.
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Em concluséo, de acordo com o0 que se tem observado na atuacdo do STF como
intérprete final do direito para os casos que chegam até ele, o trato das normas constitucionais
sdo limitados pela interacdo com a sociedade e por sua relacdo com os Poderes Legislativo e
Executivo. Barroso ndo entende que houve uma mudanga no desenho constitucional da
Suprema Corte pelo fato de que essa nédo tenta se sobrepor aos demais poderes, pois caso 0

fizesse incidiria em uma supremacia judicial.
Conforme suas palavras, essa analise exibe um:

“Supremo Tribunal Federal comprometido com a promocdo dos valores
republicanos, o aprofundamento democratico e o avangco social. No
desempenho de tal papel, a Corte tem percorrido o caminho do meio, sem
timidez nem arrogancia™’.

2.2 A Suprema Corte e a deferéncia legislativa

O segundo momento desse capitulo € marcado pela escolha do artigo Direito
Constitucional, julgamento moral e a Suprema Corte como super-legislativo (2015)%, do
Professor Brian Leiter, escrito no mesmo periodo que o artigo A razdo sem voto: 0 Supremo
Tribunal Federal e o governo da maioria(2015), do Professor Luis Roberto Barroso,
permitindo a realizacdo de um comparativo de contexto entre o quadro brasileiro e o quadro

norte-americano na mesma época.

Acredita-se que assim sera possivel agregar a interpretacdo sustentada pelo STF uma
Otica diferente sobre a mesma problemaética, qual seja, uma atuagdo da Suprema Corte que
motiva um questionamento acerca da existéncia de fronteiras entre os poderes e se esta
havendo qualquer espécie de transposicdo. Caso positivo, quais seriam os indicativos que

denunciam o fenbmeno de uma corte ativista e como argumentar em torno disso.

> BARROSO, Luis Roberto (2015). Op. Cit. p.47

> LEITER, Brian. Direito Constitucional Julgamento Moral e a Suprema Corte como Super-legislativo. In:
BOLONHA, Carlos; BONIZZATO, Luigi; MAIA, Fabiana. (Org.). Teoria Institucional e Constitucionalismo
Contemporaneo. led.Curitiba: Jurug, 2016, v. 1, pp. 55-71.
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O Professor Leiter inicia sua exposicao indicando que pretende defender e analisar 3
ideias: (i) que h& pouco direito no direito constitucional norte-americano, principalmente nos
julgados da Suprema Corte; (ii) a auséncia do direito em muitas partes do direito
constitucional norte-americano significa que a qualidade do juizo politico e moral dos juizes
possui importancia decisiva na maneira como desempenham seu trabalho e (iii) a ideia de que
todos os atores politicos sabem que a Suprema corte atua frequentemente como um super-
legislativo e que, por isso, as visdes morais e politicas dos juizes sao critérios decisivos para a

sua nomeagao®’.

A respeito do item que versa sobre a escassez de direito dentro do proéprio direito
constitucional norte-americano nos julgados da Suprema Corte, é pontuado que a Corte atua
como um super-legislativo com poderes limitados. Essa limitagcdo se daria de duas maneiras
importantes. O primeiro seria que a Corte sé pode legislar sobre as questdes que séo levadas
até ela e o segundo, que a limitacdo acontece mediante precedentes, normas constitucionais e

leis.

N&o obstante, sobre isso paira uma problematica, que é o fato de que essas limitagdes
nédo delimitam as decisdes da Corte na maior parte dos casos. Assim, a Corte toma decisdes a
partir das opgOes que sdo juridicamente viaveis e com base nos valores morais e politicos dos
juizes, ndo se valendo apenas dos preceitos juridicamente vinculantes. Esse ponto, conforme
se verificara mais adiante, serd defendido a partir da teoria positivista desenvolvida por H.L.

Hart e Joseph Raz.

Dizer que ha muito pouco direito no direito constitucional significa reconhecer que o
direito existe e que questbes basilares a seu respeito precisam ser verificadas. Sobre esse
aspecto, destacam-se algumas postulacdes positivistas de Hart e seu aluno, Raz. Em primeiro
lugar, tem-se que a sociedade é formulada sobre normas que dizem o que se deve fazer e 0
gue néo se deve fazer, de modo que podem existir normas de etiqueta, normas de cautela ou
egoisticas, normas morais e normas do sistema juridico. Sdo categorias, frise-se, que nédo se
excluem mutuamente, posto que todas elas, com excecdo da ultima, podem ser vertidas em

normas juridicas®.

* LEITER, Brian.Op. Cit., pp.55-56.
%0 «As categorias ndo se excluem mutuamente: as vezes, normas morais como “vocé ndo deve matar inocentes”
sdo também normas juridicas, assim como as normas de cautela, como “vocé deve usar um cinto de seguranga
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A pergunta que se faz em torno dessas normas é como seria possivel fazer uma
diferenciacdo entre elas. O positivismo juridico responde que as normas sdo juridicamente
validas e pertencem ao sistema juridico por atender critérios da “regra de reconhecimento”
desse sistema. Quando se fala em “regra de reconhecimento”, o que se quer dizer é que ha
uma indicagdo de critérios em virtude dos quais determinadas normas serdo consideradas
normas do sistema juridico e isso pode incluir leis, decretos executivos, decisdes judiciais,

dentre outros. Sao, portanto, regras muito complexas.

A titulo de exemplo, é trazida a referéncia de como funciona o procedimento em

torno de uma norma que € valida no sistema juridico da California.

“Considere: uma norma ¢ uma norma valida do sistema juridico da
Califérnia se (i) tiver sido promulgada pelo legislador da California e
sancionada pelo Governador; (ii) ndo tiver sido julgada
inconstitucional por um Tribunal Estadual ou Federal e (iii) ndo tiver
sido revogada por uma lei federal constitucional; uma norma também
ode ser uma norma valida na Califérnia se tiver sido aprovada pelo
Congresso e sancionada pelo Presidente, e ndo tiver sido considerada
inconstitucional pelo Tribunal de Apelagdes do Nono Circuito ou pela
Suprema Corte; uma norma pode também ser uma norma
juridicamente valida no sistema juridico da Califérnia se ela se
sustentar em algum precedente de um tribunal da Califérnia que ndo
tiver sido reformado por algum tribunal superior estadual ou federal; e
assim por diante. Mencionem-se ainda 0s decretos executivos e as
decisbes administrativas, também sujeitos a indmeros meios de
controle judicial.”61

Essa exposicdo pode aparentar trazer uma nova contribuicdo aos estudos do direito,
mas a verdade € que se trata de algo muito mais presente do que se imagina. O ensino
juridico, em regra, é pautado no estudo da regra do reconhecimento, ainda que em sala de aula
ndo se adote tal termo. Ainda ndo satisfeito com o que se transmite da regra de
reconhecimento na Califérnia, Leiter, com base nas corolarios de Hart, se pergunta como

pode essa regra de reconhecimento ser o que de fato é.

enquanto dirige”. Normas de etiqueta sdo raramente normas juridicas; muitas normas morais ndo sdo normas
juridicas e muitas normas juridicas ndo nos parecem representar obrigagdes morais ou éticas. Por exemplo, ndo
achamos que os ingleses sejam imorais por dirigirem do lado esquerdo, mas reconhecemos que eles possuem a
obrigacao legal de fazer isso.” In: LEITER, Brian. Op. Cit. p.56.
1 EITER, Brian.Op. Cit. p.57.
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De acordo com Hart, os sistemas juridicos ndo passam da pratica cotidiana dos
agentes publicos, principalmente dos magistrados. A partir do pressuposto de que a
Constituicdo da Califérnia € uma norma vinculante no sistema juridico da California tem-se
que isso sO existe porque os magistrados californianos a consideraram como vinculante em

suas decisoes.

O mesmo se aplica a Carta Magna norte-americana, as leis ordinarias, as decisdes
administrativas e demais normas. E entendido que para que exista uma norma de
reconhecimento e que essa contenha um contetdo especifico, cabe aos agentes publicos ter
uma postura de (i) concordar com determinados critérios de validade juridica e (ii) considerar
obrigatdrio ou vinculante esses mesmos critérios de validade juridica a fim de que isso seja
manifesto nas decisdes tomadas, bem como seja sustentaculo da razdo e verta-se em uma
questdo de ordem empirica. Ha que se ter uma aceitacdo a partir de um ponto de vista de

carater interno.

No entanto, por outro prisma, essa manifestacdo reverbera no comportamento da
Corte. E trazido como exemplo aquele agente que detém o desejo de criticar outros juizes que
ndo cumprem com tais critérios e nem com a linguagem adotada para justificar suas condutas.
O caso que ilustra isso € o do Presidente da Suprema do Alabama (Roy Moore), que no ano
de 2003 se recusou a seguir uma decisdao do Tribunal de ApelacGes do Décimo Primeiro
Circuito, seguindo o pressuposto de que a escultura das tdbuas dos dez mandamentos no
prédio da Suprema Corte do Alabama infringia a Establishment Clause®.

No caso, a regra de reconhecimento aplicavel, que foi a decisdo sobre a
Constitucionalidade da colocagdo da escultura, prevaleceria sobre o juiz Roy Moore. Ao
desobedecer a decisdo do Décimo Primeiro Circuito, houve uma inquietacdo por parte dos

agentes do sistema juridico do Alabama, que aceitaram o aspecto da regra de reconhecimento

%2 Trata-se da cléusula de estabelecimento da Primeira Emenda da Constituicdo norte-americana, que diz
"Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof; or
abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to assemble, and to petition
the Government for a redress of grievances." Em traducéo livre, ha que "O congresso ndo devera fazer qualquer
lei a respeito de um estabelecimento de religido, ou proibir o seu livre exercicio; ou restringir a liberdade de
expressdo, ou de imprensa; ou o direito de pessoas de se reunirem pacificamente, e de fazerem pedidos ao
governo para que sejam feitas reparacdes de queixas".
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a partir de um ponto de vista interno. A conclusdo desse caso foi que 0s agentes criticaram o

posicionamento do juiz Moore e se mobilizaram no sentido de exoneré-lo.

O segundo exemplo trazido trata-se de uma suposicdo de que o Presidente da
Suprema Corte dos Estados Unidos fosse a Faculdade Nacional de Direito e escuta de um
aluno a pergunta sobre o motivo de haver uma preocupacdo da Corte com a
constitucionalidade das leis, se ndo seria mais facil ignorar esse aspecto e apenas adotar um
posicionamento sensato. E defendido que dificilmente ele responderia que o fato de ser
Presidente da Suprema Corte dos Estados Unidos seria um grande prestigio, e que isso se da
por haver um beneficio de estabilidade vitalicia, uma boa aposentadoria e que, caso ndo
respeitasse os ditames constitucionais, poderia perder todo esse prestigio intrinseco ao cargo.

83 que ndo corresponderiam &

Essas ndo passariam de “razdes crassas individualistas
postura do ministro. O mais plausivel seria que recorresse ao juramento profissional do oficio
assumido, que é defender a Constituicdo, bem como defenderia seu modo de entendimento
das virtudes morais e politicas que pertencem ao sistema constitucional. Leiter acredita que
s8o essas as razdes que levam ndo apenas o Presidente da Suprema Corte, mas todos 0s seus
ministros a fazerem o que fazem. Afinal, os sistemas juridicos demandam que seus agentes
“aceitem os critérios de validade juridica, dentre as quais a constitucionalidade, a partir de um

ponto de vista interno™®.

2.2.1 Da interpretacéo das disposi¢des constitucionais

Para o Professor Brian Leiter, quando se fala em constitucionalidade, esta a se falar
em um critério de validade juridica imerso na regra de reconhecimento do sistema juridico
norte-americano, mas apenas se tiver o reconhecimento dos magistrados como um critério e o
aceitarem a partir de um ponto de vista interno. A dificuldade nisso consiste em apesar de se
aceitar o aspecto vinculante da Constituicdo, ndo h4 uma concordancia quando a questdo é a
melhor forma de interpretacdo do significado original de suas disposi¢des. Em suma, no que
tange a regra de reconhecimento do direito constitucional, o seu significado original da
Constituicdo ndo € necessariamente aquilo o que se entende como juridicamente vinculante

para as Cortes.

% LEITER, Brian.Op. Cit. p.58.
% Ibidem.
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Para alguns magistrados, o ser vinculante pode estar ligado a literalidade do texto,
outros entendem que isso se encontra na estrutura constitucional e outros entendem ser
vinculante as interpretacGes judiciais que vieram antes das disposi¢fes constitucionais. Seria
isso uma espécie de Common Law constitucional. Em face dessa discordancia entre
magistrados federais, sustenta-se o pressuposto positivista de que ndo ha direito na totalidade
do direito constitucional, porque “ndo ha critérios de validade juridica amplamente aceitos e

aplicados por juizes”65.

Essa indefinigdo, porém, ndo atinge a todo o direito constitucional, pois ha resultados
de inumeras questBes constitucionais que foram pacificadas. O caso Texas v. Johnson
(1989)%°, que versou sobre uma lei de proibicdo & violagdo da bandeira norte-america que
violava a Primeira Emenda. Ap6s 25 anos dessa decisdo, o precedente criado ainda vigora e é
respeitado. Isso pode ser observado a partir da obediéncia por parte dos juizes de cortes
menores que absorveram que ndo é punivel o fato de individuos incinerarem a bandeira norte-

americana.

Essa mesma universalidade ndo pode ser vista nas discussdes que houveram ao redor
da Segunda Emenda®’. Durante algum tempo defendia-se que a emenda protegia o direito de
os Estados armarem as suas milicias, mas tempos depois foi interpretado que isso ndo
procedia, que se tratava de uma “frauda”. Ocorre que, mais tarde, essa fraude se tornou lei
devido a uma decisdo de carater “super-legislador”, em 2008, no caso District of Columbia v.
Heller (2008)%. Ignorou-se o precedente e, em uma votacdo acirrada, prevaleceu a

interpretacdo originalista.

A partir da inclusdo de um trecho do artigo In defense of Looseness (2008), de
Richard Posner®, tem-se uma curiosa ilustracdo a respeito do contexto em que essa votacdo se
passou. E grifado que direitos constitucionais ficam adormecidos por uma boa parcela de

tempo e que somente despertam quando algo muda no seio social e uma nova interpretagéo é

% LEITER, Brian.Op. Cit. p.59

% Texas v. Johnson, 491 U.S. 397 (1989)

67 «A well regulated militia being necessary to the security of a free state, the right of the people to keep and bear
arms shall not be infringed”. Em tradugéo livre, tem-se “Sendo necesséria a seguranca de um Estado livre a
existéncia de uma milicia bem organizada, o direito do povo de possuir e usar armas ndo deve ser infringido”.

% District of Columbia v. Heller, 554 U.S. 570 (2008).

% POSNER, Richard A. In Defense of Looseness. New Republic, 2008.
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estimulada. Acontece que no caso Heller, ndo houve nenhum fato na sociedade, naquele
momento, para que o direito previsto na Segunda Emenda fosse revivido, sendo a vontade e
mudanca de postura da Suprema Corte. A questdo foi reduzida a uma disputa entre liberais e
conservadores, 0 que demonstrou que € praticamente impossivel eliminar os principios

politicos existentes no processo constitucional.

O que Posner sugere para eliminar tais principios politicos seria impor a “modéstia
judicial”, o que Leiter entende ser também uma outra face da opg¢ao politica, mas que serviria
para tentar dirimir qualquer ideologia sobre o controle de constitucionalidade. Dessa forma, o
problema seria reduzido a questdo de discutir publicamente sobre os principios politicos que

motivam os Ministros que fazem da Suprema Corte um super-legislativo.

Essa atribui¢do de “super-legislativo” a Suprema Corte surgiu a partir do caso Shelby
County v. Holder (2013)”°. Nesse caso, foi julgada inconstitucional a Secdo 4 da Lei do
Direito ao Voto, que foi prorrogada pelo Congresso em 2006. Nesse caso, cinco membros da
Corte, diferentemente do que fora decidido pelo Congresso, postularam no sentido de que a
Secdo 4 ndo seria mais necessaria. A titulo de curiosidade, tal secdo dispunha a formula que
determinaria quais Estados com historico de discriminacéo racial nas elei¢des precisariam de
pré-aprovacao federal para a modificacdo de sua legislacdo eleitoral. Conforme o decidido
pelos cinco ministros, isso ndo seria justificativa para a manutencdo da formula original para

gue houvesse a pré-aprovacao.

A Secdo 4, em verdade, tratava-se de uma acuidade por parte do Congresso para
corrigir uma macula que foi deixada pela discriminacdo na historia norte-americana. A
manutencdo da Secdo seria, de certo modo, uma forma de evitar o retrocesso, mas a maioria
do super-legislativo ndo aprovou os pareceres do Legislativo e substituiu um julgo de mérito

politico pelo seu proprio.

Cada vez mais essa tendéncia gera riscos graves, pois € a Suprema Corte quem
escolhe os casos que quer julgar e sempre séo levados a escolher casos de grande divergéncia
em tribunais federais ou que contém questbes ainda em aberto e que a regra do

reconhecimento ndo indica o que deve ser feito. O fato de a Corte escolher casos que ja

" Shelby County v. Holder, 133 S.Ct. 2612 (2013).
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poderiam ter sido decididos, demonstra essa necessidade de se autofirmar como super-

legislativo.

Ja em vias de concluséo, Leiter defende que a Unicas pessoas que sdo levadas a crer
que os Ministros da Suprema Corte norte-americana séo escolhidos a partir de sua destreza
juridica séo os eleitores. Inclusive, é de conhecimento de todos os chefes do Executivo que 0s
Estados Unidos teve, desde Roosevelt e Reagan, que a Corte, na maioria das vezes, atua como
super-legislador e que uma estratégia adotada é a de tentar nomear ministros com perfis de
legisladores. Em outras palavras, ministros de posicionamentos moral e politico similares ao

do Presidente.

E também sustentado que os legisladores ndo tem o conddo de antecipar todos 0s
problemas que podem surgir, mas a sociedade demanda a existéncia de um tribunal forte,
capaz de oferecer solugdes imperiosas sobre as disputas que ainda ndo tém respostas do
direito. lgualmente, quanto maior for a hierarquia do tribunal, maior as chances de ele ser
convocado para solucionar questdes que envolvam juizos morais e politicos, tal como se

espera de legisladores honestos.

“Portanto, quando esses juizes sdo nomeados, os representantes das pessoas
devem avaliar a qualidade do juizo moral e politico que os juizes
exerceriam: o juiz indicado privilegiard os mercados a regulacéo estatal, as
maiorias as minorias, 0s religiosos aos ndo religiosos, a neutralidade racial a
sensibilidade ao papel nocivo da raga na sociedade, a policia aos criminosos,
as ideologias do Partido Republicano a ideologia do partido democrata? O
juiz indicado é sensivel a injustica, aos desprivilegiados, aos perdedores no
proces7510 politico, ou ele privilegia aqueles que estdo no poder, o status
quo?”

A partir dessas perguntas é que a sabatina deveria ser orientada para selecionar os
membros que irdo compor esse super-legislativo. Esses sujeitos, em sua maioria, terdo amplo
dominio das técnicas judiciais e seria muito improvavel a nomeacdo de alguém que ndo as
conhecesse. O que seria incomum, no caso, é a nomeacdo de membros para compor o super-
legislativo que ndo comungue do mesmo posicionamento politico e moral do Presidente,

ainda que ndo assumidamente.

"M LEITER, Brian.Op. Cit. pp. 69-70.
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Reconhece-se, por fim, a preocupacgdo quanto a esse papel dos membros da Suprema
Corte justamente por incentivar um extrapolar de limites juridicos, ainda que isso nao seja
discutido publicamente. Assim sendo, ter, minimamente, a expertise de fazer questionamentos
a respeito do posicionamento moral e politico do candidato ja ofereceria um panorama a
respeito de questdes constitucionais relevantes, assim como uma maior seguranga em relagéo

as decisdes que dali poderdo surgir.

Apo6s explorar o marco tedrico trazido pelos Professores Luis Roberto Barroso e
Brian Leiter, tem-se, de um lado, um autor que é membro da Suprema Corte brasileira e que,
indiretamente, defende a Corte sem admitir que se esteja ultrapassando os limites de atuacédo
do Judiciario e que o ativismo é um movimento necessario diante de um Legislativo morno.
Do outro lado, ha outro autor que ndo é membro de nenhuma Corte, mas deixa clara sua
relacdo estreita com seus membros e, mesmo assim, admite que ha um caminho aberto para
que o Judiciario, especialmente a Suprema Corte norte-americana, siga por ele no sentido de
ultrapassar as fronteiras de sua competéncia porque € uma condi¢do favoravel ao Chefe do

Executivo.

Apesar de ambos se respaldarem em uma reconstrucdo histérica e em uma
apresentacdo de casos emblematicos que ilustram como as cortes supremas tém se
posicionado em momentos histéricos distintos, ainda existem muitas nuances quanto ao
reconhecimento de um ativismo. Percebe-se que 0s dois casos trazem recortes de Cortes que
sdo imponentes e que visam a manutencdo de um desenho institucional pré democracia, mas
um é mais timido que o0 outro ao assumir os riscos dessa postura mais altiva quando diante de

questdes muito préximas a politica.

Acredita-se também que esse marco teorico foi extremamente relevante para a
aproximac&o entre as problematicas trazidas na pesquisa e a hipotese sustentada. A hipotese
que foi apresentada ao inicio da pesquisa versava sobre uma usurpacdo silente por parte da
Corte das competéncias pertinentes aos outros poderes. A partir do marco teorico apresentado
nesse capitulo, ja se pode aduzir que o espago de sobreposicdo das opinides da Corte podem
oportunizar a concretizacao de propositos de outros poderes. Entdo, pode-se arriscar dizer que

algumas vezes essa abertura de fronteiras podera ser contra a vontade dos Poderes que tém
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seus limites ultrapassados, mas, ao mesmo tempo, pode haver também uma abertura
proposital de fronteiras para que interesses especificos possam ser contemplados. Ao que

parece, 0 jogo democratico € muito maior do que uma mera previsao normativa de divisdo de
competéncias.
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3. 0 SUPREMO EM ACAO: UMA ANALISE QUALITATIVA DOS CASOS ADPF 54 E
MS 32326

3.1 ADPF 54

A fim de ilustrar um pouco mais do debate trazido nos capitulos anteriores, optou-se
por abordar nesse momento do estudo uma concisa analise sobre dois julgados que tiveram
grande repercussdo no Supremo Tribunal Federal. Espera-se que a partir deles sera possivel
chegar a algum vislumbre a respeito de se a Corte estd ou ndo a ultrapassar os limites de sua
esfera de competéncia e, se o faz, se ha algum fundamento para tal.

A ADPF 54" versa sobre a possibilidade de antecipacdo de parto em caso de feto
anencefalico. Tratou-se de uma acdo distribuida em 2004 depois que foi interposta pela
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Saude do Brasil e seu relator foi o Ministro

Marco Aurélio.

A discussdo pairou sobre o direito pleno das mulheres de optar, caso seu feto sofresse
de anencefalia, pela realizagéo de um parto antecipado. Logicamente, ndo foi uma questdo de
facil trato, pois motivou muitos questionamentos sobre a criminalizagdo do aborto, a

dignidade da pessoa humana e o direito a vida.

Foi um periodo muito critico na histdria brasileira, pois estavam sendo gerados muitos
fetos anencefalicos e se levantou a questdo da impossibilidade de se manter a vida desse feto
apos o seu nascimento. Diante disso, uma expressiva soma de mulheres recorreu ao Judiciario
para postular pela antecipacdo terapéutica do parto, pois essa seria uma forma de minimizar o
sofrimento para a mée. Afinal, se tratava de nutrir afeto por um ser pelo periodo de 9 meses e,
ao mesmo tempo, ter a certeza de que esse nédo teria a oportunidade de vir a vida tendo em

vista a morte iminente que o aguardaria apés a retirada do Utero materno.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. ADPF
54/DF. Plenario. Requerente: Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saide (CNTS). Requerido:
Presidente da Republica. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, 14 de abril de 2012. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334>. Acesso em 20 de novembro
de 2018.
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N&o foi uma deliberacdo pacifica, pois o que é entendido como "antecipacdo
terapéutica do parto" também pode ter outra interpretacdo, ou seja, aborto. E o aborto, por

conseguinte, € criminalizado no Brasil.

A Corte decidiu no seguinte sentido:

ESTADO - LAICIDADE. O Brasil é uma republica laica, surgindo absolutamente
neutro quanto as religides. Consideragdes. FETO ANENCEFALO -
INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ - MULHER — LIBERDADE SEXUAL E
REPRODUTIVA — SAUDE - DIGNIDADE — AUTODETERMINACAO -
DIREITOS FUNDAMENTAIS — CRIME - INEXISTENCIA. Mostra-se
inconstitucional interpretacdo de a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo ser
conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il, do Cddigo Penal.

Apos o voto do Senhor Ministro Marco Aurélio (Relator), que julgava procedente o
pedido para declarar a inconstitucionalidade da interpretagdo segundo a qual a
interrup¢do da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada nos artigos 124, 126,
128, incisos | e I, todos do Cddigo Penal, no que foi acompanhado pelos Senhores
Ministros Rosa Weber, Joaquim Barbosa, Luiz Fux e Carmen Ldcia, e o voto do
Senhor Ministro Ricardo Lewandowski, que julgava improcedente o pedido, o
julgamento foi suspenso. Impedido o Senhor Ministro Dias Toffoli. Falaram, pela
requerente, o Dr. Luis Roberto Barroso e, pelo Ministério Publico Federal, o
Procurador-Geral da Republica, Dr. Roberto Monteiro Gurgel Santos. Plenério,
11.04.2012. O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, julgou
procedente a agdo para declarar a inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a
qual a interrupgdo da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada nos artigos
124, 126, 128, incisos | e 11, todos do Codigo Penal, contra os votos dos Senhores
Ministros Gilmar Mendes e Celso de Mello que, julgando-a procedente,
acrescentavam condicdes de diagndstico de anencefalia especificadas pelo Ministro
Celso de Mello; e contra os votos dos Senhores Ministros Ricardo Lewandowski e
Cezar Peluso (Presidente), que a julgavam improcedente. Ausentes,
justificadamente, os Senhores Ministros Joaquim Barbosa e Dias Toffoli. Plenério,
12.04.2012.

(ADPF 54, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
12/04/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-080 DIVULG 29-04-2013 PUBLIC
30-04-2013 RTJ VOL-00226-01 PP-00011)

Assim que o caso foi levado a pleito, o Ministro Marco Aurélio se posicionou no
sentido de que a presente ADPF ndo caberia discutir sobre a descriminalizagdo do aborto, pois
0 que estava em jogo era a antecipacdo terapéutica do parto no caso de detectada a

anencefalia, que consiste na auséncia parcial ou total do cérebro.

Uma vez que se trata de um caso de morte iminente, ndo entendeu o relator que
deveria se discutir o direito a vida, pois 0 sujeito em espécie seria um natimorto. Inclusive,
foram levados ao pleito dados expressivos que indicavam o risco de vida corrido pela mae,

bem como os danos de fundo psicoldgico que gerariam a ela e a toda a familia. Foi também
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destacado o carater laico do Estado e que tal questdo ndo deveria ser submetida a orientacoes
religiosas e morais. Acompanharam o pedido do relator os Ministros Ayres Britto, Celso de
Mello, Carmem Lucia, Gilmar Mendes, Joaquim Barbosa, Luiz Fux e Rosa Weber. Por outro

lado, divergiram os Ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso.

E de suma importancia também destacar algumas especificidades em alguns votos,
como por exemplo a acuidade da Ministra Carmem Lucia com o que se refere a mulher,
entendo que o que esta sendo discutido ndo deveria ser tutelado como sobrevalor pela norma
penal, tendo em vista a situacio de fragilidade que a mae se expunha. Aquelas mulheres que

por ventura ndo pudessem interromper a gravidez, ndo saberiam o que esperar de seu futuro.

O Ministro Luiz Fux postulou pelo entendimento de que a interrup¢do da gravidez de
fetos anencefélicos seria uma matéria de salde publica e que deveria se tratado como uma
questdo de assisténcia social, pois muitas mulheres sem poder aquisitivo poderiam ser as mais

prejudicadas em relacéo a isso.

O Ministro Carlos Ayres Britto, por sua vez,trouxe para debate que cabia ao Estado
Democratico de Direito vigente no Brasil proteger a mulher que tomasse a decisdo de
interromper sua gravidez de feto anencéfalo, que seria essa uma decisdo irrevogével da

mulher.

Em contrapartida, o lado discordante trouxe algumas ponderagdes valiosas para a
teoria institucional e a discussdo acerca do ativismo judicial e a separagdo de poderes. O
Ministro Ricardo Lewandowski defendeu a bandeira de que ndo cabia aos membros do
Judiciario promover inovac¢des no ordenamento normativo, uma vez que 0s ministros e juizes
ndo se tratavam de representantes eleitos por voto popular. No entanto, assim como o
Ministro Fux, ndo chegou a citar nenhum precedente, tal como o fez o relator ao mencionar a
ADI 3510/DF, que versou sobre algumas questdes como a laicidade do Estado, o direito a

vida e a dignidade da pessoa humana.

Trazido esse breve panorama de algumas expressdes da corte, tem-se um STF que
constroi suas argumentacdes a partir de um vazio deixado pelo Congresso Nacional. Caso ja

houvesse alguma postura mais pro-ativa do Legislativo, talvez ndo restasse ao Judiciario esse
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papel de ter que dar a Gltima palavra em cima dessa discussdo. N&o ter uma legalizacdo a
respeito da interrupcéo terapéutica da gravidez em casos de anencefalia acaba por se tornar
um problema de ordem social e empurra para 0 STF uma provocacao que foi gerada pelo
siléncio do Congresso, que nao apreciou 0s projetos sobre aborto que nele estavam
tramitando. Talvez tivesse sido esse um siléncio oportuno por parte do Legislativo? Sera que
talvez o ndo discutir da questdo ja fosse um reflexo do posicionamento adotado, mas néo

declarado publicamente pelo Parlamento?

Sdo situacBes como essas que tornam infindaveis as linhas de tensdo sustentadas
entre os trés poderes e, consequentemente, 0 constante rearranjo institucional estabelecido

para equilibrar as supostas limitagcdes para cada poder.

3.2 MS 32326

O MS 32326" também conhecido como “Caso Donadon”, tornou-se um caso
emblematico por ter sido o primeiro caso em que um parlamentar, ainda no exercicio de sua
funcdo, teve a prisdo determinada por decisdo do STF. Tratou-se de um mandado de
seguranca que foi interposto pelo lider do PSDB, Carlos Sampaio contra o procedimento
adotado pela Mesa Diretora da Camara dos Deputados para a votagao da cassagdo do mandato
do deputado federal Natan Donadon. Carlos Sampaio visava a anulacdo da decisdo do
presidente da Camara dos Deputados, que havia submetido ao plenario uma deliberacao sobre
a perda do mandato de Donadon, o qual fora condenado pelo STF pelos crimes de peculato e
formacédo de quadrilha, devendo cumprir pena de 13 anos, 4 meses e 10 dias de reclusdo no

Complexo Penitenciario da Papuda.

O deputado Carlos Sampaio aduziu que apos o transito em julgado da deciséo do STF,
a Camara instaurou um processo e a Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ)
aprovou o pedido de resolucdo que declarava a perda de mandato. Ocorre que o Presidente da

Céamara decidiu que deveria encaminha-lo ao Plenério para que fosse votado. O argumento

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautela no Mandado de seguranca. MS 32326/DF.
Plenario. Impetrante: Carlos Henrique Focesi Sampaio. Impetrado: Presidente da Camara. Relator: Min. Roberto
Barroso. Brasilia, 02 de setembro de 2013. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurispruden-
cia/25138197/medida-cautelar-no-mandado-de-seguranca-ms-32326-df-stf>. Acesso em 22 de novembro de
2018.
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sustentado por Sampaio foi o de que como o artigo 55, §22, da CRFB/88"* fora aplicado para
fundamentar a deliberacéo do Presidente da Casa.

Para melhor entender o desenrolar desse caso, faz-se remissdo a Acao Penal 333, que
traz algumas explicacdes sobre o julgamento de fatos praticados pelo deputado federal
Ronaldo Cunha Lima. Nessa decisdo, ap0s toda a instru¢do probatdria, o réu resolveu
renunciar ao seu mandato. Acontece que antes de a acdo penal ser analisada, havia uma
questdo de competéncia que estava em debate: se o STF continuaria ou ndo como tribunal

competente apos a renuncia parlamentar.

Por 7 a 4 entendeu o STF que a renuncia do mandato parlamentar significava a perda
da prerrogativa de foro e, portanto, determinou o encaminhamento dos autos para o Tribunal
do Juri, pois o crime pelo qual ele estava sendo investigado era uma tentativa de homicidio. E
essa rendncia teve o complicador de ter ocorrido ap6s o desenrolar de diversos atos

processuais.

Essa mesma situacdo se repetiu com o deputado federal Natan Donadon que, na
véspera de seu julgamento, renunciou 0 mandato para, assim, buscar essa mesma decisdo da
Suprema Corte. A competéncia do STF, destaque, é prevista no art. 53, §1°, da CRFB/88" e
art. 102, 1, b, CRFB/88™. Acontece que houve uma mudanca de entendimento nesse caso,
pois como se tratava de uma rendncia as vésperas do julgamento, por 7 votos a 4, novamente,
a jurisprudéncia foi modificada e se passou a entender que essa agéo se tratava de uma fraude
processual para ndo ser julgada pelo STF. O Supremo, entdo, mantém a competéncia mesmo

havendo renutncia do mandato.

" Art. 55. Perdera o mandato o Deputado ou Senador: § 2° Nos casos dos incisos I, Il e VI, a perda do mandato
sera decidida pela Camara dos Deputados ou pelo Senado Federal, por maioria absoluta, mediante provocacéo da
respectiva Mesa ou de partido politico representado no Congresso Nacional, assegurada ampla defesa.
(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 76, de 2013) BRASIL. Constituicdo Federal de 1988.
Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicdo.htm>.

™ Art. 53. Os Deputados e Senadores sdo inviolaveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas opinides,
palavras e votos. § 1° Os Deputados e Senadores, desde a expedi¢do do diploma, serdo submetidos a julgamento
perante o Supremo Tribunal Federal. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 35, de
2001) BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicdo.htm>.

"® Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-Ihe:

I - processar e julgar, originariamente: b) nas infragBes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-
Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus préprios Ministros e o Procurador-Geral da Republica;
BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui¢do.htm>.
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Houve a interposicdo de embargos declaratorios apos o julgamento e esses embargos

foram considerados rejeitados e entendeu a Corte que havia transitado em julgado a agéo

penal declaratoria:

DECISAO: Ementaz MANDADO DE SEGURANCA. MANDATO
PARLAMENTAR. PERDA DE OBJETO. 1. Declarada a perda do mandato
parlamentar por deliberacdo posterior ao ajuizamento, fica prejudicado
mandado de seguranca que havia sido impetrado com este fim. 2. Perda de
objeto reconhecida. 1. Trata-se de mandado de seguranca, com pedido
liminar, impetrado pelo Deputado Federal Carlos Sampaio contra ato do
Presidente da Camara dos Deputados. Requer o impetrante, em sintese, que
“seja declarada a perda do mandato do deputado [Natan] Donadon”. 2. A
medida liminar foi deferida para suspender os efeitos da deliberacdo da
Cémara dos Deputados que mantivera o mandato, sem, no entanto, declarar a
sua perda, até o julgamento definitivo da causa. 3. O Presidente da Camara
dos Deputados prestou informacbes nas quais defendeu a inexisténcia de
direito liquido e certo. 4. Intimado como litisconsorte passivo necessario,
Natan Donadon apresentou resposta e requereu a denegacao da seguranca. 5.
A Procuradoria-Geral da Republica opinou pela concessao da seguranga, por
entender que, ao apreciar questdo de ordem relativa a possibilidade efetivar-
se a prisdo de parlamentar, o Supremo Tribunal Federal decretou a perda do
mandato de Natan Donadon. 6. Sobreveio informacdo do Presidente da
Céamara dos Deputados, dando conta de que foi editada a Resolucéo n° 53, de
12.02.2014, que declarou a perda do mandato de Natan Donadon. 7. E o
relatorio. Decido. 8. A hipoOtese é de perda do objeto. 9. Isto porque a
superveniente perda do mandato, levada a efeito por deliberacdo posterior ao
ajuizamento, esvaziou o objetivo do presente mandado de seguranca, que
havia sido impetrado com este fim. Assim, a Resolugdo n° 53/2014 tornou
superada a anterior deliberacdo do Plenario da Camara dos Deputados que
havia mantido o mandato. 10. Nesse sentido é a jurisprudéncia pacifica do
Tribunal: “MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO.
CONCURSO PUBLICO. DEFENSOR PUBLICO DA UNIAO.
CONTINUIDADE NO CERTAME SUB JUDICE. SUPERVENIENCIA DE
APROVACAO DO IMPETRANTE NO CONCURSO SUBSEQUENTE E
POSSE NO CARGO (4° CONCURSO PUBLICO PARA INGRESSO NO
CARGO DE DEFENSOR PUBLICO DA UNIAO). MUDANCA DO
QUADRO FATICO-PROBATORIO. MANDADO DE SEGURANCA
PREJUDICADO, POR PERDA SUPERVENIENTE DE OBJETO.” (MS
28.000, Rel. Min. Carmen Lucia) “MANDADO DE SEGURANCA -
PERDA DE OBJETO - DEVOLUCAO DE PROCESSO PELO
MINISTERIO PUBLICO. Uma vez alcancado o objeto do mandado de
seguranca - a devolucdo dos processos pelo Ministério Publico -, tem-se o
prejuizo da impetracdo. As providéncias junto a Conselhos - Nacional de
Justica e Nacional do Ministério Publico - devem ser adotadas por aquele
que se diga prejudicado.” (MS 27.923 AgR, Rel. Min. Marco Aurélio) 11.
Por fim, registre-se que o deferimento da medida liminar permitiu que o
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Poder Legislativo fizesse um novo exame da matéria, j& a luz dos elementos
constitucionais que tornavam inviavel, no caso, a manutencdo do mandato
parlamentar. Nessa nova oportunidade, a Camara dos Deputados determinou
a perda do mandato pela expressiva maioria de 467 votos favoraveis e
nenhum voto contréario, computando-se uma absten¢do. Esse tipo de didlogo
institucional demonstra que a relacdo entre o Poder Legislativo e 0 Supremo
Tribunal Federal pode ser marcada por saudavel complementariedade, em
beneficio da efetiva concretizacéo das exigéncias constitucionais. 12. Diante
do exposto, com base no art. 38 da Lei n° 8.038/1990, julgo prejudicado o
presente mandado de seguranca. 13. Retire-se o feito de pauta. Publique-se.
Intimem-se. Brasilia, 18 de marco de 2014 Ministro LUIS ROBERTO
BARROSO Relator

(MS 32326, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, julgado em
18/03/2014, publicado em PROCESSO ELETRONICO DJe-056 DIVULG
20/03/2014 PUBLIC 21/03/2014)

Resolvida a condenagdo do deputado federal, restava analisar se ele, condenado,
perderia 0 mandato. Para isso, refere-se a Agdo Penal 470, conhecida como o julgamento do
"mensaldo”, na qual foi entendido pelo STF que a perda do mandato seria automatica em
razdo da sentenca penal condenatdria quando se dissesse respeito a ato de improbidade
administrativa, como em crimes contra administragdo e crimes com pena superior a 4 anos.
Foi uma decisdo inovadora e que mudou a jurisprudéncia. Até entdo o STF entendia que a
perda do mandato ndo era automatica e precisava ser reconhecida pela Casa, aplicando o art.
55, §29, da CRFB/88 e afastando o art 15, 111, também da CRFB/88"".

A Constituicdo tem a regra geral do art. 15, 111, mas pelo principio da especialidade,
caberia a aplicagdo para os deputados federais o art.55, §2°, que fala em decisdo da Casa. Por

mais que houvesse reprovacgéo social, ndo se poderia ignorar o previsto nesse dispositivo.

Apo6s, no julgamento da Acgdo Penal 565, o STF, novamente mudou de
posicionamento, em que teve um Senador condenado apds a promulgacdo da CRFB/88, o
Senador Ivo Cassol pela pratica de crime de fraude na época em que foi prefeito. Com a nova

composigdo da Corte, o entendimento muda e o STF entende que a perda de mandato néo é

" Art. 15. E vedada a cassagéo de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo s se daré nos casos de:

111 - condenac&o criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos; BRASIL. Constituicdo Federal
de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicdo.htm>.
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automatica em se tratando de deputados federais e que isso precisa, na forma do art. 55, §2°,
ser decidido na Casa. Adotou-se esse novo entendimento no caso Natan Donadon e houve a

apresentacdo da Representacdo N°20/2013.

Entendeu a CCJ que a questdo deveria ser decidida pelo Plenério. Dentro dos quase
460 deputados, ndo se conseguiu 0 nimero da maioria absoluta para decidir pela perda do
mandato. Faltaram 24 votos para se reconhecer a cassacdo do mandato. Desse modo, haveria

um parlamentar condenado que ndo perderia 0 seu mandato porque a Casa assim o decidiu.

Contra a decisdo do plenéario foi interposto o MS 32326 e o Ministro Barroso
proferiu uma liminar no sentido de suspender os efeitos da deliberacdo plenaria no caso da
Representacdo N°20/2013. Ele aderiu a tese de especialidade do art. 55, §2°, mas no caso
especifico entendeu que pela previsdo dos arts. 36 e 37 da LEP’® ndo se poderia deixar o
estabelecimento prisional o condenado ao regime fechado, a ndo ser que tenha cumprido 1/6
da pena. Se foi condenado a 13 anos, 1/6 da pena configuraria um tempo maior do fim do
mandato do parlamentar. O mandato terminaria antes do cumprimento do tempo minimo da
pena em regime fechado, ndo podendo exercer o papel de parlamentar. Diante disso se
aplicaria o art. 55, 111, da CFRB/88", que perde o mandato aquele que deixar de comparecer

as sessoes.

Foi esse um caso de muitas idas e vindas, mas que, de certa forma, demonstra a
postura pré ativa da Corte no sentido de tentar estabelecer algum equilibrio democratico,
ainda que para isso tenha que estabelecer manobras que permitam uma sutil expansao de sua

esfera de competéncia.

"8 Art. 36. O trabalho externo sera admissivel para 0s presos em regime fechado somente em servi¢o ou obras
publicas realizadas por 6rgaos da Administracdo Direta ou Indireta, ou entidades privadas, desde que tomadas as
cautelas contra a fuga e em favor da disciplina. § 1° O limite maximo do nimero de presos sera de 10% (dez por
cento) do total de empregados na obra. § 2° Caberd ao 6rgdo da administracdo, a entidade ou a empresa
empreiteira a remuneracdo desse trabalho. § 3° A prestacdo de trabalho & entidade privada depende do
consentimento expresso do preso.

Art. 37. A prestacdo de trabalho externo, a ser autorizada pela direcdo do estabelecimento, dependera de aptiddo,
disciplina e responsabilidade, além do cumprimento minimo de 1/6 (um sexto) da pena. Paragrafo Unico.
Revogar-se-a a autorizacdo de trabalho externo ao preso que vier a praticar fato definido como crime, for punido
por falta grave, ou tiver comportamento contrario aos requisitos estabelecidos neste artigo.

¥ Art. 55. Perder4 o mandato o Deputado ou Senador: 111 - que deixar de comparecer, em cada sessao legislativa,
a terca parte das sessGes ordinarias da Casa a que pertencer, salvo licenca ou missdo por esta autorizada;
BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicdo.htm>.
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CONCLUSAO

O presente estudou buscou, através de uma anélise descritiva, revisitar os debates em
torno da temadtica “ativismo judicial”. A partir de uma contextualizagdo marcada por uma
revisao bibliografica iluminada pela teoria institucional, tentou-se esclarecer conceitos como
capacidades institucionais e efeitos sisttmicos no estudo de um desenho institucional, tal
como o caso brasileiro e a atuacdo do Supremo Tribunal Federal, marcado por arranjos

institucionais que se comprometeram com a manutencgao do Estado Democratico de Direito.

Estabeleceu-se esse prisma doutrinrio para auxiliar na apresenta¢do do marco teorico
adotado, o qual toca diretamente nessas questdes e que poderiam auxiliar na resolugéo da
problematizacdo que se propos estudar. Quis, assim, se motivar o debate sobre as perguntas:
Existem fronteiras entre o ativismo judicial e o desenho institucional democratico? O que

pode ser entendido como fronteira? Como elas foram construidas? Elas ainda sdo mantidas?

Para tal foi apresentado um marco teérico protagonizado pelos Professores Luis
Roberto Barroso e Brian Leiter, que sdo estudiosos de suas respectivas Cortes Supremas e
trazem um olhar mais apurado quanto ao comportamento dessas. Por eles sdo trazidos
argumentos de ordem histdrica, I6gica, normativa e estdo sempre a tocar na importancia da

separacdo de poderes no desenho institucional.

A partir dessas exposi¢Oes doutrinarias, pode-se perceber que o Professor Luis
Roberto Barroso, enquanto Ministro do STF, manteve uma visdo um tanto quanto otimista e
idealizadora no que tange ao lugar da Corte na manutencdo do equilibrio democratico,
entendendo que o caminho trilhado ndo tendia a extremos. Por outro lado, o Professor Brian
Leiter trouxe uma perspectiva mais cautelosa quanto a essa percepcdo em torno da Suprema
Corte norte-americana. Segundo ele, além de a Corte velar por uma postura mais imperativa, é
identificada uma viabilidade facilitada para a manutengdo dessa postura atraves da atuacéao
dos outros Poderes.

Defende-se que esses pontos de vista, de certo modo, colaboraram para a hipotese
sustentada de que cada vez mais a Suprema Corte brasileira caminha em um sentido de

usurpacao silente de competéncia a ponto de transparecer em seus juizos as convic¢des morais
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e politicas de seus membros, vertendo, assim, a (suposta) presenca de fronteiras em uma mera
ficcdo. A partir de uma visdo conjugada de ambos os autores, foi possivel perceber que é
praticamente impossivel a Corte se esquivar de questdes de ordem politica e moral, posto que
sdo questbes muitas vezes levadas até ela por uma postura inerte dos outros Poderes, tal como

pdde ser observado na analise da ADPF 54.

Por outro lado, quando da insisténcia desse siléncio, pode ser instaurada uma
situacdo de risco em que a Corte se vé cada vez mais convidada a se manifestar para garantir
uma defesa das minorias, enfrentando o que se tem por “dificuldade contramajoritaria”, e

assim reforcando um ativismo que ndo carrega qualquer resquicio de timidez.

Assim, 0 que se tem é um quadro constante de instabilidade em que, através de
manobras tanto inerentes a técnica judiciaria quanto inerentes aos interesses politicos em jogo,
os limites fronteiricos estabelecidos pelo principio da separacdo de poderes vdo pouco a
pouco se tornando mais liquidos e passiveis de alteracGes ao ponto de serem convidativos a
solidificacdo de um Judiciério ativista.
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