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Resumo

O artigo tem trés objetivos centrais: investigar a ascensao institucional do
Judiciario nos ultimos anos, no Brasil e no mundo; analisar a concepgao
tradicional das relagdes entre direito e politica, fundada na separagéo plena
entre os dois dominios; e, finalmente, discutir o modelo real das relagdes
entre direito e politica. O estudo desenvolveu-se a partir de uma pesquisa
bibliografica, jurisprudencial, legislativa e documental. Verificou-se no estudo
que um dos tragos mais marcantes do constitucionalismo contemporéneo é
a ascensao institucional do Poder Judiciario. Tal fenbmeno se manifesta na
amplitude da jurisdicdo constitucional, na judicializacdo de questdes sociais,
morais e politicas, bem como em algum grau de ativismo judicial. Nada
obstante isso, deve-se cuidar para que juizes e tribunais ndo se transformem
em instdncia hegemdnica, comprometendo a legitimidade democratica de
sua atuacdo. Quando ndo estejam em jogo os direitos fundamentais ou a
preservacao dos procedimentos democraticos, juizes e tribunais devem acatar
as escolhas legitimas feitas pelo legislador, assim como ser deferentes com
0 exercicio razoavel de discricionariedade pelo administrador, abstendo-se
de sobrepor a eles sua prépria valoragéo politica. Ao mesmo tempo, observa-
se que a pretensado de autonomia absoluta do direito em relagao a politica &
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impossivel de se realizar. O direito pode e deve ter uma vigorosa pretensao
de autonomia em relagéo a politica. Isso & essencial para a subsisténcia do
conceito de Estado de direito e para a confianga da sociedade nas instituigbes
judiciais. Essa autonomia, todavia, sera sempre relativa. Reconhecer este fato
nao envolve qualquer capitulagdo, mas antes da transparéncia a uma relagéo
complexa, na qual ndo pode haver hegemonia nem de um nem de outro.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal no Brasil. Judiciario e Politica no
Brasil. Judiciario e Democracia. Expansao do Poder Judicial. Ativismo Judicial.

Abstract

The article has three main goals: to investigate the institutional rise of the
judiciary in recent years in Brazil and in the world; analyze the traditional
conception of the relationship between law and politics based on full separation
of power between the two domains, and, finally, discuss the “real” model of
relations between law and politics. The study has arisen from a bibliographical,
jurisprudential, legislative and documental research. It demonstrates that one of
the most striking features of contemporary constitutionalism is the institutional
rise of the judiciary. This phenomenon is manifested in the amplitude of
constitutional jurisdiction, in the judicialization of social, moral and political
issues, as well as some degree of judicial activism. Nonetheless, care must be
taken that judges and the courts do not constitute a hegemonic conglomerate,
compromising the democratic legitimacy of their actions. When fundamental
rights or the preservation of democratic procedures are not at stake, judges and
the courts must accept the legitimate choices made by the legislature as well as
being respectful of the reasonable exercise of discretion by the administration,
refraining from overriding them with their own political valuation. At the same
time, the study observes that the claim of absolute autonomy of law from politics
is impossible to accomplish. The law can and should have a strong claim to
autonomy from politics. This is essential for the survival of the concept of the
rule of law and the public trust in judicial institutions. This autonomy, however,
will always be relative. Recognizing this fact does not involve any capitulation
but rather gives transparency to a complex relationship in which there can be no
hegemonic power exercised by one over the other.

Key-words: Supreme Court in Brazil. Judiciary and Politics in Brazil. Judiciary
and Democracy. Expansion of Judicial Power. Judicial Activism.
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Introducgao

O estudo que se segue esta dividido em trés partes. Na primeira,
narra-se a ascensao institucional do Judiciario nos ultimos anos,
no Brasil e no mundo. Sdo apresentados, assim, os fendmenos da
jurisdicdo constitucional, da judicializagdo e do ativismo judicial, bem
como as criticas a expanséao do Judiciario na vida brasileira. O tépico se
encerra com a demonstragédo da importancia e dos limites da jurisdicao
constitucional nas democracias contemporéaneas. A segunda parte é
dedicada a concepcao tradicional das relagdes entre direito e politica,
fundada na separacéo plena entre os dois dominios'. A Constituicdo faz
a interface entre o universo politico e o juridico, instituindo o Estado
de direito, os poderes constituidos e fazendo a distingao entre legislar,
administrar e julgar. A atuagado de juizes e tribunais é preservada do
contagio politico por meio da independéncia do Judiciario em relagao
aos demais Poderes e por sua vinculagdo ao direito, que constitui um
mundo auténomo, tanto do ponto de vista normativo quanto doutrinario.
Essa visdo, inspirada pelo formalismo juridico, apresenta inUmeras
insuficiéncias tedricas e enfrenta boa quantidade de objegées em uma
era marcada pela complexidade da interpretagao juridica e por forte
interacao do Judiciario com outros atores politicos relevantes.

A terceira parte introduz uma questao relativamente nova no
debate juridico brasileiro: o modelo real das relagdes entre direito
e politica. Uma analise sobre o que de fato ocorre no exercicio da
prestacao jurisdicional e na interpretacdo das normas juridicas, e nao
um discurso convencional sobre como elas deveriam ser. Trata-se de
uma especulagao acerca dos elementos e circunstancias que motivam
e influenciam um juiz, para além da boa aplicagdao do direito. Com
iSsO, procura-se superar a persistente negacao com a qual os juristas
tradicionalmente lidam nesse tema, proclamando uma independéncia

' E da tradicdo da doutrina brasileira grafar a palavra direito com letra maitiscula, em certos
contextos. Nesse trabalho, todavia, em que o termo é empregado em sua relagéo com a politica,
o uso da mailscula poderia passar a impressao de uma hierarquizagéo entre os dois dominios, o
que nao é minha intengéo. Restaria a alternativa de grafar politica com maitscula, mas também
nao me pareceu ser o caso.
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que ndo é desse mundo. Na constru¢do do argumento, examinam-se
algumas hipoteses que produzem os chamados casos dificeis, 0os quais
exigem a atuagao criativa de juizes e tribunais; e faz-se, igualmente,
uma reflexdo acerca dos diferentes métodos de interpretagdo e sua
utilizagao em fungao do resultado a que se quer chegar. Por fim, sdo
identificados diversos fatores extrajuridicos relevantes, capazes de
repercutir em maior ou menor medida sobre um julgamento, como os
valores pessoais do juiz, as relagdes do Judiciario com outros atores
politicos, a opinido publica, dentre outros.

Entre o ceticismo do realismo juridico e da teoria critica, que
equiparam o direito ao voluntarismo e a politica, e a visédo idealizada
do formalismo juridico, com sua crenga na existéncia de um muro
divisério entre ambos, o presente estudo ira demonstrar o que ja se
afigurava intuitivo: no mundo real, ndo vigora nem a equiparagdo nem
a separacédo plena. Na concretizagdo das normas juridicas, sobretudo
as normas constitucionais, direito e politica convivem e se influenciam
reciprocamente, numa interagdo que tem complexidades, sutilezas e
variagdes?. Em multiplas hipoteses, ndo podera o intérprete fundar-se
em elementos de pura razao e objetividade, como é a ambigao do direito,
mas nem por isso recaira na discricionariedade e subjetividade presentes
nas decisdes politicas. Entre os dois extremos, existe um espago em
que a vontade é exercida dentro de parametros de razoabilidade e
legitimidade, os quais podem ser controlados pela comunidade juridica
e pela sociedade. Vale dizer: o que se quer é balizado pelo que se pode
e pelo que se deve fazer.

1 Ajurisdicao constitucional

O Estado constitucional de direito se consolida, na Europa
continental, a partir do final da Il Guerra Mundial. Até ent&o, vigorava

2 O termo “politica” é utilizado nesse trabalho em uma acepgdo ampla, que transcende uma
conotacédo partidaria ou de luta pelo poder. Na acepgédo aqui empregada, “politica” abrange
qualquer influéncia extrajuridica capaz de afetar o resultado de um julgamento.
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um modelo identificado, por vezes, como Estado legislativo de direito.
(FERRAJOLI, 2003, p. 14-17; ZAGREBELSKY, 2005, p. 21-41). Nele, a
Constituicdo era compreendida, essencialmente, como um documento
politico, cujas normas nao eram aplicaveis diretamente, ficando na
dependéncia de desenvolvimento pelo legislador ou administrador.
Tampouco existia o controle de constitucionalidade das leis pelo Judiciario
— ou, quando existia, era timido e pouco relevante. Nesse ambiente,
vigorava a centralidade da lei e a supremacia do parlamento. No Estado
constitucional de direito, a Constituicdo passa a valer como norma
juridica. A partir dai, ela ndo apenas disciplina o0 modo de produgao das
leis e atos normativos como estabelece determinados limites para o seu
conteudo, além de impor deveres de atuacdo ao Estado. Nesse novo
modelo, vigora a centralidade da Constituicdo e a supremacia judicial,
como tal entendida a primazia de um tribunal constitucional ou suprema
corte na interpretacao final e vinculante das normas constitucionais.

A expressao “jurisdicdo constitucional” designa a interpretagao
e aplicagdo da Constituicdo por orgaos judiciais. No caso brasileiro,
essa competéncia é exercida por todos os juizes e tribunais, situando-
se o0 Supremo Tribunal Federal no topo do sistema. A jurisdicdo
constitucional compreende duas atuagdes particulares. A primeira, de
aplicagao direta da Constituicdo as situagbes nela contempladas. Por
exemplo, o reconhecimento de que determinada competéncia é do
Estado, e ndo da Unido; ou do direito do contribuinte a uma imunidade
tributaria; ou do direito a liberdade de expressdo, sem censura ou
licenca prévia. A segunda atuacédo envolve a aplicacdo indireta da
Constituicdo, que se da quando o intérprete a utiliza como parametro
para aferir a validade de uma norma infraconstitucional (controle de
constitucionalidade) ou para atribuir a ela o melhor sentido em meio
a diferentes possibilidades (interpretacdo conforme a Constituicao).
Em suma: a jurisdigdo constitucional compreende o poder exercido por
juizes e tribunais na aplicagao direta da Constituicdo, no desempenho do
controle de constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico em
geral, e na interpretagdo do ordenamento infraconstitucional conforme
a Constituigao.
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2 A judicializagao da politica e das relagées sociais

Judicializagao significa que questdes relevantes do ponto de vista
politico, social ou moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo
Poder Judiciario. Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de poder
para as instituicdes judiciais, em detrimento das instancias politicas
tradicionais, que sdo o Legislativo e o Executivo. Essa expansao da
jurisdigdo e do discurso juridico constitui uma mudanga drastica no
modo de se pensar e praticar o direito no mundo romano-germanico*.
Fruto da conjugacgao de circunstancias diversas®, o fendbmeno é mundial,
alcangando até mesmo paises que tradicionalmente seguiram o modelo
inglés — a chamada democracia ao estilo de Westminster —, com
soberania parlamentar e auséncia de controle de constitucionalidade®.
Exemplos numerosos e inequivocos de judicializagdo ilustram a
fluidez da fronteira entre politica e justica no mundo contemporaneo,
documentando que nem sempre € nitida a linha que divide a criacdo e
a interpretagao do direito. Os precedentes podem ser encontrados em
paises diversos e distantes entre si, como Canada’, Estados Unidos?g,

3 Sobre o tema, v. o trabalho pioneiro de Luiz Werneck Vianna, Maria Alice Resende de Carvalho,
Manuel Palacios Cunha Melo e Marcelo Baumann Burgos (1999). V. tb., Giselle Cittadino (2002).
Vejam-se, ainda: Luiz Werneck Vianna, Marcelo Baumann Burgos e Paula Martins Salles (2007);
Ernani Carvalho (2009; 2004); Rogério Bastos Arantes (2005, p. 231-62); Martonio Mont’Alverne
Barreto Lima (2006); Luciano da Ros (2007); e Thais Florencio de Aguiar (2007).

4 V.Alec Stone Sweet (2000, p. 35-36 e 130). A visdo prevalecente nas democracias parlamentares
tradicionais de ser necessario evitar um “governo de juizes”, reservando ao Judiciario apenas uma
atuagdo como legislador negativo, ja ndo corresponde a pratica politica atual. Tal compreenséo
da separagéo de Poderes encontra-se em “crise profunda” na Europa continental.

5 Para uma andlise das condigdes para o surgimento e consolidagéo da judicializagdo, v. C. Neal

Tate e Torbjérn Vallinder (1995, p. 117).

V. Ran Hirschl (2006-2007, p. 721). A referéncia envolve paises como Canada, Israel, Nova

Zelandia e o proprio Reino Unido.

Decisdo da Suprema Corte sobre a constitucionalidade de os Estados Unidos fazerem testes

com misseis em solo canadense. Esse exemplo e os seguintes vém descritos em maior detalhe

em Ran Hirschl (2008, p. 124-125).

8 Decisdo da Suprema Corte que definiu a eleigdo de 2000, em Bush v. Gore.
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Israel®, Turquia'™, Hungria', Coreia'?, dentre muitos outros. No inicio
de 2010, uma decisdo do Conselho Constitucional francés e outra da
Suprema Corte americana produziram controvérsia e a reacao politica
dos dois presidentes’s. Na América Latina™, o caso da Colémbia é um
dos mais significativos'®.

Ha causas de natureza diversa para o fendmeno. A primeira delas
€ o reconhecimento da importancia de um Judiciario forte e independente
como elemento essencial para as democracias modernas. Como
consequéncia, operou-se uma vertiginosa ascensao institucional de
juizes e tribunais, tanto na Europa como em paises da América Latina,
particularmente no Brasil. A segunda causa envolve certa desilusao
com a politica majoritaria, em razdo da crise de representatividade e
de funcionalidade dos parlamentos em geral. Ha uma terceira: atores
politicos, muitas vezes, preferem que o Judiciario seja ainstancia decisoria
de certas questdes polémicas nas quais haja desacordo moral razoavel
na sociedade. Com isso, evitam o proprio desgaste na deliberagcéo de
temas divisivos, como unides homoafotetivas, interrupgao de gestagao

¢ Decisdo da Suprema Corte sobre a compatibilidade, com a Constituigdo e com os atos
internacionais, da constru¢gdo de um muro na fronteira com o territério palestino.

© Decisbes da Suprema Corte destinadas a preservar o Estado laico contra o avango do
fundamentalismo islamico.

" Decisdo da Corte Constitucional sobre a validade de plano econémico de grande repercussao
sobre a sociedade.

2 Decisao da Corte Constitucional restituindo o mandato de presidente destituido por impeachment.

3 Na Franga, foi anulado o imposto do carbono, que incidiria sobre o consumo e a emissao de
gases poluentes, com forte reacédo do governo. V. Le Monde, 12 jan. 2010. Nos Estados Unidos, a
decisdo em Citizens United v. Federal Election Commission, invalidando os limites a participagéao
financeira das empresas em campanhas eleitorais, foi duramente criticada pelo presidente
Barack Obama. V. New York Times (2010, p. A-20).

4 Sobre o fendbmeno na América Latina, v. Rachel Sieder, Line Schjolden e Alan Angell (2005).

s De acordo com Rodrigo Uprimny Yepes (2007, p. 50), algumas das mais importantes hipdteses de
judicializagao da politica na Coldmbia envolveram: a) luta contra a corrupgéo e para mudanca das
praticas politicas; b) contengédo do abuso das autoridades governamentais, especialmente em
relagdo a declaragao do estado de emergéncia ou estado de excegéo; c) protecdo das minorias,
assim como a autonomia individual; d) protecdo das populacdes estigmatizadas ou daqueles em
situagao de fraqueza politica; e e) interferéncia com politicas econdmicas, em virtude da protegao
judicial de direitos sociais.
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ou demarcacao de terras indigenas'®. No Brasil, o fendmeno assumiu
proporgédo ainda maior, em razdo da constitucionalizacdo abrangente
e analitica — constitucionalizar €, em ultima analise, retirar um tema do
debate politico e trazé-lo para o universo das pretensoes judicializaveis
— e do sistema de controle de constitucionalidade vigente entre nés, em
que é amplo o acesso ao Supremo Tribunal Federal por via de acodes
diretas.

Como consequéncia, quase todas as questbes de relevancia
politica, social ou moral foram discutidas ou ja estdo postas em
sede judicial, especialmente perante o Supremo Tribunal Federal.
A enunciagdo que se segue, meramente exemplificativa, serve como
boa ilustracdo dos temas judicializados: (i) instituicdo de contribuicao
dos inativos na Reforma da Previdéncia (ADI 3105/DF); (ii) criagdo do
Conselho Nacional de Justica na Reforma do Judiciario (ADI 3367);
(iii) pesquisas com células-tronco embrionarias (ADI 3510/DF); (iv)
liberdade de expressao e racismo (HC 82424/RS — caso Ellwanger);
(v) interrupgao da gestagéo de fetos anencefalicos (ADPF 54/DF); (vi)
restricdo ao uso de algemas (HC 91952/SP e Sumula Vinculante n°® 11);
(vii) demarcacéo da reserva indigena Raposa Serra do Sol (Pet 3388/
RR); (viii) legitimidade de agdes afirmativas e quotas sociais e raciais
(ADI 3330); (ix) vedagao ao nepotismo (ADC 12/DF e Sumula n° 13); (x)
nao recepgao da Lei de Imprensa (ADPF 130/DF).

A lista poderia prosseguir indefinidamente, com a identificagéo
de casos de grande visibilidade e repercussao, como a extradigdo do
militante italiano Cesare Battisti (Ext 1085/Italia e MS 27875/DF), a
questao da importagao de pneus usados (ADPF 101/DF) ou da proibigao

6 V. Rodrigo Uprimny Yepes (2007, p. 57). V. tb. José Ribas Vieira, Margarida Maria Lacombe
Camargo e Alexandre Garrido Silva (2009, p. 44): “Em casos politicamente custosos, os poderes
Legislativo e Executivo podem, de um modo estratégico, por meio de uma inércia deliberada,
abrir um espago para a atuagdo ativista dos tribunais. Temas profundamente controvertidos,
sem perspectiva de consenso na sociedade, tais como a abertura dos arquivos da ditadura
militar, unides homoafetivas, aborto, entre outros, tém os seus custos politicos estrategicamente
repassados para os tribunais, cujos integrantes nao precisam passar pelo crivo do voto popular
apos suas decisdes”.
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do uso de amianto (ADI 3937/SP). Merece destaque a realizagdo de
diversas audiéncias publicas, perante o Superior Tribunal Federal
(STF), para debater a questao da judicializagao de prestagdes de saude,
notadamente o fornecimento de medicamentos e tratamentos fora das
listas e dos protocolos do Sistema Unico de Saude — SUS (BRASIL.
STF, 2013, on-line).

No Brasil, como assinalado, a judicializagdo decorre, sobretudo,
de dois fatores: o modelo de constitucionalizagao abrangente e analitica
adotado, e o sistema de controle de constitucionalidade vigente entre
nos, que combina a matriz americana — em que todo juiz e tribunal
pode pronunciar a invalidade de uma norma no caso concreto — e a
matriz europeia, que admite a¢des diretas ajuizaveis perante a corte
constitucional. Nesse segundo caso, a validade constitucional de leis e
atos normativos é discutida em tese, perante o Supremo Tribunal Federal,
fora de uma situagéo concreta de litigio. Essa férmula foi maximizada no
sistema brasileiro pela admissdo de uma variedade de acbes diretas
e pela previsao constitucional de amplo direito de propositura. Nesse
contexto, a judicializagédo constitui um fato inelutavel, uma circunstancia
decorrente do desenho institucional vigente, e ndo uma opcéao
politica do Judiciario. Juizes e tribunais, uma vez provocados pela via
processual adequada, ndo tém a alternativa de se pronunciar ou nao
sobre a questdo. Todavia, 0 modo como exercerdo essa competéncia
vai determinar a existéncia ou n&o de ativismo judicial.

3 O ativismo judicial

Ativismo judicial € uma expressdo cunhada nos Estados Unidos'”
e que foi empregada como roétulo para qualificar a atuagéo da Suprema

7 A'locugao “ativismo judicial” foi utilizada pela primeira vez em artigo de um historiador sobre a
Suprema Corte americana no periodo do New Deal, publicado em revista de circulagao ampla.
V. Arthur M. Schlesinger, Jr. (1947, p. 208 apud KMIEC, 2004, p. 1446). A descrigao feita por
Schlesinger da divisdo existente na Suprema Corte, a época, € digna de transcrigdo, por sua
atualidade no debate contemporaneo: “Esse conflito pode ser descrito de diferentes maneiras.
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Corte durante os anos em que foi presidida por Earl Warren, entre 1954
e 19698, Ao longo desse periodo, ocorreu uma revolugdo profunda e
silenciosa em relacao a inUmeras praticas politicas nos Estados Unidos,
conduzidas por uma jurisprudéncia progressista em matéria de direitos
fundamentais’. Todas essas transformacgdes foram efetivadas sem
qualquer ato do Congresso ou decreto presidencial (NEWTON, 2006,
p. 405). A partir dai, por forca de uma intensa reagdo conservadora,
a expressao “ativismo judicial” assumiu, nos Estados Unidos, uma
conotagao negativa, depreciativa, equiparada ao exercicio impréprio do
poder judicial?®. Todavia, depurada dessa critica ideoldgica — que pode

O grupo de Black e de Douglas acredita que a Suprema Corte pode desempenhar um papel
afirmativo na promogéo do bem-estar social; o grupo de Frankfurter e Jackson defende uma
postura de auto-contengéo judicial. Um grupo esta mais preocupado com a utilizagdo do poder
judicial em favor de sua propria concepgao do bem social; o outro, com a expansao da esfera
de atuagdo do Legislativo, mesmo que isso signifique a defesa de pontos de vista que eles
pessoalmente condenam. Um grupo vé a Corte como instrumento para a obtengéo de resultados
socialmente desejaveis; o segundo, como um instrumento para permitir que os outros Poderes
realizem a vontade popular, seja ela melhor ou pior. Em suma, Black-Douglas e seus seguidores
parecem estar mais voltados para a solugéo de casos particulares de acordo com suas préprias
concepgdes sociais; Frankfurter-Jackson e seus seguidores, com a preservagao do Judiciario na
sua posigao relevante, mas limitada, dentro do sistema americano”.

Sobre o tema, em lingua portuguesa, v. Luis Roberto Barroso. A americanizagdo do direito
constitucional e seus paradoxos (t. IV, p. 144 e s.); O legado de Warren: ativismo judicial e
protegdo dos direitos fundamentais). Para uma interessante biografia de Warren, bem como um
denso relato do periodo, v. Jim Newton (2006).

Alguns exemplos representativos: considerou-se ilegitima a segregagao racial nas escolas (Brown
v. Board of Education, 1954); foram assegurados aos acusados em processo criminal o direito de
defesa por advogado (Gideon v. Wainwright, 1963) e o direito @ ndo-auto-incriminacéo (Miranda
v. Arizona, 1966); e de privacidade, sendo vedado ao Poder Publico a invasédo do quarto de um
casal para reprimir o uso de contraceptivos (Griswold v. Connecticut, 1965). Houve decisdes
marcantes, igualmente, no tocante a liberdade de imprensa (New York Times v. Sullivan, 1964)
e a direitos politicos (Baker v. Carr, 1962). Em 1973, ja sob a presidéncia de Warren Burger, a
Suprema Corte reconheceu direitos de igualdade as mulheres (Richardson v. Frontiero, 1973),
assim como em favor dos seus direitos reprodutivos, vedando a criminalizagdo do aborto até o
terceiro més de gestagao (Roe v. Wade).

20 V. Randy E. Barnett (2007, p. 495): “Normalmente, no entanto, ‘ativismo judicial’ é empregado
para criticar uma pratica judicial que deve ser evitada pelos juizes e que merece a oposigao do
publico”. Keenan D. Kmiec, (2004, p. 1463 e s.) afirma que ndo se trata de um conceito monolitico
e aponta cinco sentidos em que o termo tem sido empregado no debate americano, no geral
com uma conotagdo negativa: a) declaracédo de inconstitucionalidade de atos de outros Poderes
que ndo sejam claramente inconstitucionais; b) ignorar precedentes aplicaveis; c) legislacdo
pelo Judiciario; d) distanciamento das metodologias de interpretagdo normalmente aplicadas e
aceitas; e e) julgamentos em fung¢éo dos resultados.
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ser progressista ou conservadora?' — a ideia de ativismo judicial esta
associada a uma participacao mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizagao dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia
no espago de atuacdo dos outros dois Poderes. Em muitas situagdes,
sequer ha confronto, mas mera ocupacao de espagos vazios.

No Brasil, ha diversos precedentes de postura ativista do STF,
manifestada por diferentes linhas de deciséo. Dentre elas, incluem-se:
a) a aplicacao direta da Constituicdo a situagbes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagdo do
legislador ordinario, como se passou em casos como 0 da imposi¢cao
de fidelidade partidaria e o da vedagao do nepotismo; b) a declaragéao
de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador,
com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violagdo da Constituicdo, de que sdo exemplos as decisdes referentes
a verticalizacdo das coligagdes partidarias e a clausula de barreira; c)
a imposigao de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, tanto em
caso de inércia do legislador — por exemplo, o precedente sobre greve
no servigo publico ou sobre criagdo de municipio — como no de politicas
publicas insuficientes, de que tém sido exemplo as decisbes sobre
direito a saude. Todas essas hipoteses distanciam juizes e tribunais de
sua funcao tipica de aplicagao do direito vigente e os aproximam de uma
funcado que mais se assemelha a de criacéo do proprio direito.

2! Como assinalado no texto, a expressdo “ativismo judicial” foi amplamente utilizada para
estigmatizar a jurisprudéncia progressista da Corte Warren. Observa-se que o ativismo judicial
precedeu a criagdo do termo e, nas suas origens, era essencialmente conservador. De fato, foi na
atuagao proativa da Suprema Corte que os setores mais reacionarios encontraram amparo para
a segregacao racial (Dred Scott v. Sanford, 1857) e para a invalidagéo das leis sociais em geral
(Era Lochner, 1905-1937), culminando no confronto entre o presidente Roosevelt e a Corte, com
a mudancga da orientagdo jurisprudencial contraria ao intervencionismo estatal (West Coast v.
Parrish, 1937). A situacéo se inverteu no periodo que foi de meados da década de 1950 a meados
da década de 1970. Todavia, depois da guinada conservadora da Suprema Corte, notadamente
no periodo da presidéncia de William Rehnquist (1986-2005), coube aos progressistas a critica
severa ao ativismo judicial que passou a desempenhar. V. Frank B. Cross e Stefanie A. Lindquistt
(2006-2007, p. 1753 e 1757-8); Cass Sunstein, Tilting the scales rightward (200)1 (“um notavel
periodo de ativismo judicial direitista”) e Erwin Chemerinsky (2000) (“ativismo judicial agressivo e
conservador”).
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Ajudicializagdo, como demonstrado, € um fato, uma circunstancia
do desenho institucional brasileiro. J& o ativismo € uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao,
expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente, ele se instala — e
esse € o caso do Brasil — em situagdes de retracéo do Poder Legislativo,
quando ha certo descolamento entre a classe politica e a sociedade
civil, impedindo que determinadas demandas sociais sejam atendidas
de maneira efetiva. O oposto do ativismo é a autocontencgao judicial,
conduta pela qual o Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas acoes
dos outros Poderes?. A principal diferenga metodolégica entre as duas
posicdes € que, em principio, o ativismo judicial legitimamente exercido
procura extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional,
inclusive — e especialmente — construindo regras especificas de
conduta a partir de enunciados vagos (principios, conceitos juridicos
indeterminados). Por sua vez, a autocontencgao se caracteriza justamente
por abrir mais espago a atuagédo dos Poderes politicos, tendo por nota
fundamental a forte deferéncia em relagao as agoes e omissdes destes
ultimos.

4 Criticas a expansao da intervenc¢ao judicial na vida
brasileira

Diversas objegbes tém sido colocadas, ao longo do tempo,
a expansao do Poder Judiciario nos Estados constitucionais
contemporaneos. lIdentificam-se aqui trés delas. Tais criticas nao
infirmam a importancia do papel desempenhado por juizes e tribunais
nas democracias modernas, mas merecem consideragao séria. O
modo de investidura dos juizes e membros de tribunais, sua formagao

22 Por essa linha, juizes e tribunais: (i) evitam aplicar diretamente a Constituicdo a situacdes que
nao estejam no seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do legislador
ordinario; (i) utilizam critérios rigidos e conservadores para a declaragéo de inconstitucionalidade
de leis e atos normativos; e (iii) abstém-se de interferir na definigdo das politicas publicas.
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especifica e o tipo de discurso que utilizam s&o aspectos que exigem
reflexdo. Ninguém deseja o Judiciario como instancia hegemoénica e
a interpretacao constitucional ndo pode se transformar em usurpacéao
da fungéo legislativa. Aqui, como em quase tudo mais, impdem-se as
virtudes da prudéncia e da moderagédo®

4.1 Critica politico-ideolbgica

Juizes e membros dos tribunais ndo sdo agentes publicos
eleitos. Sua investidura ndo tem o batismo da vontade popular. Nao
obstante isso, quando invalida atos do Legislativo, do Executivo ou
impbe-lhes deveres de atuagdo, o Judiciario desempenha um papel
que é inequivocamente politico. Essa possibilidade de as instancias
judiciais sobreporem suas decisdes as dos agentes politicos eleitos
gera aquilo que, em teoria constitucional, foi denominado de dificuldade
contramajoritaria®*. A jurisdigdo constitucional e a atuagéo expansiva do
Judiciario tém recebido, historicamente, criticas de natureza politica,
que questionam sua legitimidade democratica e sua suposta maior
eficiéncia na protecdo dos direitos fundamentais?. Ao lado dessas, h3,
igualmente, criticas de cunho ideolodgico, que veem no Judiciario uma
instancia tradicionalmente conservadora das distribuicbes de poder e

23 V. Aristételes, Etica a Nicdmaco (2007, p. 70 e 77): “Em primeiro lugar, temos que observar
que as qualidades morais sdo de tal modo constituidas que sdo destruidas pelo excesso e pela
deficiéncia. [...] [O] excesso e a deficiéncia s&o uma marca do vicio e a observancia da mediania
uma marca da virtude [...]".

24 Alexander Bickel (1986, p. 16-23): “Aquestao mais profunda é que o controle de constitucionalidade
(judicial review) é uma forga contra majoritaria em nosso sistema. [...] [QJuando a Suprema Corte
declara inconstitucional um ato legislativo ou um ato de um membro eleito do Executivo, ela se
opde a vontade de representantes do povo, o povo que esta aqui e agora; ela exerce um controle,
ndo em nome da maioria dominante, mas contra ela. [...] O controle de constitucionalidade, no
entanto, é o poder de aplicar e interpretar a Constituicdo, em matérias de grande relevancia,
contra a vontade da maioria legislativa, que, por sua vez, é impotente para se opor a deciséo
judicial”.

2% Um dos principais representantes dessa corrente € Jeremy Waldron, autor de Law and
disagreement (1999) e The core of the case against judicial review (2006). Sua tese central € a de
que, nas sociedades democraticas em que o Legislativo ndo seja “disfuncional”, as divergéncias
acerca dos direitos devem ser resolvidas no ambito do processo legislativo, e ndo do processo
judicial.
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rigueza na sociedade. Nessa perspectiva, a judicializagao funcionaria
como uma reacao das elites tradicionais contra a democratizagdo, um
antidoto contra a participagao popular e a politica majoritaria-

4.2 Critica quanto a capacidade institucional

Cabe aos trés Poderes interpretar a Constituicdo e pautar sua
atuacdo com base nela. Mas, em caso de divergéncia, a palavra
final & do Judiciario. Essa primazia nao significa, porém, que toda e
qualquer matéria deva ser decidida em um tribunal. Para evitar que o
Judiciario se transforme em uma indesejavel instancia hegemdnica?,
a doutrina constitucional tem explorado duas ideias destinadas a
limitar a ingeréncia judicial: a de capacidade institucional e a de efeitos
sistémicos?. Capacidade institucional envolve a determinacio de qual
Poder esta mais habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada
matéria. Temas envolvendo aspectos técnicos ou cientificos de grande
complexidade podem n&o ter no juiz de direito o arbitro mais qualificado,
por falta de informagéo ou de conhecimento especifico?®. Também o risco
de efeitos sistémicos imprevisiveis e indesejaveis podem recomendar
uma posigao de cautela e de deferéncia por parte do Judiciario. O juiz,
por vocagao e treinamento, normalmente estara preparado para realizar

% V. Ran Hirschl (2004, p. 214). Apds analisar as experiéncias de Canada, Nova Zelandia, Israel e
Africa do Sul, o autor conclui que o aumento do poder judicial por via da constitucionalizagéo &, no
geral, “um pacto estratégico entre trés partes: as elites politicas hegemonicas (e crescentemente
ameacadas) que pretendem proteger suas preferéncias politicas contra as vicissitudes da politica
democratica; as elites econdmicas que comungam da crenga no livre mercado e da antipatia em
relagdo ao governo; e cortes supremas que buscar fortalecer seu poder simbdlico e sua posi¢cao
institucional”.

27 Aexpresséao é do Ministro Celso de Mello. V. BRASIL. STF, DJ, 12 maio 2000, MS 23.452/RJ, Rel.
Min. Celso de Mello.

2 V. Cass Sunstein e Adrian Vermeulle (2002, p. 2): “Ao chamarmos atengéo para as capacidades
institucionais e para os efeitos sistémicos, estamos sugerindo a necessidade de um tipo de
virada institucional no estudo das questdes de interpretagao juridicas”. Sobre o tema, v. tb. Adrian
Vermeule (2009).

2 Por exemplo: em questdes como demarcagéo de terras indigenas ou transposigéo de rios, em
que tenha havido estudos técnicos e cientificos adequados, a questéo da capacidade institucional
deve ser sopesada de maneira criteriosa.
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a justica do caso concreto, a microjustica®, sem condigdes, muitas
vezes, de avaliar o impacto de suas decisbes sobre um segmento
econdmico ou sobre a prestacdo de um servico publico®'.

4.3 Critica quanto a limitagcdo do debate

O mundo do direito tem categorias, discursos e métodos préprios
de argumentagédo. O dominio desse instrumental exige conhecimento
técnico e treinamento especifico, nao acessiveis a generalidade
das pessoas. A primeira consequéncia drastica da judicializagdo é a
elitizacdo do debate e a exclusdo dos que ndo dominam a linguagem
nem tém acesso aos locus de discussao juridica®. Institutos como
audiéncias publicas, amicus curiae e direito de propositura de acdes
diretas por entidades da sociedade civil atenuam, mas nao eliminam
esse problema. Surge, assim, o perigo de se produzir uma apatia nas
forgas sociais, que passariam a ficar a espera de juizes providenciais®®.
Na outra face da moeda, a transferéncia do debate publico para o
Judiciario traz uma dose excessiva de politizagao dos tribunais, dando
lugar a paixdes em um ambiente que deve ser presidido pela razdo®.

30 Ana Paula de Barcellos, (2006, p. 34). Também sobre o tema, v. Daniel Sarmento (2008, p.
317): “[Ulma teoria hermenéutica construida a partir de uma imagem romantica do juiz pode
produzir resultados desastrosos quando manejada por magistrados de carne e 0sso que nao
correspondam aquela idealizacéo [...]".

31 Exemplo emblematico nessa matéria tem sido o setor de saude. Ao lado de intervengdes
necessarias e meritérias, tem havido uma profusao de decisdes extravagantes ou emocionais
em matéria de medicamentos e terapias que pdem em risco a propria continuidade das politicas
publicas de saude, desorganizando a atividade administrativa e comprometendo a alocagéo dos
escassos recursos publicos. Sobre o tema, v. Luis Roberto Barroso (2009).

32 V. Jeremy Waldron, “The core case against judicial review”, The Yale Law Journal 115:1346, p.
133: “A judicializagédo tende a mudar o foco da discussdo publica, que passa de um ambiente
onde as razdes podem ser postas de maneira aberta e abrangente para um outro altamente
técnico e formal, tendo por objeto textos e ideias acerca de interpretagdo” (tradugéo livre e
ligeiramente editada).

33 Rodrigo Uprimny Yepes (2007, p. 63): “O uso de argumentos juridicos para resolver problemas
sociais complexos pode dar a impressado de que a solugdo para muitos problemas politicos nao
exige engajamento democratico, mas em vez disso juizes e agentes publicos providenciais”.

3 Exemplo emblematico de debate apaixonado foi o que envolveu o processo de extradicdo do
ex-militante da esquerda italiana, Cesare Battisti. Na ocasido, assinalou o Ministro Eros Grau:
“Parece que ndo ha condigdes no tribunal de um ouvir o outro, dada a paixado que tem presidido

o julgamento deste caso”. Sobre o ponto, v. Felipe Recondo e Mariangela Galluci (2009).
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No movimento seguinte, processos passam a tramitar nas manchetes
de jornais — € n&o na imprensa oficial — e juizes trocam a racionalidade
placida da argumentagao juridica por embates proprios da discussao
parlamentar, movida por visdes politicas contrapostas e concorrentes®.

5 Importancia e limites da jurisdicao constitucional nas
democracias contemporaneas

A jurisdicdo constitucional pode ndo ser um componente
indispensavel do constitucionalismo democratico, mas tem servido
bem a causa, de uma maneira geral®. Ela € um espaco de legitimagéo
discursiva ou argumentativa das decisdes politicas, coexistindo com a
legitimagao majoritaria e servindo-lhe de “contraponto e complemento”™.
Isso se torna especialmente verdadeiro em paises de redemocratizagao
mais recente, como o Brasil, onde o amadurecimento institucional ainda
se encontra em curso, enfrentando uma tradigdo de hegemonia do
Executivo e uma persistente fragilidade do sistema representativo®- As
constituicdes contemporaneas, como ja se assinalou, desempenham

3 Em 22 abr.2009, diferentes visbes sobre a relagdo Judiciario, midia e sociedade levaram
a uma rispida discussdo entre os Ministros Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa. V. http://
oglobo.globo.com/pais/noblat/posts/2009/04/22/na-integra-bate-boca-entre-joaquim-barbosa-
mendes-179585.asp.

% V. Dieter Grimm (2006, p. 9): “A jurisdicdo constitucional ndo & nem incompativel nem
indispensavel a democracia. [...] [H4] suficientes provas histoéricas de que um estado democratico
pode dispensar o controle de constitucionalidade. [...] Ninguém duvidaria do carater democratico
de Estados como o Reino Unido e a Holanda, que ndo adotam o controle de constitucionalidade”.
Sobre o tema, inclusive com uma reflexdo acerca da posigao de Dieter Grimm (2009, p. 194 e s.)
aplicada ao Brasil, v. Thiago Magalhaes Pires (2009).

87 Eduardo Bastos de Mendonga, A constitucionalizagédo da politica: entre o inevitavel e o excessivo
(p. 10). Artigo inédito, gentilmente cedido pelo autor. Para uma defesa do ponto de vista de
que as cortes constitucionais devem servir como “instancias de fortalecimento da representagao
politica”, v. Thamy Pogrebinschi (2009, Mimeografado).

% Um dos principais criticos da judicial review, isto é, a possibilidade de as cortes de justica
declararem a inconstitucionalidade de atos normativos, Jeremy Waldron (2007, p. 1359 e s.), no
entanto, reconhece que ela pode ser necessaria para enfrentar patologias especificas, em um
ambiente no qual certas caracteristicas politicas e institucionais das democracias liberais néo
estejam totalmente presentes.
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dois grandes papéis: (i) o de condensar os valores politicos nucleares
da sociedade — os consensos minimos quanto a suas instituicdes e
quanto aos direitos fundamentais nela consagrados; e (ii) o de disciplinar
0 processo politico democratico, propiciando o governo da maioria, a
participagdo da minoria e a alternancia no poder (BARROSO, 2009,
p. 89-90). Pois esse € o grande papel de um tribunal constitucional —
no caso, o Supremo Tribunal Federal — no caso brasileiro: proteger e
promover os direitos fundamentais, bem como resguardar as regras do
jogo democratico. Uma eventual atuagéo contramajoritaria do Judiciario
em defesa dos elementos essenciais da Constituicdo se dara a favor, e
nao contra a democracia

Nas demais situagbes — isto é, quando n&o estdo em jogo os
direitos fundamentais ou os procedimentos democraticos —, juizes e
tribunais devem acatar as escolhas legitimas feitas pelo legislador, assim
como ser deferentes com o exercicio razoavel de discricionariedade
pelo administrador, abstendo-se de sobrepor-lhes a propria valoracao
politica®. Isso deve ser feito ndo sé por razdes ligadas a legitimidade
democratica, como também em atencao as capacidades institucionais
dos ¢6rgaos judiciarios e sua impossibilidade de prever e administrar
os efeitos sistémicos das decisdes proferidas em casos individuais. Os
membros do Judiciario ndo devem presumir demais de si préprios —
como ninguém deve, alias, nessa vida —, supondo-se experts em todas

3% Para uma critica da visdo do Judiciario como instancia de protegdo das minorias e de defesa
das regras democraticas, v. Luciano da Ros, (2007, p. 100-101), que averbou: “Pode-se afirmar
que tribunais s&o instituigbes que operam rigorosamente dentro dos limites que a dinamica
das outras forgas politicas e institucionais lhes impdem, raramente decidindo fora do circulo
de preferéncias dos atores politicos. A ideia de que tribunais salvaguardam a democracia e a
Constituicdo contra tudo e contra todos, como muitas vezes se veicula nos circulos académicos,
pode ser considerada ingénua”.

4 Na jurisprudéncia norte-americana, o caso Chevron é o grande precedente da teoria da
deferéncia administrativa em relagéo a interpretagcdo razoavel dada pela Administragdo. De fato,
em Chevron USA Inc. vs. National Resources Defense Council Inc. 467 U.S. 837 (1984), ficou
estabelecido que, havendo ambiguidade ou delegagéo legislativa para a agéncia, o Judiciario
somente deve intervir se a Administragdo (no caso, uma agéncia reguladora) tiver atuado contra
legem ou de maneira irrazoavel.
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as matérias. Por fim, o fato de a Ultima palavra acerca da interpretacao
da Constituicdo ser do Judiciario ndo o transforma no unico — nem no
principal —foro de debate e de reconhecimento da vontade constitucional
a cada tempo. A jurisdi¢gdo constitucional ndo deve suprimir nem oprimir
a voz das ruas, o movimento social ou os canais de expressao da
sociedade. Nunca é demais lembrar que o poder emana do povo, nao
dos juizes.

6 Notas sobre a distingao entre direito e politica

A separacgao entre direito e politica tem sido considerada essencial
no Estado constitucional democratico. Na politica, vigoram a soberania
popular e o principio majoritario — o dominio da vontade. No direito, vigora
o primado da lei (the rule of law) e do respeito aos direitos fundamentais —
o dominio da razdo. A crenga mitoldgica nessa distingao tem resistido ao
tempo e as evidéncias. Ainda hoje, ja avangado o século XXI, mantém-
se a divisdo tradicional entre o espaco da politica e o espago do direito
(KRAMER, 2004, p. 7). No plano de sua criagdo, nao ha como o direito
ser separado da politica, na medida em que é produto do processo
constituinte ou do processo legislativo, isto €, da vontade das maiorias.
O direito &, na verdade, um dos principais produtos da politica, o troféu
pelo qual muitas batalhas sao disputadas (WHITTINGTON; KELEMEN;
CALDEIRA, 2008, p. 3). Em um Estado de direito, a Constituicdo e as
leis, a um s6 tempo, legitimam e limitam o poder politico.

Ja no plano da aplicacdo do direito, sua separacao da politica é
tida como possivel e desejavel. Tal pretenséo se realiza, sobretudo, por
mecanismos destinados a evitar a ingeréncia do poder politico sobre a
atuacéo judicial. Isso inclui limitagdes ao préprio legislador, que n&o pode
editar leis retroativas, destinadas a atingir situagées concretas (GRIMM,
2006, p. 13). Essa separagao € potencializada por uma visao tradicional
e formalista do fendmeno juridico. Nela, cultivam-se crengas como a da
neutralidade cientifica, da completude do direito e a da interpretacao
judicial como um processo puramente mecanico de concretizagédo das

Pensar, Fortaleza, v. 18, n. 3, p. 864-939, set./dez. 2013 881



Luis Roberto Barroso

normas juridicas, em valoragdes estritamente técnicas*'. Tal perspectiva
esteve sob fogo cerrado ao longo de boa parte do século passado, tendo
sido criticada por tratar questdes politicas como se fossem linguisticas
e por ocultar escolhas entre diferentes possibilidades interpretativas por
tras do discurso da Unica solugdo possivel*?. Mais recentemente, autores
diversos tém procurado resgatar o formalismo juridico, em uma versao
requalificada, cuja énfase € a valorizagao das regras e a contengao da
discricionariedade judicial**

7 Constituicao e poderes constituidos

A Constituicdo é o primeiro e principal elemento na interface entre
politica e direito. Cabe a ela transformar o poder constituinte originario —
energia politica em estado quase puro, emanada da soberania popular
— em poder constituido, que s&o as instituigbes do Estado sujeitas a
legalidade juridica (rule of law). E a Constituigdo que institui os Poderes do
Estado, distribuindo-lhes competéncias diversas*. Dois deles recebem
atribuicdes essencialmente politicas: o Legislativo e o Executivo. Ao

41 O termo formalismo é empregado aqui para identificar posi¢cées que exerceram grande influéncia
em todo o mundo, como a da Escola da Exegese, na Franga, a da Jurisprudéncia dos Conceitos,
na Alemanha, e a do Formalismo Juridico, nos Estados Unidos, cuja marca essencial era a
da concepgdo mecanicista do direito, com énfase na légica formal e grande desconfianca em
relagado a interpretagéo judicial.

42 Para Brian Z. Tamahana (2010), a existéncia do formalismo juridico, com as caracteristicas que
lhe sdo atribuidas, ndo corresponde a realidade histérica. Segundo ele, ao menos nos Estados
Unidos, essa foi uma invencéo de alguns realistas juridicos, que se apresentaram para combater
uma concepgdo que jamais exisitiu, a0 menos ndo com tais caracteristicas: autonomia e
completude do direito, solugdes Unicas e interpretacdo mecanica. A tese refoge ao conhecimento
convencional e certamente suscitara polémica.

4 V. Frederick Schauer (2008, p. 428-36); e Noel Struchiner (2009, p. 463-82). Sobre as
ambiguidades do termo formalismo, v. Martin Stone (2002, p. 166-205), verbete “formalismo”.

4“4 O poder constituinte, titularizado pelo povo, elabora a Constituicdo. A Constituigdo tem por
propésito submeter a politica ao direito, impondo a ela regras procedimentais e determinados
valores substantivos. Isso ndo significa, todavia, quer a judicializagdo plena quer a supressao
da politica, mas a mera existéncia de limites, de uma “moldura”, como referido por Dieter Grimm
(2006, p. 10), que acrescentou: “[U]ma politica totalmente judicializada estaria no fundo despida
de seu carater politico e por fim reduzida a administragao”.
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Legislativo toca, precipuamente, a criagdo do direito positivo*. Ja o
Executivo, no sistema presidencialista brasileiro, concentra as funcdes
de chefe de Estado e de chefe de governo, conduzindo com razoavel
proeminéncia a politica interna e externa. Legislativo e Executivo
s80 0 espago por exceléncia do processo politico majoritario, feito de
campanhas eleitorais, debate publico e escolhas discricionarias. Um
universo no qual o titulo principal de acesso € o voto: o que elege,
reelege ou deixa de fora.

Ja ao Poder Judiciario sdo reservadas atribuicbes tidas como
fundamentalmente técnicas. Ao contrario do chefe do Executivo e dos
parlamentares, seus membros nao sao eleitos. Como regra geral, juizes
ingressam na carreira no primeiro grau de jurisdicdo, mediante concurso
publico. O acesso aos tribunais de segundo grau se da por promogéo,
conduzida pelo 6rgdo de cupula do proprio tribunalé. No tocante aos
tribunais superiores, ainvestidura de seus membros sofre maiorinfluéncia
politica, mas, ainda assim, esta sujeita a parametros constitucionais®’.
A atribuicdo tipica do Poder Judiciario consiste na aplicagéo do direito
a situagdes em que tenha surgido uma disputa, um litigio entre partes.
Ao decidir a controvérsia — esse o entendimento tradicional —, o juiz
faz prevalecer, no caso concreto, a solugao abstratamente prevista na
lei. Ele desempenharia, assim, uma fungao técnica de conhecimento,
de mera declaragdo de um resultado ja previsto, e ndo uma atividade

4 Note-se que no ambito da atuagdo politica do Legislativo inclui-se, com destaque, a fiscalizagéo
do governo e da administracdo publica. Importante ressaltar, igualmente, que nos paises
presidencialistas — e no Brasil, especialmente —, o chefe do Executivo tem participacdo destacada
no processo legislativo, seja pela iniciativa seja pelo poder de sangéo ou veto. Sobre o tema, v.
Clémerson Merlin Cléve (2000, p. 99-118).

4 Salvo no tocante ao chamado quinto constitucional, em que ha participacéo do chefe do Executivo
na designacéo de advogados e membros do Ministério Publico para o tribunal (CF, art. 94).

47 Nos tribunais superiores — Superior Tribunal de Justica, Tribunal Superior Eleitoral, Tribunal
Superior do Trabalho e Superior Tribunal Militar —, a indicagdo de seus ministros é feita pelo
Presidente da Republica, com aprovagédo do Senado Federal (exceto no caso do TSE). Ainda
assim, existem balizamentos constitucionais, que incluem, conforme o caso, exigéncias de
notério saber juridico e reputacao ilibada, idade e origem funcional. V. CF, arts. 101, 104, 119,
111-Ae 123.
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criativa, suscetivel de influéncia politica*®. Mesmo nos casos de controle
de constitucionalidade em tese — isto é, de discussdo acerca da
validade abstrata de uma lei —, o Judiciario estaria fazendo prevalecer
a vontade superior da Constituicdo sobre a decisao politica majoritaria
do Legislativo.

8 A pretensao de autonomia do Judiciario e do direito em
relagao a politica

A maior parte dos Estados democraticos do mundo reserva uma
parcela de poder politico para ser exercido pelo Judiciario, isto €, por
agentes publicos que nao sado eleitos. Quando os o6rgaos judiciais
resolvem disputas entre particulares, determinando, por exemplo,
0 pagamento de uma indenizagdo por quem causou um acidente,
decretando um divorcio ou o despejo de um imdvel, ndo ha muita
polémica sobre a legitimidade do poder que exerce. A Constituicao
confere a eles competéncia para solucionar os litigios em geral, e é
disso que se trata. A questdo ganha em complexidade, todavia, quando
o Judiciario atua em disputas que envolvem a validade de atos estatais
ou nas quais o Estado — isto &, outros 6rgdos de Poder — seja parte. E
0 que ocorre quando declara inconstitucional a cobranga de um tributo,
suspende a execug¢ao de uma obra publica por questdes ambientais ou
determina a um hospital publico que realize tratamento experimental em
paciente que solicitou tal providéncia em juizo. Nesses casos, juizes
e tribunais sobrepbem sua vontade a de agentes publicos de outros
Poderes, eleitos ou nomeados para o fim especifico de fazerem leis,
construirem estradas ou definirem as politicas de saude.

Para blindar a atuagéo judicial da influéncia imprépria da politica,
a cultura juridica tradicional sempre se utilizou de dois grandes
instrumentos: a independéncia do Judiciario em relagao aos orgaos

4 Sobre a interpretacéo juridica como mera funcéo técnica de conhecimento, v. Michel Troper
(2003, p. 843), verbete “Interprétation”.
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propriamente politicos de governo e a vinculagao ao direito, pela quais
juizes e tribunais tém sua atuacdo determinada pela Constituicdo e
pelas leis. Orgdos judiciais ensinam o conhecimento convencional, ndo
exercem vontade propria, mas concretizam a vontade politica majoritaria
manifestada pelo constituinte ou pelo legislador. A atividade de interpretar
e aplicar normas juridicas s&o regidas por um conjunto de principios,
regras, convengodes, conceitos e praticas que dao especificidade a
ciéncia do direito ou dogmatica juridica. Esse €, portanto, o discurso
padrao: juizes sao independentes da politica e se limitam a aplicar o
direito vigente, de acordo com critérios aceitos pela comunidade juridica.

8.1 Independéncia do Judiciario

Aindependéncia do Judiciario € um dos dogmas das democracias
contemporaneas. Em todos os paises que emergiram de regimes
autoritarios, um dos tépicos essenciais do receituario para a reconstrucao
do Estado de direito € a organizagédo de um Judiciario que esteja protegido
de pressdes politicas e possa interpretar e aplicar a lei com isengéo,
baseado em técnicas e principios aceitos pela comunidade juridica.
Independéncia e imparcialidade como condigbes para um governo de
leis, e ndo de homens. De leis, e ndo de juizes, fique bem entendido*.
Para assegurar que assim seja, a Constituigdo brasileira, por exemplo,
confere a magistratura garantias institucionais — que incluem autonomia
administrativa e financeira — e funcionais — como a vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de remuneracao®. Naturalmente, para
resguardar a harmonia com outros Poderes, o Judiciario esta sujeito
a checks and balances e, desde a Emenda Constitucional n°® 45, de
2004, ao controle administrativo, financeiro e disciplinar do Conselho
Nacional de Justica. Em uma democracia, todo poder é representativo,

4 Registre-se a aguda observagao de Dieter Grimm (2009, p. 26), ex-juiz da Corte Constitucional
alema: “A garantia constitucional de independéncia judicial protege os juizes da politica, mas nao
protege o sistema constitucional e a sociedade de juizes que, por razdes distintas da pressao
politica direta, estéo dispostos a desobedecer ou distorcer a lei.”

5 V. Constituicdo Federal, arts. 95 e 99. Sobre o tema, v. Luis Roberto Barroso (2005).
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o que significa que deve ser transparente e prestar contas a sociedade.
Nenhum poder pode estar fora do controle social, sob pena de se tornar
um fim em si mesmo, prestando-se ao abuso e a distorgdes diversas®'.

8.1.1 Vinculagao ao direito posto e a dogmatica juridica

O mundo do direito tem suas fronteiras demarcadas pela
Constituicdo e seus caminhos determinados pelas leis. Além disso, tem
valores, categorias e procedimentos proprios, que pautam e limitam a
atuacdo dos agentes juridicos, sejam juizes, advogados ou membros do
Ministério Publico. Pois bem: juizes n&o inventam o direito do nada. Seu
papel é o de aplicar normas que foram positivadas pelo constituinte ou
pelo legislador. Ainda que desempenhem uma fungéo criativa do direito
para o caso concreto, deverao fazé-lo a luz dos valores compartilhados
pela comunidade a cada tempo. Seu trabalho, portanto, ndo inclui
escolhas livres, arbitrarias ou caprichosas. Seus limites sdo a vontade
majoritaria e os valores compartilhados. Na imagem recorrente, juizes de
direito sdo como arbitros desportivos: cabe-lhes valorar fatos, assinalar
faltas, validar gols ou pontos, marcar o tempo regulamentar, enfim,
assegurar que todos cumpram as regras e que 0 jogo seja justo. Mas
nao lhes cabe formular as regras®. A metafora ja teve mais prestigio,
mas € possivel aceitar, para ndo antecipar a discussao do préximo
tépico, que ela seja valida para qualificar a rotina da atividade judicial,
embora ndo as grandes questdes constitucionais.

51 Em texto escrito anteriormente a criagdo do Conselho Nacional de Justi¢a, e tendo como pano
de fundo disputas politizadas ligadas a privatizagdo e aos planos econémicos, escreveu Carlos
Santiso (2004, p. 172 e 177): “Excessiva independéncia tende a gerar incentivos perversos
e insular o Judiciario do contexto politico e econémico mais amplo, convertendo-o em uma
instituicdo autarquica, incapaz de responder as demandas sociais. [...] Independéncia sem
responsabilidade politica (accountability) pode ser parte do problema e nao da solu¢édo”.

52 Em uma das audiéncias que antecederam sua confirmacdo como presidente da Suprema
Corte americana, em setembro de 2005, John G. Roberts Jr. voltou a empregar essa metafora
frequente: “Juizes sdo como arbitros desportivos (umpires). Eles ndo fazem as regras; eles as
aplicam. O papel de um arbitro, assim como o de um juiz, € muito importante. Eles asseguram que
todos joguem de acordo com as regras. Mas é um papel limitado”. A passagem esta reproduzida
em Week in review, New York Times, 12 jul. 2009. V. a integra do depoimento em http://www.
gpoaccess.gov/congress/senate/judiciary/sh109-158/55-56.pdf.
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Nao esta em questao, portanto, que as escolhas politicas devem
ser feitas, como regra geral, pelos 6rgaos eleitos, isto &, pelo Congresso e
pelo presidente. Os tribunais desempenham um papel importante na vida
democratica, mas nao o papel principal. Dois autores contemporaneos
utilizaram expressdes que se tornaram emblematicas para demarcar o
papel das cortes constitucionais. Ronald Dworkin referiu-se a “férum de
principios”. Em uma sociedade democratica, algumas questdes decisivas
devem ser tratadas como questdes de principios — morais ou politicos
—, € ndo como uma questdo de poder politico, de vontade majoritaria.
Sao elas as que envolvem direitos fundamentais das pessoas, e nao
escolhas gerais sobre como promover o bem-estar social®. Ja John
Rawls explorou a ideia de “raz&o publica”. Em uma democracia pluralista,
a razao publica consiste na justificacdo das decisdes politicas sobre
questdes constitucionais essenciais e questdes de justi¢ca basica, como
os direitos fundamentais. Ela expressa os argumentos que pessoas com
formacao politica e moral diversa podem acatar, o que exclui, portanto,
o emprego de doutrinas abrangentes, como as de carater religioso ou
ideoldgico%t. Em suma: questdes de principio devem ser decididas, em
ultima insténcia, por cortes constitucionais, com base em argumentos
de razao publica.

8.1.2 Limites da separacgao entre direito e politica

Direito &, certamente, diferente da politica. Mas n&o €& possivel
ignorarquealinhadivisoriaentre ambos—que existe, inquestionavelmente

5 V. Ronald Dworkin (1985, p. 69-71). “A fiscalizagdo judicial assegura que as questdes mais
fundamentais de moralidade politica serdo apresentadas e debatidas como questées de
principio, e ndo apenas de poder politico. Essa € uma transformagao que ndo podera jamais ser
integralmente bem-sucedida apenas no ambito do Legislativo”. Por exemplo: a igualdade racial, a
igualdade de género, a orientacéo sexual, os direitos reprodutivos, o direito do acusado ao devido
processo legal, dentre outras, sdo questdes de principio, e ndo de politica.

5 John Rawls (1996, p. 212 e s.), especialmente p. 231-40. Nas suas palavras: “(Arazao publica) se
aplica também, e de forma especial, ao Judiciario e, acima de tudo, a suprema corte, onde haja
uma democracia constitucional com controle de constitucionalidade. Isso porque os Ministros
tém que explicar e justificar suas decisdes, baseadas na sua compreensédo da Constituicdo e
das leis e precedentes relevantes. Como os atos do Legislativo e do Executivo ndo precisam ser
justificados dessa forma, o papel especial da Corte a torna um caso exemplar de raz&o publica”.
Para uma critica da viséo de Rawls, v. Jeremy Waldron (2007).
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— nem sempre € nitida e ndo é fixa (MENDONGCA, 2009, p. 212). Do
ponto de vista da teoria juridica, tem escassa adesdo, nos dias que
correm, a crenga de que as normas juridicas trazem sempre um sentido
unico, objetivo, valido para todas as situagbes sobre as quais incidem,
cabendo ao intérprete uma atividade de mera revelacdo do conteudo
preexistente na norma, sem desempenhar qualquer papel criativo na sua
concretizagédo. Ha praticamente consenso, na doutrina contemporanea,
de que a interpretacdo e aplicagdo do direito envolvem elementos
cognitivos e volitivos. Do ponto de vista funcional, € bem de ver que
esse papel de intérprete final e definitivo, em caso de controvérsia, é
desempenhado por juizes e tribunais, de modo que o Poder Judiciario
e, notadamente, o Supremo Tribunal Federal desfrutam de uma posicéo
de primazia na determinagédo do sentido e alcance da Constituicdo e
das leis, pois cabe a elas dar a palavra final, que vinculara os demais
Poderes. Essa supremacia judicial quanto a determinacdo do que é
o direito envolve, por evidente, o exercicio de um poder politico, com
todas as suas implicagbes para a legitimidade democratica®®.

9 Os lagos inevitaveis: a lei e sua interpretagao como atos
de vontade

No mundo romano-germénico, € comum fazer referéncia ao
direito como uma ciéncia. A afirmagao pode ser aceita, ainda que com
reserva, se o termo “ciéncia” for tomado no sentido de um conjunto
organizado de conhecimentos, que guarda uma logica interna e tem
principios, conceitos e categorias especificos, unificados em uma
terminologia prépria. Mas € intuitiva a distingdo a ser feita em relagao
as ciéncias da natureza. Estas sdo dominios que lidam com fendmenos
que se ordenam independentemente da vontade humana. S&o ciéncias
qgue se destinam a explicar o que |a ja esta. Sem pretender subestimar

5%  Sobre o conceito de legitimidade e sua evolugao, v. Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2008, p.
33-47).
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complexidades epistemoldgicas, sdo dominios em que o anseio
cientifico por objetividade e comprovacéo imparcial se realiza mais
intensamente. Ja o direito se insere no campo das ciéncias sociais e
tem, sobretudo, uma pretensédo prescritiva: ele procura moldar a vida
de acordo com suas normas. E normas juridicas n&o s&o reveladas,
mas, sim, criadas por decisbes e escolhas politicas, tendo em vista
determinadas circunstancias e visando determinados fins. Por terem
carater prospectivo, precisardo ser interpretadas no futuro, tendo em
conta fatos e casos concretos.

Como consequéncia, tanto a criacdo quanto a aplicagdo do
direito dependem da atuacdo de um sujeito, seja o legislador ou o
intérprete. A legislagdo, como ato de vontade humana, expressara os
interesses dominantes — ou, se se preferir, 0 interesse publico, tal como
compreendido pela maioria, em um dado momento e lugar. E a jurisdigéo,
que é a interpretacao final do direito aplicavel, expressara, em maior
ou menor intensidade, a compreensao particular do juiz ou do tribunal
acerca do sentido das normas. Diante de tais premissas, € possivel
extrair uma conclusao parcial bastante 6bvia, ainda que frequentemente
encoberta: 0 mantra repetido pela comunidade juridica mais tradicional
de que o direito é diverso da politica exige um complemento. E distinto,
sim, e por certo; mas ndo ¢ isolado dela. Suas 6rbitas se cruzam e, nos
momentos mais dramaticos, se chocam, produzindo vitimas de um ou
dos dois lados: a justica e a segurancga juridica, que movem o direito; ou
a soberania popular e a legitimidade democratica, que devem conduzir a
politica. A seguir se exploram diferentes aspectos dessa relagado. Alguns
deles sao ligados a teoria do direito e da interpretagédo, e outros as
circunstancias dos juizes e 6rgaos julgadores.

10 A linguagem aberta dos textos juridicos

A linguagem juridica, como a linguagem em geral, utiliza-se de
signos que precisam ser interpretados. Tais signos, muitas vezes,
possuem determinados sentidos consensuais ou de baixo grau de
controvérsia. Embora nem sempre as coisas sejam simples como
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parecem, ha pouca duvida do que signifique municipio, orgamento ou
previdéncia complementar. Mas a Constituigdo se utiliza, igualmente,
de inumeras clausulas abertas, que incluem conceitos juridicos
indeterminados e principios. Calamidade publica, relevancia e urgéncia
ou crime politico sdo conceitos que transmitem uma ideia inicial de
sentido, mas que precisam ser integrados a luz dos elementos do caso
concreto. Embora possam existir certezas positivas e negativas sobre
0 que significam ou deixam de significar, ha, indiscutivelmente, uma
ampla area de penumbra a qual se presta a valoragées que nao poderao
refugir a algum grau de subjetividade. O fendmeno se repete com maior
intensidade quando se trata de principios constitucionais, com intensa
carga axioldgica, como dignidade da pessoa humana, moralidade
administrativa ou solidariedade social. Também sera impossivel falar em
sentidos claros e univocos. Na interpretacdo de normas cuja linguagem
€ aberta e elastica, o direito perde muito da sua objetividade e abre
espaco para valoragdes do intérprete. O fato de existir consenso de que,
ao atribuir sentido a conceitos indeterminados e a principios, ndo deve o
juiz utilizar-se dos proéprios valores morais e politicos nao elimina riscos
e complexidades, funcionando como uma bussola de papel.

10.1 Os desacordos morais razoaveis

Além dos problemas de ambiguidade da linguagem, que envolvem
a determinagdo semantica de sentido da norma, existe também, em
uma sociedade pluralista e diversificada, o que se tem denominado de
desacordo moral razoavel®. Pessoas bem intencionadas e esclarecidas
em relagdo a multiplas matérias pensam de maneira radicalmente
contraria, sem conciliagdo possivel. Clausulas constitucionais, como
direito a vida, dignidade da pessoa humana ou igualdade ddo margem
a construgdes hermenéuticas distintas, por vezes contrapostas, de

5% Sobre o tema, na literatura mais recente, v. Christopher McMahon (2006).
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acordo com a pré-compreensao do intérprete. Esse fendmeno se revela
em questdes que sao controvertidas em todo o mundo, inclusive no
Brasil, como interrupgdo de gestagdo, pesquisas com células-tronco
embrionarias, eutanasia/ortotanasia, unides homoafetivas, em meio
a inumeras outras. Nessas matérias, como regra geral, o papel do
direito e do Estado deve ser o de assegurar que cada pessoa possa
viver sua autonomia da vontade e suas crengas. Ainda assim, inumeras
complexidades surgem motivadas por visdes filoséficas e religiosas
diversas.

10.2 As colisées de normas constitucionais

Constituicbes sdo documentos dialéticos e compromissorios,
0s quais consagram valores e interesses diversos que eventualmente
entram em rota de colisdo. Essas colisbes podem se dar, em primeiro
lugar, entre principios ou interesses constitucionalmente protegidos.
E o caso, por exemplo, da tensdo entre desenvolvimento nacional e
protecdo do meio ambiente ou entre livre-iniciativa e repressdo ao
abuso do poder econdmico. Também é possivel a colisdo entre direitos
fundamentais, como a liberdade de expressao e o direito de privacidade,
ou entre a liberdade de reunido e o direito de ir e vir (como uma passeata
que bloqueia integralmente uma via de transito essencial). Por fim, é
possivel cogitar a colisao de direitos fundamentais com certos principios
ou interesses constitucionalmente protegidos, como o caso da liberdade
individual de um lado e a seguranga publica e a persecug¢ao penal de
outro. Em todos esses exemplos, a vista do principio da unidade da
Constituicado, o intérprete ndo pode escolher arbitrariamente um dos
lados, ja que ndo ha hierarquia entre normas constitucionais. De modo
que ele precisara demonstrar, argumentativamente, a luz dos elementos
do caso concreto, mediante ponderagdo e uso da proporcionalidade,
que determinada solugcado realiza mais adequadamente a vontade da
Constituicdo, naquela situacao especifica.

Todas essas hipéteses referidas — ambiguidade da linguagem,
desacordo moral e colisbes de normas — recaem em uma categoria
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geral, que tem sido referida como casos dificeis (hard cases)®. Nos
casos faceis, a identificagdo do efeito juridico decorrente da incidéncia
da norma sobre os fatos relevantes envolve uma operacao simples,
de mera subsungdo. O proprietario de um imovel urbano deve pagar
imposto predial. A Constituigdo ndo permite ao chefe do Executivo um
terceiro mandato. Ja os casos dificeis envolvem situagdes para as
quais ndo existe uma solugdo acabada no ordenamento juridico. Ela
precisa ser construida argumentativamente, por ndo resultar do mero
enquadramento do fato a norma. Pode um artista, em nome do direito
de privacidade, impedir a divulgagdo de sua biografia, escrita por um
pesquisador? Pode o autor de uma agéao de investigagao de paternidade
exigirque o indigitado pai se submeta coativamente aexame de DNA? Em
ambos 0s casos, que envolvem questdes constitucionais — privacidade,
liberdade de expresséo, direitos da personalidade, liberdade individual
—, a solucdo para a disputa ndo é encontravel pré-pronta no sistema
juridico; ela precisa ser desenvolvida justificadamente pelo intérprete.

11 A interpretagao constitucional e seus métodos

Em todas as hipoteses referidas, envolvendo casos dificeis, o
sentido da norma precisara ser fixado pelo juiz. Como se registrou, séo
situagdes nas quais a solugdo nao estara prontaemuma prateleirajuridica
e, portanto, exigira uma atuacgéo criativa do intérprete, o qual devera
argumentativamente justificar seu itinerario légico e suas escolhas. Se a
solugdo nao esta integralmente na norma, o juiz recorrera a elementos
externos ao direito posto, em busca do justo, do bem, do legitimo. Ou
seja, sua atuagdo se valera da filosofia moral e da filosofia politica.
Mesmo admitida essa premissa — a de que o juiz, a0 menos em certos
casos, precisa recorrer a elementos extrajuridicos —, diferentes juizes
adotam diferentes métodos de interpretacdo. Ha os que pretendem
extrair da Constituicdo suas melhores potencialidades, realizando na

57 Sobre o tema, v. Ronald Dworkin (1997, p. 81 e s.) e Aharon Barak (2006, p. xiii e s.)
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maior extensao possivel os principios e direitos fundamentais. Ha outros
que entendem ser mais adequado nao ler na Constituicdo o que nela
nao esta de modo claro ou expresso, prestando maior deferéncia ao
legislador ordinario®. Uma pesquisa empirica revelara, sem surpresa,
que 0s mesmos juizes nem sempre adotam os mesmos métodos de
interpretagéo®. Seu método ou filosofia judicial € mera racionalizagéo
da decisdo que tomou por outras razdes®. E ai surge uma nova variavel:
o resultado baseado ndo no principio, mas no fim, no resultado®".

Nesse ponto, impossivel ndo registrar a tentacdo de se abrir
espaco para o debate acerca de uma das principais correntes filosoficas
do direito contemporaneo: o pragmatismo juridico, com seu elemento
constitutivo essencial, que é o consequencialismo. Para essa concepgao,
as consequéncias e resultados praticos das decisdes judiciais, tanto em
relagdo ao caso concreto como ao sistema como um todo, devem ser o
fator decisivo na atuacdo dos juizes e tribunais®?. O pragmatismo juridico

% Cass Sunstein (2005) identifica quatro abordagens no debate constitucional: perfeccionismo,
majoritarianismo, minimialismo e fundamentalismo. O perfeccionismo, adotado por muitos juristas
progressistas, quer fazer da Constituicdo “o melhor que ela possa ser”. O majoritarianismo
pretende diminuir o papel da Suprema Corte e favorecer o processo politico democratico, cujo
centro de gravidade estaria no Legislativo. O minimalismo é cético acerca de teorias interpretativas
e acredita em decisdes menos abrangentes, focadas no caso concreto, e ndo em proposi¢des
amplas. O fundamentalismo procura interpretar a Constituicdo dando-lhe o sentido que tinha
quando foi ratificada. Para uma dura critica ao minimalismo defendido por Sunstein, v. Ronald
Dworkin (2009) (também disponivel em http://www.nybooks.com/articles/22636).

% Sobre o ponto, v. Alexandre Garrido da Silva (2008, p. 139): “E importante destacar que n&o ha
um magistrado que em sua pratica jurisdicional seja sempre minimalista ou perfeccionista. Nos
casos da fidelidade partidaria, da clausula de barreira e da inelegibilidade, por exemplo, o Min.
Eros Grau assumiu um posicionamento nitidamente minimalista e formalista, ao passo que no
caso do amianto aproximou-se, conforme foi visto, do modelo perfeccionista.”

8  Para essa visdo cética, v. Richard A. Posner (2008, p. 13), o qual registrou que as filosofias
judiciais “sdo ou racionalizagdes para decisdes tomadas por outros fundamentos ou armas
retoricas”.

81 V., ainda uma vez, Alexandre Garrido da Silva (2008, p. 139): “Frequentemente, os juizes tendem
a fazer um uso estratégico dos modelos anteriormente descritos tendo em vista fins previamente
escolhidos, ou seja, optam pragmaticamente pelo modelo mais adequado para a resolugao
do problema enfrentado no caso concreto.” Sobre o consequencialismo — isto €, o processo
decisério fundado no resultado —, v. Diego Werneck Arguelles (2006).

52 Sobre o pragmatismo filoséfico, v. Richard Rorty, (1982). Sobre o pragmatismo juridico, no debate
norte-americano, vejam-se, dentre muitos: Richard Posner (2003); e Jules Coleman (2001). Em
lingua portuguesa, v. Diego Werneck Arguelhes e Fernando Leal (2009); Thamy Pogrebinschi
(2005); e Claudio Pereira de Souza Neto (2005).
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afasta-se do debate filoséfico em geral, seja moral ou politico — inclusive
0 que mobilizou jusnaturalistas e positivistas em torno da resposta a
pergunta “o que € o direito?” — e se alinha a um empreendimento tedrico
distinto, cuja indagagéo central é: “como os juizes devem decidir?”¢.
N&o é o caso, aqui, de se objetar que uma coisa nao exclui a outra.
A realidade incontornavel, na circunstancia presente, € que o desvio
que conduz ao debate sobre o pragmatismo juridico ndo podera ser
feito no ambito desse trabalho. E isso ndo apenas por afasta-lo do seu
eixo central, como também pela complexidade da tarefa de qualificar o
que seja pragmatismo juridico e sistematizar as diferentes correntes que
reivindicam o rétulo.

12 O juiz e suas circunsténcias: influéncias politicas em um
julgamento®

No modelo idealizado, o direito é imune as influéncias da
politica, por forca de diferentes institutos e mecanismos. Basicamente,
eles consistiriam na independéncia do Judiciario e na vinculagéo do
juiz ao sistema juridico. A independéncia se manifesta em garantias
institucionais, como a autonomia administrativa e financeira, e
garantias funcionais dos juizes, como a vitaliciedade, a inamovibilidade
e a irredutibilidade de subsidios. Como regra geral, a investidura e a
ascensao na carreira da magistratura se dao por critérios técnicos ou
valoragdes interna corporis. Nos casos em que ha participacao politica
na nomeacao de magistrados para tribunais, ela se esgota apos a posse,
pois a permanéncia vitalicia do magistrado no cargo ja ndo dependera
de qualquer novo juizo politico. A autonomia e especificidade do
universo juridico, por sua vez, consistem em um conjunto de doutrinas,
categorias e principios proprios, manejados por juristas em geral — ai
incluidos juizes, advogados, membros do Ministério Publico e demais

8 Sobre esse ponto especifico, v. Diego Werneck Arguelhes e Fernando Leal (2009, p. 175 e 187).

8 As ideias que se seguem beneficiaram-se intensamente das formulagdes contidas em Barry
Friedman (2005).

894 Pensar, Fortaleza, v. 18, n. 3, p. 864-939, set./dez. 2013



Constituicao, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo

participantes do processo juridico e judicial — que ndo se confundem
com os da politica. Trata-se de um discurso e de um codigo de relagcéo
diferenciados. Julgar € distinto de legislar e administrar. Juizes nao
criam o direito nem definem as agdes administrativas. Seu papel é
aplicar a Constituigao e as leis, valendo-se de um conjunto de institutos
consolidados de longa data, enquanto a jurisprudéncia desempenha,
crescentemente, um papel limitador dessa atuagdo, pela vinculagéo
aos precedentes. Direito e politica, nessa visao, constituem mundos
apartados.

Ha um modelo oposto a esse, que se poderia denominar de modelo
cético, o qual descré da autonomia do direito em relagéo a politica e
aos fendbmenos sociais em geral. Esse é o ponto de vista professado
por movimentos teodricos de expressdo, como o realismo juridico, a
teoria critica e boa parte das ciéncias sociais contemporaneas. Todos
eles procuram descrever o mundo juridico e as decisdes judiciais como
sdo, e nao como deveriam ser. Afirmam, assim, que a objetividade do
direito e a existéncia de solugdes prontas no ordenamento juridico nao
passam de mitos. Nao é verdade que o direito seja um sistema de regras
e principios harménicos, do qual um juiz imparcial e apolitico, livre de
influéncias externas, colhe as solu¢gdes adequadas para os problemas.
Essa é uma fantasia do formalismo juridico. Decisoes judiciais refletem
as preferéncias pessoais dos juizes, proclama o realismo juridico; sao
essencialmente politicas, verbera a teoria critica; sédo influenciadas por
inumeros fatores extrajuridicos, registram os cientistas sociais. Todo
caso dificil pode ter mais de uma solugdo razoavel construida pelo
intérprete, e a solucéo que ele produzira sera, em ultima analise, aquela
que melhor atenda a suas preferéncias pessoais, sua ideologia ou
outros fatores externos, como os de natureza institucional. Ele sempre
agira assim, tenha ou ndo consciéncia disso.

O modelo real, como nao é dificil de intuir, tera uma dose razoavel
de cada uma das visbes extremas descritas. O direito pode e deve ter
uma vigorosa pretensdo de autonomia em relacdo a politica. Isso é
essencial para a subsisténcia do conceito de Estado de direito e para a
confianga da sociedade nas instituigdes judiciais. A realidade, contudo,
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revela que essa autonomia sera sempre relativa. Existem razdes
institucionais, funcionais e humanas para que seja assim. Decisdes
judiciais, com frequéncia, refletirdao fatores extrajuridicos. Dentre eles
incluem-se os valores pessoais e ideologicos do juiz, assim como outros
elementos de natureza politica e institucional. Por longo tempo, a teoria
do direito procurou negar esse fato, a despeito das muitas evidéncias.
Pois bem, a energia despendida na constru¢géo de um muro de separagao
entre o direito e a politica deve voltar-se agora para outra empreitada®:
entender melhor os mecanismos dessa relacao intensa e inevitavel, com
o proposito relevante de preservar, no que é essencial, a especificidade
e, sobretudo, a integridade do direito®. Pois é justamente esse o objetivo
do presente topico: analisar alguns desses elementos metajuridicos que
influenciam ou podem influenciar as decisdes judiciais. Confira-se a
sistematizacao a seguir.

12.1 Valores e ideologia do juiz

Como assinalado, o realismo juridico, um dos mais importantes
movimentos tedricos do direito no século XX, contribuiu decisivamente
para a superagao do formalismo juridico e da crenga de que a atividade
judicial seria mecanica, acritica e univoca. Enfatizando que o direito
tem ambiguidades e contradigbes, o realismo sustentava que a lei ndo
€ 0 unico — e, em muitos casos, sequer o mais importante — fator a
influenciar uma decisao judicial. Em uma multiplicidade de hipdteses,
€ 0 juiz que faz a escolha do resultado, a luz de suas intuigbes,
personalidade, preferéncias e preconceitos®”. Em linha analoga, mas

5 V. Barry Friedman (2005, p. 267 e p. 269), que averbou: “Se, como os juristas vém crescentemente
reconhecendo, direito e politica ndo podem ser mantidos separados, ainda precisamos de uma
teoria que possa integra-los, sem abrir mdo dos compromissos com o Estado de direito que esta
sociedade tanto preza”.

8 Sobre a ideia de direito como integridade, v. Ronald Dworkin (1999, p. 271-331).

67 Sobre o tema, v. William W. Fisher Ill et. (eds.) (1993, p.164-165); Oliver Wendel Holmes Jr.
(1897); Karl Llewellyn (1931); e Jerome Frank (1932). Para uma analise da incorporagéo de
ideias do realismo juridico americano no Brasil, sua “assimilagdo antropofagica”, v. Paulo Macedo
Garcia Neto.
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dando proeminéncia absoluta ao elemento politico, a teoria critica®,
no mundo romano-germanico, e os critical legal studies, nos Estados
Unidos, sustentaram que decisdes judiciais ndo passam de escolhas
politicas encobertas por um discurso que procura exibir neutralidade
(KENNEDY, 1982; TUSHNET, 1991). Tanto o realismo quanto a teoria
critica refluiram drasticamente nas Uultimas décadas, mas deixaram
uma marca indelével no pensamento juridico contemporaneo®. Mais
recentemente, um conjunto de estudos empiricos, oriundos, sobretudo,
da ciéncia politica recolocaram no centro do debate juridico o tema dos
valores, preferéncias e ideologia do juiz na determinagao do resultado
de casos judiciais’™.

Ha, de fato, quem sustente ser mais facil saber um voto ou
uma decisdo pelo nome do juiz do que pela tese juridica aplicavel
(BORK, 2003, p. 9). Essa visao ceética acarreta duas consequéncias
negativas: deslegitima a funcgao judicial e libera os juizes para fazerem
o que quiserem (DORF, 2006, xix). Hd uma razdo subjetiva e outra
objetiva que se opdem a esse ponto de vista. A primeira: é possivel
assumir, como regra geral, que juizes verdadeiramente vocacionados
tém como motivacdo primaria e principal a interpretacdo adequada
do direito vigente, com a valoragdo imparcial dos elementos faticos e
juridicos relevantes (FRIEDMAN, 2005, p. 270), portanto, ndo se deve
minimizar esse sentido de dever que move as pessoas de bem em
uma sociedade civilizada. Em segundo lugar, o direito — a Constituigao,
as leis, a jurisprudéncia, os elementos e métodos de interpretacdo —
sempre desempenhara uma funcdo limitadora. O discurso normativo
e a dogmatica juridica sdo autbnomos em relagdo as preferéncias
pessoais do julgador. Por exemplo: o desejo de punir uma determinada
conduta nao é capaz de superar a ocorréncia de prescricdao. O impeto

8 V. Michel Miaille (1989); Carlos Maria Carcova (1993); e Luiz Fernando Coelho (1991).

8 V. Jeremy Waldron (2007, p. 127): “A maioria dos juristas contemporaneos ndo aceita a visdo
critica do realismo juridico”.

0 V. Jeremy Waldron (2007, p. 127): “A maioria dos juristas contemporaneos ndo aceita a viséo
critica do realismo juridico”.
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de conhecer e julgar uma causa ndo muda a regra sobre legitimacgao
ativa ou sobre prejudicialidade’, de modo que o sentimento pessoal de
cumprir o préprio dever e a forga vinculante do direito sdo elementos
decisivos na atuacéo judicial. Mas ha que se reconhecer que nao sao
unicos.

Com efeito, a observagado atenta, a pratica politica e pesquisas
empiricas confirmam o que sempre foi possivel intuir: os valores pessoais
e a ideologia dos juizes influenciam, em certos casos de maneira
decisiva, o resultado dos julgamentos. Por exemplo: na apreciagdo da
constitucionalidade das pesquisas com células-tronco embrionarias, a
posi¢ao contraria a lei que as autorizava foi liderada por ministro ligado
historicamente ao pensamento e a militancia catolica’?, sendo certo
que a Igreja se opde as investigagbes cientificas dessa natureza™.
Nos Estados Unidos, fez parte da estratégia conservadora, iniciada
com a posse de Ronald Reagan, em 1981, nomear para a Suprema
Corte ministros que pudessem reverter decisdes judiciais consideradas
progressistas em temas como agoes afirmativas, aborto e direitos dos
acusados em processos criminais™. InUmeras pesquisas, no Brasil
(SILVA, 2008) e nos Estados Unidos’®, confirmam que as preferéncias
politicas dos juizes constituem uma das variaveis mais relevantes

" Foi o que ocorreu, por exemplo, em acéo direta de inconstitucionalidade questionando lei que,
supostamente, impediria o reconhecimento das unides estaveis homoafetivas como entidade
familiar. O ministro relator, claramente contrariado, viu-se na contingéncia de extinguir a agéo,
pois a superveniéncia do novo Cadigo Civil revogou a lei impugnada (BRASIL. STF, DJ 9 fev.
2006, ADI 3300 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello, decisdo monocratica). O mesmo se passou
em habeas corpus no qual se discutia a legitimidade da interrupcdo da gestagdo na hipétese
de feto anencefalico. O relator chegou a divulgar o seu voto favoravel ao direito de escolha da
mulher, mas a ocorréncia do parto, seguido do ébito, anteriormente ao julgamento, impediu a sua
realizagdo (BRASIL. STF, DJ 25 jun.2004, HC 84.025-6/RJ, Rel. Min. Joaquim Barbosa).

72 Areferéncia é ao ministro Carlos Alberto Menezes Direito, falecido em setembro de 2009.

7 NaAdin n° 3.510, na qual se questionou a constitucionalidade do dispositivo legal que autorizava
as pesquisas, a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil, representada pelo professor Ives
Gandra da Silva Martins, foi admitida como amicus curiae e pediu a procedéncia da agéo.

™ Robert Post (2007, p. 9): “E bem documentado que o Departamento de Justiga, durante o
Governo Reagan, de maneira pré-ordenada e bem-sucedida utilizou as nomeagdes de juizes
para alterar as praticas entdo predominantes em termos de interpretagéo constitucional.”

> Theodore W. Ruger, Pauline T. Kim, Andrew D. Martin e Kevin M. Quinn (2004).
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para as decisdes judiciais, notadamente nos casos dificeis. E de se
registrar que o processo psicolégico que conduz a uma decisao pode
ser consciente ou inconsciente’.

Note-se que, no Brasil, ao contrario dos Estados Unidos, o carimbo
politico € menos relevante ou, no minimo, menos visivel, na medida
em que a maior parte dos cargos no Judiciario é preenchida mediante
concurso publico e promogdes internas”. Mas ndo é esse 0 caso
das nomeagdes para o Supremo Tribunal Federal, cujos parametros
constitucionais sdo vagos — reputacgao ilibada e notavel saber juridico — e
a escolha pessoal do Presidente é o fator mais importante, sem embargo
da aprovagao pelo Senado Federal. Na literatura norte-americana, tem
sido destacada a importancia do género e da ragca na determinacéo
de certos padrbes decisorios do juiz. No caso brasileiro, em tribunais
superiores, em geral, e no STF, em particular, a origem profissional do
ministro imprime caracteristicas perceptiveis na sua atuacéao judicial:
ministros que vém da magistratura, do Ministério Publico, da advocacia
privada, da advocacia publica ou da academia tendem a refletir, no
exercicio da jurisdicdo, a influéncia de experiéncias pretéritas’. Note-
se, todavia, em desfecho do tépico, que eventuais preferéncias politicas
do juiz sdo contidas ndo apenas por sua subordinagdo aos sentidos
minimos das normas constitucionais e legais, como também por fatores
extrajudiciais, dentre os quais se podem destacar: a interagdo com
outros atores politicos e institucionais, a perspectiva de cumprimento

6 Ao produzir uma decisdo, o juiz atua dentro de um universo cognitivo préprio, que inclui sua
formacéo moral e intelectual, suas experiéncias passadas, sua visdo de mundo e suas crengas.
Tais fatores podem leva-lo, inconscientemente, a desejar um resultado e procurar realiza-lo.
Tal fendbmeno é diverso do que se manifesta na vontade consciente e deliberada de produzir
determinado resultado, ainda que nado seja o que se considera juridicamente melhor, com o
proposito de agradar a quem quer que seja ou para a satisfagcdo de sentimento pessoal. Nessa
segunda hipotese, como intuitivo, a conduta ndo sera legitima. Sobre o ponto, v. Brian Z.
Tamanaha (2010, p. 187-188).

7 Nos EUA, os juizes federais sdo indicados pelo Presidente da Republica e aprovados pelo
Senado. No plano estadual, muitos s&o eleitos e outros sdo nomeados.

8 Um exemplo, colhido na composigao atual do STF: ministros que tém sua origem funcional no
Ministério Publico — como os ministros Joaquim Barbosa e Ellen Gracie — tém uma visdo mais
rigida em matéria penal do que os que vém da advocacia privada ou da academia, como Carlos
Ayres Britto e Eros Grau.
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efetivo da decisao, as circunstancias internas dos 6rgaos colegiados e
a opinido publica.

13 interacao com outros atores politicos e institucionais

Como se vem enfatizando até aqui, decisbes judiciais sao
influenciadas por fatores multiplos. Tribunais ndo sdo guardiaes de um
direito que nao sofre o influxo da realidade, das maiorias politicas e dos
multiplos atores de uma sociedade plural —6rgéos, entidades e pessoas
que se mobilizam, atuam e reagem. Dentre eles é possivel mencionar,
exemplificativamente, os Poderes Legislativo e Executivo, o Ministério
Publico, os Estados da Federacdo e entidades da sociedade civil.
Todos eles se manifestam, nos autos ou fora deles, procurando fazer
valer seus direitos, interesses e preferéncias. Atuam por meios formais
e informais. E o Supremo Tribunal Federal, como a generalidade das
cortes constitucionais, nao vive fora do contexto politico-institucional
sobre o qual sua atuacdo repercute. Diante disso, o papel e as
motivagdes da Corte sofrem a influéncia de fatores como a preservacao
e, por vezes, expansao de seu proprio poder; a interagdo com outros
Poderes, instituicdes ou entes estatais; e as consequéncias praticas de
seus julgados, inclusive e notadamente, a perspectiva de seu efetivo
cumprimento.

13.1 Preservagao ou expansao do poder da Corte

O primeiro impulso natural do poder é a autoconservacao.
E intuitivo, assim, que um tribunal, em suas relagbes com os outros
atores politicos, institucionais ou sociais, procure demarcar e preservar
seu espaco de atuacado e sua autoridade, quer pelo acolhimento de
reclamagdes’, quer pela reafirmacdo de sua jurisprudéncia. Alguns

™ Areclamagéo é o remédio juridico previsto na Constituicdo e regulamentado pela Lei n® 8.038/90,
pela Lei n° 11.417/06 e pelo Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, cujo objeto é a
preservagao da competéncia da Corte, a garantia da autoridade de suas decisdes e a observancia
do entendimento consolidado em sumula vinculante (CF/88, arts. 102, |, /, e 103-A, § 3°).
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exemplos comprovam o argumento. Apds haver cancelado a Sumula n°
394, excluindo do foro privilegiado os agentes publicos que deixassem o
exerciciodafung¢ao®’, o STF invalidou lei editada pelo Congresso Nacional
que restabelecia a orientagdo anterior. O acérdao considerou haver
usurpacéo de sua fungdo de intérprete final da Constituicao®'. Em outro
caso, o STF considerou inconstitucional dispositivo legal que impedia
a progressao de regime em caso de crime hediondo®. Decisdo do juiz
de direito de Rio Branco, no Acre, deixou de aplicar a nova orientacéao,
sob o argumento de que a declaragdo de inconstitucionalidade fora
incidental e ndo produzia efeitos vinculantes. A Corte reagiu e nao
apenas desautorizou o pronunciamento especifico do magistrado
estadual como deu inicio a uma discussdo de mais largo alcance
sobre a atribuigdo de efeitos vinculantes e erga omnes a sua decisao
de inconstitucionalidade, mesmo que no controle incidental, retirando
do Senado a atribuicdo de suspender a lei considerada invalida®. Um
terceiro e ultimo exemplo: apds haver concedido habeas corpus a um
banqueiro, preso temporariamente ao final de uma polémica operacao
policial, o STF considerou afronta a Corte a decretacao, horas depois, de
nova priséo, dessa vez de natureza preventiva, ordenada pelo mesmo
juiz, e concedeu um segundo habeas corpus®.

8  Sdmula n. 394: “Cometido o crime durante o exercicio funcional, prevalece a competéncia
especial por prerrogativa de funcéo, ainda que o inquérito ou a acéo penal sejam iniciados ap6s
a cessagao daquele exercicio”. O cancelamento se deu em decisao proferida em 1999. (BRASIL.
STF, DJ 9 nov. 2001). QO no Inq 687/DF, Rel. Min. Sydney Sanches.

8 BRASIL. STF. DJ 19 dez. 2006, ADIn 2.797, Rel. Min. Sepulveda Pertence.

82 BRASIL. STF. DJ 1 set.2006, HC 82.959, Rel. Min. Marco Aurélio. Decisdo constante do sitio do
STF.

8  STF, Rcl n® 4.335, Rel. Min. Gilmar Mendes. Em setembro de 2009, o processo se encontrava
com vista para o ministro Ricardo Lewandowski. Haviam votado favoravelmente ao carater
vinculante da decisdo do STF, mesmo que em controle incidental de constitucionalidade, os
ministros Gilmar Mendes e Eros Grau. Divergiram, no particular, os ministros Sepulveda Pertence
e Joaquim Barbosa.

8 Med. Caut. no HC 95.009-4 — S0 Paulo, Rel. Min. Eros Grau. A decisdo concessiva de ambos os
habeas corpus foram do presidente do Tribunal, ministro Gilmar Mendes, em razéo do recesso de
julho.
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O segundo impulso natural do poder é a expansdo®. No
caso brasileiro, esse movimento de ampliagdo do Poder Judiciario,
particularmente do Supremo Tribunal Federal, tem sido contemporaneo
da retracao do Legislativo, que passa por uma crise de funcionalidade
e representatividade. Nesse vacuo de poder, fruto da dificuldade de o
Congresso Nacional formar maiorias consistentes e legislar, a corte
suprema tem produzido decisdes que podem ser reputadas, tal como
identificado em tépico anterior®®. Exemplos emblematicos e sempre
lembrados sdo os dos julgamentos da fidelidade partidaria — em que o
STF criou, por interpretagao do principio democratico, uma nova hipotese
de perda de mandato parlamentar®” — e do nepotismo, em que a Corte,
com base na interpretacao dos principios constitucionais da moralidade
e da impessoalidade, estabeleceu a vedagdo do nepotismo nos trés
Poderes®. Agdes como as que tratam da legitimidade da interrupgéo da
gestacdo em caso de feto anencefalico® e da extensdo do regime da
unido estavel as unides homoafetivas® também envolvem uma atuagéo
quase normativa do Supremo Tribunal Federal. Tudo sem mencionar

8 V. Tom Ginsburg (2003). Em resenha sobre diferentes livros versando o tema da judicializagao,
Shannon Roesler, em Permutations of judicial Power: the new constitutionalism and the expansion
of judicial authority, Law and Social Inquiry 32:557, assim descreveu a posicdo de Ginsburg:
“Os juizes sdo atores estratégicos que buscam aumentar seu poder em vez de interpretar e
aplicar normas de acordo com a intengdo ou os interesses originais dos agentes eleitos que as
elaboraram. [...] Uma das premissas dessa abordagem €& que os juizes vao buscar aumentar o
poder de um tribunal, mesmo que divirjam entre si quanto ao direito substantivo” (tradugéo livre,
texto ligeiramente editado).

8  Nesse sentido, v. também Forum de Grupos de Pesquisa em direito Constitucional e Teoria do
direito, Anais do | Forum de Grupos de Pesquisa em direito Constitucional e Teoria do direito
(2009, p. 54): “A hipétese assumida na investigacdo reconhece, por parte dos integrantes
do Supremo Tribunal Federal, sim um ‘ativismo’, mas de carater jurisdicional. Isto é, um
procedimento, construido a partir das mais relevantes decisdes, objetivando, precipuamente,
ndo a concretizagao de direitos, mas o alargamento de sua competéncia institucional”. Pesquisa
“A judicializagao da politica e o ativismo judicial no Brasil”, conduzida por Alexandre Garrido da
Silva et. al.

8 BRASIL. STF. DJ 17 out. 2008, MS n° 26602/DF, Rel. Min. Eros Grau; DJ 19 dez. 2008, MS n°
26603/DF, Rel. Min. Celso de Mello; e DJ 3 out. 2008, MS n° 26604/DF, Rel. Min. Carmen Lucia.

8 BRASIL. STF. DJ 18 dez.2009, ADC 12, Rel. Min. Carlos Britto; e DJ 24 out.2009. RE 579.951/
RN, Rel. Min. Ricardo Lewandowski.

89 BRASIL. STF. ADPF n° 54, Rel. Min. Marco Aurélio.

%  BRASIL. STF. ADPF n° 132, Rel. Min. Carlos Britto.
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a mudancga jurisprudencial em tema de mandado de injuncédo® e o
progressivo questionamento que se vem fazendo, no dmbito da propria
Corte, acerca da jurisprudéncia tradicional de que o STF somente possa
funcionar como legislador negativo®.

Em 2009, o STF solucionou uma disputa constitucional — e de
espago politico — entre a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e o
Superior Tribunal de Justica (STJ), em favor da expansao do poder
deste. Um acérdao da 22 Turma do STF, por diferengca de um voto,
legitimou decisao do STJ de devolver lista séxtupla enviada pela OAB,
sem motivagao objetiva, sob o fundamento de que nenhum dos nomes
obteve quérum para figurar na lista triplice a ser encaminhada ao
presidente da Republica®. A decisdo, de certa forma, esta em desacordo
com precedente do préprio STF* e esvazia a competéncia do 6rgao
de representagao dos advogados, cuja lista, doravante, estara sujeita
a ingeréncia do STJ. A matéria ndo chegou ao Plenario do STF, onde o
resultado, possivelmente, teria sido diverso.

13.2 Relagbes com outros poderes, 0rgéos e entidades estatais

As manifestagbes processuais e extraprocessuais de outros
Poderes, 6rgéos e entidades estatais sdo elementos relevantes do
contexto institucional em que sdo produzidas as decisdes judiciais,
especialmente do Supremo Tribunal Federal. Em tema de acgoes
diretas de inconstitucionalidade, as acées movidas pelo Procurador-

91 BRASIL. STF. DJ 6 nov. 2007, MI n® 670, Rel. Min. Mauricio Corréa; DJ 31 out.2008, Ml n° 708,
Rel. Min. Gilmar Mendes. DJ 31 out.2008, Ml n°® 712, Rel. Min. Eros Grau.

%2 V. voto do Min. Gilmar Mendes em STF, ADIn n° 3.510, Rel. Min. Carlos Britto: “Portanto, é
possivel antever que o Supremo Tribunal Federal acabe por se livrar do vetusto dogma do
legislador negativo e se alie a mais progressiva linha jurisprudencial das decisdes interpretativas
com eficacia aditiva, ja adotadas pelas principais Cortes Constitucionais europeias. A assungao
de uma atuagédo criativa pelo Tribunal podera ser determinante para a solugdo de antigos
problemas relacionados a inconstitucionalidade por omissdo, que muitas vezes causa entraves
para a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais assegurados pelo texto constitucional.”

% Decisdo do STJ. DJ 22 out. 2008, MS n° 13532-DF, Rel. Min. Paulo Gallotti. Decisdo do STF: DJ
4 dez. 2009, RMS 27920-DF, Rel. Min. Eros Grau.

%  BRASIL. STF. DJ 19 dez.2006, MS 25624/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence.
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Geral da Republica tém o maior indice de acolhimento dentre todos
os legitimados®. O parecer da Procuradoria-Geral da Republica — isto
€, seu pronunciamento nos casos em que nao é parte — € visto como
expressao do interesse publico primario, que deve ser preservado na
questdo. A despeito da auséncia de pesquisas empiricas, é possivel
intuir que um percentual muito significativo das decisdes do STF
acompanha a manifestagdo do Ministério Publico Federal®®. Ja a atuagao
da Advocacia-Geral da Unido expressara o interesse ou o ponto de
vista do Poder Executivo, especialmente do Presidente da Republica.
Em questdes que envolvem a Fazenda Publica, estudos empiricos
certamente demonstrariam uma atuacao favoravel ao erario, revelada
emblematicamente em questbes de vulto, como as relativas ao FGTS,
a Cofins ou ao IPI aliquota zero, por exemplo®. Em todas elas, a Corte
alterou ou a propria jurisprudéncia ou a do Superior Tribunal de Justiga,
dando ganho de causa a Unido®. A cultura politica dominante ainda
considera aceitavel que ministros de Estado visitem pessoalmente os
ministros do Supremo Tribunal Federal, por vezes apoés iniciados os
julgamentos, para pedirem decisdes favoraveis ao ponto de vista em
qgue tém interesse®.

% V. Luiz Werneck Vianna, Marcelo Baumann Burgos e Paula Martins Salles (2007, p. 43, 48 e
79), dos quais se colheram os dados a seguir. Entre 1988 e 2005, foram ajuizadas 1.713 Adins.
Destas, 810 foram ajuizadas pelo PGR (22,2% do total). De acordo com a pesquisa, o PGR “teve
nada menos que 68,5% das liminares de Adins julgadas deferidas ou parcialmente deferidas”. No
mesmo sentido, Ernani Carvalho (2004, p. 327).

%  Recente pesquisa empreendida pelo autor revelou que, em cem pedidos de extradigdo, apenas
trés resultaram em decisdes que ndo acompanharam a manifestagdo do Ministério Publico.

9 V., a proposito, Fabio Martins de Andrade (2010).

% No caso do FGTS, deixou de considerar o tema do direito adquirido como infraconstitucional.
No da Cofins, mudou a orientagdo sumulada pelo STJ, mesmo depois de haver recusado
conhecimento a diversos recursos extraordinarios na matéria, e sequer modulou os efeitos, como
seria proprio em razéo da alteragao da jurisprudéncia. No IPI aliquota zero, considerou que uma
decisdo do Plenario por 9 a 1, decisdo de uma das turmas e mais de 5 dezenas de decisdes
monocraticas ndo firmavam jurisprudéncia. Em seguida, mudou a orientagdo, igualmente sem
modular efeitos.

% V. Blog do Noblat, 6 ago. 2009: “O ministro das Comunicagdes, Helio Costa, empenhou-se na
defesa dos interesses econémicos da ECT. Na terga-feira, apds classificar de desastre a eventual
abertura do mercado de cartas comerciais a iniciativa privada, ele foi ao STF para conversar a
portas fechadas com Ayres Brito e Gilmar Mendes, presidente da Corte.”
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Também o Congresso Nacional apresenta defesa em processos
nos quais seja parte e, especialmente, em acdes diretas contra leis
federais. Sendo a acao direta de inconstitucionalidade contra lei
estadual, também participam do processo a Assembleia Legislativa e o
governador do estado. Note-se que o peso politico do estado pode fazer
diferenca em relagéo a deferéncia para com a legislagéo estadual. Por
exemplo: apds inumeras decisdes considerando inconstitucionais leis
estaduais que proibiam o uso do amianto, o STF deixou de conceder
medida cautelar para suspender lei do estado de S&do Paulo que dispunha
no mesmo sentido, revisitando tema que se encontrava ja pacificado na
Corte',

13.3 Perspectiva de cumprimento efetivo da decisdo

Tribunais, como os titulares de poder em geral, ndo gostam de
correr o risco de que suas decisdes nao sejam efetivamente cumpridas.
Portanto, essa é uma avaliagdo ordinariamente feita por orgaos
judiciais, ainda que nao seja explicitada. Tribunais ndo tém tropas nem
a chave do cofre'®’. Em muitas situagdes, precisardo do Executivo, do
Congresso ou mesmo da aceitagao social para que suas deliberagdes
sejam cumpridas. Ha exemplos, em diferentes partes do mundo, de
decisbes que nao se tornaram efetivas. Na Italia, o primeiro presidente
do Tribunal Constitucional renunciou precisamente por essa razao'%?. Na
Alemanha, a decisao no célebre caso do crucifixo foi generalizadamente

100 BRASIL. STF. Inf. STF n° 477 e 509, ADI n° 3937 MC/SP, Rel. Min. Marco Aurélio. O relator votou
na linha do entendimento tradicional, expresso em decisées como as das ADIs n°s. 2656/SP e
2396/MS. Mas o Min. Eros Grau deu inicio a dissidéncia, suscitando a inconstitucionalidade da
propria lei federal que cuida da matéria.

01 Shannon Roesler, Permutations of judicial Power: the new constitutionalism and the expansion
of judicial authority, Law and Social Inquiry 32:557: “[...] [T]ribunais ndo possuem as garantias
convencionais do poder, vale dizer, dinheiro e poder militar”. Por isso mesmo, Alexander Hamilton
se referiu ao Judiciario como “the least dangerous branch” (o poder menos perigoso), no
Federalista n® 78. V. Barry Friedman (2005, p. 260).

92 Criada pela Constituicdo de 1948, a instalagdo efetiva da Corte Constitucional somente se deu
oito anos depois, em 1956. Pouco tempo apds, seu presidente, Enrico de Nicola, renunciou ao
cargo, indignado com a recalcitrancia do governo democrata-cristdo em dar cumprimento as
decisdes do tribunal. V. Revista Time, 1° out. 1956, “Italy: effective resignation”. V. tb. Georg
Vanberg (2005, p. 7).
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desrespeitada'®. Nos Estados Unidos, a dessegregagdo imposta por
Brown v. Board of Education, em decisdo de 1954, levou mais de
uma década para comegar a ser efetivamente cumprida. (COTTROL;
DIAMOND; WARE, 2003, p. 183). A decisao no caso Chada foi ignorada
pelo Congresso'®. No Brasil, ha precedentes em que o STF fixou
prazo para a atuacdo do legislador e ndo foi obedecido'®. Em tema
de intervencao federal, a despeito do manifesto descumprimento por
estados da Federacao do dever constitucional de pagar precatorios, a
Corte igualmente optou por linha jurisprudencial que ndo desmoralizasse
suas decisdes, diante das dificuldades financeiras dos entes estatais'®.
Outro exemplo emblematico, nesse dominio, foi a decisédo proferida em
1955, quando da tentativa do vice-presidente Café Filho de retornar a
presidéncia'®’.

03 A decisdo declarou inconstitucional uma lei da Bavaria que previa a exibigdo de crucifixos nas

salas de aula das escolas publicas de ensino fundamental. V. BVerfGE 93, |. Sob protestos e
manifestacdes que mobilizaram milhares de pessoas, os crucifixos terminaram ndo sendo
efetivamente retirados. V. Georg Vanberg (2005, p. 2-4).

04 INS v. Chadda, 462 U.S. 919, 1983. Nessa decisdo, a Suprema Corte considerou inconstitucional
o chamado /egislative veto, procedimento pelo qual uma das Casas do Congresso poderia
suspender decisdes de agéncias reguladoras que estivessem atuando por delegacao legislativa.
A Corte entendeu que a providéncia somente poderia ser tomada mediante lei, que inclui a
manifestacdo das duas Casas e a possibilidade de veto pelo Presidente. Nao obstante isso,
inimeras leis foram aprovadas prevendo o veto legislativo por apenas uma das Casas do
Congresso. V. Georg Vanberg (2005, p.5e s.)

05 V. STF, DJ 3 ago. 2007, Adin 2240, Rel. Min. Eros Grau, No julgamento do Mandado de Injungédo

n° 725, o STF determinara que o Congresso Nacional, no prazo de 18 meses, editasse a lei

complementar federal referida no § 4° do art. 18 da Constituicdo, o que ndo aconteceu.

O STF adotou a orientagdo de que somente autorizaria a intervengéo federal o descumprimento

doloso do dever de pagar precatérios. A omissdo na incluséo das verbas correspondentes em

orgamento e a falta de recursos sdo, assim, elementos suficientes para afastar a intervengao.

Nesse sentido, v., por todos, STF, DJ 25 abr. 2008, IF 5050 AgR/SP, Rel?. Min2. Ellen Gracie.

7 Vice-presidente no segundo governo de Getulio Vargas, Café Filho assumiu a presidéncia apds
o suicidio de Vargas, em 1954. Dela afastou-se, por motivo de salde, tendo sido substituido
por Carlos Luz. Apds a eleigdo de Juscelino, em 1955, o Marechal Henrique Lott liderou um
“contragolpe preventivo” para assegurar a posse do presidente eleito, destituindo Carlos Luz.
Quando Café Filho, ja recuperado, tenta voltar & presidéncia por via de acdo impetrada no STF,
a Corte adia o julgamento até o fim do Estado de sitio, 0 que somente se daria por ocasiéo
da posse de Juscelino, quando o mandado de segurancga ja estaria prejudicado. Interessante
registro histérico é o do voto vencido do ministro Nelson Hungria, que lavrou: “Contra uma
insurreigéo pelas armas, coroada de éxito, somente valera uma contra-insurreigdo com maior
forga. E esta, positivamente, ndo pode ser feita pelo Supremo Tribunal, posto que este nao iria
cometer a ingenuidade de, numa indcua declaragdo de principios, expedir mandado para cessar
a insurreigao. [...] O impedimento do impetrante para assumir a Presidéncia da Republica, antes
de ser declaracdo do Congresso, é imposicdo das forgas insurreicionais do Exército, contra a
qual ndo ha remédio na farmacologia juridica. Ndo conhego do pedido de seguranga”. V. Luis
Roberto Barroso (2009, p. 29-30).
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13.4 Circunstancias internas dos 6rgaos colegiados

Inumeros fatores extrajuridicos influenciam as decisbes de um
6rgao colegiado'®. No caso do Supremo Tribunal Federal, em particular,
a primeira caracteristica distintiva relevante € que o tribunal delibera
em sessdo publica. Na maior parte dos paises, sem embargo da
existéncia de uma audiéncia publica, de um hearing, com a intervencgao
dos advogados, o processo de discussdao e decisdo € interno, em
conferéncia reservada, do qual participam apenas os ministros ou juizes.
A deliberagao publica € uma singularidade brasileira. A transmissédo ao
vivo dos julgamentos, por uma televisao oficial, constitui trago distintivo
ainda mais original, talvez sem outro precedente mundo afora'®. Em
parte como consequéncia desse modelo de votacao publica, o sistema
brasileiro seqgue um padrao agregativo, e ndo propriamente deliberativo.
Vale dizer: a decisdo é produto da soma de votos individuais, e nao
da construgdo argumentativa de pronunciamentos consensuais ou
intermediarios'°. Isso ndo significa que ndo possam ocorrer mudancas
de opinido durante os debates. Mas o modelo ndo é concebido como
uma troca de impressdes previamente a definigdo de uma posicao final.

Nao obstante isso, um colegiado nunca sera a mera soma de
vontades individuais, mesmo em um sistema como o brasileiro. Ndo é
incomum um ministro curvar-se a posi¢cdo da maioria ao ver seu ponto
de vista derrotado. Por vezes, os julgadores poderao procurar, mediante
concessdes em relagdo a propria convicgao, produzir um resultado de

%8 Sobre o tema, v. José Carlos Barbosa Moreira (2005, p. 79 € s).

09 A despeito de criticas e de um ou outro inconveniente que se possa apontar, a transmissdo
ao vivo deu visibilidade, transparéncia e legitimidade democratica a jurisdigéo constitucional
exercida pelo Supremo Tribunal Federal no Brasil.

"0 Na Suprema Corte americana, coube a John Marshall a transformagéo do modelo agregativo ou
seriatim para o modelo de discusséo prévia, com vistas a producdo de consenso. V. William E.
Nelson (2004, p. 345). V. tb. Barry Friedman (2005, p. 284): “No modelo agregativo, as decisdes
colegiadas simplesmente cumulam as visdes dos membros do tribunal. No modelo deliberativo,
os julgadores devem interagir de modo a que cada um considere os pontos de vista do outro,
produzindo-se, dessa forma, melhores decisdes”.
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consenso'". Alinhamentos internos, em fungao da lideranga intelectual
ou pessoal de um ministro, podem afetar posigcdes. Por vezes, até mesmo
um desentendimento pessoal podera produzir impacto sobre a votacao.
Ainda quando possa ocorrer em qualquer tribunal do mundo, seria
menos aceitavel, eticamente, a troca de apoios em casos diversos: um
ministro acompanhando o outro em determinada votacao, em troca de
reciprocidade — em tipica apropriagdo da linguagem politico-partidaria®.
Também podem influenciar decisivamente o resultado de um julgamento
o relator sorteado, a ordem de votagao efetivamente seguida ou mesmo
um pedido de vista. Por igual, o método de selegdo de casos a serem
conhecidos e a elaboracdo da prépria pauta de julgamentos envolve
escolhas politicas acerca da agenda da corte a cada tempo™.

13.5 A opiniéo publica

O poder de juizes e tribunais, como todo poder politico em
um Estado democratico, é representativo. Vale dizer: é exercido em
nome do povo e deve contas a sociedade. Embora tal assertiva seja
razoavelmente Obvia, do ponto de vista da teoria democratica, a
verdade é que a percepc¢ao concreta desse fendbmeno é relativamente
recente. O distanciamento em relagdo ao cidaddo comum, a opiniao
publica e aos meios de comunicacgdo fazia parte da autocompreensao

" Com efeito, pesquisa realizada nos EUA concluiu que juizes federais atuando em colegiados
de trés membros sdo afetados pela forma como votam os colegas: se um juiz nomeado por
presidente republicano atua com dois nomeados por presidente democrata, seus votos mostram
padrdes liberais, enquanto um juiz nomeado por um democrata vota em linha mais conservadora
quando atua com dois nomeados por presidente republicano. Em qualquer dos casos, os padrdes
tornam-se mais moderados se hda, no érgdo, juizes nomeados por presidentes de partidos
diversos. O resultado da pesquisa é relatado por Richard H. Thaler e Cass R. Sunstein (2009, p.
55).

2 Sobre comportamentos estratégicos no ambito de érgédos colegiados, v. Evan H. Caminker
(1999); Robert Post (2001); e V. Barry Friedman (2005, p. 287).

3 A repercussdo geral, introduzida pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004, e regulamentada
pela Lei n° 11.418, de 19.12.2006, produziu significativa redugdo do volume de processos
julgados pelo STF. O numero, todavia, ainda é muito superior ao maximo possivel toleravel. A
pauta das sessdes plenarias é elaborada pelo presidente da Corte, que seleciona, com razoavel
grau de discrigao, as prioridades. A propria ordem de insergéo de um processo na pauta pode ter
repercussao sobre o resultado do julgamento. José Carlos Barbosa Moreira (2005, p. 82).
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do Judiciario e era tido como virtude'4. O quadro, hoje, é totalmente
diverso'®. De fato, a legitimidade democratica do Judiciario, sobretudo
quando interpreta a Constituicdo, esta associada a sua capacidade de
corresponder ao sentimento social. Cortes constitucionais, como os
tribunais em geral, ndo podem prescindir do respeito, da adesao e da
aceitacao da sociedade. A autoridade para fazer valer a Constituicao,
como qualquer autoridade que nao repouse na forga, depende da
confianca dos cidadaos. Se os tribunais interpretarem a Constituicdo em
termos que divirjam significativamente do sentimento social, a sociedade
encontrara mecanismos de transmitir suas objegdes e, no limite, resistira
ao cumprimento da decisdo (POST; SIEGEL, 2007, P. 373).

A relacdo entre os 6rgdos judiciais e a opinido publica envolve
complexidades e sutilezas. De um lado, a atuagdo dos tribunais, em
geral — e no controle de constitucionalidade das leis, em particular
—, € reconhecida, de longa data, como um mecanismo relevante de
contengao das paixdes passageiras da vontade popular. De outra parte,
a ingeréncia do Judiciario, em linha oposta a das maiorias politicas,
enfrenta, desde sempre, questionamentos quanto a sua legitimidade
democratica. Nesse ambiente, é possivel estabelecer uma correlacéo
entre Judiciario e opinido publica e afirmar que, quando ha desencontro
de posicdes, a tendéncia é o Judiciario se alinhar ao sentimento social
(FRIEDMAN, 2005, p. 321-2). Trés exemplos de decisdes do Supremo
Tribunal Federal, no Brasil, que representaram revisao de entendimentos
anteriores que nao correspondiam as demandas sociais: a limitagdo das
hipoteses de foro por prerrogativa de fungéo (cancelamento da Sumula
n® 394); a proibigdo do nepotismo, conduta que por longo tempo foi
social e juridicamente aceita; e a imposicao de fidelidade partidaria,

"4 Sobre este ponto, v. Luis Roberto Barroso (2002, p. 69 e s).

"5 Sobre o modo como os juizes veem a si mesmos e a sua fungdo, v. pesquisa realizada em
2005 “Magistrados brasileiros: caracterizagcdo e opinides”, patrocinada pela Associagéo dos
Magistrados Brasileiros, sob a coordenacédo de Maria Tereza Sadeck (2009).
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penalizando o “troca-troca” de partidos apos as eleicdes'®. Nos
Estados Unidos, a Suprema Corte, na década de 1930, apds se opor
tenazmente as politicas sociais do New Deal, terminou por se alinhar
com as iniciativas de Roosevelt, que tinham amplo apoio popular. Mais
recentemente, passou-se 0 mesmo em relacédo a descriminalizacdo das
relacbes homossexuais'”.

Todavia, existe nesse dominio uma fina sutileza. Embora deva ser
transparente e prestar contas a sociedade, o Judiciario ndo pode ser
escravo da opinido publica. Muitas vezes, a decisao correta e justa nao
€ a mais popular. Nessas horas, juizes e tribunais ndo devem hesitar
em desempenhar um papel contramajoritario. O populismo judicial é
tdo pernicioso a democracia como o populismo em geral. Em suma: no
constitucionalismo democratico, o exercicio do poder envolve ainteracao
entre as cortes judiciais € o sentimento social, manifestado por via da
opinido publica ou das instancias representativas. A participacdo e o
engajamento popular influenciam e legitimam as decisdes judiciais, e €
bom que seja assim'8. Dentro de limites, naturalmente. O mérito de uma
decisao judicial ndo deve ser aferido em pesquisa de opinido publica.
Mas isso ndo diminui a importancia de o Judiciario, no conjunto de sua

6 Exemplo inverso, em que o STF nao seguiu a opinido publica dominante, envolveu a questao
da elegibilidade de candidatos que tivessem “ficha-suja”, isto &, tivessem sofrido condenagdes
judiciais, ainda que nao transitadas em julgado. A Corte entendeu que s6 a lei complementar,
prevista no § 9° do art. 14 da Constituigdo, poderia instituir outros casos de inelegibilidade. Inf.
STF n° 514, ADPF 144, Rel. Min. Celso de Mello.

"7 Em Bowers v. Hardwick, julgado em 1986, a Suprema Corte considerou constitucional lei estadual
que criminalizava a sodomia. Em 2003, ao julgar Lawrence v. Texas, considerou inconstitucional
tal criminalizagédo. A Ministra Sandra O’Connor, que votou com a maioria nos dois casos — isto
é, mudou de opinido de um caso para o outro —, observou em seu livro The majesty of the law:
reflections of a Supreme Court Justice, 2003, p. 166: “Mudangas reais, quando chegam, derivam
principalmente de mudangas de atitude na populagdo em geral. E rara a vitéria juridica — no
tribunal ou no legislativo — que ndo seja a conseqliéncia de um novo consenso social. Tribunais,
em particular, sdo notadamente instituicdes reativas.”

8 V., a proposito, uma vez mais, o depoimento de Sandra O’Connor, Public trust as a dimension
of equal justice: some suggestions to increase public trust, The Supreme Court Review 36:10,
1999, p. 13: “Nés ndo possuimos forcas armadas para dar cumprimento a nossas decisdes,
nés dependemos da confianga do publico na corregdo das nossas decisdes. Por essa razéo,
devemos estar atentos a opinido e a atitude publicas em relagéo ao nosso sistema de justica, e é
por isso que precisamos tentar manter e construir esta confianga.”

910 Pensar, Fortaleza, v. 18, n. 3, p. 864-939, set./dez. 2013



Constituicao, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo

atuacado, ser compreendido, respeitado e acatado pela populagdo. A
opinido publica & um fator extrajuridico relevante no processo de tomada
de decisdes por juizes e tribunais''®. Mas nao € o Unico e, mais que isso,
nem sempre é singela a tarefa de capta-la com fidelidade'°.

14 A autonomia relativa do direito em relagao a politica e a
fatores extrajudiciais

Na literatura juridica norte-americana, os autores costumam
identificar modelos diversos de comportamento judicial, dentre os
quais se destacam o legalista, o ideoldégico e o estratégico™'. O
modelo legalista corresponde a concepg¢éo mais tradicional, préxima ao
formalismo juridico, crente na objetividade do direito e na neutralidade do
intérprete. O modelo ideoldgico coloca énfase nas preferéncias politicas
pessoais do juiz como fator determinante das decisbes judiciais. O
modelo estratégico, por sua vez, leva em conta pretensdes de juizes
e tribunais de conservacéo e expansdo de seu poder, conjugada com
a preocupacao de ver suas decisdes cumpridas e, no limite, assegurar
a propria sobrevivéncia. O presente trabalho desenvolveu-se sobre a
crenga de que nenhum dos trés modelos prevalece em sua pureza: a
vida real é feita da combinagao dos trés. Sem embargo das influéncias

"9 Na sustentagdo oral, no julgamento da ADI n°® 3.510-DF, este foi um dos pontos destacados: o
fato de que as entidades da sociedade civil, macigamente, e a opinido publica, em percentuais
bastante elevados, apoiavam a legitimidade das pesquisas com células-tronco embrionarias. V. o
video em http://www.Irbarroso.com.br/pt/videos/celula_tronco_1.html.

20 A sintonia com a opiniéo publica envolve diversa nuances. Por vezes, grupos de pressdo bem
situados sdo capazes de induzir ou falsear a real vontade popular. De parte isso, a opiniao
publica, manipulada ou nao, sofre variagdes, por vezes abruptas, em curto espago de tempo.
Sera preciso, assim, distinguir, com as dificuldades previsiveis, entre clamor publico, paixdes do
momento e opinido sedimentada. Ted Roosevelt, antigo presidente norte-americano, referiu-se a
distingao entre “vontade popular permanente” e “opinido publica do momento”. Sobre esse ultimo
ponto, v. Barry Friedman (2009, p. 382).

121 V. Jeffrey A. Segal e Harold J. Spaeth (2002); Lee Epstein e Jack Knight (1998); Richard Posner
(2008, p. 19-56), identifica “nove teorias de comportamento judicial”: ideological, estratégica,
organizacional, econémica, psicoldgica, socioldgica, pragmatica, fenomenoldgica e legalista. V.
tb. Cass Sunstein, David Schkade, Lisa M. Ellman e Andres Sawicki (2006) e Richard Posner
(2008).
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politicas e das opg¢des estratégicas, o direito conservara sempre uma
autonomia parcial'?2.

Ainda que ndo possa oferecer todas as solugbes pré-prontas em
seus enunciados normativos, conceitos e precedentes, o direito limita
as possibilidades legitimas de solugdo. De fato, deverdo elas caber
nas alternativas de sentido e de propdsitos dos textos, assim como
harmonizar-se com o sistema juridico como um todo. De parte isso,
os argumentos utilizaveis em um processo judicial na construgéo de
qualquer decisdo precisam ser assimilaveis pelo direito, ndo somente por
serem de raz&o publica, mas por seguirem a ldgica juridica, e ndo a de
qualquer outro dominio'?®. Ademais, a racionalidade e a razoabilidade de
qualquer decisdo estarao sujeitas, no minimo, a revisdo por um segundo
grau de jurisdigdo, assim como ao controle social, que hoje é feito em
sitios juridicos na internet, em féruns de debates e, crescentemente,
na imprensa geral. Vale dizer: a atuacdo judicial € limitada pelas
possibilidades de solugcao oferecidas pelo ordenamento, pelo tipo de
argumentagao juridica utilizavel e pelo controle de razoabilidade e
racionalidade que restringem as influéncias extrajudiciais de natureza
ideoldgica ou estratégica. Mas nao as inibem inteiramente. Reconhecer
isso n&o diminui o direito, mas antes permite que ele se relacione com a
politica de maneira transparente, e ndo escamoteada.

22 Esse é, também, o ponto de vista de Michael Dorf (2006, xix). O autor defende uma posicao
intermediaria entre os extremos representados pelo realismo e pelo formalismo. Em suas
palavras: “Os realistas prestam um servigo importante ao corrigirem a visdo exageradamente
mecanica que os formalistas tém do direito. Mas vao longe demais ao sugerirem que nédo ha nada
de especificamente juridico na metodologia de decisédo empregada pelos tribunais e outros atores
juridicos.”

23 A logica juridica, como intuitivo, é diferente da econémica, da histérica ou da psicanalitica.
Por exemplo: um juiz ndo podera se recusar a aplicar uma regra que exacerbe a protegéo do
inquilino em um contrato de aluguel, sob o fundamento de que a teoria econdémica ja provou que
o protecionismo produz efeito negativo sobre os interesses dos inquilinos em geral, por diminuir a
oferta de imdveis e aumentar o prego da locagdo. Cabe-lhe aplicar a norma, mesmo que discorde
da légica econdmica subjacente a ela.
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15 Algumas ideias e reflexées sobre o futuro do STF

E recorrente, no meio juridico e politico, o debate acerca da
formatacéo ideal do Supremo Tribunal Federal. Por igual, a maneira
adequada de lidar com a torrente de processos que chega a Corte e
ameaga inviabiliza-la impde reflexdes indispensaveis. Por fim, & preciso
pensar medidas de otimizacao do tempo do Plenario e de racionalizacao
de procedimentos. A esses temas se dedicam os tépicos seguintes.

156.1 Questbes politico-institucionais

15.1.1 Mandato ou vitaliciedade

A maior parte dos tribunais constitucionais europeus atribui
aos juizes constitucionais um mandato, normalmente longo, de cerca
de uma década. Nos Estados Unidos, ao contrario, a nomeacao dos
ministros (justices) da Suprema Corte se da em carater vitalicio, nao
se contemplando sequer a hipotese de aposentadoria compulséria em
certa idade. Com frequéncia, justices americanos morrem nos cargos
ou se aposentam as vésperas de morrerem. No Brasil, por ocasido da
Assembleia Constituinte de 1987-88, parte dos constitucionalistas, ai
incluido o primeiro autor dessa resenha, defendeu o modelo europeu de
mandato longo e sem recondugéo. Nao foi essa, todavia, a féormula que
prevaleceu. Entre ndés, vigorou a nomeagao em carater vitalicio, com
aposentadoria compulséria aos 70 anos.

Vez por outra suscita a ideia de se mudar o modelo brasileiro
para a férmula europeia, havendo inclusive propostas de emenda
constitucional em tramitagdo no Congresso visando a esse fim. Embora
muitos tenham defendido essa ideia com bons argumentos, a verdade
€ que, a essa altura, a modificacdo nao se afigura positiva, por duas
razdes ao menos. A primeira: pior do que nao ter o sistema ideal € ter um
modelo que ndo se estabiliza nunca, variando erraticamente ao longo
do tempo. O mudancismo, nessa e em outras matérias, impede que que
as instituicdes se consolidem, sejam compreendidas e absorvidas pela
cidadania em geral.
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A segunda razdo é um pouco mais prosaica, porém, ndo menos
relevante. Pela Constituicdo, qualquer brasileiro com notavel saber
juridico e reputacgao ilibada, acima de 35 anos, pode ser nomeado para
o STF. Suponha-se que alguém, aos 40 anos, seja indicado, aprovado
e sirva por um mandato de 10 anos. Aos 50 anos, esse jurista deixara
o cargo de ministro. Qual sera o seu destino? No sistema atual, o da
maioria dos ministros aposentados tem sido a pratica de uma advocacia
selecionada, muitas vezes focada na atividade de consultoria. Mas se um
ministro se retirar da Corte aos 50 anos e for advogar, o STF virara uma
etapa de passagem na carreira juridica, € ndo o seu ponto culminante.
Tal circunstancia seria ruim para o Tribunal e para a advocacia.

15.1.2 Predominancia do presidente ou do Congresso na
nomeacao dos ministros

Existem, essencialmente, duas férmulas de nomeacéo de juizes
de supremas cortes e cortes constitucionais: (i) a que tem predominancia
do Executivo, com participag¢ao do Legislativo no processo de aprovagao;
e (i) a que tem predominancia — ou exclusividade — do Legislativo.
A hipotese tipo da primeira formula € a Suprema Corte dos Estados
Unidos, em que os justices sao indicados pelo presidente e aprovados
pelo Senado. A segunda formula € adotada, por exemplo, na Alemanha,
onde os juizes constitucionais sdo designados pelo Legislativo (em
rigor, metade pelo Parlamento e a outra metade, pelo Conselho Federal,
orgao de representagao dos estados).

O Brasil, como se sabe, segue o modelo american,0 em que a
nomeacao é feita pelo presidente da Republica, com aprovacédo do
Senado Federal (CF, art. 101, paragrafo unico). Ha outra instituicao
constitucional que segue 0 modelo de predominancia do Legislativo no
processo de escolha dos seus membros: o Tribunal de Contas da Uniao
(CF, art. 73, § 2°). Por uma razao essencial, no contexto brasileiro, em
relacdo ao STF, € melhor a formula vigente, em que o protagonista da
nomeacao € o presidente. Afinal, responsabilidade politica do Congresso
€ extremamente diluida, em razdo de sua composi¢ao envolver centenas
de membros e dezenas de partidos politicos. Ja a responsabilidade
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do presidente (a falta de uma tradugdo melhor para o termo inglés
accountability) é facilmente atribuivel, por sua visibilidade e destaque.
Toda a comunidade juridica sabe que José Sarney nomeou Celso de
Mello, Fernando Henrique nomeou Gilmar Mendes e Lula nomeou
Joaquim Barbosa. E € bom que seja assim. O presidente carrega,
pessoalmente, o bonus ou o 6nus da sua escolha, circunstancia que gera
maior preocupagao com os critérios adotados e sua justificagao publica.
Uma avaliagao isenta do histérico de nomeacgdes permite concluir que
o sistema tem produzido bons resultados, com competéncia técnica e
perfis ideologicos variados.

15.1.3 Reduc¢ao das competéncias do Tribunal. Reconfiguragéo
do foro privilegiado

Em volume e variedade, o STF julga mais processos do que
qualquer dos seus congéneres nos outros paises. No Brasil, a Corte
desempenha, simultdnea e cumulativamente, jurisdicdo constitucional
e ordinaria. A jurisdigdo constitucional, por sua vez, envolve o controle
abstrato e concentrado de constitucionalidade (mediante agdes diretas,
como a de inconstitucionalidade, declaratéria de constitucionalidade,
de inconstitucionalidade por omissdo e arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental) e o controle concreto e incidental (exercido,
essencialmente, pela via dos recursos extraordinarios). Dai ser
possivel classificar a atuacédo da Corte, para fins estatisticos, em Corte
Constitucional, Corte Recursal e Corte Ordinaria, como fizeram Joaquim
Falcdo, Pablo de Camargo Cerdeira e Diego Werneck Arguelhes, em
importante relatério intitulado A Justica em Numeros'?*.

Na categoria Corte ordinaria, incluem-se, sobretudo, os processos
de competéncia originaria do STF, em que ele funciona como instancia
Unica e final. E ai que se inserem os habeas corpus, os mandados de
seguranga (inclusive contra atos do Tribunal de Contas da Unido), a

24 Joaquim Falcao, Pablo de Camargo Cerdeira e Diego Werneck Arguelhes (2011).
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extradicdo, as agbes contra o CNJ etc. Destaca-se, nesse topico, a
competéncia para julgar agdes penais contra o presidente da Republica,
o vice-presidente, os membros do Congresso Nacional, dentre outras
autoridades. Trata-se do chamado foro por prerrogativa de fungéo,
apelidado de foro privilegiado. Privilégio discutivel, ja que o julgamento
em instancia unica e final apresenta muitas dificuldades tedricas e
praticas.

A Acédo Penal 470 exibiu a inconveniéncia de o Supremo
Tribunal Federal conduzir, originariamente, processos criminais. Ha
contraindicacdes de natureza politica e estrutural. A excecéo, talvez, do
presidente, vice e mais uma ou outra autoridade, uma alternativa a essa
férmula insatisfatoria seria concentrar tais agbes penais em uma vara
especializada de primeiro grau em Brasilia. O juiz titular desse Juizo
seria escolhido pelo STF, entre juizes que ja desfrutassem de antiguidade
suficiente para serem promovidos ao Tribunal Regional Federal (TRF)
de sua Secgao Judiciaria. Tal magistrado seria designado pelo prazo de
dois anos, ao final dos quais ascenderia, automaticamente, a primeira
vaga do TRF que se abrisse apds cumprido esse prazo. Ndo poderia ser
preterido nem algado a cargo judicial mais elevado, para se evitarem
retaliacbes ou benesses. De sua decisao, caberia recurso com efeito
suspensivo para o Superior Tribunal de Justiga (STJ), que teria o prazo
de 60 dias para aprecia-lo. Desta decisdo do STF, caberia recurso para
o STF. Tal férmula permitiria ao Supremo dar a ultima palavra, em prazo
razoavel, sem os 6nus politicos e materiais da condugao originaria do
processo.

16 Controle da agenda e do volume de processos

16.1 A crise da repercusséo geral

De acordo com o relatério Supremo em Numeros, referido
anteriormente, 0,51% dos processos distribuidos ao STF envolvem
sua atuacdo como Corte Constitucional; 7,80%, como Corte Ordinaria;
e 91,69%, como Corte Recursal. Os dados revelam nitidamente
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que o congestionamento se encontra, sobretudo, na competéncia
recursal da Corte, isto €, nos recursos extraordinarios (ou agravos de
instrumento contra a denegagao de seu seguimento). O mecanismo da
repercussao geral foi estabelecido precisamente para lidar com esse
problema, criando-se um filtro extra para acesso ao STF, consistente
na demonstragdo como requisito suplementar de cabimento do recurso
extraordinario. Em um primeiro momento, o instituto contribuiu, de fato,
para a redugao significativa de recursos extraordinarios que chegam ao
tribunal, inclusive e notadamente pelo sobrestamento de processos na
origem, até o julgamento da repercusséo geral. A realidade insuperavel,
contudo, é que, passada a reducdo inicial, o numero de recursos
extraordinarios e agravos de instrumentos estabilizou-se em um
patamar que continua a inviabilizar a boa ordem de funcionamento da
Corte (FALCAO; CERDEIRA; ARGUELHES, 2011, p. 59).

Em recente artigo doutrinario, o ministro Marco Aurélio indaga, por
diversos fundamentos, se o instituto da repercusséao geral tem cumprido
o papel para o qual foi criado. Ao compulsar os nimeros relevantes,
escreveu o segundo ministro mais antigo da Corte:

Hoje, existem no Supremo trezentos e oito extraordinarios
com repercussdo geral admitida e apreciagdo de fundo
pendente. Ja ha mais recursos extraordinarios a tramitar
dentro do novo sistema do que a capacidade atual do
Tribunal de examina-los nos anos vindouros, mesmo que,
no colegiado virtual, ndo se declare a repercussao geral de
qualquer matéria em futuro préoximo. No primeiro semestre
de 2012, foi analisado o mérito de apenas cinco recursos
com repercussdo geral assentada. Outros 17 aguardam
inclusdo em pauta. O ritmo de reconhecimento, quando
comparado ao de julgamento, leva a prever o colapso do
sistema.

[...] Segundo estatistica do proprio Tribunal, pelo menos
267.514 estariam sobrestados nos tribunais federais e
estaduais, aguardando o Supremo pronunciar-se quanto ao
mérito das matérias. (MELLO, 2012, no prelo)
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Em final de 2012, segundo estatisticas da pagina eletronica
do STF, desde a criacdo do instituto até entdo, 440 matérias tiveram
repercussao geral reconhecida. Dessas, somente 120 foram julgadas
em definitivo. Segundo calculo feito por Felipe de Melo Fonte (2012, p.
9), doutorando da UERJ e assessor de ministro do STF, em trabalho
doutrinario ainda inédito, “nesse ritmo, se nenhuma outra matéria for
considerada de repercussao geral, o Supremo julgara todas as teses
em dilatados dezessete anos”. O colapso do sistema é evidente. A
repercussao geral, tal como vem sendo aplicada, mantera o indesejavel
status quo atual, em que boa parte da jurisdicao constitucional é prestada
em volume incompativel com a capacidade de trabalho dos ministros,
convertendo-se em um indesejavel sistema de delegacgdes internas de
competéncias decisorias.

De acordo com a pagina eletrénica do STF, foi proferido em 2012
0 numero assombroso de 90.048 decisdes, das quais 12.089 foram
colegiadas (Plenario e Turmas) e 77.743, monocraticas. Dividindo-se
linearmente o nimero de decisdes pelos 10 ministros aos quais sao
distribuidos processos (o presidente nédo recebe novos feitos), tem-se
o resultado de cerca de 9.000 processos por ano, por ministro. Como
sédo dez meses de trabalho anual, a média € de 900 processos ao més
para cada Ministro. Considerando uma jornada de 8 horas diarias, sem
descontar fins de semana e feriados, os ministros dedicariam menos
de 4 minutos a cada processo. Os numeros sao tao eloquentes que
dispensam comentarios, mesmo considerando as questdes processuais
simples e a repeticdo de alguns temas recorrentes. Em debates no
exterior, € prudente escamotear esses dados para nao passar a
impresséao de falta de seriedade.

16.2 Critério de selecdo dos recursos a serem julgados pelo STF

(O STF) ndo é uma corte que escolhe o que julga
fundamental julgar. E antes uma corte escolhida pela parte.
N&o constréi seu destino. Seu destino lhe é construido
por cada recurso que lhe chega por deliberagéo alheia, de
terceiros. (FALCAO; CERDEIRA; ARGUELHES, 2011, p.
21)
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No direito comparado, observa-se um padrdo em que a atuagao
das cortes constitucionais ou supremas cortes € limitado a um numero
reduzido de causas de relevancia transcendente. Uma das formas mais
comuns para atingir esse propésito € permitir que exergam controle
sobre as causas que irdo apreciar. Nos Estados Unidos, o principal
mecanismo de acesso a Suprema Corte € o writ of certiorari, cuja
caracteristica marcante € a discricionariedade do tribunal em relagao
ao juizo de admissibilidade. Na Alemanha, o juizo sobre o cabimento
da queixa constitucional (Verfassungsbeschwerde) — principal via de
acesso ao Tribunal Constitucional — também é discricionario. A lei que
rege a matéria menciona os seguintes critérios abertos: i) significado
fundamental juridico-constitucional da questéo; ou (ii) existéncia de um
prejuizo especialmente grave para o recorrente no caso de denegacgao.
Entre nds, € indispensavel que o STF assuma o controle da propria
agenda.

Essa necessidade é reforgada pela constatacdo desconcertante
de que, dos cerca de 92% de processos em que a corte exerce sua
competéncia recursal, 65% deles tém como parte o Poder Publico. Dos
12 principais “clientes” do sistema, s6 um é pessoa juridica privada.
Todos os outros sao pessoas juridicas de direito publico ou controladas
pelo Poder Publico. Lista em cujo topo se encontram a Caixa Econémica
Federal, a Unidao Federal e o INSS. Vale dizer: a agenda do STF é
ditada por algumas poucas partes, quase todas controladas pelo Poder
Executivo. A Unica parte privada nessa lista € uma empresa de telefonia
(FALCAO; CERDEIRA; ARGUELHES, 2011, p. 21).

A vista desse cenario, é imperativa a utilizagdo de um filtro mais
radical no acesso ao Supremo Tribunal Federal, que combine um critério
quantitativo-qualitativo. Algo assim: semestralmente ou anualmente,
a Corte definiria o numero de processos que tem condigdes de julgar
naquele periodo. Vamos imaginar que sejam 500 processos por
semestre. Pois bem: repercussao geral teriam os 500 processos mais
importantes dentre os que subiram no semestre anterior. O que nao
fosse selecionado transitaria em julgado. Naturalmente, seria possivel
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criar valvulas de escape para permitir a apreciagao imediata de matérias
urgentes que surjam no meio do periodo determinado.

Como seriam selecionados esses processos? Duas possibilidades:
a) cada um dos 10 ministros (novamente deixando o presidente de fora)
selecionaria 50 dentre os processos que lhe foram distribuidos; ou b)
cada ministro votaria nos 500 ou um pouco mais, antes da distribuicao,
fazendo-se em seguida o cruzamento. Para assegurar impessoalidade
e simplificar o processo, os casos seriam submetidos de modo
desidentificado (de partes e advogados), constando da capa a tese
juridica em discussao. Exemplo: Municipios podem cobrar ISS sobre
operagées de leasing? Pessoa juridica tem direito a dano moral? Taldo
de cheque é correspondéncia para fins do privilégio postal da ECT? Os
advogados fariam a enunciagdo e um pool de assessores apresentaria,
se entendesse necessario, uma formulagao alternativa.

Nesse modelo, o juizo acerca da repercussao geral sé produziria
efeitos vinculantes se positivo. No caso de juizos negativos — isto €,
nao sendo admitido o recurso —,ndo se extrairia a consequéncia de
que a tese nele discutida ndo tem repercussdo, mas apenas a de que
ela nao foi considerada prioritaria naquele conjunto. A denegagéo nao
impediria, portanto, que em ano subsequente a questdo juridica nele
debatida viesse a ser selecionada e decidida pelo STF. Essa férmula
seria libertadora para o Tribunal, que se desprenderia do dever de julgar
processos em numero superior a capacidade fisica de seus ministros.
Naturalmente, seria necessario conceber uma forma racional de lidar
com o estoque de recursos acumulados até agora. Registre-se, por
relevante, que essa ndo € uma opgao ideoldgica ou filosdfica, mas um
imperativo da realidade, capaz de impedir que a jurisdigdo constitucional
se converta em um produto massificado — incompativel com a sua
natureza — ou se transforme em um exercicio de delegagao interna de
competéncias.

16.3 A agenda do Tribunal

A proposta teria, ademais, impacto decisivo sobre a elaboragao
da agenda do Tribunal. Atualmente, qualquer julgamento depende da
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soma de trés vontades. Em primeiro lugar, o relator precisa liberar o
processo para julgamento, pedindo sua inclusdo em pauta. Ele pode
levar anos até trazer um processo, sem que haja qualquer mecanismo
para fazé-lo elaborar o voto e pedir data para o julgamento. Em segundo
lugar, é prerrogativa do presidente da Corte a elaboragao da pauta
do Plenario, assim como do presidente de cada Turma apregoar os
processos nas sessoes de julgamento. Qualquer dessas duas vontades
pode simplesmente impedir o julgamento de um processo. A elas se
soma a possibilidade de pedido de vista por qualquer ministro. Embora
o regimento interno preveja a retomada do julgamento até a segunda
sessao ordinaria subsequente, ndo € isso que prevalece na pratica. Ha
pedidos de vista que duram anos. Um sistema que permita a obstrucao
do andamento, seja por ato de escolha, seja como consequéncia do
acumulo de trabalho, ndo € bom. Com a definicdo da pauta do STF para
0 semestre ou para o ano, como proposto, tal problema desapareceria.
Sem mencionar que os ministros passariam a ter mais tempo para
reflexdo e preparagéo de seus votos, diferentemente do que ocorre na
atualidade, em que a pauta é definida na sexta-feira que antecede o
julgamento, dando-lhes menos de uma semana de estudo concentrado’®.

17 Trés sugestoes de racionalizagao de procedimentos

17.1 Submisséo da ementa do julgado a maioria que se formou

Em diversos julgamentos do STF, n&o fica totalmente claro o que
foi decidido, tampouco qual foi o fundamento juridico da decisédo. Ainda
mais grave: muitas vezes, a ementa do acérdao espelha apenas a
posicao pessoal do relator do caso, e nédo o que foi efetivamente decidido
pela maioria. Ndo é bom que seja assim. A sugestao aqui veiculada é a
seguinte: apos o julgamento, o relator deve submeter aos integrantes da

25 Essa questdo da agenda do Tribunal encontra-se discutida, de forma mais analitica, em Felipe de
Melo Fonte (2012).
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maioria a ementa de seu voto, para aprovag¢ao dos demais. Isso podera
ser feito na hora ou em plenario virtual. Dela constara breve resumo do
que foi decidido, como € da tradigdo, bem como a tese juridica que se
extrai da decisdo — o holding, na terminologia inglesa. Uma proposigéo
simples e direta, como: “A lei de imprensa é incompativel com a
Constituicdo e, por isso, nao foi recepcionada.” Com isso, a orientacéo
a ser seguida pelos demais tribunais do pais sera mais claramente
compreendida e inumeras dificuldades de interpretagao serdo evitadas.

17.2 Circulagdo prévia da integra ou ao menos da conclusdo do voto
do relator

A segunda sugestéo é também bastante simples: o voto do relator
deve circular pelos ministros antes da sessdo de julgamento, para
que tenham conhecimento do seu teor. Ou, pelo menos, a tese central
desenvolvida e a conclusao devem ser informadas. Isso permitira que
aqueles que estejam de acordo possam simplesmente aderir, sem o
trabalho desnecessario de preparar outro voto para dizer a mesma
coisa — e sem consumir tempo precioso nas sessodes plenarias. Os que
divergirem ja poderdo chegar a sessdo com sua posi¢cdo alinhavada
em um voto. Assim, minimiza-se a necessidade de pedidos de vista,
abreviando-se o tempo de duragdo dos processos. O STF dispbe,
ao longo do ano, de cerca de 88 sessdes plenarias ordinarias e
extraordinarias (FONTE, 2012, p. 22). Considerando-se que cada sessao
se estende por quatro horas de tempo util efetivo, tem-se cerca de 352
horas para julgamentos plenarios. E um tempo escasso, que precisa ser
administrado com a maxima racionalidade possivel. O que acontece,
na pratica, é: tendo elaborado um voto completo, por desconhecer a
posicdo do relator, cada ministro, mesmo acompanhando-o, ndo se
dispensa de ler o trabalho feito. Em lugar do tradicional “acompanho o
relator”, consome-se um tempo precioso na leitura de argumentos que
se limitam a endossar o que ja assentado.
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17.3 Limitagdo do tempo de leitura dos votos

Os advogados tém exatos e rigidos 15 minutos para a sustentagéo
oraldoseu caso, independentemente dograu de complexidade. O sistema
considera, portanto, que esse € um prazo razoavel para apresentagcao
de um argumento. Critério analogo deveria inspirar a manifestagdo dos
ministros do STF. A leitura de votos extremamente longos, ainda que
possa trazer grande proveito intelectual para quem os ouve, gera um
problema de disfuncionalidade. Nas sessbes plenarias, muitas vezes,
o dia de trabalho € inteiramente consumido com a leitura de um unico
voto. Entdo a pauta se acumula. E o pior: como qualquer neurocientista
podera confirmar, depois de certo tempo de exposi¢ao, os interlocutores
perdem a capacidade de concentracao e a leitura acaba sendo para
si proprio. Nao ha problema se a versao escrita do voto for analitica. A
complexidade das questdes decididas pode exigir tal aprofundamento.
Mas a leitura em sesséo poderia resumir-se a vinte minutos — trinta,
excepcionalmente —, com uma sintese dos principais argumentos. Ou,
em linguagem futebolistica, um compacto com os melhores momentos.

A viabilidade dessa proposta deve estar associada a drastica
reducdo de processos. E preciso tempo para elaborar o voto de préprio
pulso ou ao menos rever com aplicagdo a minuta elaborada conforme
orientagdo do julgador. Somente isso permitira a apresentagdo oral
concatenada, objetiva e facilmente inteligivel da manifestacéo de cada
ministro. O ponto culminante da sofisticacao intelectual é a simplicidade.
E, como bem captou Clarice Lispector: “Que ninguém se engane, so se
consegue a simplicidade através de muito trabalho”.

Conclusao

Um dos tragos mais marcantes do constitucionalismo
contemporéneo é a ascensdo institucional do Poder Judiciario. Tal
fenbmeno se manifesta na amplitude da jurisdigdo constitucional, na
judicializagao de questdes sociais, morais e politicas, bem como em
algum grau de ativismo judicial. Ndo obstante isso, deve-se cuidar para
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que juizes e tribunais n&o se transformem em uma instancia hegemaénica,
comprometendo a legitimidade democratica de sua atuagao, exorbitando
de suas capacidades institucionais e limitando impropriamente o debate
publico. Quando néo estejam em jogo os direitos fundamentais ou a
preservacao dos procedimentos democraticos, juizes e tribunais
devem acatar as escolhas legitimas feitas pelo legislador, assim como
ser deferentes com o exercicio razoavel de discricionariedade pelo
administrador, abstendo-se de sobrepor a eles sua valoragéo politica.
Ademais, a jurisdigdo constitucional ndo deve suprimir nem oprimir a voz
das ruas, o movimento social e os canais de expressdo da sociedade.
Nunca é demais lembrar que o poder emana do povo, nédo dos juizes.

Na concepcao tradicional e idealizada, direito e politica integram
mundos apartados, que ndao devem se comunicar. Para realizar tal
proposito, o Judiciario € dotado de garantias que visam a assegurar
sua independéncia e os 6rgdos judiciais sdo vinculados ao direito
posto, sem exercer vontade politica propria nem atividade criativa. Essa
pretensdo de autonomia absoluta do direito em relagdo a politica &
impossivel de se realizar. As solu¢des para os problemas nem sempre
sdo encontradas prontas no ordenamento juridico, precisando ser
construidas argumentativamente por juizes e tribunais. Nesses casos —
ao menos neles —, a experiéncia demonstra que os valores pessoais e
a ideologia do intérprete desempenham, tenha ele consciéncia ou néo,
papel decisivo nas conclusdes a que chega.

Embora ndo possa oferecer solugdes pré-prontas em muitas
situacgdes, o direito limita as possibilidades legitimas de solugdo que
podem ser construidas pelos intérpretes judiciais. Com isso, contém-
se parcialmente o exercicio de escolhas voluntaristas e arbitrarias. De
parte isso, inimeros outros fatores influenciam a atuacgao de juizes e
tribunais, como a interagcdo com outros atores politicos e institucionais,
preocupagdes com o cumprimento das decisdes judiciais, circunstancias
internas dos orgaos colegiados e a opinidao publica, dentre outros. Em
suma: o direito pode e deve ter uma vigorosa pretensao de autonomia
em relagao a politica. Isso é essencial para a subsisténcia do conceito
de Estado de direito e para a confianga da sociedade nas instituicdoes

924 Pensar, Fortaleza, v. 18, n. 3, p. 864-939, set./dez. 2013



Constituicao, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo

judiciais. Essa autonomia, todavia, sera sempre relativa. Reconhecer
esse fato ndo envolve qualquer capitulagéo, mas, antes, da transparéncia
a uma relagdo complexa, na qual ndo pode haver hegemonia de um
nem de outro. A razao publica e a vontade popular — o direito e a politica,
se possivel, com maiuscula — sdo os dois polos do eixo em torno do qual
o constitucionalismo democratico executa seu movimento de rotacao.
Dependendo do ponto de observagado de cada um, as vezes, sera noite;
as vezes, sera dia.
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