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1. INTRODUGAO

0 estudo que se segue esté dividido em trés
rtes. Na primeira, narra.l-se a ascensao institucio-
nal do Judicidrio nos ultimos 'anos, no Prasu e no
mundo. 530 apresentados, assim, os fen_omenos d.a
urisdicao constitucional, da judicializacao e do ati-
vlsmojudicial, bem como as criticas a expansao do
Judiciério na vida brasileira. O tépico se encerra com
ademonstracéo da importancia e dos limites da ju-
risdicdo constitucional nas democracias contempo-
raneas. A sequnda parte & dedicada & concepcao
tradicional das relagoes entre direito e politica, fun-
ﬂada na separagao plena entre os dois dominios®. A
Constituicao faz a interface entre o universo politico
e ojuridico, instituindo o Estado de direito, os pode-
res constitufdos e fazendo a distingo entre legislar,
administrar e julgar. A atuagao de juizes e tribunais
é preservada do contégio politico por meio da in-
dependéncia'do Judicidrio em relagdo aos demais
poderes e por sua vinculagao ao direito, que cons-
titui um mundo auténomo, tanto do ponto de vista
normativo quanto doutrinario. Essa visao, inspirada
pelo formalismo juridico, apresenta inumeras insu-
ficiéncias teoricas e enfrenta boa quantidade de ob-
jegoes, em uma era marcada pela complexidade da
interpretacdo juridica e por forte interacao do Judici-
4rio com outros atores politicos relevantes.

A terceira parte introduz uma questao relati-
vamente nova no debate juridico brasileiro: o mode-
lo real das relages entre direito e politica. Uma ana-
lise sobre o que de fato ocorre no exercicio da pres-
tacdo jurisdicional e na interpretacao das normas ju-
ridicas, e ndo um discurso convencional sobre como
elas deveriam ser. Trata-se de uma especulagao acer-
ca dos elementos e circunstancias que motivam e
influenciam um juiz, para além da boa aplicacéo do
direito. Com isso, procura-se superar a persistente
‘negagdo com que os juristas tradicionalmente lidam

‘com o tema, proclamando uma independéncia que
nao € desse mundo. Na construgao do argumento,
examinam-se algumas hipéteses que produzem 0s
chamados casos dificeis, que exigem a atuacao cria-

. tiva de juizes e tribunais; e faz-se, igualmente, uma
b reflexdo acerca dos diferentes métodos de interpre-
~ tagdo e sua utilizagdo em fungao do resultado a que

2 Edatradigo da doutrina brasileira grafar a palavra direito
com letra maitiscula, em certos contextos. Nesse trabalho, todavia,
em guie o termo é empregado em sua relagdo com d politica, 0 Uso
da maidscula poderia passar a impressdo de uma hierarquizag@o

- entre o dois dominios, 0 que ndo é minha intengdo. Restaria a al-
o *ftemativa de grafar polftica com maidscula. Mas também nao me
~ |pareceusero caso.
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se quer chegar. Por fim, sdo identificados diversos fa-
tores extrajuridicos relevantes, capazes de repercutir
em maior ou menor medida sobre um julgamento,
como os valores pessoais do juiz, as relagdes do Judi-
cidrio com outros atores politicos e a opinido publi-
ca, dentre outros.

Entre o ceticismo do realismo juridico e da te-
oria critica, que equiparam o direito ao voluntarismo
e a politica, e a visao idealizada do formalismo juri-
dico, com sua crenga na existéncia de um muro divi-
s6rio entre ambos, o presente estudo ira demonstrar
0 que ja se afigurava intuitivo: no mundo real, nao
vigora nem a equiparagao nem a separagao plena.
Na concretizacao das normas juridicas, sobretudo as
normas constitucionais, direito e politica convivem
e se influenciam reciprocamente, numa interacao
que tem complexidades, sutilezas e variagées’. Em
multiplas hipoteses, ndo podera o intérprete fun-
dar-se em elementos de pura razao e objetividade,
como é a ambicao do direito. Nem por isso, recaira
na discricionariedade e na subjetividade, presentes
nas decisdes politicas. Entre os dois extremos, existe
um espaco em que a vontade é exercida dentro de
parametros de razoabilidade e de legitimidade, que
podem ser controlados pela comunidade juridica e
pela sociedade. Vale dizer: o que se quer € balizado
pelo que se pode e pelo que se deve fazer.

PARTE|
A ASCENSAO INSTITUCIONAL
DO JUDICIARIO*

Il. A JURISDICAO CONSTITUCIONAL

O Estado constitucional de direito se con-
solida, na Europa continental, a partir do final da
Il Guerra Mundial. Até entdo, vigorava um modelo
identificado, por vezes, como Estado legislativo de
direito®. Nele, a Constituicao era compreendida, es-
sencialmente, como um documento politico, cujas
normas nao eram aplicaveis diretamente, ficando na

3  Otermo "politica”é utilizado nesse trabalho em uma acepgdo
ampla, que transcende uma conotagdo partiddria ou de luta pelo
poder. Na acepgdo aqui empregada, “politica” abrange qualquer in-
fluéncia extrajuridica capaz de afetar o resultado de um julgamen-
to.

4 A Parte | deste trabalho, especialmente os capitulos Il e ill,
beneficia-se da pesquisa e de algumas passagens de texto anterior
de minha autoria, “Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade
democrdtica”, publicado na Revista de direito do Estado 13:71, 2009,

5 V. Luigi Ferrajoli, Pasado y futuro Del Estado de derecho. In:
Miguel Carbonell (org.), Neoconstitucionalismo(s), 2003, p. 14-17; e
Gustavo Zagrebelsky, El derecho diictil: ley, derechos, justicia, 2005,
p.21-41. :
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dependéncia de desenvolvimento ;?el-o legislador
ou pelo administrador. Tampouco EXlStla. 9 c.ontrole
de constitucionalidade das leis pelo Judicidrio - ou,
onde existia, era timido e pouco relevante. Nesse
ambiente, vigorava a centralidade da lei e a supre-
macia do parlamento. No Estado constitucional de
direito, a Constituicdo passa a valer como horma ju-
ridica. A partir dai, ela nao apenas disciplina o modo
de produgao das leis e atos normativos, como esta-
belece determinados limites para o seu conteudo,
além de impor deveres de atuagao ao Estado. Nesse
novo modelo, vigora a centralidade da Constituicao
e a supremacia judicial, como tal entendida a prima-
zia de um tribunal constitucional ou suprema corte
na interpretacao final e vinculante das normas cons-
titucionais. '

A expressao jurisdigao constitucional desig-
na a interpretacdo e aplicagdo da Constituicao por
6rgaos judiciais. No caso brasileiro, essa competén-
cia é exercida por todos os juizes e tribunais, situan-
do-se o Supremo Tribunal Federal no topo do sis-
tema. A jurisdigdo constitucional compreende duas
atuacdes particulares. A primeira, de aplicagdo dire-
ta da Constituicdo as situagdes nela contempladas.
Por exemplo, o reconhecimento de que determina-
da competéncia é do Estado, ndo da Uniao; ou do
direito do contribuinte a uma imunidade tributéria;
ou do direito a liberdade de expressao, sem censu-
ra ou licenca prévia. A segunda atuagdo envolve a
aplicacdo indireta da Constituicdo, que se da quan-
do o intérprete a utiliza como parametro para aferir
a validade de uma norma infraconstitucional (con-
trole de constitucionalidade) ou para atribuir a ela o
melhor sentido, em meio a diferentes possibilidades
(interpretacdo conforme a Constituicao). Em suma:
a jurisdicdo constitucional compreende o poder
exercido por juizes e tribunais na aplicagao direta da
Constituicdo, no desempenho do controle de cons-
titucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico
em geral e na interpretacao do ordenamento infra-
constitucional conforme a Constituigao.

Il. A JUDICIALIZACAO DA POLITICA E
~ DAS RELACOES SOCIAIS®

6 Sobre o tema, v. o trabalho pioneiro de Luiz Werneck Vian-
na, Maria Alice Resende de Carvalho, Manuel Palacios Cunha Melo

e Marcelo Baumann Burgos, A judicializacdo da politica e das rela-

_ goes sociais no Brasil, 1999. V. tb,, Giselle Cittadino, Judicializa¢do da
politica, constitucionalismo democrdtico e separagdo de Poderes. In:
Luiz Werneck Vianna (org.), A democracia e os trés Poderes no Bra-
sil, 2002. Vejam-se, ainda: Luiz Werneck Vianna, Marcelo Baumann
Burgos e Paula Martins Salles, Dezessete anos de judicializacdo da
politica, Tempo Social 19:39, 2007; Ernani Carvalho, Judicializacao
da politica no Brasil: controlo de constitucionalidade e racionalida-

Judicializagdo significa que questoes relevan.
tes do ponto de vista politico, social ou moral est‘éo
sendo decididas, em carater final, pelo Poder Jl.fdlci-
ario. Trata-se, COMO intuitivo,' dg uma transferencia
de poder para as instituicoes jL-l(i|ICIaI'S, em dehtrlmen~
to das instancias politicas tradluonfus, qt{e Fjac" O.Le‘
gislativoe 0 Executivo. Essa expansao da JurISdIFa? e
do discurso juridico constitui uma m'udant;a_drlastuca
no modo de se pensar € de se praticar o durerto no
mundo romano-germanico’. Fruto da conjugacio
de circunstancias diversas®, 0 fenédmeno é mundial,
alcangando até mesmo paises que tradicionalmen*?e
seguiram o modelo inglés — a chamada derpocracua
a0 estilo de Westminster -, com soberania parla-
mentar e auséncia de controle de constitucionalida-
de’. Exemplos numerosos e inequivocos de judiciali-
zacao ilustram a fluidez da fronteira entre politica e
justica no mundo contemporaneo, documentando
que nem sempre ¢ nitida a linha que divide a criagao
e a interpretacao do direito. Os precedentes podem
ser encontrados em palses diversos e distantes en-
tre si, como Canada®, Estados Unidos", Israel”, Tur-

de politica, Andlise Social 44:315, 2009, e Em busca da judicializagdo
da politica no Brasil: apontamentos para uma nova abordagem,
Revista de Sociologia Politica 23:115, 2004; Rogério Bastos Arantes,
Judicidrio: entre a justica e a polftica, In: http:/academico.direito-
rio.fgv.br/ccmw/images/9/9d/Arantes.pdf, e Constitutionalism, the
expansion of justice and the judicialization of politics in Brazil. In:
Rachel Sieder, Line Schjolden e Alan Angell, The judicialization of
politics in Latin America, 2005, p. 231-62; Martonio MontAlverne
Barreto Lima, Judicializagdo da politica e comissées parlamentares
de inquérito ~ um problema da teoria constitucional da democra-
cia, Revista Juridica da FIC 7:9, 2006; Luciano da Ros, Tribunais como
drbitros ou como instrumentos de oposicao: uma tipologia a partir
dos estudos recentes sobre judicializagéo da politica com aplica-
¢do ao caso brasileiro contempordneo, Direito, Estado e Sociedade
31:86, 2007; e Thais Florencio de Aguiar, A judicializacéo da politica
ou o rearranjo da democracia liberal, Ponto e Virgula 2:142, 2007.

7 'V V. Alec Stone Sweet, Governing with judges: constitutional

* politics in Europe, 2000, p. 35-36 e 130, A visdo prevalecente nas de-
mocracias parlamentares tradicionais de ser necessdrio evitar um
“governo de jufzes”, reservando ao Judicidrio apenas uma atuagdo
como legislador negativo, j4 ndo corresponde a prdtica politica atu-
al. Tal compreensdo da separacdo de Poderes encontra-se em “crise
profunda” na Europa continental.

8  Para uma andlise das condicées para o surgimento e conso-
lidagéo da jud:c:m‘fzacdo, V. C. Neal Tate e Torbjorn Vallinder (eds.),
The global expansion of Jjudicial power, 1995, p. 117,

9. V. Ran HJrthL The new constitutionalism and the judicializa-
tion of pure politics worldwide, Fordham Law Review 75:721, 2006-

2007, p. 721. A referéncia envolve
palses como Canadd N
Zelandia e o préprio Reino Unido. T

10 Deci
Bushv: Ge::::‘o da Suprema Corte que definiu a eleicdo de 2000, em

" G

A tl::.ac;;ao da Supremq L_'orte sobre a compatibilidade, com a
¢do e com os atos Internacionais, da construgdo de um

muro na frontejra com o territério palestino

1 4
2 Decisdes da Suprema Corte destinadas a preserver o Estado

laico contra o avanco do ﬂmdamenrafismo isldmico
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ngria*e cgreiaj’, dentre muitos outros. No
o de 2010, uma decisdo do Conselho Constitu-
inic ol francés @ outra da Suprema Corte americana
cion ziram controvérsia e a reagéo politica dos dois
esidentes' Na América Latina”, o caso da Colém-
biﬁ & um dos mais significativos™.
Ha causas de naturezas diversas para o fe-
(omeno. A primeira ds:*le_as é 0 reconhecimento da
importancia de um Jud,cnarlo forte e independente,
como elemento essenC|?I para as democracias mo-
dernas. Como consequéncia, operou-se uma verti-
ginosa ascensdo institucional de juizes e tribunais,
assim na Europa como em paises da América Latina,
panir;ulaﬂﬂe“te no Brasil. A segunda causa envolve
certa desilusdo com a politica majoritdria, em razao
da crise de representatividade e de funcionalidade
db_s____parlamentos em geral. H& uma terceira: atores
politicos, muitas vezes, preferem que o Judiciario
seja a instancia decisria de certas questoes polé-

quia“r Hu

13 Decisdo da Corte Constitucional sobre a validade de plano
econdmico de grande repercusso sobre a sociedade.

14 Decisdo da Corte Constitucional restituindo o mandato de
presidente destituldo porimpeachment.

15  Na Franga, foi anulado o imposto do carbono, que incidiria
sobre o consumo e a emissdo de gases poluentes, com forte reacdo

nstitutionnel-soit-a-l-abri-des-soupcons_1200457 823448.html.

Nos Estados Unidos, a decisdo em Citizens United v. Federal Election
- Commission, invalidando os limites a participacao financeira das

empresas em campanhas eleitorais, foi duramente criticada pelo

Presidente Barak Obama. V. New York Times, 24 jan. 2010, p. A-20.

16« Sobre o fenémeno na América Latina, v. Rachel Sieder, Line

- Schjolden e Alan Angell, The judicialization of politics in Latin Amer-

17 Deacordo com Rodrigo Uprimny Yepes, Judicialization of po-

. litics in Colombia, International Journal on Humman Rights 6:49, 2007,

p. 50, algurnas das mais importantes hipdteses de judicializacdo da

politica na Colémbia envolveram: a) luta contra a corrupgdo e para

* mudanca das prdticas politicas; b) conten¢ao do abuso das autori-

‘dades governamentais, especialmente em relagdo & declaragdo do

 estado de emergéncia ou estado de excegdo; c) protegdo das mino-

rials, assim como a autonomia individual; d) protegdo das popula-

¢oes estigmatizadas ou aqueles em situagdio de fraqueza politica; e

‘&) interferéncia com politicas econémicas, em virtude da prote¢do
Judicial de direitos sociais. - --

18 v Rodrigo Uprimny Yepes, Judicialization of politics in Colom-
bia, International Journal on Human Rights 6:49, mimeografado,
2007, p. 57. V. th. José Ribas Vieira, Margarida Maria Lacombe Ca-
margo e Alexandre Garrido Silva, O Supremo Tribunal Federal como

eto institucional: a judicializagdo da politica e o ativismo ju-

it
lal.In: Anais do | Forum de Grupos de Pesquisa em direito Cons-
onal e Teoria dos direitos, 2009, p. 44: “Em casos politicamente
.05 poderes Legislativo e Executivo podem, de um modo
at€gico, por meio de uma inércia deliberada, abrir um espago
9.0 atuacdo ativista dos tribunais. Temas profundamente con-
05, sem perspectiva de consenso na sociedade, tais como
Ve é‘os arquivos da ditadura militar, unies homoafetivas,
0rMo, entre outros, tém os seus custos pollticos estrategicamente
. £48%ados para os tribunals, cujos integrantes ndo precisam passar
Peloaivo dovoto popular ap6s suas decisoes”.

Revista da Procuradoria-Geral do Municipio de Jodo Pessoa - ANO | - N°1 - Janeiro/Junho de 2011

micas, em relagéo &s quais exista desacordo moral
razoavel na sociedade. Com isso, evitam o proprio
desgaste na deliberagio de temas divisivos, como
unides homoafotetivas, interrupgao de gestacao ou
demarcagao de terras indigenas®. No Brasil, o fen6-
meno assumiu proporgao ainda maior, em razéo da
constitucionalizagdo abrangente e analitica — cons-
titucionalizar é, em dltima analise, retirar um tema
do debate politico e trazé-lo para o universo das
pretensdes judicializaveis - e do sistema de controle
de constitucionalidade vigente entre nés, em que é
amplo o acesso ao Supremo Tribunal Federal por via
de acbes diretas.

Como consequéncia, quase todas as ques-
toes de relevancia politica, social ou moral foram
discutidas ou ja estdo postas em sede judicial, es-
pecialmente perante o Supremo Tribunal Federal. A
enunciacio que se segue, meramente exemplifica-
tiva, serve como boa ilustracdo dos temas judiciali-
zados: (i) instituicdo de contribuicdo dos inativos na
Reforma da Previdéncia (ADI 3105/DF); (ii) criagao do
Conselho Nacional de Justica na Reforma do Judi-
ciario (ADI 3367); (iii) pesquisas com células-tronco
embriondrias (ADI 3510/DF); (iv) liberdade de expres-
sdo e racismo (HC 82424/RS - caso Ellwanger); (v) in-
terrupcao da gestacao de fetos anencefalicos (ADPF
54/DF); (vi) restricao ao uso de algemas (HC 91952/
SP e Simula Vinculante ne 11); (vii) demarcacéo da
reserva indigena Raposa Serra do Sol (Pet 3388/RR);
(viii) legitimidade de a¢des afirmativas e quotas so-
ciais e raciais (ADI 3330); (ix) vedagao ao nepotismo
(ADC 12/DF e Stimula n° 13); (x) ndo-recep¢ao da Lei
de Imprensa (ADPF 130/DF). A lista poderia prosse-
guir indefinidamente, com a identificagdo de casos
de grande visibilidade e repercussao, como a extra-
dicao do militante italiano Cesare Battisti (Ext 1085/
Italia e MS 27875/DF), a questdo da importacio de
pneus usados (ADPF 101/DF) ou da proibicao do
uso do amianto (ADI 3937/SP). Merece destaque a
realizagao de diversas audiéncias publicas, perante
o STF, para debater a questdo da judicializacao de
prestacoes de salude, notadamente o fornecimento
de medicamentos e de tratamentos fora das listas e
dos protocolos do Sistema Unico de Satide (SUS)®.

19 V.hnp;//www.stﬁjusbr/portaycms/verTexto.asp?servico:pro
cessoAudienciaPublicaSaude.

20  Alocucdo “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 circulacdo ampla.
V. Arthur M. Schlesinger, Jr, The Supreme Court: 1947, Fortune, Jan.
, 1947, p. 208, apud Keenan D. Kmiec, The origin and current mean-
ings of fjudicial activism’, California Law Review 92:1441, 2004, p.
1446, A descricdo feita por Schlesinger da divisdo existente na Su-
prema Corte, & época, € digna de transcrigdo, por sua atualidade




Uma observagao final relevante dentro deste
tdpico. No Brasil, como assinalado, a judicializacio
decorre, sobretudo, de dois fatores: o modelo de
constitucionalizagédo abrangente e analitica adota-
do; e o sistema de controle de constitucionalidade
vigente entre nés, que combina a matriz america-
na — em que todo juiz e tribunal pode pronunciar
a invalidade de uma norma no caso concreto - e a
matriz européia, que admite ac¢des diretas ajuizaveis
Pperante a corte constitucional. Nesse sequndo caso,
a validade constitucional de leis e atos normativos
€ discutida em tese, perante o Supremo Tribunal
Federal, fora de uma situacdo concreta de litigio.
Essa férmula foi maximizada no sistema brasileiro
pela admissao de uma variedade de acoes diretas
€ pela previsao constitucional de amplo direito de
propositura. Nesse contexto, a judicializacao cons-
titui um fato inelutavel, uma circunstancia decor-
rente do desenho institucional vigente, e nio uma
opgao politica do Judiciério. Juizes e tribunais, uma
vez provocados pela via processual adequada, nio
tém a alternativa de se pronunciarem ou nio sobre
a questdo. Todavia, 0 modo como venham a exercer

essa competéncia é que vai determinar a existéncia
ou nao de ativismo judicial.

IV. O ATIVISMO JUDICIAL

Ativismo judicial é uma expressdo cunhada
nos Estados Unidos” e que foi empregada, sobretu-
do, como rétulo para qualificar a atuacio da Supre-
ma Corte durante os anos em que foi presidida por
Earl Warren, entre 1954 e 19692, Ao longo desse pe-

no debate contempordneo: “Esse conflito pode ser descrito de dife-
rentes maneiras. O grupo de Black e de Douglas acredita que a Su-
prema Corte pode desempenhar um papel afirmativo na promogéo
do bem-estar social; 0 grupo de Frankfurter e Jackson defende uma
postura de auto-contencao judicial. Um grupo estd mais preocupa-
do com a utilizagdo do poder judicial em favor de sua prépria con-
cep¢do do bem social; o outro, com a expanséo da esfera de atua-
¢ao 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 obtengdo de resultados socialmente desejdvelis;
0 segundo, como um Instrumento para permitir que os outros Pode-
res realizem a vontade popular, seja ela melhor ou pior. Em suma,
Black-Douglas e seus seguidores parecem estar mais voltados para
a solugdo de casos particulares de acordo com suas proprias con-
cepgoes sociais; Frankfurter-Jackson e seus seguidores, com a pre-
servagdo do Judicidrio na sua posicao relevante, mas limitada, den-
tro do sistema americano”,

21  Sobre o tema, em lingua portuguesa, v. Luls Roberto Barroso,
A americanizagéo do direito constitucional e seus paradoxos. In: Te-
mas de direito constitucional, t. IV, p. 144 e s. (O legado de Warren:
ativismo judicial e protecdo dos direitos fundamentais). Para uma
interessante biografia de Warren, bem como um denso relato do pe-
riodo, v. Jim Newton, Justice for all: Earl Warren and the Nation he

- 22 Alguns exemplos a;epresentaﬁvos: considerou-se ilegitima a
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riodo, ocorreu uma revolugao profunda e silencios,
em relagdo a inumeras praticas politicas nos Estadog
Unidos, conduzida por uma jurisprudéncia progres.
sista em matéria de direitos fundamentais?s, Todas
essas transformacGes foram efetivadas sem qyg).
quer ato do Congresso ou decreto presidencial* A
partir dal, por for¢a de uma intensa reagéo conser.
vadora, a expressao ativismo judicial assumiu, nos
Estados Unidos, uma conotagao negativa, deprecia-
tiva, equiparada ao exercicio impréprio do poder jy-
dicial®. Todavia, depurada dessa critica ideolégica -

segregacdo 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 & néo-
auto-incriminagdo (Miranda v. Arizona, 1966); e de privacidade, sen-
do vedado ao Poder Publico a invasdo do quarto de um casal parg
reprimir o uso de contraceptivos (Griswold v. Connecticut, 1965),
Houve decisées marcantes, igualmente, no tocante a liberdade de
imprensa (New York Times v. Sullivan, 1964) e a direitos politicos
(Baker v. Carr, 1962). Em 1973, Jd sob a presidéncia de Warren Bur-
ger, a Suprema Corte reconheceu direitos de igualdade ds mulheres
(Richardson v. Frontiero, 1973), assim como em favor dos seus direi-
tos reprodutivos, vedando a criminalizacdo do aborto até o terceiro
més de gestacdo (Roe v. Wade).

23 Jim Newton, Justice for all: Earl Warren and the Nation he
made, 2006, p. 405.

24  V.Randy E. Barnett, Constitututional clichés, Capital Universi-
ty Law Review 36:493, 2007, p. 495: “Normalmente, no entanto, ‘ati-
vismo judicial’ é empregado para criticar uma prdtica judicial que
deve ser evitada pelos julzes e que merece a oposicdo do publico”.
Keenan D. Kmiec, The origin and current meanings of judicial ac-
tivism’, California Law Review 92:1441, 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
€0m uma conotacdo negativa: a) declaragdo de inconstitucionali-
dade de atos de outros Poderes que ndo sejam claramente incons-
titucionais; b) ignorar precedentes aplicdveis; c) legislagdo pelo
Judicidrio; d) distanciamento das metodologias de interpretagéo

normalmente aplicadas e aceitas; e e) julgamentos em fungdo dos
resultados.

25  Como assinalado no texto, a expressdo ativismo judicial foi
amplamente utilizada para estigmatizar a jurisprudéncia progres-

sista da Corte Warren, £ bem de ver, no entanto, que o ativismo judi-

clal precedeu a criagdo do termo e, nas suas origens, era essencial-
mente conservador. De fa

to, foi na atuagdo proativa da Suprema
Corte que os setores mais reaciondrios encontraram amparo para
d segregacdo racial (Dred Scott v. Sanford, 1857) e para a invalida-
¢@o das leis sociais em geral (Era Lochner, 1905-1937), culminando
no confronto entre o Presidente Roosevelt e a Corte, com a mudangd

da orientagdo Jurisprudencial contrdria ao intervencionismo estatal

(West Coast v. Parrish, 1937). A situagdo se inverteu no perfodo que
fol de meados dq

década de 50 a meados da década de 70 do sécu-
lo passado. Todavia, depois da guinada conservadora da Supremd
Corte, notadamente no perlodo da presidéncia de William Rehn-
quist (1986-2005), coube gos progressistas a critica severa ao ativis

o udicial que passou a desempenhar, v. Frank B, Cross e Stefanie

A.Lindquistt, The scientific study of judicial activism, Minnesota La¥
Review 91:1752

»2006-2007, p. 1753 e 1757-8; Cass Sunstein, Tilting the
scalesrightward, New York Times, 26 abr, 2001 (“um notdvel perfodo
de ativismo judicial direltistq") ¢ Erwin Chemerinsky, Perspective 0"

Justice: and federal Jaw got narrower, narrower, Los Angeles Times:

18 mal. 2000 (“ativismo judicial agressiyo e conservador”).



orque pode. ser progressista ou conservadora®

fa ideia de ativismo judicial esta associada a uma

3 rticiPacé‘f mais ampla e intensa df’ Ju'diciério na

roncretizacao dos valores e fins constitucionais, com

maior interferénciano ST de~ atuacao dos outros

dois Poderes. Em muitas~5|tuat;oes, sequer ha con-
fronto, Mas mera ocupacao de espacos vazios.

No Brasil, ha diversos precedentes de postura
ativista do STF, manifestada por diferentes linhas de
decisao. Dentre elas se incluem: a) a aplicagso dire-
ta da Constituicao a situagdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente
de manifestacao do legislador ordinério, como se
passou em €asos como o da imposicéo de fidelidade
partidéria e 0 da vedacao do nepotismo; b) a decla-
racao de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios me-
nos rigidos que os de patente e ostensiva violacio
da Constituicao, de que sdo exemplos as decisdes
referentes a verticalizacao das coligacées partidarias
e & cldusula de barreira; c) a imposicéo de condutas
ou de abstencoes ao Poder Publico, tanto em caso
deinércia do legislador - como no precedente sobre
greve no servico publico ou sobre criacao de muni-
cipio = como no de politicas publicas insuficientes,
de que tém sido exemplo as decisdes sobre direito a
satide. Todas essas hipoteses distanciam juizes e tri-
bunais de sua fungao tipica de aplicacdo do direito
vigente e os aproximam de uma fun¢ao que mais se
assemelha a de criacao do proprio direito.

A judicializacao, como demonstrado acima,
€ um fato, uma circunstancia do desenho institucio-
nal brasileiro. J& o ativismo é 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 este é o caso do Bra-
sil ~ em situacbes de retragdo do Poder Legislativo,
de um certo descolamento entre a classe politica e
a sociedade civil, impedindo que determinadas de-
mandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.
0 oposto do ativismo é a auto-contengdo judicial,
conduta pela qual o Judicidrio procura reduzir sua
interferéncia nas agdes dos outros Poderes?. A prin-
—_—

* 26 . Poressa linha, juizes e tribunais (i) evitam aplicar diretamen-
e a Constituicdo a situacbes que ndo estejam no seu dmt?rro de
incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do legislador

- Ordindrio; (i) utilizam critérios rigidos e conservadores para a de-
':.’“miﬁb'de inconstitucionalidade de leis e atos normativos; € (iii)

‘ abs'tgm-se_de interferir na definicdo das politicas publicas.
27 V. Aristételes, Etica a Nicomaco, 2007, p. 70 e 77: “Em primei-
: "m"“‘”ﬁ’f-‘l: temos que observar que as qualidades morais sao de_ fa!
modo constituidas que sdo destruidas pelo excesso e pela deficién-
- ©0.(.) [0] excesso e a deficiéncia sdo uma marca do vicio e a obser-
Vancia da mediania uma marca da virtude...”
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Cipal diferenca metodoldgica entre as duas posi¢oes
gsté €m que, em principio, o ativismo judicial legi-
timamente exercido procura extrair o0 maximo das
Potencialidades do texto constitucional, inclusive
€ especialmente construindo regras especificas de
conduta a partir de enunciados vagos (principios,
conceitos juridicos indeterminados). Por sua vez, a
autocontengao se caracteriza justamente por abrir
Mais espago a atuacdo dos Poderes politicos, tendo
Por nota fundamental a forte deferéncia em relagéo
as acdes e omissoes desses Ultimos.

V. CRITICAS A EXPANSAO DA
INTERVENCAO JUDICIAL NA
VIDA BRASILEIRA

Diversas objecoes tém sido opostas, ao lon-
go do tempo, a expansao do Poder Judicidrio nos
Estados constitucionais contemporaneos. |dentifi-
cam-se aqui trés delas. Tais criticas ndo infirmam a
importancia do papel desempenhado por juizes e
tribunais nas democracias modernas, mas merecem
consideracao séria. O modo de investidura dos jui-
zes e membros de tribunais, sua formagao especifica
e o tipo de discurso que utilizam sdo aspectos que
exigem reflexdo. Ninguém deseja o Judicidrio como
instancia hegemonica e a interpretagdo constitucio-
nal néo pode se transformar em usurpagao da fun-
¢ao legislativa. Aqui, como em quase tudo mais, im-
poem-se as virtudes da prudéncia e da moderacao®.

1. CRITICA POLITICO-IDEOLOGICA

Juizes e membros dos tribunais ndo sao
agentes publicos eleitos. Sua investidura ndo tem
o batismo da vontade popular. Nada obstante isso,
quando invalida atos do Legislativo ou do Executi-
vo ou impoe-lhes deveres de atuacdo, o Judiciario
desempenha um papel que é inequivocamente
politico. Essa possibilidade de as instancias judiciais
sobreporem suas decis6es as dos agentes politicos
eleitos gera aquilo que em teoria constitucional foi

cmssiala st i
28  Alexander Bickel, The least dangerous branch, 1986, p. 16-23;
“A questdo mais profunda é que o controle de constitucionalidade
(judicial review) é uma forca contramajoritdria em nosso sistema.
{...) [Qluando a Suprema Corte declara inconstitucional um ato le-
gislativo ou um ato de um membro eleito do Executivo, ela se opée
a vontade de representantes do povo, 0 povo que estd aqui e agora;
ela exerce um controle, ndo em nome da maioria dominante, mas
contraela. (...) O controle de constitucionalidade, no entanto, é o po-
der de aplicar e interpretar a Constituicdo, em matérias de grande
relevdncia, contra avontade da maioria legislativa, que, porsuavez,
é impotente para se opor & decisdo judicial”. 3
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denominado de dificuldade contramajoritdria®. A
jurisdigdo constitucional e a atuagao expans'.iva do
Judicigrio tém recebido, historicamente, criticas de
natureza politica, que questionam sua legitimidade
democratica e sua suposta maior eficiéncia na pro-
tecao dos direitos fundamentais®. Ao lado dessas,
hé, igualmente, criticas de cunho ideoldgico, que
veem no Judiciario uma instancia tradicionalmente
conservadora das distribuigdes de poder e de rique-
za na sociedade. Nessa perspectiva, a judicializagao
funcionaria como uma reacéo das elites tradicionais
contra a democratizagao, um antidoto contra a par-
ticipagao popular e a politica majoritaria®'.

2. CRITICA QUANTO A CAPACIDADE
INSTITUCIONAL

Cabe aos trés Poderes interpretar a Cons-
tituicdo e pautar sua atuagdo com base nela. Mas,
em caso de divergéncia, a palavra final é do Judici-
ario. Essa primazia nao significa, porém, que toda e
qualquer matéria deva ser decidida em um tribunal.
Para evitar que o Judicidrio se transforme em uma
indesejavel instancia hegemonica®, a doutrina cons-
titucional tem explorado duas ideias destinadas a
limitar a ingeréncia judicial: a de capacidade insti-

29  Um dos principais representantes dessa corrente € Jeremy
~'! Waldron, autor de Law and disagreement, 1999, e The core of the
.+ case against judicial review, Yale Law Journal 115:1346, 2006. Sua
.. tese central é a de que nas sociedades democrdticas nas quais o Le-

" gislativo ndo seja “disfuncional’, as divergéncias acerca dos direitos
devem ser resolvidas no dmbito do processo legislativo e ndo do pro-
cessojudicial. RO LA T : i :

30 V. Ran Hirschl, Towrds juristocracy: the origins and conse-
quences of the new constitutionalism, 2004, Apds analisar as ex-
" periéncias de Canadd, Nova Zelandia, Israel e Africa do Sul, o autor
" conclui que o aumento do poder judicial por via da constitucionali-
zagdo &, no geral, “um pacto estratégico entre trés partes: as eljtes
 politicas hegemonicas (e crescentemente ameagadas) que preten-
dem proteger suas preferéncias polfticas contra as vicissitudes da
-, politica democrdtica; as elites econémicas que comungam da cren-
__¢ano livre mercado e da antipatia em relagdo ao governo; e cortes
' supremas que buscar fortalecer seu poder simbdlico e sua posicdo
" institucional® (p. 214). Nos Estados Unidos, em linha andloga, uma
.. corrente de pensamento referida como “constitucionalismo popu-
. lar"também critica aideia de supremacia judicial. V., dentre muitos,
* Mark Tushnet, Taking the constitution away from the courts, 1999, p,
177, onde escreveu; “Os liberais (progressistas) de hoje parecem ter
um profundo medo do processo eleitoral. Cultivam um entusiasmo
no controle judicial que ndo se justifica, diante das experiéncias re-

i centes. Tudo porque tém medo do que o povo pode fazer”,

g | expressdo € do Ministro Celso de Mello. V. STF, DJ, 12
mai.2000, MS 23.452/RJ, Rel. Min. Celso de Mello,

32 V. Cass Sunstein e Adrian Vermeulle, | '

. : ; J , Intepretation and insti-
" ,Ef;‘::,s' Public Law and Legal Theory Working Paper No. 28, 2002
phe % \fefama:'mo_s qt_f_:n;au para as capacidades institucionais e para
o di ef tdos sistémicos, estamos sugerindo a necessidade de um tipo

; -diég.a(pa Lr):s;fon;ifeo:?; no estugo das questées de interpretacao jurl-
L . 2), ‘'ema, v. tb. Adrian Vermeule, Foreword:

effects and the constitution, Harvard Law Review 123:4, 20{71'9.51,s 5

tucional e a de efeitos sistémicﬂosn' e Sacddaipsy.
tucional envolve a determinacao de qua! onder esta
mais habilitado @ produzir a melhor decisdo em de-
terminada matéria. Temas envolvendo aspectos téc.
nicos ou cientificos de grande complexidade podem
nao ter no juiz de direito 0 arbitro mi:lis qualificado,
por falta de informagao ou de conhecumento especi-
fico™, Também 0 risco de efeitos sistémicos imprevisi-
veis e indesejaveis podem recomendar uma posicao
de cautela e de deferéncia por parte do Judiciario.
O juiz, por vocagao e treinamento, pormalmente es-
tara preparado para realizar a justica do caso con-
creto, a microjustica®, sem condigoes, muitas vezes,
de avaliar o impacto de suas decisdes sobre um seg-
mento econdmico ou sobre a prestacao de um ser-

vigo publico®.

3. CRITICA QUANTO A LIMITACAO
DO DEBATE

O mundo do direito tem categorias, discurso
e métodos proprios de argumentagdo. O dominio
desse instrumental exige conhecimento técnico e
treinamento especifico, ndo acessiveis a generalida-
de das pessoas. A primeira consequéncia drastica da
judicializagao é a elitizagao do debate e a exclusao
dos que nao dominam a linguagem nem tém aces-

33  Porexemplo: em questées como demarcagdo de terras indi-

genas ou transposicdo de rios, em que tenha havido estudos técni-

cos'e cientlficos adequados, a questdo da capacidade institucional
- deve ser sopesada de maneira criteriosa.

34 . Ana Paula de Barcellos, Constitucionalizacdo das politicas
publicas em matéria de direitos fundamentais: o controle politico-
social e o controle jurldico no espaco democrdtico, Revista de direito
do Estado 3:17, 2006, p. 34. Também sobre o tema, v. Daniel Sarmen-
to, InterpretacGo constitucional, pré-compreensdo e capacidades

. institucionais do intérprete. In: Cldudio Pereira de Souza Neto, Da-
niel Sarmento e Gustavo Binenbojm (coords.), Vinte anos da Cons-
tituicdo Federal de 1988, 2008, p. 317: “[Ulma teoria hermenéutica
construlda a partir de uma imagem romantica do juiz pode produzir
resultados desastrosos quando manejada por magistrados de carne
€ 0550 que ndo correspondam dquela idealizagdo...”.

35 - Exemplo emblemdtico nessa matéria tem sido o setor de
saude. Ao lado de intervengées necessdrias e meritdrias, tem ha-
Vido uma profusdo de decisoes extravagantes ou emocionais em
matéria de medicamentos e terapias, que péem em risco a prépria
continuidade das politicas publicas de satide, desorganizando a ati-
'vidade administrativa e comprometendo a alocagdo dos escassos
recursos publicos. Sobre o tema, v. Lufs Roberto Barroso, Da falta de
efetividade a constitucionalizacéo excessiva: direito a saide, forne-
cimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagao
" judicial. In: Temas de direito constitucional, tomo IV, 2009.

36  V.Jeremy Waldron, The core case against judicial review, The
Yale Law Journal 115:1346, p. 133: “A judicializagdo tende a mudar
o foco da discussdo publica, que passa de um ambiente onde a5
razées podem ser postas de maneira aberta e abrangente para um
outro altamente técnico e formal, tendo por objeto textos e ideids
acerca de interpretagdo” (tradugdo livre e ligeiramente editada).
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55 locus de discusséo jurfdica®. Institutos como
50 hclas publicas, amicus curiae e direito de pro-
agd:;m de acoes diretas por entidades da socieda-
Fecni atenuam mas nao eliminam esse problema,
: assim, 0 perigo de se produzir uma apatia
ﬁas forcas soclais, que passariam a ficar & espera
o z'ﬁ_,s,p,wig:lenclais". Na outra face da moeda,
:_t,ansfel’é“da do debate publico para o Judicirio
;uma dose excessiva de politizagao dos tribunais,
Jndo lugar 2 paixﬁef em um ampiente que deve
cer presidido pela razao”: No movimento seguinte,
rocessos passam 2 tramitar nas manchetes de jor-
nals - € nao na imprensa oficial - e juizes trocam a
acionalidade placida da argumentacao juridica por
embates proprios da discussao parlamentar, movida
por visbes politicas contrapostas e concorrentes.

_ VI.IMPORTANCIA E LIMITES DA
. JURISDICAO CONSTITUCIONAL
. NASDEMOCRACIAS

.~ CONTEMPORANEAS
- Ajurisdicao constitucional pode nao ser um
componente indispensével do constitucionalismo
democratico, mas tem servido bem a causa, de uma
maneira geral®. Ela é um espaco de legitimacao dis-
cursiva ou argumentativa das decisées politicas, que
coexiste com a legitimagao majoritaria, servindo-lhe

'37  RODRIGO UPRIMNY YEPES, JUDICIALIZATION OF POLITICS
* INCOLOMBIA, INTERNATIONAL JOURNAL ONHUMANRIGHTS 6:49,
- 2007, P. 63: "0 USO DE ARGUMENTOS JURIDICOS PARA RESOLVER
PROBLEMAS SOCIAISCOMPLEXQOSPODEDARA IMPRESSAODEQUE
ASOLUCAO PARA MUITOS PROBLEMAS POLITICOS NAO EXIGE EN-
GAJAMENTODEMOCRATICO, MASEMVEZDISSOJUIZESEAGENTES
PUBLICOS PROVIDENCIAIS”.
. 38 Exemplo emblemdtico de debate apaixonado foi 0 que envol-
 Weu o processo de extradicdo do ex-militante da esquerda italiana
 Cesare Battisti. Na ocasido, assinalou o Ministro Eros Grau: “Parece
que ndo hd condigdes no tribunal de um ouvir o outro, dada a pai-
. Xdo que tem presidido o julgamento deste caso’. Sobre 0 ponto, V.
. Felipe Recondo e Maridngela Galluci, Caso Battisti expde crise no
. STF.In: Estado de Sdo Paulo, 22.11.2009.

* 39 Em 22 abr.2009, diferentes visoes sobre a relagdo Judicidrio,
 midia e sociedade levaram a uma rispida discussdo entre os Mi-
~ Nistros Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa. V. http://oglobo.globo.
is/noblat/posts/2009/04/22/na-integra-bate-boca-entre-
-barbosa-mendes-179585.asp.

. Dieter Grimm, Jurisdiao constitucional e democracia, Re-
oAy 'Direito do Estado 4:3, 2006, p. 9: “A Jurisdicdo constitucional
: W em incompativel nem indispensdvel & democracia. (..) [Hd]
_'h;.w:'j'?féf'iﬁ?dms--.hm, de que um estado democrdtico pode
i dmm*’wﬂafe deconstitucionalidade (..) Ninguém duvidaria
wﬁmdemmﬁm de Estados como o Reino Unido e aHolanda,
. quendo adotam o controle de constitucionalidade”. Sobre o temad,
Usive com uma reflexdo acerca da posigdo de Dieter Grimm apli-
2 ,'B@f#'u Thiago Magalhdes Pires, Crénicas do subdesenvol-
M Jurisaicdo constitucionale democraciano Brasil, Revista de
“eitodoEstado 12:181, 2009, p. 194 €. 3% 4y -

._‘_;b_:" .
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de “contraponto e complemento™. Isso se torna €s-
pecialmente verdadeiro em paises de redemocrati-
zagdo mais recente, como o Brasil, onde o amadu-
recimento institucional ainda se encontra em curso,
enfrentando uma tradiao de hegemonia do Execu-
tivo e uma persistente fragilidade do sistema repre-
sentativo®. As constituigoes contemporaneas, Como
j4 se assinalou, desempenham dois grandes papéis:
(i) o de condensar os valores politicos nucleares da
sociedade, os consensos minimos quanto a suas ins-
tituicbes e quanto aos direitos fundamentais nela
consagrados; e (ii) o de disciplinar o processo politi-
co democratico, propiciando o governo da maioria,
a participacao da minoria e a alternancia no poder®.
Pois este é o grande papel de um tribunal constitu-
cional, do Supremo Tribunal Federal, no caso brasi-
leiro: proteger e promover os direitos fundamentais,
bem como resguardar as regras do jogo democrati-
co. Eventual atuagdo contramajoritaria do Judiciario
em defesa dos elementos essenciais da Constituiao
se daré a favor e ndo contra a democracia*.

Nas demais situacoes — isto é, quando nao es-
tejam em jogo os direitos fundamentais ou 0s proce-
dimentos 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-

41  Eduardo Bastos de Mendonca, A constitucionalizagdo da
politica: entre o inevitdvel e o excessivo, p. 10. Artigo inédito, gentil-
mente cedido pelo autor. Para uma defesa do ponto de vista de que
as cortes constitucionais deve servir como “instdncias de fortaleci-
mento da representagao politica”, v. Thamy Pogrebinschi, Entre ju-
dicializacdo e representacdo. O papel politico do Supremo Tribunal
Federal e o experimentalismo democrdtico brasileiro, mimeografa-
do, 2009.

42 Um dos principais criticos da judicial review, isto é, & possi-
bilidade de cortes de justica declararem a inconstitucionalidade de
atos normativos, Jeremy Waldron, no entanto, reconhece que ela
pode ser necessdria para enfrentar patologias especificas, em um
ambiente em que certas caracteristicas politicas e institucionais das
democracias liberais ndo estejam totalmente presentes. V. Jeremy
Waldron, The core case against judicial review, The Yale Law Journal
~ 115:1346, p. 1359 e5.

43 - Lufs Roberto Barroso, Curso de direito constitucional contem-
pordneo, 2009, p. 89-90.

44  Para uma critica da visdo do Judicidrio como instancia de
protecdo das minorias e de defesa das regras democrdticas, v. Lu-
ciano da Ros, Tribunais como drbitros ou como instrumentos de
oposigdo: uma tipologia a partir dos estudos recentes sobre judi-
cializagao da polltica com aplicagdo ao caso brasileiro contempo-
rdneo, Direito, Estado e Sociedade 31:86, 2007, p. 100-1, onde aver-
bou: “Pode-se afirmar que tribunalis sao instituicées que operam
rigorosamente dentro dos limites que a dindmica das outras forcas
politicas e institucionais Ihes impdem, raramente decidindo fora do
circulo de preferéncias dos atores politicos. A idéia 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®.
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se de sobrepor-lhes sua propria valoragao politice‘.’.
Isso deve ser feito ndo s6 por razoes ligadas a legiti-
midade democrética, como também em atengao as
capacidades institucionais dos 6rgaos judiciérios e
sua impossibilidade de prever e administrar 0s efei-
tos sistémicos das decisoes proferidas em casos indi-
viduais. Os membros do Judicidrio ndo devem pre-
sumir demais de si proprios - como ninguém deve,
alias, nessa vida -, supondo-se experts em todas as
matérias. Por fim, o fato de a Ultima palavra acerca
da interpretacdo da Constituigdo ser do Judiciario
n&o o transforma no Gnico - nem no principal - foro
de debate e de reconhecimento da vontade cons-
titucional a cada tempo. A jurisdigao constitucional
nado deve suprimir nem oprimir a voz das ruas, 0 mo-
vimento social, os canais de expressdo da socieda-
de. Nunca é demais lembrar que o poder emana do
povo, nao dos juizes.

PARTE Il ;
DIREITO E POLITICA: A CONCEPCAO
TRADICIONAL

I. NOTAS SOBRE A DISTINCAO ENTRE
DIREITO E POLITICA -

A separacao entre direito e politica tem sido
considerada como essencial no Estado constitucio-
nal democrético. Na politica, vigoram a soberania
popular e o principio majoritario. O dominio da von-
tade. No direito, vigora o primado da lei (the rule of
law) e do respeito aos direitos fundamentais. O do-
minio da razao. A crenca mitolégica nessa distingao
tem resistido ao tempo e as evidéncias. Ainda hoje,
ja avangado o século XXI, mantém-se a divisao tra-
dicional entre o espaco da politica e o espaco do
direito®. No plano de sua criagao, nao ha como o di-
reito ser separado da politica, na medida em que é
produto do processo constituinte ou do processo le-
gislativo, isto &, da vontade das maiorias. O direito &,
na verdade, um dos principais produtos da politica,
o troféu pelo qual muitas batalhas sao disputadas®.

. 45 Najurisprudéncia norte-americana, o caso Chevron é o gran-

de precedente da teoria da deferéncia administrativa em relagdo
interpretagdo razodvel dada pela Administragdo. De fato, em Che-
vron USA Inc. vs. National Resources Defense Council Inc. (467 U.S.
. 837 (1984) ficou estabelecido que, havendo ambiguidade ou dele-
gacdo legislativa para a agéncia, o Judicidrio somente deve intervir
. sea Administragdo (no caso, uma agéncia reguladora) tiver atuado

3 .~ contra legem ou de maneira irrazodvel."

~ 46 V. Larry Kramer, The people themselves: popular constitution-
. alism and judicial review, 2004, p. 7. '

47, V. Keith E Whittington, R. Daniel Kelemen e Gregory A. Cal-
deira (eds.), The Oxford handbook of law and politics, 2008, p. 3.

a5

Em um Estado de direito, a Constituicao e as lejs, a
um sé tempo, legitimam € limitam o pf)dfer politico,

J4 no plano da aplicagdo do direito, sua se.
paragao da politica & tida como possivel e dese'jaVeL
Tal pretensao se realiza, sobtetudo, por mecanismgs
destinados a evitar a ingeréncia do poder politico
sobrea atuau;éojudicial. Isso inclui I|m|t§<;0es ao pro-
prio legislador, que nao pode editar leis retroativas,
destinadas a atingir situacoes concrefas“. Es-S'f] sepa-
ragdo é potencializada por uma visao tradicional e
formalista do fenémeno juridico. Nela se cultivam
crengas como a da neutralidade cieﬂnti.ﬁca', f:la com-
pletude do direitoea da interpretagao judicial como
um processo puramente mecanico de concretizagao
das normas juridicas, em valoragoes estritamente
técnicas®. Tal perspectiva esteve sob fogo cerrado
ao longo de boa parte do século passado, tendo
sido criticada por tratar questoes politicas como se
fossem linguisticas e por ocultar escolhas entre di-
ferentes possibilidades interpretativas por tras do
discurso da tnica solugdo possivel®. Mais recente-
mente, autores diversos tém procurado resgatar o
formalismo juridico, em uma versao requalificada,
cuja énfase é a valorizagdo das regras e a contencao
da discricionariedade judicial®.

Il. CONSTITUICAO E PODERES
CONSTITUIDOS

A Constituicdo é o primeiro e principal ele-
mento na interface entre politica e direito. Cabe a

48  Dieter Grimm, Constitui¢do e politica, 2006, p. 13.

49 O termo formalismo é empregado aqui para identificar po-

si¢oes que exerceram grande influéncia em todo o mundo, como a

da Escola da Exegese, na Franga, a Jurisprudéncia dos Conceitos, na

Alemanha, e o Formalismo Jurfdico, nos Estados Unidos, cuja marca

essencial era a da concep¢do mecanicista do direito, com énfase na

qu%ic,a formal e grande desconfianga em relagéo a interpretagdo ju-
icial. ' :

50  Para Brian Z. Tamahana, Beyond the formalist-realist divide:
the role of politics in Jjudging, 2010, a existéncia do formalismo juridi-
€0, com as caracteristicas que lhe sdo atribuidas, ndo corresponde d
regﬁdadg histérica. Segundo ele, ao menos nos Estados Unidos, essa
foi uma invencéo de alguns realistas juridicos, que se apresentaram
para cqmbater uma concep¢do que jamais exisitiu, ao menos ndo
com tais caracteristicas: autonomia e completude do direito, solu-
coes unicas e interpretagdo mecdnica. A tese refoge ao conhecimen-
to convencional e certamente suscitard polémica.

fl - V. Fredenf:k_Schauel: Formalism: legal, constitutional, judicial.
n: Keith E. Whittington, R. Daniel Kelemen e Gregory A. Caldeira
‘f::sf,s:he Oxford handboc_:k of law and politics, 2008, p. 428-36; €
5 : a Jyth‘?eu Postu::as interpretativas e modelagem institucio-
o Ignidade (contingente) do formalismo jurfdico. In: Daniel
- Sarmento (coord.), Filosofia e teoria constitucional contempordned,
2009, p. 463-82. Sobre as ambiguidades do termo formalismo, V.
M.artmdsrone, verbete “formalismo”, In: Jules Coleman e Scott Sha-
fa'ff, gil;é E?;’f;%’; ha@boo" of jurisprudence and philosophy of
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ansformar 0 poder constituinte originario —
ele tria politica em estado quase puro, emanada
irgberania popular - em pode:r constituido, que
san instituigdes do Estado, sujeitas a legalidade
.saf[’dica' 3 rule of law. E a Constituicdo que institui os
;orderes do Estado, distribuindo—l'hes: competéncias
diversas™ Dois deles re.ceb_em atribuigoes essencial-
mente politicas: o I:eglslatlvo eo E?(ecnutivo. Ao Le-
gislatiVO toFa, preapyamentg, a crlat;ao. do direito
positivos’-Ja o Executivo, no sistema presidencialista
brasileiro, concentra as funcdes de chefe de Estado e
de chefe de governo, conduzindo com razodvel pro-
eminéncia a politica interna e externa, Legislativo e
Executivo sao 0 espago por exceléncia do processo
politico majoritdrio, feito de campanhas eleitorais,
debate publico e escolhas discricionarias. Um uni-
verso no qual o titulo principal de acesso é o voto: o
que elege, reelege ou deixa de fora.

J4 ao Poder Judicidrio sdo reservadas atri-
buicoes tidas. como fundamentalmente técnicas,
Ao contrario do chefe do Executivo e dos parlamen-
tares, seus membros ndo sao eleitos. Como regra
geral, juizes ingressam na carreira no primeiro grau
de jurisdicao, mediante concurso publico. O acesso
aos tribunais de segundo grau se da por via de pro-
mocao, conduzida pelo 6rgao de ctipula do préprio
tribunal™. No tocante aos tribunais superiores, a in-
vestidura de seus membros sofre maior influéncia
politica, mas, ainda assim, esta sujeita a parametros
constitucionais®. A airibuigéo tipica do Poder Judici-
ario consiste na aplicagao do direito a situacdes em

52 Opoder constituinte, titularizado pelo povo, elabora a Cons-
tituicdo. A Constituicdo tem por propésito submeter a politica ao di-
feito, impondo a ela regras procedimentais e determinados valores
substantivos. Isso ndo significa, todavia, quer a judicializagéo plena

- quer a supressao da politica, mas a mera existéncia de limites, de
uma ‘moldura®, como referido por Dieter Grimm, que acrescentou:
“[UIma politica totalmente judicializada estaria no fundo despida

. deseu cardter polftico e por fim reduzida & administragdo” (Consti-
tuicdo e politica, 2006, p. 10). ;

53 Note-se que no dmbito da atuagdo politica do Legislativo
- Inclui-se, com destaque, a fiscalizagdo do governo e da administra-
blica. Importante ressaltar, igualmente, que nos parses presi-
cialistas - e no Brasil, especialmente -, o chefe do Executivo tem
t do destacada no processo legislativo, seja pela Iniciativa
oder de sancdo ou veto. Sobre o tema, v. Clémerson Mer-

Ivo no tocante ao chamado quinto constitucional, em que
Pagdo do chefe do Executivo na designagdo de advogados

ais superiores — Superior Tribunal de Justica, Tri-
toral, Tribunal Superior do Trabalho e Superior
a indicagdo de seus ministros é feita pelo Presi-
com aprovagdo do Senado Federal (exceto no
Alnda assim, existem balizamentos constitucionais,
forme o caso, exigéncias de notério saber juridico e
@ idade e origem funcional. V. CF, arts. 101, 104,115,

que tenha surgido uma disputa, um litigio entre par-
tes. Ao decidir a controvérsia - esse o entendimento
tradicional -, o juiz faz prevalecer, no caso concreto,
a solucdo abstratamente prevista na lei. Desempe-
nharia, assim, uma funcéo técnica de conhecimento,
de mera declaracdo de um resultado j4 previsto, e
Nao uma atividade criativa, suscetivel de influéncia
politica*. Mesmo nos casos de controle de constitu-
cionalidade em tese - isto &, de discussdo acerca da
validade abstrata de uma lei -, o Judiciério estaria fa-
zendo prevalecer a vontade superior da Constituigao
sobre a decisdo politica majoritaria do Legislativo.

I. 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 Judicidrio, isto é, por agentes publi-
Cos que nao sao eleitos. Quando os 6rgaos judiciais
resolvem disputas entre particulares, determinando,
por exemplo, o pagamento de uma indenizacao por
quem causou um acidente, decretando um divoércio
ou o despejo de um imével, ndo ha muita polémica
sobre a legitimidade do poder que exerce. A Consti-
tuicao confere a ele competéncia para solucionar os
litigios em geral e é disso que se trata. A questao ga-
nha em complexidade, todavia, quando o Judiciario
atua em disputas que envolvem a validade de atos
estatais ou nas quais o Estado - isto &, outros 6rgaos
de Poder - seja parte. E 0 que ocorre quando declara
inconstitucional a cobranca de um tributo, suspen-
de a execucao 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, jui-
zes e tribunais sobrepoem 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 saide.

Para blindar a atuacéo judicial da influéncia
imprépria da politica, a cultura juridica tradicional
sempre se utilizou de dois grandes instrumentos: a
independéncia do Judiciario em relacdo aos orgaos
propriamente politicos de governo; e a vinculagdo
ao direito, pela qual juizes e tribunais tém sua atu-
agao determinada pela Constituicio e pelas leis. Or-
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56 Sobre a interpretagdo juridica como mera fungdo técnica de
conhecimento, v. Michel Troper, verbete “Interprétation”. In: Denis
Alland e Stéphane Rials Dictionnaire de la culture Jjuridique, 2003, p.
843.
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gdos judiciais, ensina o conheFimento convencional,
ndo exercem vontade propria, mas concretizam a
vontade politica majoritaria manifestada pelo cons-
tituinte ou pelo legislador. A atividade de interpre-
tar e aplicar normas juridicas é regida por um con-
junto de principios, regras, convengoes, conceitos e
préticas que dao especificidade a ciéncia do direito
ou dogmética juridica. Este, portanto, o discurso pa-
drao: jufzes sdo independentes da politica e limitam-
se a aplicar o direito vigente, de acordo com critérios
aceitos pela comunidade juridica.

1. INDEPENDENCIA DO JUDICIARIO

Aindependéncia do Judiciario é um dos dog-
mas das democracias contemporaneas. Em todos os
paises que emergiram de regimes autoritarios, um
dos tépicos essenciais do receitudrio para a recons-
trugcao do Estado de direito é a organizagao de um
Judiciario que esteja protegido de pressoes politicas
e que possa interpretar e aplicar a lei com isengéo,
baseado em técnicas e principios aceitos pela co-
munidade juridica. Independéncia e imparcialidade
como condi¢bes para um governo de leis, e ndo de
homens. De leis, e ndo de juizes, fique bem enten-
dido®. Para assegurar que assim seja, a Constitui-
¢ao brasileira, por exemplo, confere a magistratura
garantias institucionais — que incluem autonomia
administrativa e financeira - e funcionais, como a
vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de
remunera¢ao®. Naturalmente, para resguardar a har-
monia com outros Poderes, o Judiciario estd sujeito a
checks and balances e, desde a Emenda Constitucio-
nal n° 45, de 2004, ao controle administrativo, finan-
ceiro e disciplinar do Conselho Nacional de Justica.
Em uma democracia, todo poder é representativo,
o0 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 distor¢oes di-
versas®.

" 57 ' Registre-se a aguda observagao de Dieter Grimm, ex-juiz da
Corte Constitucional alema: “A garantia constitucional de inde-
pendéncia judicial protege os julzes da politica, mas ndo protege o

~ sistema constitucional e a sociedade de julzes que, por razées dis-
" - tintas da pressdo politica direta, estdo dispostos a desobedecer ou
. . distorcer a lei (Dieter Grimm, Constitutions, constitutional courts

_ and constitutional interpretation at the interface of law and politics,

In: Bogdan lancu (ed.), The law/politics distinction in con temporary
* public law adjudication, 2009, p. 26). s

58 V. Constituicdo Federal, arts. 95 e 99, Sobre o tema, v, Luls
Roberto Barroso, Constitucionalidade e legitimidade da criagdo do
Conselho Nacional de Justica, Interesse Publico 30:13, 2005.

. '59  Em texto escrito anteriormente & criagdo do Conselho Ndclo-
nal de Justica, e tendo como pano de fundo disputas politizadas Ji-

OPOSTOE A
2. VINCULAGAO AO DIREIT
DOGMATICA JURIDICA

O mundo do direito tem suas fronlteiras de.
marcadas pela Constituicdo e seus caminhos de.
terminados pelas leis. Além dissp, tem valores, c,.
tegorias e procedimentos proprios, que pautam ¢
limitam a atuagdo dos agentes juridicos, sejam jyj.
zes, advogados ou membros do Ministério Publico
Pois bem: jufzes ndo inventam o direito do na'd_a. Seu
papel é o de aplicar normas que foram positivadas
pelo constituinte ou pelo legislador. Ainda quando
desempenhem uma fungéo criativa do direito para
o caso concreto, deverdo fazé-lo a luz dos valores
compartilhados pela comunidade a cada tempo,
Seu trabalho, portanto, nao inclui escolhas livres,
arbitrérias ou caprichosas. Seus limites sao a vonta-
de majoritaria e os valores compartilhados. Na ima-
gem recorrente, juizes de direito sao como arbitros
desportivos: cabe-lhes valorar fatos, assinalar faltas,
validar gols ou pontos, marcar o tempo regulamen-
tar, enfim, assegurar que todos cumpram as regras
e que o jogo seja justo. Mas nao lhes cabe formular
as regras®. A metafora ja teve mais prestigio, mas é
possivel aceitar, para nao antecipar a discussao do
proximo toépico, que ela seja valida para qualificar a
rotina da atividade judicial, embora nao as grandes
questoes constitucionais.

Nao estd em questao, portanto, que as es-
colhas 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
expressoes que se tornaram emblematicas para de-
marcar o papel das cortes constitucionais. Ronald

gadas a privatizagdo e aos planos econbmicos, escreveu Carlos San-
tiso, Economic reform and Judicial governance in Brazil: balancing
Independence with accountability. In: Siri Gloppen, Roberto Garga-
rella e Elin Skaar, Democratization and the judiciary, 2004, p. 172 e
177: "Excessiva independéncia tende a gerar incentivos perversos €
insular o Judicidrio do contexto politico e econémico mais amplo,
convertendo-o em uma instituicGo autdrquica, incapaz de respon-
der as demandas sociais. {..) Independéncia sem responsabilidade

g;;rflca (accountability) pode ser parte do problema e ndo da solu-

60  Em uma das audiéncias que antecederam sua confirmagdo
. 500?0 Presidente da Suprema Corte americana, em setembro de
a ‘ju.;:;ns G. Roberts Jr. voltou a empregar essa metdfora frequen-
: ; . do como firbrrros desportivos (umpires). Eles ndo fazem
s regras; eles as aplicam. O papel de um drbitro, assim como o de
um juiz, € muito importante, Eles asseguram qué todos joguem de
acorr:: com as regras. Mas é um papel limitado”. A passagem estd
:f:fe gmu;r::e;r:mv]l::fofn re;’!em New York Times, 12 jul. 2009. V. a
e 5 ]
nareﬂudicfary/sh?OQ-TSB;gs-rstgﬂww'gpmccemgowcongmssjse
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in referiu-se a “férum de principios”. Em uma
Dw;da de democratica, algumas questdes decisiyas
d ci ser tratadas como questoes de principios -
orais OU politicos = € nao como uma questao de
oder politico: de _vontade majoritaria. Sao elas as
ye envolvem direitos fundamentais das pessoas, e
escolhas gerais sobre como promover o bem-
r social®. Ja John Rawls explorou a idéia de “ra-
730 p;sbiica". Em uma democracia pluralista, a razio
iblica consiste na justificacdo das decisdes politi-

sem desempenhar qualquer papel criativo na sua
concretizacao. Ha praticamente consenso, na dou-
trina contemporanea, de que a interpretagao e apli-
cacao do direito envolvem elementos cognitivos e
volitivos. Do ponto de vista funcional, é 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 Judicirio e, notada-
mente, 0 Supremo Tribunal Federal, desfruta de uma

" e Posicao de primazia na determinagdo do sentido e
cas sobre questoes constitucionais essenciais e so- do alcance da Constituicao e das leis, pois cabe-lhe
bre questoes de justica basica, como os direitos fun-  dara palavra final, que vinculara os demais Poderes.
damentais. Ela B 00s argum.entos que pessoas Essa supremacia judicial quanto a determinagao do
com formagao Pohtlca e moral diversa podem aca- que € o direito envolve, por evidente, o exercicio de
tar, 0 que exclui, portanto, o emprego de doutrinas um poder politico, com todas as suas implicagoes
abrangentes, como as de carater religioso ou ideo- paraa legitimidade democratica®.

|6gico®. Em suma: questdes de principio devem ser

decididas, em ultima instancia, por cortes constitu- PARTE Il

cionais, bom base em argumentos de razio publica. DIREITO E POLITICA: O MODELO REAL

nao

3.LIMITES DA SEPARACAO ENTRE I. OS LACOS INEVITAVEIS: A LEI E SUA
~ DIREITO E POLITICA INTERPRETACAO COMO ATOS DE VONTADE
Direito €, certamente, diferente da politica. No mundo romano-germanico, € comum

Mas nao é possivel ignorar que a linha diviséria en- fazer-se referéncia ao direito como uma ciéncia. A

tre ambos, que existe inquestionavelmente, nem afirmacao pode ser aceita, ainda que com reserva,
sempre € nitida, e certamente nao é fixa®. Do ponto 5€ 0 termo ciéncia for tomado no sentido de um
de vista da teoria juridica, tem escassa adesdo, nos Cconjunto organizado de conhecimentos, que guar-
dias que correm, a crenca de que as normas juridicas d2 uma l6gica interna e tem principios, conceitos e
tragam sempre em si um sentido tinico, objetivo, va- categorias especificos, unificados em uma termino-
lido para todas as situacdes sobre as quais incidem. logia prépria. Mas € intuitiva a distingdo a ser feita
E que, assim, caberia ao intérprete uma atividade de €M relagdo as ciéncias da natureza. Essas ultimas sdao
mera revelacio do contetido preexistente na norma, dominios que lidam com fenémenos que se orde-
tpon e 1 ko e £ov nam independentemente da vontade humana, seja

" 61" V.Ronald Dworkin, A matter of principle, 1985, p.69-71."Afis- 0 legislador, o publico em geral ou o intérprete. Sao
. Calizagao judicial assegura que as questoes mais fundamentais de  cjgncias que se destinam a explicar o que 14 j4 esta.

moralidade politica serdo apresentadas e debatidas como questoes 4 3 :
~ de princip """?:"ndo apenas de poder politico. Essa é uma transfor- Sem pretender subestimar complexidades episte-

- mago que ndo poderd jamais ser integralmente bem-sucedida moldgicas, sao dominios em que o anseio cientifico

apenas no dmbito do Legislativo”. Por exemplo: a igualdade racial, PR = : -
et : ¢ or objetividade e comprovacao impa

@igualdade de género, a orientagdo sexual, os direitos reprodutivos, P iy ) . P ; (- b rcial se realiza
o direito do acusado ao devido processo legal, dentre outras, sio Mais intensamente. Ja o direito se insere no campo

 Questdes de principio, e ndo de polltica. das ciéncias sociais e tem, sobretudo, uma preten-
62 John Rawls, Political liberalism, 1996, p. 212 e s., especial-  sao prescritiva: ele procura moldar a vida de acordo

h’ 23?'.‘-0"‘::;;""’ gree P"’jﬁ"ﬁ;‘% e n‘:’:zgc;‘}df com suas normas. E normas juridicas nao sio reve-
bém, e rma es, |, ao Judicidrio e, ) : 5 Sz
a corte, onde haja ﬁ;ca democracia constitucional com  ladas, mas, sim, criadas por decisoes e escolhas po-

onalidade. Isso porque os Ministros tém que  |jticas, tendo em vista determinadas circunstancias

reensdo da : : i
e ?;:::_d"”“:; gﬁ:;i D o wsdole. € Visando determinados fins. E, por terem carater
obx mnp'ﬁmomdmm sorjustificados dessaforma,0  prospectivo, precisarao ser interpretadas no futuro,

aCorte atorna um caso exemplar derazaopublica”.  yando em conta fatos e casos concretos.

a . Waldron, Public reason  cas 0.
.ﬂi:ocgsmvjfs;n;{ome Philosophy and Como consequéncia, tanto a criagao quanto

64 - Sobre o conceito de legitimidade e sua evolugdo, v. Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, 2008, Quatro paradigmas do direito admi-
nistrativo pés-moderno, p. 33-47.

: “e"daﬂcﬂ. Alinser¢do da jurisdicao canstiru_c.‘ona!
im lugar entre o direito e a politica, Revista de
,2009,p. 212.
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a aplicagéo do direito dependem da atuagao de um
sujeito, seja o legislador ou o intérprete. A legislagao,
como ato de vontade humana, expressara os inte-
resses dominantes - ou, se se preferir, o interesse
publico, tal como compreendido pela maioria, em
um dado momento e lugar. E a jurisdi¢do, que € a
interpretagéo 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, é possivel ex-
trair uma conclusdo parcial bastante ébvia, 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 nao é isolado dela.
Suas 6rbitas se cruzam e, nos momentos mais dra-
maticos, se chocam, produzindo vitimas de um ou
dos dois lados: a justica e a seguranca juridica, que
movem o direito; ou a soberania popular e a legiti-
midade democrética, que devem conduzir a politica.
A seguir se exploram diferentes aspectos dessa rela-
¢ao. Alguns deles sao ligados a teoria do direito e da
interpretacao, e outros as circunstancias dos juizes e
6rgaos julgadores.

Il. A INTERPRETACAO JURIDICA E SUAS
COMPLEXIDADES: O ENCONTRO NAO
MARCADO ENTRE O DIREITO E A POLITICA

1. A LINGUAGEM ABERTA DOS
TEXTOS JURIDICOS

A linguagem juridica, como a linguagem em
geral, utiliza-se de signos que precisam ser interpre-
tados. Tais signos, muitas vezes, possuem determi-
nados sentidos consensuais ou de baixo grau de
controvérsia. Embora nem sempre as coisas sejam
simples como parecem, ha pouca divida do que sig-
nifique municipio, orcamento ou previdéncia com-
plementar. Mas a Constituicao se utiliza, igualmente,
de inumeras clausulas abertas, que incluem concei-
tos juridicos indeterminados e principios. Calamida-
de publica, relevancia e urgéncia ou crime politico
sao conceitos que transmitem uma ideia inicial de
sentido, mas que precisam ser integrados a luz dos
elementos do caso concreto. E, em relacéo a eles,
embora possam existir certezas positivas e negati-
vas sobre o que significam ou deixam de significar,
€ indiscutivel que h& uma ampla érea de penumbra
que se presta a valoracdes que ndo poderao refugir
a algpm grau de subjetividade. O fenémeno se repe-
te com maior intensidade quando se trate de princi-
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pios constitucionais, com sua intensa carga axiolgg;.
ca, como dignidade da pessoa humana, mor'ahdade
administrativa ou solidariedade social. Também aqy
el falar em sentidos claros e univocos,

sera impossiv e
Na interpretagdo de normas cuja linguagem é aber-

ta e elastica, o direito perde muito da sua o’bjetivi-
dade e abre espaco para valoragoes df’ u:nterprete.
O fato de existir consenso de que a0 atribuir sentido
a conceitos indeterminados e a principios ndo deve
o juiz utilizar-se dos seus proprios va'lores morais e
politicos no elimina riscos complexidades, funcio-
nando como uma bussola de papel.

2. 0OS DESACORDOS MORAIS
RAZOAVEIS

Além dos problemas de ambiguidade da lin-
guagem, que envolvem a determinagao semantica
de sentido da norma, existem, também, em uma so-
ciedade pluralista e diversificada, o que se tem de-
nominado de desacordo moral razoavel®. Pessoas
bem intencionadas e esclarecidas, em relagcao a mal-
tiplas matérias, pensam de maneira radicalmente
contrdria, sem conciliagdo possivel. Clausulas cons-
titucionais como direito a vida, dignidade da pessoa
humana ou igualdade ddao margem a construgoes
hermenéuticas distintas, por vezes contrapostas, de
acordo com a pré-compreensao do intérprete. Esse
fenémeno se revela em questdes que sdo controver-
tidas em todo o mundo, inclusive no Brasil, como,
por exemplo, interrupgao de gestagao, pesquisas
com células-tronco embrionarias, eutanasia/orto-
tanasia, uniées homoafetivas, em meio a intimeras
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
€ Suas crencas. Ainda assim, inGmeras complexida-

des surgem, motivadas por visdes filoséficas e reli-
giosas diversas.

3.AS COLISOES DE NORMAS
CONSTITUCIONAIS

Constituicdes sdo documentos dialéticos €
com Promissorios, que consagram valores e interesses
dlversos, que eventualmente entram em rota de coli-
sa0. Essas colisdes podem se dar, em primeiro luga.
entre principios ou interesses constitucionalmente
protegidos. E o caso, por exemplo, da tensao entre
A

f"S . Sobre o tema, na literatura majs recente, v. Christopher Mc-
ahon, Reasonable disagreement: g theory of political morality:
2009; e Folke Tersman, Moral disagreement, 2006.
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Jolvimento nacional e protec@ao do meio-am-
desen ou entre livre-iniciativa e repressao ao abuso
i;slenteder econdmico. Também é possivel a colisio
do podireitos fundamentais, como a liberdade de ex-
entr® oeodireito de privacidade, ou entre a liberda-
z ode reunido € 0 direito deire wr (no caso, imagine-
e, deuma passeata que blogueie integralmente uma
" transito essencial). Por fim, é possivel cogitar
<30 de direitos fundamentais com certos prin-
cipios OU interesses constitucic?n.::llmente protegidos,
como O €aso da liberdade individual, de um lado, e
5 sequranca publica e a persecucao penal, de outro.
Em todos esses exemplos, a vista do principio da uni-
dadeda Constituicao, o intérprete ndo pode escolher
arbitrariamente um dos lados, ja que nao ha hierar-

uia entre normas constitucionais. De modo que ele
precisaré demonstrar, argumentativamente, a luz dos
elementos do caso concreto, mediante ponderacao e
uso da proporcionalidade, que determinada solugao
realiza mais adequadamente a vontade da Constitui-
¢do, naquela situagao especifica.
Todas essas hipoteses referidas acima — am-
biguidade da linguagem, desacordo moral e coli-
spes de normas — recaem em uma categoria geral
que tem sido referida como casos dificeis (hard
cases)®. Nos casos faceis, a identificagao do efeito ju-
ridico decorrente da incidéncia da norma sobre os
fatos relevantes envolve uma operagao simples, de
mera subsungao. O proprietério de um imével urba-
no deve pagar imposto predial. A Constituicao nao
permite ao Chefe do Executivo um terceiro manda-
to. J4 os casos dificeis envolvem situagdes para as
quais ndo existe uma solugao acabada no ordena-
mento juridico. Ela precisa ser construida argumen-
tativamente, por ndo resultar do mero enquadra-
mento do fato & norma. Pode um artista, em nome
do direito de privacidade, impedir a divulgacao de
sua biografia, escrita por um pesquisador? Pode o
autor de uma acéo de investigagdo de paternidade
exigir que o indigitado pai se submeta coativamente
aexame de DNA? Em ambos os casos, que envolvem
questdes constitucionais — privacidade, liberdade de
EXpresséo, direitos da personalidade, liberdade indi-
Vidual - a solugao para a disputa nao é encontrével
Pré-pronta no sistema juridico: ela precisa ser desen-
volvida justificadamente pelo intérprete.

via de
de coli

4. AINTERPRETACAO CONSTITUCIONAL
| E SEUS METODOS

:.68  Sobre o tema, v. Ronald Dworkin, Taking rights seriiusly, 1997,
?-8les.,;e Aharon Barak, The judge in a democracy, 2006, p- X/l € -
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Em todas as hip6teses referidas acima, envol-
vendo casos dificeis, o sentido da norma precisara
ser fixado pelo juiz. Como se registrou, sao situa-
¢6es em que a solugdo nao estard pronta em uma
prateleira juridica e, portanto, exigira uma atuagao
criativa do intérprete, que devera argumentativa-
mente justificar seu itinerdrio l6gico e suas escolhas.
Se a solucdo ndo estd integralmente na norma, O
juiz tera de recorrer a elementos externos ao direi-
to posto, em busca do justo, do bem, do legitimo.
Ou seja, sua atuacio tera de se valer da filosofia mo-
ral e da filosofia politica. Mesmo admitida esta pre-
missa - a de que o juiz, a0 menos em certos casos,
precisa recorrer a elementos extrajuridicos — ainda
assim se vai verificar que diferentes juizes adotam
diferentes métodos de interpretagdo. Ha juizes que
pretendem extrair da Constituicao suas melhores
potencialidades, realizando na maior extensao pos-
sivel os principios e direitos fundamentais. Ha outros
que entendem mais adequado nao ler na Constitui-
¢do o que nela ndo 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 0s mesmos
métodos de interpretacao®. Seu método ou filosofia
judicial é mera racionalizacao da decisdao que tomou
por outras razoes®. E ai surge uma nova variavel: o
resultado baseado ndo no principio, mas no fim, no
resultado™.

67  Cass Sunstein, Radicals in robes, 2005, identifica quatro abor-
dagens no debate constitucional: perfeccionismo, majoritarianis-
mo, minimialismo e fundamentalismo. O perfeccionismo, adotado
por muitos juristas progressistas, quer fazer da Constituigdo “o me-
Ihor que ela possa ser”, O majoritarianismo pretende diminuir o pa-
pel da Suprema Corte e favorecer o processo politico democrdtico,
cujo centro de gravidade estaria no Legislativo. O minimalismo é
cético acerca de teorias interpretativas e acredita em decisGes me-
nos abrangentes, focadas no caso concreto e ndo em proposicoes
amplas. O fundamentalismo procura interpretar a Constituicao
dando-Ihe o sentido que tinha quando foi ratificada. Para uma dura
critica ao minimalismo defendido por Sunstein, v. Ronald Dworkin,
Looking for Cass Sunstein, The New York Review of Books 56, 30
abr. 2009 (também disponivel em httpz//www.nybooks.com/arti-

cles/22636).

68  Sobre o ponto, v. Alexandre Garrido da Silva, Minimalismo,
democracia e expertise: o Supremo Tribunal Federal diante de ques-
t6es politicas e clentificas complexas, Revista de direito do Estado
12:107, p. 139: “E importante destacar que ndo hd um magistrado
que em sua prdtica jurisdicional seja sempre minimalista ou perfec-
cionista. Nos casos da fidelidade partiddria, da cldusula de barreira
e da inelegibilidade, por exemplo, o Min. Eros Grau assumiu um po-
sicionamento nitidamente minimalista e formalista, ao passo que
no caso do amianto aproximou-se, conforme foi visto, do modelo
perfeccionista”,

69  Paraessa visdo cética, v. Richard A. Posner, How judges think
2008, p. 13, onde registrou que as filosofias judiciais “sGo ou raciona:
lizagbes para decisées tomadas por outros fundamentos ou armas
retdricas”.

70 V, ainda uma vez, Alexandre Garrido da Silva, Minimalismo,
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Nesse ponto, impossivel nao registrar a ten-
tagao de se abrir espaco para o debate acerca de
uma das principais correntes filoséficas do direito
contemporéneo: o pragmatismo juridico, com seu
elemento constitutivo essencial, que é o consequen-
cialismo. Para essa concep¢do, as consequéncias e
resultados praticos das decisdes judiciais, assim em
relagao ao caso concreto como ao sistema como um
todo, devem ser o fator decisivo na atuagdo dos ju-
izes e tribunais™. O pragmatismo juridico afasta-se
do debate filoséfico em geral, seja moral ou politico
— inclusive o que mobilizou jusnaturalistas e positi-
vistas em torno da resposta a pergunta “o que é o
direito?” - e se alinha a um empreendimento teéri-
co distinto, cuja indagagao central é: “como os juizes
devem decidir?"™. Nao é o caso, aqui, de se objetar
que uma coisa nao exclui a outra. A realidade incon-
tornavel, na circunstancia presente, é que o desvio
que conduz ao debate sobre o pragmatismo juridico
nao podera ser feito no &mbito desse trabalho. E isso
nao apenas por afasta-lo do seu eixo central, como
também pela complexidade da tarefa de qualificar
0 que seja pragmatismo juridico e de sistematizar as
diferentes correntes que reivindicam o rétulo.

I1l. 0 JUIZ E SUAS CIRCUNSTANCIAS:
INFLUENCIAS POLITICAS EM UM
JULGAMENTO”

democracia e expertise: o Supremo Tribunal Federal diante de ques-
toes politicas e cientificas complexas, Revista de Direito do Estado
~12:107, 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 resolugdo do problema enfrentado
no caso concreto”. Sobre o consequencialismo - isto é, o processo
decisério fundado no resultado -, v. Diego Werneck Arguelles, Deu-
ses pragmadticos, mortais formalistas: a justificagio consequencia-
lista das decisées judiciais, dissertagdo de mestrado apresentada ao
Programa de Pés-Graduagdo em direito Publico da Universidade do

- Estado do Rio de Janeiro - UERJ, mimeografado, 2006.

71  Sobre o pragmatismo filoséfico, v. Richard Rorty, Consequen-

~ cesof pragmatism, 1982. Sobre o pragmatismo juridico, no debate
norte-americano, vejam-se, dentre muitos: Richard Posner, Law,
pragmatism and democracy, 2003; e Jules Coleman, The practice of
principle: in defence of a pragmatic approach to legal theory, 2001.
Em lingua portuguesa, v. Diego Werneck Arguelhes e Fernando Leal,

* Pragmatismo como [meta] teoria normativa da decisdo judicial: ca-
racterizagdo, estratégia e implicagées. In: Daniel Sarmento (coord.),

- Filosofia e teoria constitucional contemporanea, 2009; Thamy Po-
grebinschi, Pragmatismo: teoria social e politica, 2005; e Cldudio Pe-
reira de Souza Neto, A interpretacdo constitucional contempordneq
entre o construtivismo e o pragmatismo. In: Maia, Melo, Cittadino e
Pogrebinschi (orgs.), Perspectivas atuais da filosofia do direito, 2005,

72 Sobre esse ponto especifico, v. Diego Werneck A rguelhes e Fer-
nando Leal, Pragmatismo como [meta] teoria normativa da decisdo
Judicial: caracterizacdo, estratégia e implicacbes. In: Daniel Sarmen-
to (coord.), Filosofia e teoria constitucional contempordnea, 2009, p.

175e 187,
73 Asideias que se seguem beneficiaram-se, intensamente, das
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No modelo idealizado, o direito € imune 4
influéncias da politica, por for¢a de diferentes ingy;.
tutos e mecanismos. Basicamente, EIES‘CO"SiS“ﬂam:
na independéncia do Judicidrio e na vllnculat;écll do
juiz ao sistema juridico. A independéncia se Manifes.
ta-se, como assinalado, em garantias institucionajs
_ como a autonomia administrativa e financeira - ¢
garantias funcionais dos juizes, como a vitaliciedade,
a inamovibilidade e a irredutibilidade de subsidios,
Como regra geral, a investidura e a ascensao na car-
reira da magistratura se da por critérios técnicos oy
por valoragoes interna corporis. Nos casos ern. que h3
participagdo politica na nomeagéq de magistrados
para tribunais, ela se esgota-se apos a posse, pois a
permanéncia vitalicia do magistrado no cargo jé nao
dependera de qualquer novo juizo politico. A auto-
nomia e especificidade do universo juridico, por sua
vez, consistem em um conjunto de doutrinas, cate-
gorias e principios préprios, manejados por juristas
em geral - ai incluidos juizes, advogados, membros
do Ministério Publico e demais participantes do pro-
cesso juridico e judicial - que nao se confundem
com os da politica. Trata-se de um discurso e de um
codigo de relagao diferenciados. Julgar é distinto de
legislar e de administrar. Juizes ndo criam o direito
nem definem as agbes administrativas. Seu papel
é aplicar a Constituicdo e as leis, valendo-se de um
conjunto de institutos consolidados de longa data,
sendo que a jurisprudéncia desempenha, crescen-
temente, um papel limitador dessa atuacio, pela
vinculacdo aos precedentes. Direito e politica, nessa
visao, constituem mundos apartados.

Ha um modelo oposto a esse, que se poderia
denominar de modelo Cético, que descré da autono-
mia do direito em relagso 3 politica e aos fenémenos
sociais em geral. Esse é o ponto de vista professado
Por movimentos teéricos de expressio, como o rea-
lismo juridico, a teoria critica e boa parte das ciéncias
sociais contemporaneas. Todos eles procuram des-
crever o mundo juridico e as decis6es judiciais como
$a0, € Ndo como deveriam ser. Afirmam, assim, que
a crenca na objetividade do direito e a existancia
de solugdes prontas no ordenamento juridico nao
Passam de mitos. N3o é verdade gue o direito seja
um sistema de regras e de principios harménicos,
de onde um juiz imparcial e apolitico colhe as so-
lucées adequadas para os problemas, livre de influ-
.ensia.s externas. Essa é uma fantasia do formalismo
Jurldlcc!. Decisées judiciais refletem as preferéncias
Pessoais dos juizes, proclama o realismo juridico;

formulagdes contidas em Barry Friedman, The politics of judicial re-
view, Texas Law Review 84:257 2005,
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encialmente pol[tifas, verbera a teoria critica;
0 inﬂue,-,ciadas por !numeros fatores extrajuridi-
registram 05 cientistas sv_acials. Todo caso dificil
(05 rer mais de uma solucdo razoavel construida
Podemtérprete, e a solucdo que ele produzirs sers,
Pelf::I |fim3 andlise, aquela que melhor atenda a suas
rn;feréﬂdas pessoais, sua ideologia ou outros fato-
5 externos, .com.o os de naturez_a |nst|tuc.ional. Ele
cempre agira assim, tenha ou ndo consciéncia do
que estd fazendo.

0 modelo real, como nao é dificil de intuir,
er4 uma dose razoével de cada uma das visdes ex-
wremas descritas acima. O direito pode e deve ter
uma vigorosa pretenséo.de autonomia em relacdo
3 politica. Isso é essencial para a subsisténcia do
conceito de Estado de direito e para a confianca da
sociedade nas instituicoes judiciais. A realidade, con-
tudo, revela que essa autonomia serd sempre rela-
tiva. Existem razoes institucionais, funcionais e hu-
manas para que seja assim. Decisoes judiciais, com
frequéncia, refletirdo fatores extrajuridicos. Dentre
eles incluem-se os valores pessoais e ideoldgicos
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 mui-
tas evidéncias. Pois bem: a energia despendida na
construgao de um muro de separacgao entre o direito
e a politica deve voltar-se agora para outra emprei-
tada™. Cuida-se de entender melhor os mecanismos
dessa relagdo intensa e inevitavel, com o propésito
relevante de preservar, no que é essencial, a especi-
ficidade e, sobretudo, a integridade do direito™. Pois
€ justamente este o objetivo do presente tépico:
analisar alguns desses elementos metajuridicos que
influenciam ou podem influenciar as decisées judi-
ciais. Confira-se a sistematizacao a seguir.

. VALORES E IDEOLOGIA DO JUIZ

Como assinalado, o realismo juridico, um dos
mais importantes movimentos teéricos do direito no
s%_m',‘"xxf contribuiu decisivamente para a supera-
§30 do formalismo juridico e da crenca de que a ati-
y_i,d_a_qu'Udicial seria mecanica, acritica e univoca. En-

i\z-"?"-?-“{‘?'-'i_ll-le o direito tem ambiguidades e contra-

" V.Barry Friedman, The politics of judicial review, Texas Law
84:257, 2005, p. 267 e p. 269, onde averbou: “Se, como 0s ju-
YEM crescentemente reconhecendo, direito e politica ndo po-
Sermantidos separados, ainda precisamos de uma teoria que
grd-los, sem abrir mao dos compromissos com o Estado

9ue esta sociedade tanto preza”.

aideia de direito como integridade, v. Ronald Dworkin,
direito, 1999, p. 271-331.
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dicdes, o realismo sustentava que a lei ndo é o tnico
= €, em muitos casos, sequer o mais importante - fa-
tor a influenciar uma decisdo judicial. Em uma mul-
tiplicidade de hipéteses, é o juiz que faz a escolha
do resultado, a luz de suas intuigdes, personalidade,
Preferéncias e preconceitos™. Em linha andloga, mas
dando proeminéncia absoluta ao elemento politico,
a teoria critica”, no mundo romano-germanico, e os
critical legal studies, nos Estados Unidos, sustentaram
que decisées judiciais nao passam de escolhas poli-
ticas, encobertas por um discurso que procura exi-
bir neutralidade™. Tanto o realismo quanto a teoria
critica refluiram drasticamente nas ultimas décadas,
mas deixaram uma marca indelével no pensamento
juridico contemporaneo®. Mais recentemente, um
conjunto de estudos empiricos, oriundos, sobretu-
do, da ciéncia politica, recolocaram no centro do
debate juridico o tema dos valores, preferéncias e
ideologia do juiz na determinacao do resultado de
casos judiciais®,

Ha, de fato, quem sustente ser mais facil sa-
ber um voto ou uma decisao pelo nome do juiz do
que pela tese juridica aplicavel®. Essa visao cética
acarreta duas consequéncias negativas: deslegitima
afuncéo judicial e libera os juizes para fazerem o que
quiserem®, Ha uma razao subjetiva e outra objetiva

76  Sobre o tema, v. William W. Fisher lll et. Al (eds.), American Le-
gal realism, 1993, 164-5; Oliver Wendel Holmes, Jr., The path of the
law, Harvard Law Review 10:457, 1897: Karl Llewellyn, Some realism
about realism - responding to Dean Pound, Harvard Law Review 44:
1222, 1931; e Jerome Frank, What courts do in fact, Illlinois Law Re-
view 26:645, 1932. Para uma andlise da incorpora¢do de ideias do
realismo juridico americano no Brasil, sua “assimila¢do antropofd-
gica”, v. Paulo Macedo Garcia Neto, A influéncia do realismo juridico
americano no direito constitucional brasileiro, mimeografado, dis-
sertacdo de mestrado apresentada na Universidade de Sdo Paulo,
sob orientagdo do Professor José Reinaldo Lima Lopes.

77 V. Michel Miaille, Introdugdo critica ao direito, 1989; Carlos
Maria Cdrcova, Teorias juridicas alternativas: escritos sobre derecho
y politica, 1993; e Luiz Fernando Coelho, Teoria critica do direito,
1991.

78 V. Duncan Kennedy, Legal education and the reproduction
of hierarchy, Journal of Legal Education 32:591, 1982; Mark Tushnet,
Critical legal studies: a political history, Yale Law Journal 100:1515,
1991.

79 V. Jeremy Waldron, Public reason and ‘justification’ in the
courtroom, Journal of Law, Philosophy and Culture1:107, 2007, p.127:
“A maioria dos juristas contempordneos ndo aceita a visdo critica do
realismo juridico”.

80 V. Cass Sunstein, David Schkade, Lisa M. Ellman e Andres Sa-
wicki, Are judges political? An empirical analysis of the Federal Ju-
diciary, 2006; e Thomas J. Miles e Cass Sunstein, The new legal real-
ism. Public Law and Legal Theory Working Paper n® 191, dezembro
de 2007. V. sitio http://ssrn.com/abstract_id=1070283, acesso em 16
ago. 2009.

81  Robert H. Bork, Coercing virtue: the worldwide rule of judges,
2003,p. 9.

82  Michael Dorf, No litmus test: Law versus palitics in the twenti-
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que se pode Opor a essé ponto de vista. Ptup:rzfi::_:
é possivel assumir, como regra geral, que | z. )
dadeiramente vocacionados tém como motwaca;a
priméria e principal a interpretagao at.:iequada do di-
reito vigente, com a valoragao imparcial dos elemen.-
tos faticos e juridicos relevantes®. Nao se deve mi-
nimizar esse sentido de dever que move as pessoas
de bem em uma sociedade civilizada. Em segundo
lugar, o direito - a Constituicao, as leis, a jurisprudén-
cia, os elementos e métodos de interpretagdo — sem-
pre desempenhara uma fungao limitadora. O discur-
s0 normativo e a dogmitica juridica sdo autbnomos
em relagao as preferéncias pessoais do julgador. Por
exemplo: o desejo de punir uma determinada con-
duta nio é capaz de superar a ocorréncia de prescri-
cao. O impeto de conhecer e julgar uma causa nao
muda a regra sobre legitimacao ativa ou sobre pre-
judicialidade®. De modo que o sentimento pessoal
de cumprir o préprio dever e a forca vinculante do
direito sao elementos decisivos na atuagao judicial.
Mas ha que se reconhecer que nao sao Unicos.

Com efeito, a observacao atenta, a prética po-
litica 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 apreciacao da constitucionalidade das pesquisas
com células-tronco embrionarias, a posi¢do contra-
ria a lei que as autorizava foi liderada por Ministro
ligado historicamente ao pensamento e a militancia
catélica®, sendo certo que a Igreja se opoe as inves-
tigacoes cientificas dessa natureza®. Nos Estados
Unidos, fez parte da estratégia conservadora, inicia-

eth century, 2006, xix.

83 Barry Friedman, The politics of judicial review. Texas Law Re-
view 84:257, 2005, p. 270.

84  Foi o que ocorreu, por exemplo, em acéo direta de incons-
titucionalidade em que se questionava lei que, supostamente, im-
pediria o reconhecimento das uniées estdveis homoafetivas como

' entidade familiar. O Ministro Relator, claramente contrariado, viu-se
na contingéncia de extinguir a agdo, pois a superveniéncia do novo
Cédigo Civil revogou a lei impugnada (STF, DJ 9 fev. 2006, AD] 3300
MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello, deciséo monocrdtica). O mesmo
se passou em habeas corpus no qual se discutia a legitimidade dq

_. interrup¢do da gestagdo na hipétese de feto anencefdlico, O Relg-
tor chegou a divulgar o seu voto favordvel ao direito de escolha da
mulher, mas a ocorréncia do parto, seguido do 6bito, anteriormente

ao julgamento, impediu a sua realizagdo (STF, DJ 25 jun.2004, HC
84.025-6/RJ, Rel, Min, Joaquim Barbosa). 4 ;

85 A referéncia é ao saudoso Minis;
% . tro Carlos Albe
Direito, falecido em setembro de 2009, g

g: o Na Afa*In n°3.510, naqual se questionou a constitucionalidade
t sr:;:‘hvo legal que autorizava qs Pesquisas, a Conferéncia Na-
clonal dos Bispos do Brasil, representada pelo Professor [ves Gandrg

da Silva Martins, foi admitida como
’
d : e amicus curiae e pediy g proce-

[ 238 FANEEry i o=y

da com a posse de Ronald Reagan e:‘ 1:3;; ::'m%r
para a Suprema Corte'Mmlst.ros q; pro : m re.
r decisoes judiciais consideradas prog ES.SIS_tas,
ki 5 tivas, aborto e direit
em temas como agdes afirmativas, a5’ s o
dos acusados em processos crlmmai? ; Iri:umeras
' Brasil®* e nos Estados Unidos®, confyr.
AR fticas dos juizes consti.
mam que as preferéncias pql tica [
tuem uma das varidveis mais relevantesd;?:ca’nra.aséde.
cisoes judiciais, notadamente'nos ca:lsos ificeis. E de
se registrar que 0 processo psicolégico que cc.lnduia
uma decisao pode ser consciente ou |ncc?nSC|ente )
Note-se que no Brasil, a0 contrario dos Esta-
dos Unidos, o carimbo politico é menos relevante
ou, no minimo, menos visivel, na meﬂdda em que 3
maior parte dos cargos no Judiciério sdo preenchidos
mediante concurso publico e promogdes internas”.
Mas ndo é este o caso das nomeagdes para o Supre-
mo Tribunal Federal, em que os parametros cons-
titucionais sdo vagos - reputacao ilibada e notavel
saber juridico - e a escolha pessoal do Presidente é
o fator mais importante, sem embargo da aprovagéo
pelo Senado Federal. Na literatura norte-americana,
tem sido destacada a importancia do género e da
raca na determinagao de certos padroes decisorios
do juiz. No caso brasileiro, em tribunais superiores,
em geral, e no STF, em particular, a origem profissio-
nal do Ministro imprime caracteristicas perceptiveis
na sua atuacao judicial: Ministros que vém da Magis-
tratura, do Ministério Pablico, da advocacia privada,
da advocacia publica ou da academia tendem a re-

87  Robert Post, Roe rage: democratic constitutionalism and ba-
cklash, Harvard Civil Rigts-Civil Liberties Law Review 42:373, 2007, p.
9: “E bem documentado que o Departamento de Justica, durante o
Governo Reagan, de maneira pré-ordenada e bem-sucedida utilizou
as nomeacoes de julzes para alterar as prdticas entdo predominan-
tes em termos de interpretagdo constitucional”.

B8  Alexandre Garrido da Silva, Minimalismo, democracia e ex-

p.em‘se: 0 Supremo Tribunal Federal diante de questbes politicas e
cientificas complexas,

Revista de Direito do Estado 12:107, 2008.

.-?49 Theodore W. Ruger, Pauline T. Kim, Andrew . Martin e Kevin
- Quinn, The Supreme Court Forecasting Project: legal and political

science approaches to predicting Supreme ¢ si '
Columbia Law Review 104;1150, goof s

90 i s .
o :;.produz:r.uma dt:?CISGO, 0 juiz atua dentro de um univer-
gnitivo préprio, que inclui sua formagéo moral e intelectual,

su inci =
. fa;sr::pe’ :f”"‘;‘ passadas, sua visdo de mundo e suas crencas. Tais
podem levd-lo, inconscientemente, o desejar um resultado
€ procurar realizd-lo, Tal f

; enémeno é diverso do ue se manifesta

?:d?r;:ﬁﬂz ‘;Ou’:f:;nte : deliberada de produzir df?rerm:'na do resul-
' © 5€ja 0 que se considera juridicamente melho"
radara quem quer que seja ou para a satisfa-
soal, Nessq segunda hipdtese, como intuitivo,
t-realist df'w'de-‘: fonrq V. Brian Z. ramana_ha,
SULPIoT5, “ the role of politics in judging:

Nos EUA, os Julzes federqg |
. v is i [
Repiblica e aprovados pelo Senads e i

0. No jtos 540
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Sexercicioda jurisdicdo, a influéncia de expe-
fetif 1 retéritas”. Note-se, todavia, em desfechq
nctasr:; que eventuais preferéncias politicas g
30 contidas Nao apenas por sua subordinacio
juiz 'senti dos minimos das normas constitucionais e
s;s,.com" também por fatores extrajudiciais, den-

55 quals se podem de?tac.ar: a-interagéo com ou-
i atores politicos:. e lnStItUCI?IIaIS, a perspectiva de
B piime nto efetivo da decisdo, as circunstancias

nternas dos 6rgéos colegiados e a opinizo pablica,

2.INTERAGAO COM OUTROS ATORES
POLITICOS E INSTITUCIONAIS

Como se vem enfatizando até aqui, decisges
judiciais sao inﬂuenci?_das por fatqres muiltiplos, Tri-
bunais ndo sao guardiaes de um direito que n3o so-
fre o influxo da realidade, das maiorias politicas e dos
milltiplos atores de uma sociedade plural. Orgaos,
entidades e pessoas que se mobilizam, atuam e rea-
gem. Dentre eles & possivel mencionar, exemplificati-
vamente, 0s Poderes Legislativo e Executivo, o Minis-
tério Publico, os Estados da Federacao 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 0 Supremo Tribunal Federal, como a ge-
neralidade das cortes constitucionais, nao vive fora
do contexto politico-institucional sobre o qual sua
atuacao repercute. Diante disso, o papel e as moti-
vagoes da Corte sofrem a influéncia de fatores como,
por exemplo: a preservacéo e, por vezes, a expansio
de seu préprio poder; a interagio com outros Pode-
res, instituicOes ou entes estatais; e as consequéncias
praticas de seus julgados, inclusive e notadamente, a
Perspectiva de seu efetivo cumprimento.

2.1. PRESERVACAO OU EXPANSAO DO
PODER DA CORTE

O primeiro impulso natural do poder é a
alto-conservacso. E intuitivo, assim, que um tribu-
nal, em suas relacoes com os outros atores politi-
€05, institucionais ou sociais, procure demarcar e
PIeseIVar seu espaco de atuacio e sua autoridade,
E‘Lﬁ PE_!O acolhimento de reclamagdes®, quer pela

mplo, colhido na composicao atual do STF: Ministros
rigem funcional no Ministério Pdblico — como os M-
m Barbosa e Ellen Gracie - tém uma visao mais rigida
Penal do que os que vém da advocacia privada ou da
Carlos Ayres Britto e Eros Grau.

amacdo é o remédio juridico previsto na Constituicdo
§ \Pela Lei n° 8.038/90, pela Lei n° 11.417/06 e pelo
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reafirmacio de sua jurisprudéncia. Alguns exem-
Plos comprovam o argumento. Apds haver cancela-
do a Sumula ne 394, excluindo do foro privilegiado
05 agentes publicos que deixassem o exercicio da
funféo”. 0 STF invalidou lei editada pelo Congresso
NaFlonal que restabelecia a orientacdo anterior. O
acordao consideroy haver usurpagdo de sua fungao
de intérprete final da Constitui¢ao®. Em outro caso,
0 STF consideroy inconstitucional dispositivo legal
que impedia a progressio de regime em caso de
crime hediondo®. Decisio do juiz de direito de Rio
Branco, no Acre, deixou de aplicar a nova orientagao,
sob o argumento de que a declaragdo de inconsti-
tucionalidade fora incidental e nio produzia efeitos
vinculantes. A Corte reagiu, e nao apenas desauto-
rizou o pronunciamento especifico do magistrado
estadual, como deu inicio a uma discussio de mais
largo alcance sobre a atribuicéo de efeitos vinculan-
tes e erga omnes & sua decisio de inconstitucionali-
dade, mesmo que no controle incidental, retirando
do Senado a atribuiczo de suspender a lei conside-
rada invélida”. Um terceiro e dltimo exemplo: ap6s
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 prisao, dessa vez
de natureza preventiva, ordenada pelo mesmo juiz,
e concedeu um sequndo habeas corpus®.

O segundo impulso natural do poder é a
expansao™. No caso brasileiro, esse movimento de

Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, cujo objeto é a
preservagdo da competéncia da Corte, a garantia da autoridade de
suas decisoes e a observancia do entendimento consolidado em sti-
mula vinculante (CF/88, arts. 102, 1,1, e 103-A, § 3°),

94 Sumula n. 394: "Cometido o crime durante o exercicio funcio-
nal, prevalece a competéncia especial por prerrogativa de fungao,
ainda que o inquérito ou a agdo penal sejam iniciados apos a cessa-
¢do daquele exercicio”. O cancelamento se deu em deciso proferida
em 1999. V. 5TF, DJ 9 nov. 2001, QO no Inq 687/DF, Rel. Min. Sydney
Sanches.

95  STF, DJ 19dez. 2006, ADIn 2.797, Rel. Min. Septilveda Pertence,

96  STF, DJ15et.2006, HC 82.959, Rel. Min. Marco Aurélio. Deciséio
constante dossitio do STF: httpz//www.stf jus.br/portal/diario ustica/
verDiarioProcesso.aspnumbj=169&dataPublicacaoDj=01/09/2006
&numpProcesso=82959&siglaClasse=HC&codRecurso=0&tipoJulga
mento=M&codCapitulo=5&numMateria=27&codMateria=1).

97  STF, Rel 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 cardter vinculan-
te da decisdo do STF, mesmo que em controle incidental de constity-
cionalidade, os Ministro Gilmar Mendes e Eros Grau. Divergiram, no
particular, os Ministros Sepulveda Pertence e Joaquim Barbosa,

98  Med. Caut. no HC 95.009-4 - Sao Paulo, Rel. Min. Eros Grau. A
decisdo concessiva de ambos os habeas corpus foram do Presidente
do Tribunal, Ministro Gilmar Mendes, em razao do recesso de julho.

99 V. Tom Ginsburg, Judicial review in new demacracies: con-
stitutional courts In Asian cases, 2003. Em resenha sobre diferentes
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ampliagdo do Poder Judicidrio, particularmente do
Supremo Tribunal Federal, tem sido contemporaneo
da retracdo do Legislativo, que passa por uma crise
de funcionalidade e de representatividade. Nesse
vécuo de poder, fruto da dificuldade de o Congres-
so Nacional formar maiorias consistentes e legislar, a
corte suprema tem produzido decisoes que podem
ser reputadas ativistas, tal como identificado o fe-
némeno em tépico anterior®, Exemplos emblema-
ticos e sempre lembrados séo os dos julgamentos
da fidelidade partidaria - em que o STF criou, por
interpretacdo do principio democratico, uma nova
hip6tese de perda de mandato parlamentar™ - e do
nepotismo, em que a Corte, com base na interpreta-
cdo dos principios constitucionais da moralidade e
da impessoalidade, estabeleceu a vedagao do nepo-
tismo nos trés Poderes'?. A¢bes como as que tratam
da legitimidade da interrupgao da gestagdo em caso
de feto anencefalico™ e da extensdo do regime da
uniao estavel as unides homoafetivas'™ também en-
volvem uma atuagao quase normativa do Supremo
Tribunal Federal. Tudo sem mencionar a mudanca
jurisprudencial em tema de mandado de injungao™
e 0 progressivo questionamento que se vem fazen-
do, no ambito da prépria Corte, acerca da jurispru-
déncia tradicional de que o STF somente possa fun-

i

livros versando o tema da judicializagdo, 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 posigao de Ginsburg: “Os juizes sdo atores estra-
- tégicos que buscam aumentar seu poder em vez de interpretar e
aplicar normas de acordo com a intengGo ou os interesses originais
- dos agentes eleitos que as elaboraram. (...) Uma das premissas des-
sa abordagem € que os julzes vao buscar aumentar o poder de um
~ tribunal, mesmo que divirjam entre si quanto ao direito substanti-
vo” (traducdo livre, texto ligeiramente editado).

+ 100 Nesse sentido, v. também Forum de Grupos de Pesquisa em
direito Constitucional e Teoria do direito, Anais do | Forum de Gru-
pos de Pesquisa em direito Constitucional e Teoria do direito. Rio
de Janeiro: Faculdade Nacional de direito, 2009, p. 54: “A hipétese
assumida na investigacdo reconhece, por parte dos integrantes
do Supremo Tribunal Federal, sim um ‘ativismo’, mas de cardter
Jurisdicional. Isto é um procedimento, construfdo a partir das mais
relevantes decisées, objetivando, precipuamente, ndo a concretiza-
gdo dedireitos, mas o alargamento de sua competéncia institucio-
nal®. Pesquisa “A judicializacdo da politica e o ativismo judicial no
Brasil’, conduzida por Alexandre Garrido da Silva et. al.

* 101 ST DJ 17 out. 2008, MS no 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. Cdrmen Licia.

. 102 STF, DJ 18 de2.2009, ADC 12, Rel. Min. Carlos Britto; e DJ 24
0ut.2009. RE 579.951/RN, Rel. Min. Ricardo Lewandowski.

103 _ STF, ADPF n° 54, Rel. Min. Marco Aurélio.
‘ 104 STF, ADPF n° 132, Rel. Min. Carlos Britto,

105  STF, DJ 6 nov. 2007, M| no 670, Rel. Min. Mauricio Corréa; DJ 31

0ut.2008, Ml 'n® 708, Rel. Min. Gilmar :
712, Rel; Min. Eros Grau, - -1 oun2008, Min®
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cionar como legislador negativo'. .
Em 2009, o STF solucionou uma disputa cons.

titucional - e de espago politico = entrea O'rdem dos
Advogados do Brasil (OAB) e 0 Superior Tribunal de
Justica (STJ), em favor da expansao do poder desse
ultimo. De fato, acérdéo da 2% Turn'-na~ do STF, por
diferenca de um voto, legitimou decisdo do STJ de
devolver lista séxtupla enviada pela OAB, sem mot;-
vacao objetiva, sob o fundamento de que'nenh’um
dos nomes obteve quorum para figurar na lista tripli-
ce a ser encaminhada ao Presidente da Republica',
A decisdo, de certa forma, estd em desacordo com
precedente do préprio STF' e esvazia a competén-
cia do 6rgdo de representagao dos advogados, cuja
lista, doravante, estara sujeita a ingeréncia do STJ. A
matéria ndo chegou ao Plendrio do STF, onde o re-
sultado, possivelmente, teria sido diverso.

2.1. RELACOES COM OUTROS PODERES,
ORGAOS E ENTIDADES ESTATAIS

As manifestagGes processuais e extraproces-
suais de outros Poderes, 6rgaos e entidades estatais
sao elementos relevantes do contexto institucional
em que produzidas as decisoes judiciais, especial-
mente do Supremo Tribunal Federal. Em tema de
acoes diretas de inconstitucionalidade, as aces
movidas pelo Procurador-Geral da Republica tém o
maior indice de acolhimento dentre todos os legiti-
mados'. O parecer da Procuradoria-Geral da Repu-
blica - isto €, seu pronunciamento nos casos em que
nao € parte - é visto como expressao do interesse
publico primério que deve ser preservado na ques-

106 V. voto do Min. Gilmar Mendes em STF, ADIn n° 3.5 10, 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 & mais progressiva linha jurisprudencial das decisGes inter-
pretativas com eficdcia aditiva, jd adotadas pelas principais Cortes
anstftucionais européias. A assungdo de uma atuacdo criativa pelo
Tribunal poderd ser determinante para a solugdo de antigos proble-
mas relacionados a inconstitucionalidade por omissdo, que muitas
vezes causa entraves para a efetivacdo de direitos e garantias fun-
damentais assegurados pelo texto constitucional”.

107, Decisdo do STI: DJ 22 out. 2008, MS n° 13532-DF, Rel. Min

Paulo Gallotti, Decisdo do STF: DJ
Min. Eros Grau, : DJ 4 dez. 2009, RMS 27920-DF, Rel.

' :38 STF.DJ 19 dez.2006, MS 25624/DF, Rel, Min. Seplilveda Perten-

109 V. Luiz Werneck Vianna, Marcelo Baumann Burgos e Paula

Martins Salles, Dezessete anos de Judicializacdo da politica, Tempo

Social 19:38, p. 43, 48 e 79, de onde se colheram os dados a segui

Entre 1988 e 2005, foram ajuizadas ]
T , L7
ajuizadas pelo PGR (22,2% do t s o

g otal). De acordo isa, 0
PGR teve nada menos que 68,5% das fimf'naresfj’?;;fr?f jji;ad"s
deferidas ou parcialmente deferidas”. No mesmo sentido, Ernani
c,arva".ho, Judicializacdo da politica no Brasil: controlo de EonsrirU'
cionalidade e racionalidade politica, Andlise Social 44:315, p.327.

Revista da Procuradoria-Geral do Municipio de Jodo Pessoa - ANO | - Ne1 - Janeiro/Junho de 2011



_

Jespeito da auséncia de pesquisas empiricas,
ggo. A | intuir que um percentual muito significa-
ép" s decisoes do §TF acompanha' a manifesta-
e Ministério publico Federal™. Ja a atuacdo da
¢io do cia-Geral da Unido expressara o interesse ou
Advoca de vista do Poder Executivo, especialmente
oP‘; ‘esidente da Repblica. Em questbes que en-
do m a Fazenda Publica, estudos empiricos cer-
VOlVente demonstrariam uma atuacao favoravel ao
tamﬂ‘; revelada emblematicamente em questdes de
ejto"como as relativas ao FGTS, a Cofins ou ao IP|
:liq u;:ta 7ero, por exemplo™. Em todas elas, a Corte
lterou OU @ SUa prépria jurisprudéncia ou a do Su-
rior Tribunal de Justiga, dando ganho de causa
Unido™. A cultura politica dominante ainda conside-
2 aceitavel que Ministros de Estado visitem pesso-
almente 05 Ministros do Supremo Tribunal Federal,
or vezes apos iniciados os julgamentos, para pedi-
rem decisées favoraveis ao ponto de vista em que
tém interesse™.

Também o Congresso Nacional apresenta
defesa em processos Nos quais seja parte e, especial-
mente, em agoes diretas contra leis federais. Sendo a
acao direta de inconstitucionalidade contra lei esta-
dual, também participam do processo a Assembleia
Legislativa e o Governador do Estado. Note-se que
o peso politico do Estado pode fazer diferenca em
relagdo & deferéncia para com a legislagao estadual.
Por exemplo: apds intimeras decisdes considerando
inconstitucionais leis estaduais que proibiam o uso
do amianto, o STF deixou de conceder medida cau-
telar para suspender lei do Estado de Sao Paulo que

110 Recente pesquisa empreendida pelo autor revelou que em
cem pedidos de extradicdo, apenas trés resultaram em decisoes que
ndo acompanharam a manifestagao do Ministério Pablico.

m V., apropésito, Fdbio Martins de Andrade, O argumento prag-
mdtico ou consequencialista de cunho econémico e a modulagdo
temporal dos efeitos das decisées do Supremo Tribunal Federal em
matéria tributdria, mimeografado, 2010. Tese de doutorado subme-
g:;f_ d:mgrama de Pés-Graduagdo em Direito Piiblico da Universi-
‘dade

0 Estado do Rio de Janeiro — UER.

- No caso do FGTS, deixou de considerar o tema do direito ad-
comoinfraconstitucional. No da Cofins, mudou a orienta¢do

m’-‘fﬂdﬂpefo STJ, mesmo depois de haver recusado conhecimento
adiversos recursos extraordindrios na matéria, e sequer modulou 0s

Eﬁm’s’ €Omo seria préprio em razédo da alteragdo da jurisprudéncia.

Plalfquota zero, considerou que uma decisdo do Plendrio por
2o de_ uma das turmas e mais de 5 dezenas de decisoes

chs ndo firmavam jurisprudéncia. Em seguida, mudou a
), igualmente sem modular efeitos.

Blog do Noblat, 6 ago. 2009: “O ministro das Comunica-
- C“mfempenhou-se na defesa dos interesses econémi-
3 mao.ua.'r_e"'—“‘fe’m, apos classificar de desastre a eventual
40 mercado de cartas comerciais d iniciativa privada, ele
‘“Paraconversar a portas fechadas com Ayres Brito e Gilmar
P{@d’mﬂd Corte”. In: http://oglobo.globo.com/pais/no-

1m19/‘33/06;‘(1&1!5aa—t:i'o-srf-.r'rmrrrl‘aem-mor'.lr.'pcu\'fc:n-aft:.-s—
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dispunha no mesmo sentido, revisitando tema que
se encontrava ja pacificado na Corte™.

3. PERSPECTIVA DE CUMPRIMENTO
EFETIVO DA DECISAO

Tribunais, como os titulares de poder em gé-
ral, ndo gostam de correr o risco de que suas deci-
ses nao sejam efetivamente cumpridas. E, portan-
to, esta é uma avaliagao ordinariamente feita por
6rgaos judiciais, ainda que nao seja explicitada. Tri-
bunais nio tém tropas nem a chave do cofre™. Em
muitas situagées, precisardo do Executivo, do Con-
gresso ou mesmo da aceita¢do social para que suas
deliberacdes sejam cumpridas. H4 exemplos, em
diferentes partes do mundo, de decisdes que nao
se tornaram efetivas. Na Italia, alids, o primeiro Presi-
dente do Tribunal Constitucional renunciou precisa-
mente por essa razao". Na Alemanha, a decisao no
célebre caso do crucifixo foi generalizadamente des-
respeitada'. Nos Estados Unidos, a dessegregacao
imposta por Brown v. Board of Education, em decisao
de 1954, levou mais de uma década para comecar a
ser efetivamente cumprida™. A decisdo no caso Cha-
da foi ignorada pelo Congresso™. No Brasil, ha pre-

114  STF, Inf. STF n° 477 e 509, ADI n° 3937 MC/SP, Rel. Min. Marco
Aurélio. O relator vatou na linha do entendimento tradicional, ex-
presso em decisées como as das ADIs n°s. 2656/5P e 2396/M5. Mas
o Min. Eros Grau deu inicio a dissidéncia, suscitando a inconstitucio-
nalidade da propria lei federal que cuida da matéria.

115  Shannon Roesler, Permutations of judicial Power: the new
constitutionalism and the expansion of judicial authority, Law and
Social Inquiry 32:557: “(...) [TIribunais ndo possuem as garantias
convencionais do poder, vale dizer, dinheiro e poder militar”. Por isso
mesmo, Alexander Hamilton se referiu ao Judicidrio como “the least
dangerous branch” (o poder menos perigoso), no Federalista n° 78.
V. Barry Friedman, The politics of judicial review, Texas Law Review
84:257, 2005, p. 260.

116 Criada pela ConstituicGo de 1948, a instalagdo efetiva da Cor-
te 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 decisées do tribunal. V. Revista Time, 1° out.
1956, “Italy: effective resignation®. In: http//www.time.com/time/

agazine/articl 1.862380.00.html, acesso em 23 jan. 2010. V.
th. Georg Vanberg, The politics of constitutional review in Germany.
Cambridge University Press, Cambridge, 2005, p. 7.

117 A decisdo declarou inconstitucional uma lei da Bavdria que
previa a exibicdo de crucifixos nas salas de aula das escolas pablicas
de ensino fundamental. V. BVerfGE 93, I. Sob protestos e manifesta-
¢bes que mobilizaram milhares de pessoas, os crucifixos terminaram
ndo sendo efetivamente retirados. V. Georg Vanberg, The politics of
constitutional review in Germany, 2005, p. 2-4.

118 V. Robert J. Cottrol, Raymond T. Diamond e Leland B. Ware,
Brown v. Board of Education: case, culture, and the constitution,

2003, p. 183.

119 INS v. Chadda, 462 U.S. 919, 1983. Nessa decisdo, a Suprema
Corte considerou inconstitucional o chamado legislative veto, pro-
cedimento pelo qual uma das Casas do Congresso poderia suspen-

50 Pessoa - ANO | - N°1 - Janeiro/Junho de 2011 -161-




cedentes em que o STF fixou prazo para a atuagao
do legislador, sem que tivesse sido obedecndo‘”: Em
tema de intervengéo federal, a despeito do manifes-
to descumprimento por Estados da Federagdo do
dever constitucional de pagar precatérios, a Corte
igualmente optou por linha jurisprudencial que nao
desmoralizasse suas decisdes, diante das dificulda-
des financeiras dos entes estatais™. Outro exemplo
emblemaético, nesse dominio, foi a decisdo proferi-
da em 1955, quando da tentativa do Vice-Presidente
Café Filho de retornar a presidéncia™.

4, CIRCUNSTANCIAS INTERNAS DOS
ORGAOS COLEGIADOS

Inimeros fatores extrajuridicos influenciam
as decisdes de um 6rgéo colegiado™. No caso do
Supremo Tribunal Federal, em particular, a primeira
caracteristica distintiva relevante é que o tribunal

der decisées de agéncias reguladoras que estivessem atuando por
delegacdo legislativa. A Corte entendeu que a providéncia somen-
te poderia ser tomada mediante lei, que inclui @ manifestagdo das
duas Casas e a possibilidade de veto pelo Presidente. Nao obstante
isso, inumeras leis foram aprovadas, prevendo o veto legislativo por
apenas uma das Casas do Congresso. V. Georg Vanberg, The politics
of constitutional review in Germany. Cambridge University Press,
Cambridge, 2005, p.5es.

120 V. STF, DJ 3 ago. 2007, Adin 2240, Rel. Min. Eros Grau, No jul-
gamento do Mandado de Injungdo n° 725, o STF determinara que
o Congresso Nacional, no prazo de 18 meses, editasse a lei comple-
mentar federal referida no § 4° do art. 18 da Constitui¢do, o que ndo
aconteceu.

121 O STF adotou a orientagdo de que somente autorizaria a
intervenc¢do federal o descumprimento doloso do dever de pagar
precatdrios. A omissdo na inclusdo das verbas correspondentes em
orcamento e a falta de recursos sdo, assim, elementos suficientes
para afastar a intervengdo. Nesse sentido, v., por todos, STF, DJ 25
abr. 2008, IF 5050 AgR/SP, Rel. Min®. Ellen Gracie.

122 Vice-presidente no segundo governo de Gettlio Vargas, Café
Filho assumiu a presidéncia apds o suicidio de Vargas, em 1954. Dela
afastou-se, por motivo de satde, tendo sido substituldo por Carlos
Luz. Ap6s a eleicao de Juscelino, em 1955, 0 Marechal Henrique Lott
liderou um “contragolpe preventivo® para assegurar a posse do pre-
sidente eleito, destituindo Carlos Luz. Quando Café Filho, jd recupe-
rado, tenta voltar a presidéncia por via de acéo impetrada no STFa
Corte adia o julgamento até o fim do Estado de sitio, o que somen-
te se daria por ocasido da posse de Juscelino, quando o mandado
* de seguranca jd estaria prejudicado. Interessante registro histérico
€ o do voto vencido do Ministro Nelson Hungria, que lavrou: “Con-
tra uma insurreicdo pelas armas, coroada de éxito, somente vale-
rd uma contra-insurrei¢ao com maior forca. E esta, positivamente,
_ ndo pode ser feit_a pelo Supremo Tribunal, posto que este ndo iria
: camet!er d ingenuidade de, numa inécug declaracdo de principios,
fxpedt:; mr:ndado Para cessar a insurreicdo. (...) O impedimento do
mpetrante para assumir a Presid, ]
il s éncia da Reptiblica, antes de ser
Exército, contra a qual ndo hd reméd;
Nao conhego do pedido de seguranca®. V. Lufs Roberto Barroso, 0
direito constitucional e a efetividade de sugs formas, 2009, p, 29-}9_
123 Sobre o tema, v. José Carlos Barbosa m
alguns fatores extrajuridicos no Julgamento cof;::rda,;-gt;: sabdre
*Doutrina e Jurisprudéncia da Ematra XV,v.1,n.3,2005, p.79 ?; £
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delibera em sessdo publica. Na maior parte dos pj.
ses, sem embargo da existéncia de uma audiénciy
piblica, de um hearing, com O 295 advo.
gados, o processo de discussao e decusa_o_ Interno,
em conferéncia reservada, na qual participam ape.
nas os ministros ou juizes. A deliberac'ao_ publica ¢
uma singularidade brasileira. A .triansmls_sao ao Vliv0
dos julgamentos, por uma teigvgsao oficial, constity;
trago distintivo ainda mais original, talvez sem ou.
tro precedente pelo mundo afora™. En:n par jfe como
consequéncia desse modelo de votagao publica, o
sistema brasileiro segue um padrao agregativo e
ndo propriamente deliberativo. Vale dizer:-a deci-
s30 é produto da soma de votos individuais e nao
da construgdo argumentativa de pronunciamentos
consensuais ou intermediarios™. Isso nao significa
que ndo possam ocorrer mudangas de opiniao du-
rante os debates. Mas o modelo nao é concebido
como uma troca de impressoes previamente a defi-
ni¢do de uma posigao final.

Nada obstante isso, um colegiado nunca serd
a mera soma de vontades individuais, mesmo em
um sistema como o brasileiro. Nao é incomum um
Ministro curvar-se a posicao da maioria, ao ver seu
ponto de vista derrotado. Por vezes, os julgadores
poderao procurar, mediante concessGes em relacio
a propria convicgao, produzir um resultado de con-
senso™. Alinhamentos internos, em func¢ao da lide-
ranca intelectual ou pessoal de um Ministro, podem
afetar posicoes. Por vezes, até mesmo um desenten-
dimento pessoal podera produzir impacto sobre a
votacao. Ainda quando possa ocorrer em qualquer

124 A despeito de criticas e de um Ou outro inconveniente que se
pode apontar, a transmisséo ao vivo deu visibilidade, transparéncia
elegitimidade democrdtica a jurisdicéo constitucional exercida pelo
Supremo Tribunal Federal no Brasil.

125 NaSuprema Corte americana, coube a John Marshall a trans-
form_a;éo do modelo agregativo ou seriatim para o modelo de dis-
cussao prévia, com vistas a producdo de consenso. V. William E. Nel-
son, The province of the Judiciary, John Marshall Law Review 37:325,
2004, p. 345. V. th. Barry Friedman, The politics of judicial review,
Texc.;s Law Review 84:257, 2005, p. 284: “No modelo agregativo, as
decisGes colegiadas simplesmente cumulam as visées dos membros
do tribunal. No modelo deliberativo, os julgadores devem interagir
de modo a que cada um considere 0s pontos de vista do outro, pro-
duzindo-se, dessa forma, melhores decises”

126 ‘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 democratd,
Seus votos mostram padrées liberais, enquanto um juiz nomeado
por um democrata vota em linha mais conservadora quando atud
com dois nomeados por Presidente republicano. Em qualquer dos
€asos, os padroes tornam-se mais moderados se hd, no drgdo, jur
Zes nomeados por Presidentes de partidos diversos. O resultado da
pesquisa é relatado por Richard H. Thaler e Cass R. Sunstein, Nudge:

";;'Prowng decisions about health, wealth, and happiness, 2009, P-
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| domundo, serla menos aceitavel, eticamen-
trib""aca de apoios em €asos diversos: um Ministro
0,3 rc;nhando o outro em determinada votagio,
"Compca de reciprocidade - em tipica apropriacdo
em -trflu_age m politico-partidaria®’. Também podem
da Imgciar decisivamente o resultado de um julga.
mﬂ::::o relator sorteado, a ordem de votacgao efet-
mmente seguida ou mes!'no um pedido de vista, Por
:;ual, o método d£: selecdo de. Casos a serem conhe-
Sosea elaboragdo da pr:&prla Pauta de julgamen-
105 envolve escolhas politicas acerca da agends da
corted cada tempom.

5. A OPINIAO PUBLICA

O poder de juizes e tribunais, como todo
poder politico em um Estad9 democritico, & repre-
sentativo. Vale dizer: € exercido em nome do povo
edeve'Eontas a sociedade. Embora tal assertiva seja
razoavelmente obvia, do ponto de vista da teoria
democrdtica, a verdade é que a percepcio concreta
desse fenémeno é relativamente recente. O distan-
ciamento em relacao ao cidadao comum, 3 opinido
publica e aos meios de comunicacao fazia parte da
autocompreensao do Judicidrio e era tido como vir-
tude'™. O quadro, hoje, é totalmente diverso™. De
fato,alegitimidade democratica do Judiciario, sobre-
tudo quando interpreta a Constituicao, esta associa-
daasua Eapacidade_ de corresponder ao sentimento

127 Sobre comportamentos estratégicos no dmbito de 6rgdos co-

legiados, v. Evan H. Caminker, Sincere and strategic: voting norms on

multimbember courts, Michigan Law Review 97:2297, 1999; Robert

Post, The Supreme Court opinion as institutional practice: dissent,

legal scholarship and decisiomaking in the Taft Court, Minnesota

Law Review 85:1267, 2001; e V. Barry Friedman, The politics of judicial
. review, Texas Law Review 84:257, 2005, p. 287.

128 Arepercussdo geral, introduzida pela Emenda Constitucional
1°45, de 2004, e regulamentada pela Lei n° 11.418, de 19.12.2006,
Produziu significativa reducio do volume de processos julgados
 Pelo STE. O nimero, todavia, ainda é muito superior ao mdximo
) tolerdvel. A pauta das sessées plendrias é elaborada pelo
2 da Corte, que seleciona, com razodvel grau de discrigdo,
ades. A prépria ordem de insercéio de um processo nd pau-
eITepercussdo sobre o resultado do julgamento. José Carlos
'_. Notas sobre alguns fatores extrajuridicos no julga-

-~

lado", Caderno de Doutrina e Jurisprudéncia da Ematra
2005,p.82. .
esteponto, v. Lufs Roberto Barroso, A seguranca juridica

€ de e do pragmatismo. In: Temas de direito consti-
01,2002, p.69 e s. '

€omo os julzes veem a si mesmos e a sua fun-
alizada em 2005 “Magistrados brasileiros: carac-
, patrocinada pela Associagdo dos Magistrados
lenagdo de Maria Tereza Sadeck. in: http://
rtal/docs/pesquisa/PesquisaAMB2005.pdf.
ade perfil da magistratura, pela incorporagdo das

cuja origem estd em famflia mais humil-
pela pesquisadora a revista eletrénica Con-

2 foe :
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social. Cortes constitucionais,

geral, “éo Podem prescindir do respeito, da adesao
eda aceitagao da sociedade. A autoridade para fazer
v?ier a Constituicao, como qualquer autoridade que
Nao repouse na forga, depende da confianga dos ci-
dadaos, Se os tri bunais interpretarem a Constituicdo
€M termos que divijam significativamente do sen-
timento social, a sociedade encontrara mecanismos
de transmitir suas objecGes e, no limite, resistird ao
Cumprimento da decisgo™.

A relagio entre 6rgéos judiciais e a opiniao
publica envolve complexidades e sutilezas. De um
lado, a atuacio dos tribunais, em geral - e no con-
trole de constitucionalidade das leis, em particular—,
é reconhecida, de longa data, como um mecanismo
relevante de contencsio das paixdes passageiras da
vontade popular. De outra parte, a ingeréncia do
Judicidrio, em linha oposta a das maiorias politicas,
enfrenta, desde sempre, questionamentos quanto
a sua legitimidade democrética. Nesse ambiente,
€ possivel estabelecer uma correlagao entre Judici-
ario e opiniao publica e afirmar que, quando haja
desencontro de posicoes, a tendéncia é no sentido
de o Judiciario se alinhar ao sentimento social™.
Trés exemplos de decises do Supremo Tribunal
Federal, no Brasil, que representaram revisio de en-
tendimentos anteriores que nao correspondiam as
demandas sociais: a limitagao das hipéteses de foro
por prerrogativa de funcao (cancelamento da Stimu-
la n° 394); a proibicdo do nepotismo, conduta que
por longo tempo foi social e juridicamente aceita;
e a imposicao de fidelidade partidaria, penalizando
0 “troca-troca” de partidos apds as eleicoes™. Nos
Estados Unidos, a Suprema Corte, na década de 30,
apos 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 o mesmo em relacdo 3
descriminalizagao das relagdes homossexuais®™.

como os tribunais em

131 Robert Post e Reva Siegel, Roe rage: democratic constitution-
alism and backlash, Harvard Civil Rigts-Civil Liberties Law Review
42:373, 2007, p. 373.

132 Barry Friedman, The politics of judicial review, Texas Law Re-
view 84:257, 2005, p. 321-2. -

133 Exemplo inverso, em que o STF ndo seguiu a opinido publica
dominante, envolveu a questdo da elegibilidade de candidatos que
tivessem “ficha-suja”, isto é, tivessem sofrido condenacées judiciais,
ainda que ndo transitadas em julgado. A Corte entendeu que s6 q lej
complementar, prevista no § 9° do art. 14 da Constituicdo, poderia
instituir outros casos de inelegibilidade. Inf. STF n° 514, ADPF 144,
Rel. Min. Celso de Mello.

134  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 criminalizag@o. A Ministra Sandra O’Connor, que votou com a
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Todavia, existe nesse dominio uma fina sutile‘-
za. Embora deva ser transparente e prestar contas a
sociedade, 0 Judicidrio ndo pode ser escravo da'opl-
nido publica. Muitas vezes, a decisao correta'e just.a
ndo é a mais popular. Nessas horas, juizes e tribunais
nao devem hesitar em desempenhar um papel con-
tramajoritario. O populismo judicial é tao pernicioso
3 democracia como o populismo em geral. Em suma:
no constitucionalismo democratico, o exercicio do
poder envolve a interacdo entre as cortes judiciais e
o sentimento social, manifestado por via da opiniao
publica ou das instancias representativas. A partici-
pacao e o engajamento popular influenciam e legiti-
mam as decisoes judiciais, e ¢ bom que seja assim™.
Dentro de limites, naturalmente. O mérito de uma
decisao judicial ndo deve ser aferido em pesquisa de
opinido publica. Mas isso nao diminui a importancia
de o Judiciario, no conjunto de sua atuagao, ser com-
preendido, respeitado e acatado pela populagao. A
opiniao publica é um fator extrajuridico relevante no
processo de tomada de decisGes por juizes e tribu-
nais™, Mas nao é o unico e, mais que isso, nem sem-

pre é singela a tarefa de capta-la com fidelidade™.
IV. A AUTONOMIA RELATIVA DO DIREITO

EM RELACAO A POLITICA E A FATORES

: EXTRAJUDICIAIS

maioria nos dois casos — isto é, mudou de opinido de um caso para

0 outro —, observou em seu livro The majesty of the law: reflections

of a Supreme Court Justice, 2003, p. 166: “Mudancas reais, quando

chegam, derivam principalmente de mudangas de atitude na popu-

lagdo em geral. E rara a vitéria juridica— no tribunal ou no legislativo

- que ndo seja a conseqiiéncia de um novo consenso social. Tribu-
' nais, em particular, sdo notadamente instituigdes reativas”.

135 V., a propdsito, uma vez mais, o depoimento de Sandra
O’Connor, Public trust as a dimension of equal justice: some sugges-
tions to increase public trust, The Supreme Court Review 36:10, 1999,
p. 13: “Nés ndo possulmos forcas armadas para dar cumprimento a
nossas decisées, nés dependemos da confianca do ptiblico na cor-
recdo das nossas decises. Por essa razdo, devemos estar atentos 4
opinido e a atitude publicas em relagdo ao nosso sistema de justica,
e é por isso que precisamos tentar manter e construir esta confian-
¢a”. :

136 Na sustentacdo oral, no julgamento da ADI n° 3.5 10-DF, este
foi um dos pontos destacados: o fato de que as entidades da socie-
+* dade civil, macicamente, e a opinido publica, em percentuais bas-
tante elevados, apoiavam a legitimidade das pesquisas com células-

tronco embriondrias. V. o video em Mmmmm

Vil la html.

137 A sintonia com a opinido publica envolve diversas nuances.

~ Por vezes, grupos de pressdo bem situados sdo capazes de induzir
ou falsear a real vontade popular. De parte isso, a opinido publica,
manipulada ou ndo, sofre variagées, por vezes abruptas, em curto

.. espaco de tempo. Serd preciso, assim, distinguir, com as dificulda-
. des previslveis, entre clamor ptiblico, paixées do momento e opinido
sedimentada. Ted Roosevelt, antigo presidente norte-americano,
referiu-se a distin¢éo entre “vontade popular permanente” e “opi-

' hido piblica do momento. Sobre esse tiltimo ponto, v. Barry Fried-
* man, The will of the people: how public opinion has influenced the

- Su;areme Court and shaped the meaning of the Constitution, 2009,
p3g2, : - '

Na literatura juridica norte-americana, o
autores costumam identificar modelos fiIVEI'SOS de
comportamento judicial, dentre 05 guais S:ﬁ desta.
cam o legalista, 0 ideolégicoe o estraté-gtco - O mo.
delo legalista corresponde a c‘onfce_pf;ao mais tradi-
cional, proxima ao formalismo jU!’IdICO, crente na ob.
jetividade do direito e na neutralidade do |ntér!3re.te,
0 modelo ideol6gico coloca énfase nas prEferf.‘ncuas
politicas pessoais do juiz cOmO fator de-termlnante
das decises judiciais. O modelo estratégico, por sua
vez, leva em conta pretensoes de juizes e trlbynais
de conservagdo e expansao de seu pth_&r, conjuga-
da com a preocupagao de ver suas decisbes c-umpri~
das e, no limite, assegurar a propria sobrevivéncia,
O presente trabalho desenvolveu-se sobre a crenca
de que nenhum dos trés modelos prevalece em sua
pureza: a vida real é feita da combinagéo dos trés.
Sem embargo das influéncias politicas e das op¢oes
estratégicas, o direito conservara sempre uma auto-
nomia parcial®.

Ainda quando ndo possa oferecer todas as
solucbes pré-prontas em seus enunciados norma-
tivos, conceitos e precedentes, o direito limita as
possibilidades legitimas de solucdo. De fato, deve-
rao elas caber nas alternativas de sentido e de pro-
positos dos textos, assim como harmonizar-se com
o sistema juridico como um todo. De parte isso, 0s
argumentos utilizaveis em um processo judicial na
construcao de qualquer decisdo precisam ser assimi-
laveis pelo direito, ndo somente por serem de razao
publica, mas por seguirem a légica juridica, e ndo a
de qualquer outro dominio™. Ademais, a racionali-

138 V. Jeffrey A. Segal e Harold J. Spaeth, The Supreme Court and
the attitudinal model revisited, 2002; Lee Epstein e Jack Knight, The
choices justices make, 1998; Richard Posner, How Jjudges think?,
2008, P- 19-56, identifica “nove teorias de comportamento judicial”:
ideological, estratégica, organizacional, econ émica, psicoldgica,
socfold.glca, pragmadtica, fenomenoldgica e legalista . V. tb. Cass
Sunstein, David Schkade, Lisa M. Ellman e Andres Sawicki, Are judg-

es political? An empirical analysis of the Federal Judiciary, 2006, e
Richard Posner, How judges think, 2008,

139  Este ¢ também,

; 0 ponto de vista de Mi No
litmus test: Law versus ichael Dorf, em

politics in the twenti x.
O autor defende uma Tkl

Posicdo intermedidria entre os extremos re-
E&S:?at;ias pelo realismo e pelo formalismo. Em suas palavras:
exagemda‘:: prestam um servico importante ao corrigirem a visGo
i lorge de:‘:fsm“d"m que os formalistas tém do direito. Mas
_ 4ao sugerirem que néo h, i en-

te juridico na metodologi . = pecificam

a de decisq i 1
outros atores juridicos”. Bt dda pelos tibunals ¢

1 . . . =,
nailtica. Por (UM juizné 3
cusara aplicar uma €xemplo: um juiz ndo poderd se e

regra que exacerbe g Protecdo do inquilino em
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1z soabilidade de qualquer decisio estarj
5 minimo, a revisao por um segundo grau
§5° assim como ao controle social, que
0 em Sitios juridicos na internet, em féruns
hJe ates € crescentemente, na imprensa geral,
o deb . 3 atuacao judicial é limitada pelas poss;i-
vale di ZF—S' de solugao oferecidas pelo ordenamento,
pilida e0 de argumentacao juridica utilizavel e pelo
pelo tlle de razoabilidade e de racionalidade que
© tr: em as influéncias extrajudiciais de natureza
!-estr:égica ou estratégica. Mas nao as inibem intei-
rdeoente Reconhecer isso nao diminui o direito, mas
;anTeS permite que ele se r”elacmne com a politica de
maneira transparente, € nao escamoteada.

CONCLUSAO

ENTRE A RAZAO E A VONTADE
Examinando cada uma das partes em que se
dividiu o presente trabalho, € possivel enunciar, em
proposi¢oes objetivas, trés ideias basicas:

1. Um dos tragos mais marcantes do
constitucionalismo contemporaneo é a ascensao
institucional do Poder Judicidrio. Tal fenémeno se
manifesta na amplitude da jurisdi¢do constitucional,
na judicializacdo de questoes sociais, morais e
politicas, bem como em algum grau de ativismo
judicial. Nada obstante isso, deve-se cuidar para
que juizes e tribunais nao se transformem em
uma instancia hegemoénica, comprometendo
a legitimidade democritica de sua atuagao,
exorbitando de suas capacidades institucionais e
limitande impropriamente o debate ptblico. Quando
ndo estejam em jogo os direitos fundamentais ou
d preservagao dos procedimentos democraticos,
Juizes e tribunais devem acatar as escolhas legitimas
pelo legislador, assim como ser deferentes
exercicio razoavel de discricionariedade
nistrador, abstendo-se de sobrepor a
Prépria valoracdo politica. Ademais, a

stitucional nao deve suprimir nem
Vbz das ruas, o movimento social e 0s
Xpressao da sociedade. Nunca é demais
Poder emana do povo, nao dos juizes.

Na concepcao tradicional e idealizada,
ntegram mundos apartados, que
unicar. Para realizar tal proposito,
tado de garantias que visam a
endéncia e os 6rgaos judiciais sao

I0mica subjacente a ela.
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vinculados ao direito posto. Vale dizer: limitar-se-iam
aaplicara Constituigdo e as leis, produtos da vontade
do constituinte e do legislador, sem exercer vontade
Politica préprianematividade criativa. Essa pretenséo
de autonomia absoluta do direito em relagdo a
politica é impossivel de se realizar. As solugdes para
0s problemas nem sempre sio 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 nao, papel decisivo nas conclusées a que chega.

3. Embora nao possa oferecer solugoes pre-
prontas em muitas situagdes, o direito limita as possi-
bilidades legitimas de solucao que podem ser cons-
truidas pelos intérpretes judiciais. Com isso, contém-
se parcialmente o exercicio de escolhas voluntaristas
e arbitrarias. De parte isso, inimeros outros fatores
influenciam a atuacao de juizes e tribunais, como a
interacao com outros atores politicos e institucionais,
preocupagdes com o cumprimento das decisoes ju-
diciais, circunstancias internas dos 6rgéos colegiados
e a opiniao publica, dentre outros. Em suma: o direi-
to pode e deve ter uma vigorosa pretensao de auto-
nomia em relacao a politica. Isso é essencial para a
subsisténcia do conceito de Estado de direito e para
a confianca da sociedade nas instituigoes judiciais.
Essa autonomia, todavia, sera sempre relativa. Reco-
nhecer este fato ndao envolve qualquer capitulagao,
mas antes da transparéncia a uma relacao comple-
xa, na qual nao pode haver hegemonia nem de um
nem de outro. A razdo publica e a vontade popular
- o direito e a politica, se possivel com maitscula -
sao os dois polos do eixo em torno do qual o cons-
titucionalismo democrético executa seu movimento
de rotagao. Dependendo do ponto de observaciao
de cada um, as vezes sera noite, as vezes sera dia.
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