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RESUMO

Neste artigo discuto as relacdes conflitantes entre o “ativismo judicial” e os
procedimentos democraticos representativos. Primeiramente eu discuto
algumas defini¢des que realcam os aspectos “normativos/prescritivos” das
posturas judiciais “ativistas” e do funcionamento das instituicdes demo-
craticas “realmente existentes”. Em seguida, discorro sobre os padrdes de
argumentos que sdo utilizados por tribunais para decidir questdes politi-
camente controvertidas, bem como os fatores politicos e institucionais que
estimulam a ocorréncia de posturas “ativistas”.

Palavras-chave: Democracia. Ativismo Judicial. Direitos fundamentais.

ABSTRACT

In this paper I discuss the conflicting relationship between the “judicial
activism” and representative democratic procedures. First, [ discuss some
definitions that enhance aspects “normative/prescriptive” of “activists”
judicial positions and the functioning of “real existing” democratic institu-
tions. Second, we discuss patterns of arguments that are used by courts to
decide politically controversial issues as well as political and institutional
factors that stimulate the occurrence of “activists” positions.

Keywords: Democracy. Judicial Activism. Fundamental Rights.
1 Introducao
Neste trabalho analiso um tema tradicional da teoria constitu-

cional: a relacdo conflitante entre o “ativismo judicial” e a democracia.
Adoto uma perspectiva descritiva, objetivando extrair conclusoes ca-
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pazes de orientar os debates de cunho normativo. Andlises “normativas”
justificam a adoc¢do de arranjos institucionais, argumentando em defesa
de sua legitimidade politica. Exemplos de modelos normativos sao as
formulacoes de Ronald Dworkin (2000) sobre os tribunais constitucio-
nais enquanto “féruns do principio” e Jeremy Waldron (1999) acerca da
supremacia parlamentar. De acordo com Dworkin, tribunais constitucio-
nais devem funcionar como instituicoes dedicadas a revisao dalegislacao,
submetendo as decisdes majoritarias ao crivo de uma rigorosa analise
apoiada em principios de moralidade politica destinados a preservar
dos direitos fundamentais das minorias. Por sua vez, Waldron fornece
argumentos normativos para justificar a autoridade de parlamentos re-
presentativos, e ndo de tribunais, decidirem em ultima instancia sobre
questdes controvertidas de principio politico.!

Em seu modelo, isso deve ocorrer quando verificadas algumas
condigdes: se as instituicoes politicas em vigor forem razoavelmente
representativas, se as instituicdes judiciais capazes razoavelmente em
bom funcionamento, se houver um comprometimento com a ideia de di-
reitos fundamentais para as minorias e, por fim, se houver a divergéncia
razoavel e duradoura sobre o significado dos direitos (WALDRON, 2010,
p. 105-116).

Por sua vez, uma perspectiva “descritiva” analisa explica as agcoes
de individuos e grupos, descritos como agentes buscam promover seus
interesses e valores apoiados em crencgas (sobre as consequéncias
provaveis de suas a¢des e os comportamentos dos demais individuos e
grupos), limitados/autorizados por determinadas instituicdes, as quais
ampliam ou restringem suas oportunidades de acdo. Uma abordagem
“descritiva” de tais problemas nao é neutra do ponto de vista normativo,
pois (i) justifica a rejeicdo de modelos normativos que, embora dotados
de argumentos morais convincentes, estdo apoiados em premissas te6-
ricas cuja falsidade ou inviabilidade foi revelada; e (ii) justifica a adogao
de arranjos institucionais “nao-ideais”, porém empiricamente mais aptos
a estimular o acatamento de instituigdes razoavelmente democraticas.

Inicialmente discutirei algumas definicdes de “democracia” e “ati-
vismo judicial” para em seguida analisar os principais padrdes utilizados
porjuizes e tribunais na solucao de casos politicamente controvertidos e
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compreender os fatores que estimulam a ocorréncia de decisées judiciais
mais “ativistas”. Ao final, discuto brevemente formas (ainda que limitadas)
de enfrentar alguns dos problemas apontados.

2 Democracia

Quais sao, afinal, as caracteristicas que definem um processo po-
litico democratico? Seja qual for a definicdo adotada, ela deve ser util
para permitir uma analise de instituicdes politicas reais mesmo na
presenca de profundas divergéncias sobre concepg¢odes de justica. En-
fim, é necessario evitar inserir no conceito de democracia os contetidos
politicamente controvertidos cuja disputa é precisamente o objeto dos
processos democraticos. Por outro lado, qualquer conceito analiticamente
rigoroso inevitavelmente assumira um carater ao menos parcialmente
“ideal-normativo” e por isso terminara suscitando controvérsias mais ou
menos complexas quando o conceito for utilizado para avaliar instituicdes
politicas concretas. Dito isso, é possivel encontrar, na literatura sobre o
tema, formulag¢des que cumprem o papel de permitir um debate razoavel
deste tema, como é o caso da definicdo fornecida por Robert Dahl, de
acordo com a qual um processo politico de governo pode ser qualificado
como “democratico” se preenche os seguintes requisitos:

Participacdo efetiva. Antes de ser adotada uma politica pela associagao,
todos os membros devem ter oportunidades iguais e efetivas para fazer
os outros membros conhecerem suas opinides sobre qual deveria ser esta
politica.

Igualdade de voto. Quando chegar o momento em que a decisdo sobre a
politica for tomada, todos os membros devem ter oportunidades iguais e
efetivas de voto e todos os votos devem ser contados como iguais.
Entendimento esclarecido. Dentro de limites razoaveis de tempo, cada
membro deve ter oportunidades iguais e efetivas de aprender sobre as
politicas alternativas importantes e suas provaveis conseqiiéncias.
Controle do programa de planejamento. Os membros devem ter a opor-
tunidade exclusiva para decidir como e, se preferirem, quais as questdes
que devem ser colocadas no planejamento. Assim, o processo democratico
exigido pelos trés critérios anteriores jamais é encerrado. As politicas da
associacdo estao sempre abertas para a mudanca pelos membros, se assim
estes escolherem.
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Inclusdo dos adultos. Todos ou, de qualquer maneira, a maioria dos adultos
residentes permanentes deveria ter o pleno direito de cidadaos implicito
no primeiro de nossos critérios. (2001, p. 47-49)

Tais critérios ndo pretendem ser uma descricdo socioldgica das
instituicbes democraticas realmente existentes. Ao contrario, seu valor
é “regulativo”, ao invés de estritamente descritivo, no sentido de que
explicitam quais sdo os requisitos que uma instituicdo politica deve
atender para merecer o atributo de “democratica”. E muito embora uma
completa realizacdo de tais critérios ndo seja possivel na pratica, ainda
assim sdo uteis, pois podem ser realizados por “aproximacdo”. Afinal,
podemos distinguir as sociedades conforme sua maior ou menor inclusio
dos cidaddos nos processos nos quais as decisdes politicas coletivas sdo
tomadas. Mas alguns comentarios devem ser feitos sobre tais critérios.

Em primeiro lugar, quanto a exigéncia de “participacao efetiva”, tal
critério ndo requer rigorosamente que a totalidade cidadaos participe
efetivamente, sob pena de tornar ilegitimo qualquer governo realmente
existente. Afinal, restri¢cdes a participacdo devem ser excepcionais, como
é o caso da limitagdo de participagdo por idade. O que Dahl sugere é que
todos tenham oportunidades justas de participagio. E possivel que o
cidadao simplesmente se recuse a participar. Em todo caso, sua contribui-
¢do para o debate ndo pode ser bloqueada, caso ele se disponha a atuar.
Os cidadaos possuem a oportunidade de contribuir com informacées,
opinides e demandas para as disputas publicas. Por outro lado, este é
seguramente um dos aspectos mais problematicos da avaliacao das ins-
tituicdes democraticas “realmente existentes”, pois a participacao efetiva
pode ser distorcida das formas mais variadas, a comecar pelas formas
de financiamento do processo eleitoral (seja nos casos em que é possivel
o financiamento privado das campanhas eleitorais, seja na presenca de
financiamento exclusivamente Estatal).

Em segundo lugar, quanto a “igualdade de voto”, ndo se trata de
garantir uma igualdade de “impacto” de cada individuo na formacgao da
vontade politica, algo inviavel em termos praticos, mas um peso formal-
mente idéntico (e anénimo) a opc¢do de cada cidadao. A ideia é que, se
cada cidadao conta como “um igual” em termos politicos (igual direito de
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formular opinides e argumentos) e se todos serdo potencialmente atin-
gidos pelo efeito das leis, entdo todos devem possuir o mesmo e idéntico
“peso” no processo decisério: um voto. (Cf. WALDRON, 2003, p. 151-201;
PRZEWORSKI, 2010, p. 17-43). Além disso, a participacdo dos cidadaos
ndo é garantia de “consenso” sobre as questoes importantes. Normalmente
é o contrario o que ocorre: ampliada a participagdo, amplia-se também
a pluralidade de opinides, as quais frequentemente inconcilidveis. Numa
democracia, diante de divergéncias de opinides, no momento em que uma
decisdo deve ser tomada, todos os cidaddos contam igualmente.

Em terceiro lugar, quanto ao “entendimento esclarecido”, tal exigén-
cia ndo significa que o processo democratico pode limitar a participagdo
apenas aos cidaddos “esclarecidos” segundo algum critério cientifico.
De modo similar ao que ocorre com a exigéncia de participacao efetiva,
este critério significa que todos os cidaddos devem ter oportunidade de
esclarecimento quanto aos termos do debate politico. Trata-se da oportu-
nidade de conhecer as informacoes e opinides dos demais participantes.

Em quarto lugar, quanto ao “controle do programa de planejamento”,
ndo significa necessariamente que a todo instante os cidaddos poderao
alterar a totalidade das regras e decisdes politicas fundamentais. E
possivel estabelecer limites de tempo, elei¢cdes periddicas, ou mesmo
declarar algumas regras permanentes (ex. a propria igualdade de voto,
a liberdade de expressdo etc.).

Por fim, quanto a “inclusdo dos adultos”: as institui¢cdes politicas
democraticas expressam, segundo Dahl, um ideal de “igualdade intrin-
seca” entre os cidaddos membros da comunidade politica. Como Dahl
explica esse ideal? A afirmagdo da igualdade intrinseca é um “juizo moral”
mediante o qual afirmamos que os cidaddos possuem o mesmo valor.
Todos os individuos devem ser tratados como possuidores do mesmo
valor moral; o “bem” de cada ser humano deve ser considerado como
intrinsecamente igual ao de todos os outros individuos. Ela ndo é uma
constatacdo historica ou socioldgica de que os individuos possuem de
fato (ou possuirao) iguais habilidades, competéncias etc. Na verdade “por
natureza” somos muito diferentes, possuimos muitas particularidades
etc. Enfim, a igualdade em questdo ndo é encontrada previamente na
natureza: ela é estabelecida politica e juridicamente.
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Como foi dito acima, esses critérios de Dahl sdo importantes para
esclarecer como os regimes democraticos deveriam funcionar. Sdo cri-
térios “ideais”, que deveriamos perseguir, e que podem ser realizados
em alguma dimensdo, embora ndo em sua plenitude. E saber quais
sdo os principios aos quais as nossas institui¢des politicas deveriam
se ajustar pode ajudar bastante na hora de decidirmos, como resolver
problemas mais concretos, como por exemplo, exercer o controle judi-
cial de constitucionalidade de atos legislativos. Por isso, ao lado de uma
concepcao razoavel sobre os principios normativos que definem um
processo democratico, é necessario analisar também o modo como a
democracia realmente funciona, ou seja, é necessaria uma abordagem
tedrica “historico-empirica”. Também quanto a este ponto existe farta
literatura disponivel, sendo um importante exemplo a andlise realizada
pelo professor Adam Przeworski (1994, 2003, 2006, 2010).

Em primeiro lugar, para Przeworski, nas democracias os interesses
e valores sdo conflitantes: o fato elementar que caracteriza todas as
democracias “realmente existentes” ndo é o consenso sobre valores e
interesses, mas sim a divergéncia e o conflito mais ou menos aberto e
constante. Se ndo fosse assim, “se os interesses fossem harmoniosos ou os
valores fossem compartilhados unanimemente, as decisdes de qualquer
pessoa seriam aceitaveis por todas as demais, e qualquer um poderia
ser um ditador benevolente” (PRZEWORSKI, 2006, p. 312). Enfim, as
instituicdes democraticas ndo geram consenso, elas processam conflitos:
seus procedimentos fornecem uma decisao coletiva que nao supera as
divergéncias politicas existentes.

Em segundo lugar, a autorizagdo para governar é derivada de elei-
¢Oes: diante de divergéncias politicas e morais duradouras é salutar
que procedimentos de deliberagdo publica permitam aos membros da
comunidade a disputa de argumentos. Sem duvida essa é uma forma de
esclarecer os cidaddos sobre as conseqiiéncias de adotar determinada
opcao politica em detrimento de outra. E do fato de que as divergéncias
sejam constantes, ndo resulta necessariamente que as teses em disputa
sejam autdctones, imutaveis. Enfim, é fato que a politica democratica
¢ marcada pela disputa com argumentos, com razdes oferecidas pelas
varias partes, antes das elei¢cdes e votacdes e neste processo os cidaddos
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podem mudar de opinido sobre muitos assuntos. Isso é algo corriqueiro
tanto nos processos eleitorais como no processo legislativo parlamentar.
No entanto, se ap6s as deliberagdes nao existe unanimidade, a decisao
final serd o resultado de uma votagdo. Neste caso, a autoridade serd o
resultado do nimero de votos, e ndo da qualidade das razodes apresen-
tadas durante os debates prévios as eleicdes. Afinal, parte essencial do
problema politico consiste exatamente no fato de que divergimos pro-
fundamente sobre quais sdo as melhores e as piores razoes. Essa consi-
deracdo ndo implica qualquer espécie de “relativismo” quanto a verdade
e objetividade cientifica e moral: o problema ndo consiste na inexisténcia
de “melhores” razdes, como se ndo houvesses argumentos piores ou sim-
plesmente errados. O problema é que em geral divergimos sobre quais
sdo as razdes corretas e ao mesmo tempo sentimos a necessidade de
uma a¢do conjunta, coordenada politicamente. E o que Jeremy Waldron
(1999, p. 88-118; 2003, p. 187) denomina de “circunstancia da politica”.

Em terceiro lugar, eleicdes designam “vencedores” e “perdedores”,
e parte essencial do poder atribuido aos vencedores consiste no direito
de promover seus valores e interesses contra os perdedores das elei¢des,
mediante ameaca de coercdo. Naturalmente tal poder nio ¢ ilimitado,
e os perdedores podem, entre outras coisas, realizar oposi¢do (social e
parlamentar) aos vencedores e disputar novamente em elei¢cdes periddi-
cas. No entanto, uma democracia deixa de existir como tal se os membros
dos grupos vencedores e perdedores obedecem apenas as suas proprias
deliberacgdes. Tal situacdo é algo mais proximo de uma guerra civil que
propriamente de instituicdes politicas estaveis.

Por fim, a democracia funciona como um sistema de “regras do jogo”
(PRZEWORSKI, 2006, p. 312) que definem os procedimentos de disputas
e as competéncias e limites ao poder do governo. Afinal, ndo é toda e
qualquer questdo relevante controvertida que é submetida diretamente
a consulta popular por meio de elei¢coes. Existem procedimentos cons-
titucionais que limitam as competéncias legislativas: o que conta como
“um voto”, quérum minimo para funcionamento do parlamento, maioria
absoluta para determinadas matérias, distribuicao de competéncias
legislativas entre um congresso nacional e parlamentos estaduais, impe-
dimentos constitucionais para legislar sobre determinadas matérias etc.
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Por um lado, como os vencedores das eleicdes promovem seus valores e
interesses contra os perdedores das eleicdes, é possivel que os segundos
considerem a possibilidade de rebelar-se contra os primeiros. Por outro
lado, os vencedores, ao invés de exercerem seu poder com moderacdo e
arriscar perder o poder nas elei¢cdes seguintes, podem tentar extrair mais
poder sob pena de perder elei¢cdes, também promover uma ruptura das
regras do jogo. Dai que surja aimportante questao: o leva especialmente
os derrotados nas eleicdes, mas também os vitoriosos, a aceitarem os
resultados do processo democratico? E a questio da estabilidade das
instituicdes democraticas. A resposta de Przeworski é que, para serem
estaveis, é necessario que elas sejam o resultado de um “equilibrio de
forcas”, ao menos um equilibrio entre as forcas politicas que, a principio,
poderiam derruba-la (PRZEWORSKI, 1994). Nesta hipdtese as forgas
politicas em jogo raciocinam simultaneamente de modo estratégico:
dado que os outros respeitam a democracia, cada um deve preferi-la
em detrimento das alternativas possiveis. Por isso é incorreto definir as
instituicoes democraticas como o resultado de um “contrato”, um “pacto”
entre os atores sociais relevantes, por que nao existem “terceiros impar-
ciais” em relacdo as partes em conflito capazes de impor a democracia
(PRZEWORSKI, 1994, p. 25 - 75).

Compreender de modo mais realista as instituicées democraticas
é importante tanto para que possamos ndo apenas evitar demandas
que eventualmente ndo podem ser satisfeitas por nenhum conjunto de
institui¢des, inclusive as instituicdes democraticas, como também para
nao permanecermos indiferentes em relacdo a mudancas mais modestas,
porem reais e eficazes (PRZEWORSKI, 2010, p. xiii). E se adotamos uma
perspectiva mais realista, é inevitavel concluir que a possibilidade de
distor¢des reais no processo politico democratico esta sempre presente:
(1) sejam quais forem os arranjos institucionais, sempre sera possivel
que, para determinado grupo social e pelos mais variados motivos, os
resultados do processo democratico sejam considerados intoleraveis, seja
porque os resultados contrariam alguma espécie de crenga “identitaria”
que o grupo (de modo justificado ou nao) cré ser mais importante que o
respeito as regras do jogo, seja porque as decisdes distribuem recursos
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escassos de um modo que afeta de modo extremo os grupos diretamente
atingidos; (2) maiorias politicas podem cometer injusticas, adotando re-
gras que promovem explicitamente ou acobertam a discriminagdo étnica,
por exemplo; (3) maiorias podem permanecer presas em problemas de
“acdo coletiva”, incapazes de agir em defesa de seus efetivos interesses
pela via legislativa (MANIN, PRZEWORSKI, STOKES, 2006).

Mas o que dizer sobre as instituicdes politicas “contramajorita-
rias” cuja existéncia as vezes € justificada sob o argumento de que sdo
destinadas conter tais injusticas? Em primeiro lugar, e acima de tudo,
é preciso ter em mente que também elas sdo fonte de injusticas reais e
potenciais. Os membros do poder judiciario, por exemplo, podem desen-
volver interesses préprios e preferéncias ideolégicas préprias e utilizar
os instrumentos do controle de constitucionalidade para promové-los.
E mesmo quando atuam buscando apenas promover a aplicacao ade-
quada do direito em vigor, interpretando de boa-fé institutos juridicos
essencialmente controvertidos, é possivel que supervalorem as suas
proprias capacidades intelectuais e terminem por tomar decisdes cujas
consequéncias sdo contraproducentes mesmo do ponto de vista dos
interesses que deveriam ser promovidos.

3 O ativismo judicial

E necessario estabelecer critérios de avaliacdo da atividade dos
tribunais (em especial dos tribunais constitucionais) que permitam
classifica-lo segundo sua disposicdo em realizar determinados juizos de
ordem politica e moral amplamente controvertidos, assumindo fungdes
que até entdo cabiam a outros atores politicos, em especial ao poder
legislativo. Para tanto a literatura costuma apresentar inimeros mode-
los de atuacdo de tribunais, especialmente com relacdo a interpretacao
constitucional. Partiremos inicialmente da oposicao estabelecida por
Ronald Dworkin (2002) entre um modelo de “ativismo judicial” e outro
de “moderacdo judicial”. Esta definicdo sucinta pretende ser descritiva,
mais que valorativa, ja que ndo rejeita ou aceita - com antecedéncia -
nenhum dos dois modelos. De acordo com Ronald Dworkin
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[...] o programa da moderacgao judicial afirma que os tribunais deveriam
permitir a manutencao das decisdes dos outros setores do governo, mesmo
quando elas ofendam a prépria percepc¢ao que os juizes tém dos principios
exigidos pelas doutrinas constitucionais amplas, excetuando-se, contudo,
0s casos nos quais essas decisoes sejam tdo ofensivas a moralidade politica
a ponto de violar as estipulagdes de qualquer interpretacao plausivel, ou,
talvez, nos casos em que uma decisdo contraria for exigida por um prece-
dente inequivoco. (DWORKIN, 2002, p. 215)

Assim, de acordo com a “auto-restrigcao” judicial (ou “moderacao”
judicial”), o tribunal se recusa a avaliar a posi¢do do parlamento (ou
mesmo do executivo) sobre temas moralmente ou politicamente con-
troversos. Aceita o juizo proveniente no legislativo ou executivo sem
questionar a legitimidade da representacdo politica e, principalmente,
sem questionar a qualidade do resultado da disputa politica legislativa,
isto é, a moralidade da lei. Apenas avalia o procedimento formal, e ainda
assim com elevada modéstia, atuando apenas nos casos em que normas
procedimentais relativamente objetivas tenham sido violadas, como por
exemplo o quérum minimo para aprovacdo de uma lei, ou a competéncia
normativa de uma institui¢do. A adogao de principios de “auto-restricao
judicial” pelos tribunais é freqiientemente recomendada, no dmbito da
teoria juridica normativa, como uma postura adequada, capaz de pro-
mover o devido respeito aos principios do auto-governo democratico.?

Outra é a perspectiva adotada pelo modelo do ativismo judicial. De
acordo com Dworkin

0 programa do ativismo judicial sustenta que os tribunais devem aceitar
a orientacdo das chamadas cldusulas constitucionais vagas (...). Devem
desenvolver principios de legalidade, igualdade e assim por diante, revé-
-los de tempos em tempos a luz do que parece ser a visdo moral recente da
Suprema Corte, e julgar os atos do Congresso, dos Estados e do presidente
de acordo com isso. (DWORKIN, 2002, p. 215)

Assim o “ativismo” exige que os juizes sejam atuantes no sentido
ndo apenas de “fazer cumprir a lei” em seu significado exclusivamente
formal. Significa mais: eles assumem uma postura mais audaciosa na in-
terpretacdo de principios constitucionais abstratos tais como “dignidade
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da pessoa humana”, “igualdade”, “liberdade de expressao” etc. Sio mais
audaciosos por que reivindicam para si a competéncia institucional e a
capacidade intelectual para fixar tais conceitos abstratos, concretiza-los,
conferir um significado mais preciso a estes termos; e principalmente:
parajulgar atos do legislativo que interpretam estes mesmos principios.

Mas afinal, por que o ativismo judicial seria um problema? Pode pa-
recer um contra-senso ressaltar os riscos que o judiciario pode oferecer
a soberania popular, especialmente se esta critica é apoiada numa ideia
normativa da politica legislativa. A sensacado de que tal critica aos exces-
sos do judiciario é equivocada resulta de diversos fatores. Em primeiro
lugar, a referéncia a corrupgdo nas instituicdes abertamente politicas é,
ha muito, recorrente na imprensa e nos didlogos publicos, de um modo
tal que parece pertencer a fauna e flora nacional, o que acaba por esti-
mular um sentimento de rejeicdo da politica que tende a abranger de
modo difuso os partidos politicos as instancias parlamentares e o poder
executivo. Com isso a politica “pratica” ganha conotacdes ndo exatamente
virtuosas o que confere ares de “extravagancia de intelectual” a tentativa
de usar a politica legislativa como critério moralmente legitimo para
qualquer coisa. Em segundo lugar, especialmente nas faculdades de
direito, mas também em grande parte na sociedade civil, as institui¢cdes
“ndo-diretamente” politicas do judiciario e do ministério publico sao
vistas como parcialmente responsaveis pela consolida¢ao das instituicdes
democraticas e pela atuacdo direta no combate a corrupc¢io. Some-se a
isso o fato do acesso do cidadao a justiga (por mais precario que seja)
aparentemente ser mais efetivo que o acesso aos parlamentos (DUTRA,
2005). Com isso seria mera extravagancia intelectual criticar o ativismo
judicial. Mas, tal conclusdo é mesmo correta?

Embora essas percepg¢des generalizadas possuam uma boa parcela
de verdade, tais constata¢des ndo devem levar a uma espécie de desqua-
lificacdo “moral” da politica em beneficio de uma idealizada autoridade
moral das instituicdes judiciais. Afinal, em especial quanto a questio da
“corrupgao na politica”, ndo ha nenhuma razdo minimamente séria para
crer que ela seja hoje maior que em outros periodos de nossa histdria,
ndo obstante a énfase com que o tema tem sido tratado nos ultimos 20
anos. Na verdade, é mesmo razoavel supor que comparativamente com
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os anos 1970 a corrupgao tenha diminuido consideravelmente, em parte
em virtude do controle pelaimprensa que agora é efetivamente livre, pelo
regular funcionamento das institui¢cdes politicas e também pelas a¢des
de uma sociedade civil que pode atuar livremente, ainda que nao o faca
sempre, todas estas caracteristicas inexistentes nos anos de chumbo. Ou
seja, algumas das caracteristicas mais costumeiramente apontadas como
“prova” da superioridade do poder judicidrio face a “mundana” politica
pratica sdo exatamente o resultado de procedimentos politicos, disputas
partidarias e negociacoes parlamentares. Por isso tem razdo Waldron
afirma que a teoria juridica estd demasiadamente acostumada a uma
oposicdo entre (1) uma imagem de um judicidrio bastante idealizado
(ou melhor, de um juiz ideal, no singular, sem atentar para a pluralidade
da composic¢do das cortes superiores) versus (2) uma descri¢cdo “crua”
da politica realmente existente, atenta a seus aspectos mais negativos de
um modo que a descricdo do judiciario ndo o faz. Em poucas palavras:
“construimos (...) um retrato idealizado do julgar e o emolduramos junto
com o retrato de ma fama do legislar” (WALDRON, 2003, p. 2).2 Colocados
diante de uma opg¢éo assim elaborada, é quase inevitavel aderir a teses
como as sustentadas pelo presidente do STF. Acresca por fim, que esta
oposicdo unilateral conta, entre nés, com o respaldo de um ambiente
generalizado de criminalizacdo midiatica da politica, o qual ndo é de todo
desligado de motivagdes politicas. Mas este é um fen6meno cada vez mais
percebido e criticado por vozes ainda isoladas na imprensa:

0 ativismo judicial, defendido por parcela da opinido ptblica como uma
garantia de que a “racionalidade” do STF conteria a “irracionalidade” da
acdo politica do Legislativo, produziu outras crias. O Supremo ocupou
cada vez mais espacos - hoje ndo apenas tem o instrumento constitucio-
nal da sumula vinculante, mas desfrutou (pelo menos até agora) de uma
legitimidade autoconferida por um entendimento do que é o “clamor pu-
blico”, e com esse mandato promoveu a adequacio das leis a sua préopria
racionalidade [do tribunal]. (...) A demonizagdo da politica foi o primeiro
passo para a legitimacdo do ativismo judiciario. A apropriacdo do senso
comum de que o politico eleito é corrupto, até que se prove o contrario;
de que os partidos sdo por principio venais; e de que a politica sempre
encerra interesses inconfessaveis, tem legitimado a atuagao legislativa do
STF (NASSIF, 2008)*
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Em suma, estamos acostumados a ideia de que o judiciario falha
em promover as instituigdes democraticas quando se recusa a fiscalizar
acoes dos demais poderes (legislativo e executivo) permitindo que o
poder administrativo atue com desrespeito para com os direitos dos
individuos, ou que maiorias politicas possam subjugar com violéncia
grupos minoritarios. Estas idéias possuem, sem divida, imensa parcela de
verdade e ndo pretendo rejeita-las. Mas é importante investigar também o
problema oposto: o risco de uma postura inversa por parte do judiciario,
isto é, os obstaculos criados para o Estado Democratico de Direito por
parte de um judiciario que assume uma postura ativa na interpretacao
de clausulas abstratas de direitos fundamentais.

As questdes até aqui apontadas chamam a atencao para o risco
de uma “juristocracia” (HIRSCHL, 2004), um aristocratico governo de
juizes exercido sob o manto de uma atividade aparentemente técnica
de interpretacdo de dispositivos juridicos mediante conceitos da dog-
matica especificamente constitucional. As ameacas ao Estado de direito
ndo se originam exclusivamente no legislativo ou executivo. Também a
interpretacdo das leis é uma fonte potencial de abusos de poder. A pratica
da interpretacdo constitucional realizada por tribunais, nas hipoteses
em que existem as chamadas “clausulas pétreas”, é essencialmente uma
atividade realizada por um grupo de pessoas que dispdem de acesso
privilegiado a uma espécie de poder politico: decidir em ultima instan-
cia sobre questdes constitucionais. E quem possui algum poder pode
abusar dele: “se a interpretacdo das leis torna-se um dominio exclusivo
de burocratas auto-designados, entdo o risco para a democracia é evi-
dente” (GUARNIERI, 2003, p. 239). Daf serem necessarios mecanismos
de controle da atividade jurisdicional que preservem a independéncia
jurisdicional ao mesmo tempo em que coibem arbitrariedades: “para
prevenir abusos, todos os Poderes devem ser limitados, e o judiciario ndo
é uma excecdo”. (GUARNIERI, 2003, p. 240). Por isso, mesmo para um
autor que afirma ser o controle judicial de constitucionalidade faz parte
da prépria definicdo de Estado de Direito, a responsabilidade publica
dos juizes também é um requisito do estado de direito.
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4 Como juizes decidem casos controvertidos

Os casos “dificeis”, juridicamente controvertidos, que importam para
uma discussdo sobre o ativismo judicial, envolvem matérias sobre as quais
ha forte controvérsia politica, inclusive sobre os impactos que resultam da
decisdo judicial especifica. E de acordo com as definicoes aqui adotadas, o
que permite distinguir posturas judiciais “auto-restritas” e “ativistas” é a
intensidade com que juizes e tribunais estdo dispostos a revisar decisdes dos
outros poderes, em especial do legislativo, recorrendo a principios e teses
de elevado grau de abstragao, potencialmente controvertidas. Por isso é im-
portante uma rapida digressao sobre os padrdes de argumentacdo utilizados
por juizes e tribunais em casos de tal natureza. Uma interessante sintese
da bibliografia sobre o tema é fornecida por Diana Kapiszewisk (2011), a
qual analisa a pratica de argumentacdo de tribunais superiores (especial-
mente do Supremo Tribunal Federal brasileiro) assumindo uma perspec-
tiva essencialmente descritiva. Tribunais sdo descritos como instituicdes
colegiadas cujos membros agem orientados metas, possuindo conjunto de
preferéncias e que buscam maximizar seus interesses e valores, reagindo
as oportunidades de acdo e limitagcdes impostas pelo seu ambiente politico
e econdmico. A partir de preferéncias que ndo sdo constantes no tempo e
informacdo que nunca é completa e é sempre falivel, tribunais superiores
decidem ponderando um conjunto variado de razoes, alternando o endosso
e o enfrentamento de outros poderes. Realizam um “balanceamento tatico”
entre um conjunto argumentos (para o que se segue, KAPISZEWSKI, 2011):

Consideragoes prioritarias na |Tatica adotada no processo de decisao
decisdo

1. Ideologia judicial Preferéncias valorativas dos juizes

2. Interesses corporativistas e |“Auto-protecdo” dos interesses dos magis-
institucionais trados

3. Opinido publica Construcdo de suporte publico

4. Preferéncia dos poderes elei- | Auto-restricdo judicial e deferéncia em re-
tos (legislativo e executivo) lacdo as decisdes dos outros poderes
5. Conseqiiéncias econdmicas e |Pragmatico
politicas potenciais da decisao
6. Direito, doutrina, precedente |“Principiol6gica”
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Em primeiro lugar, a “ideologia” judicial, o conjunto de preferéncias
politicas normativas que compartilham, é um dos mais dbvios fatores ca-
pazes de influenciar as decis6es dos magistrados. Suas opinides e valores
sobre temas controvertidos em matéria de controle de constitucionalidade
sdo muitas vezes o fator decisivo, especialmente quando o texto constitu-
cional é essencialmente controvertido. Este é certamente o caso quando
da analise de temas como o aborto, a propriedade privada, a uniao civil
entre homosexuais, as cotas étnicas e sociais em concursos publicos e
tantos outros. Certamente foi o caso da deliberada intervengao na politica
levada a cabo por magistrados alemaes nos anos finais da Republica de
Weimar nos anos 1930, que no minimo facilitaram as estratégias politicas
dos partidos que desejavam a desestabilizacdo institucional do regime,
uma acio cujas derradeiras consequéncias hoje sao bem conhecidas.® E o
fato de que juizes se orientam por suas convic¢des ideoldgicas para rever
decisoes legislativas €, certamente, um dos principais fatores de conflitos
entre os ocupantes de ambos os poderes, dado que em regimes democra-
ticos os legisladores disputam os votos dos cidadaos com a promessa de
que realizario politicas determinadas através da legislacdo.”

Em segundo lugar, juizes podem decidir motivados por considera-
¢Oes corporativistas, hipotese na qual buscam proteger seus interesses
utilizando as competéncias jurisdicionais que possuem. Em primeiro
lugar, juizes podem decidir diretamente pelos seus interesses, “inter-
pretando” a legislacdo em seu préprio beneficio, criando ou ampliando
beneficios pecuniarios ou seus proprios poderes institucionais, como
ilustra a recente decisdo monocratica do ministro Luiz Fux, do STF, Acdo
Originaria n? 1773 (BRASIL, STF, 2014). Trata-se de uma a¢ao movida
pela Associacdo dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE), requerendo a
concessao de ajuda de custo para fins de moradia (o famoso “auxilio
moradia”). Ocorre que a Lei Complementar n®35/1979 (BRASIL, 1979),
a Lei Organica da Magistratura Nacional (LOMAN), ao tratar do tema,
apenas prevé a hipdtese de que o poder legislativo “poderd” (grifo nos-
so) conceder o referido auxilio, mas sempre “nos termos da lei” (grifo
nosso). Eis o art. 65 dalei complementar 35/79: “Além dos vencimentos,
poderado ser outorgadas aos magistrados, nos termos da lei, as seguintes
vantagens: II - ajuda de custo, para moradia, nas localidades em que nao
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houver residéncia oficial a disposicdo do Magistrado” (BRASIL, 1979).
Naturalmente que, de acordo com a lei, é perfeitamente possivel que o
poder legislativo, diante dos valores ja consideravelmente elevados dos
vencimentos dos magistrados federais, que ja se encontram atualmente
em patamares muito superiores a media dos vencimentos das econo-
mias mais ricas do planeta (cf. DA ROS, 2015), opte por nao aprovar tal
auxilio, dada as notorias prioridades que possui o pais em termos de
politicas publicas. No entanto, de acordo com a entidade que representa
dos interesses dos magistrados federais, o simples fato de que diversas
unidades da federacao ja concedem o referido beneficio aos magistrados
dos resp®ectivos estados ja seria suficiente para justificar a concessio,
sem a necessaria lei complementar, do mesmo beneficio aos magistrados
federais, pois do contrario haveria uma afronta ao “principio da igual-
dade”! E mais: de acordo com a decisao cautelar do ministro Luiz Fux,
que concedeu o beneficio, tal decisdo é necessaria para evitar a fuga de
profissionais da magistratura (uma hipdtese um tanto surpreendente,
que nao é corroborada por nenhum estudo empiricamente rigoroso) e
em nome do “principio da moralidade”:

A concessdo do direito pretendido pelos juizes federais brasileiros atende
aos principios da legalidade, juridicidade administrativa e da moralidade,
posto contemplado na lei e no texto constitucional (...). A concessao visa
a servir de instrumento de moralizagdo destinada a assegurar a indepen-
déncia do poder judiciario e evitar o indesejavel crescimento do elevado
numero de juizes federais que se exoneram dos seus cargos para ocupar
outros de natureza publica, tornando a magistratura mera carreira de
passagem. (STF, 2014, pp. 1-2)

Decisodes judiciais motivadas pelo auto-interesse também podem
ser exemplificada pelos casos em que os magistrados utilizam seus po-
deres institucionais para enfrentar liderancas politicas que afetam seus
interesses ou para barganhar politicas de seu interesse com os poderes
executivo e legislativo.

Como os valores ideoldgicos e os interesses institucionais dos ma-
gistrados nem sempre coincidem quanto as consequéncias praticas, e
como nem juizes nem politicos sdo capazes de perseguir seus interesses
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de um modo tao simples e unilateral (FEREJOHN e PASQUINO, 2003,
p. 258), é possivel que juizes com convicgdes ideoldgicas conflitantes
atuem de um modo similar na defesa de seus interesses institucionais
comuns. Naturalmente, o contrario é igualmente verdadeiro: partidos
que conflitam entre si podem, eventualmente, unir-se para enfrentar a
excessiva concentracdo de poder no ramo judiciario. Por outro lado, oli-
garquias politicas e judiciais podem unir-se contra juizes e promotores
de primeira instancia no intuito de punir aqueles que sejam percebidos
como excessivamente independentes.

Além disso, é importante ter em mente que juizes tém maior faci-
lidade do que os politicos de atuarem de forma unificada na defesa de
seus interesses institucionais, pois possuem uma estrutura hierarquica
organizada (o que facilita a coordenagao de a¢des), treinamento comum
e compartilham expectativas acerca do comportamento judicial com base
em cddigos e praticas profissionais. No Brasil este é o caso em especial
de tribunais superiores, os quais além de possuirem as competéncias
jurisdicionais relativas ao controle judicial de constitucionalidade, tam-
bém possuem competéncias administrativas para gerir uma parcela
consideravel de recursos publicos.

Em terceiro lugar, juizes e tribunais podem agir motivados por
um sentimento mais ou menos difuso de adesdo a “opinido publica”
que prevalece sobre algum tema em algum momento, hipdtese na qual
estardo mais motivados a enfrentar os demais poderes, caso acreditem
estar respaldados por uma difusa aprovacdo social. Naturalmente, tam-
bém aqui é possivel que juizes decidam com a intencao deliberada de
conquistar respaldo publico, no objetivo de alcangar algum conjunto de
beneficios especifico.

Em quarto lugar, juizes e tribunais podem optar por decidir questoes
politicamente controvertidas de acordo com as preferéncias dos demais
poderes, legislativo e executivo, os quais sdo capazes de influenciar as
decisdes judiciais de distintas formas, em graus variados de intensidade.
Isso depende em primeiro lugar das caracteristicas especificas das
institui¢des judiciais, do grau de autonomia administrativa que possuem. A
disposicdo para a deferéncia judicial é est4, ao menos em parte, relacionada
a existéncia ou ndo mecanismos de controle judicial de constitucionalidade,
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de mandatos fixos para o tribunal constitucional, da existéncia de 6rgao de
controle externo etc. Por outro lado, a adesdo a principios de auto-restri¢do
também pode ser uma opcao de principio por parte dos magistrados. Um
exemplo é o voto da ministra Ellen Gracie, na ADI que julgou a constitu-
cionalidade de dispositivos da Lei de Biosseguranca:

Equivocam-se aqueles que enxergaram nesta Corte a figura de um arbitro
responsavel por proclamar a vitéria incontestavel dessa ou daquela cor-
rente cientifica, filosofica, religiosa, moral ou ética sobre todas as demais.
Conforme visto, ficou sobejamente demonstrada a existéncia, nas diferentes
areas do saber, de numerosos entendimentos, tio respeitaveis quanto anta-
gonicos, no que se refere a especificagdo do momento exato do surgimento
da pessoa humana. (...) Buscaram-se neste Tribunal, a meu ver, respostas
que nem mesmo os constituintes originario e reformador propuseram-se
a dar. Ndo h3, por certo, uma definicdo constitucional do momento inicial
da vida humana e nio é papel desta Suprema Corte estabelecer conceitos
que jando estejam explicita ou implicitamente plasmados na Constituicdo
Federal. Ndo somos uma Academia de Ciéncias. A introducdo no orde-
namento juridico patrio de qualquer dos varios marcos propostos pela
Ciéncia devera ser um exclusivo exercicio de opcdo legislativa, passivel,
obviamente, de controle quanto a sua conformidade com a Carta de 1988.
(BRASIL, STF, 2008, pp. 214-215)

Em quinto lugar, tribunais podem decidir levando em conta as conse-
quéncias econOmicas e politicas potenciais da decisdo. Se a interpretacao
literal de algum dispositivo constitucional é capaz de gerar consequéncias
percebidas como insuportaveis em especial para a estabilidade econémi-
ca e/ou institucional, ¢ muito provavel que magistrados evitem adota-la,
preferindo recorrer a alguma espécie de artificio retérico para evitar o
resultado percebido como perverso. Para que isso ocorra é fundamental
que os agentes com competéncia para decidir compartilhem nao apenas
avaloracdo negativa de certas consequéncias dadas (caso elas ocorram),
mas também a crenca de que tais consequéncias realmente ocorrerao,
e para isso é indiferente saber se tais crencas sobre fatos futuros sado de
fato verdadeiras. Se os membros do tribunal creem que as consequéncias
negativas ocorrerdo, ainda que tal crenca posteriormente se revele falsa,
amotivacao consequencialista provavelmente ocorrera. Um exemplo re-
cente ilustra tal aspecto. A Constituicdo brasileira dispde, sobre o poder
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que possui o Presidente da Republica para vetar projetos de lei aprovados
pelo congresso nacional, o seguinte:

Art. 66 (...)

§420veto serd apreciado em sessdo conjunta, dentro de trinta dias a contar
de seu recebimento, sé podendo ser rejeitado pelo voto da maioria absoluta
dos Deputados e Senadores.

()

§ 62 Esgotado sem deliberagdo o prazo estabelecido no § 4% o veto serd
colocado na ordem do dia da sessdo imediata, sobrestadas as demais
proposigoes, até sua votagdo final.

No Mandado de Seguranga n? 31816, o STF (2013) enfrentou uma
questdo polémica acerca da analise de vetos presidenciais a chamada “Lei
dos Royalties do Petroleo” (BRASIL, lei 12.858, 2013). As disposicdes do
art. 66 estabelecem claramente um prazo de trinta dias para andlise do
veto e determinam que, esgotado o prazo sem analise, o veto sera colocado
na ordem do dia, trancando a pauta do parlamento. Pois bem, em tal caso,
havendo diversos vetos pendentes de analise no Congresso Nacional, o
poder legislativo estaria impedido de analisar outras matérias (inclusive
novos vetos, mais recentes) antes da analise dos vetos anteriores? De
acordo com o ministro Teori Zavascki, muito embora exista uma violagao
do que é estritamente estabelecido pela Constituicao:

Nao ha como negar a relevancia da alegacdo de ofensa, pelo Congresso Na-
cional, ao devido processo legislativo constitucional na apreciacdo de vetos
presidenciais, inclusive esse de que trata o mandado de seguranca. Refiro-
-me, especificamente, as disposicoes dos §§ 42 e 62 do art. 66 da CF (...).
Registre-se que a imposicdo de sobrestamento diz respeito ndo apenas
a votacdo de outros vetos, mas, sim de todas as “demais proposi¢des” de
competéncia do Congresso Nacional. Ora, essa drastica consequéncia da
bem a medida da gravidade da situacao que se criou com a reconhecida
inobservancia, pelo Congresso Nacional, do prazo para apreciagio de vetos
presidenciais. Segundo atestam as informagdes colhidas nesta demanda,
trata-se de descumprimento reiterado e antigo, a ponto de se ter, atual-
mente, pendentes de apreciacdo, mais de 3.000 - trés mil - vetos, alguns
com prazo vencido ha cerca de 13 - treze - anos, a significar que, desde
entdo, deveriam ter sido suspensas as “demais proposi¢cdes” do Congresso
Nacional, cuja votagao ficaria, portanto, submetida a um sistema ordenado
a partir do vencimento do prazo de votacao de cada veto pendente.
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Esse quadro se mostra ainda mais grave quando se considera que o estrito
atendimento das cldusulas constitucionais do devido processo legislativo é
pressuposto de validade dos correspondentes atos normativos, a significar
que sua inobservancia acarreta a inconstitucionalidade formal desses atos
e, portanto, a sua nulidade. A procedéncia dessa afirmacdo permite concluir
que uma rigida e estrita aplicacao dos §§ 42 e 62 do art. 66 da Constituicao,
com eficacia ex tunc, ndo apenas imporia um futuro caético para a atuagao
do Congresso Nacional (paralisando qualquer nova deliberacdo, a ndo ser
a da apreciacao, por ordem de vencimento, dos vetos pendentes) como
também, o que é ainda mais grave, estenderia um manto de inseguranga
juridica sobre todas as deliberacdes tomadas pelo Congresso Nacional
pelo menos nos ultimos 13 - treze - anos, desde quando decorreu o prazo
para deliberacdo do mais antigo veto ainda ndo apreciado, deliberacdes
essas sujeitas a declaracdo de nulidade por inconstitucionalidade formal.
(BRASIL, STF, 2013, pp. 31-33)

Por fim, consideragdes tipicamente juridicas sdo também um fator
6bvio de motivacdo: o treinamento especifico dos juristas funciona de
modo a estimular o reconhecimento da autoridade de argumentos que
apelam para o texto normativo, a autoridade de certos precedentes ju-
diciais e considerac¢des de natureza doutrindria.

5 Fatores institucionais e politicos que estimulam o
“ativismo”

As decisdes judiciais em casos politicamente controvertidos apenas
excepcionalmente sdo o resultado de uma tnica espécie de “motivacio”,
dentre as citadas acima. Em geral, o que ocorre é um “balanceamento tatico”
(KAPISZEWSK]I, 2011) entre varias espécies de motivacdes. Uma questdo
fundamental é, entdo, saber se existem certos contextos institucionais e
politicos que estimulam juizes e tribunais a optar especificamente por este
conjunto de preferéncias. Em especial, quais sdo as causas que permitem
explicar tendéncia, comum a todas as democracias desenvolvidas, a am-
pliacdo do ativismo judicial “politico”? As hipdteses a seguir sdo as mais
frequentemente apontadas como causas da ampliacdo do ativismo judicial.

Em primeiro lugar, a “fragmentacdo” das institui¢cdes politicas. De
acordo com John Ferejohn e Pasquino (2003) a fragmentacdo institu-
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cional do poder politico, resultado da adoc¢do de certos arranjos para o
legislativo e executivo, limita a capacidade dos mesmos para legislar ou
para ser o lugar central das decisdes, ampliando indiretamente o presti-
gio e a capacidade de acgdo politica do judiciario. Quando as institui¢des
tradicionalmente legislativas ndo podem agir, os interesses organizados
tendem naturalmente a encontrar outros canais decisérios para pressio-
nar pelas politicas que desejam. Seja no caso de empresarios buscando a
ampliacdo de imunidades tributarias, seja no caso de um movimento de
“sem teto” demandando a execucdo de politicas habitacionais ou ainda,
sejam partidos politicos derrotados em eleicdes buscando a reversao
do resultado, o poder judiciario pode se tornar o local prioritario das
demandas sociais. Isso tende a ocorrer quando os demais poderes sejam
percebidos simultaneamente como incapazes de (1) atender as demandas
no curto prazo e (2) reagir as decisdes dos tribunais®.

Alguns arranjos institucionais, em particular, configuram a fragmen-
tacdo institucional. O processo legislativo bicameral, por exemplo, é uma
fonte 6bvia de divisdes do poder legislativo. Ao contrario do que ocorre
com a cipula do poder judiciario, composta por um ndmero infinitamen-
te menor de membros e unicameral, a formacdo de grandes consensos
politicos em um parlamento composto por duas casas (cada uma delas
composta por centenas de membros) é algo consideravelmente mais
dificil. O arranjo especifico do sistema politico-partidario também pode
ampliar a fragmentacdo, especialmente se, como ocorre no caso brasileiro,
o parlamento é fragmentado também partidariamente, de um modo tal
que nenhuma das inimeras forcas partidarias que o compdem possui
clara maioria em qualquer uma das casas. A fragmentacao partidaria
enfraquece, comparativamente, a capacidade de acdo do legislativo em
relacdo ao judiciario (FEREJOHN e PASQUINO, 2003).

A forma de governo também importa de modo decisivo. Regimes
presidencialistas, na medida em que se caracterizam pela independén-
cia do chefe do executivo em relacdo ao parlamento, também criam a
oportunidade de fragmentacdo, decorrente da existéncia de interesses
nem sempre coincidentes entre as forgas politicas que ocupam a chefia
do executivo e a maioria parlamentar.
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A adogdo de uma forma federal de Estado, que confere autonomia
legislativa sobre matérias distintas as entidades que compdem o “pacto
federativo”, é simultaneamente uma fonte de fragmentacdo do poder
politico legislativo (dada a divisdo de competéncias entre parlamentos
eleitos separadamente e dotados de autonomia) e de fortalecimento de
um instituicao, distinta do parlamento federal e via de regra judicial,
que assume a competéncia para arbitrar conflitos (ANDERSON, 2009).
Por fim, uma caracteristica fundamental das democracias consolidadas,
a alternancia dos partidos no poder, também pode diminuir a oportuni-
dade de retaliacdo dos poderes parlamentares e executivo a ampliacdo
dos poderes judiciais?®.

Em segundo lugar, além da fragmentagao politica que resulta direta-
mente do arranjo institucional adotado, importa também a chamada “de-
pendéncia da trajetdéria”: a sequéncia histérica com que tais institui¢des
foram adotadas (BERNARDI, 2012). Aideia é que as mesmas institui¢oes,
adotadas em contextos distintos, ndo geram necessariamente as mesmas
consequéncias. No Brasil, com a transicdo democratica dos anos 1980,
instituigdes como o judiciario e o ministério publico adquiriram indmeras
competéncias jurisdicionais e protec¢des institucionais que reforcaram
em muito sua autonomia administrativa e politica. No entanto, apenas
anos depois é que houve o esforco legislativo para criar mecanismos de
controle externo dessas institui¢des, tais como o Conselho Nacional de
Justica (CNJ) e o Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), quando
entdo o poder judiciario ja dispunha de fortes mecanismos de pressao
para defender seus interesses corporativos (inclusive, no caso do STF,
para limita-lo mediante controle de constitucionalidade).

Por fim, ainda de acordo com Ferejohn e Pasquino (2003), outro
fator que ajuda a explicar a ampliagdo do ativismo judicial é a reputacao
que os Tribunais adquirem em funcao de sua autoridade para revisar a
legislagdo e os atos administrativos interpretando e aplicando os direitos
fundamentais. Nos contextos em que é disseminada uma imagem de que
os tribunais sdo mais eficazes protetores dos “direitos fundamentais” e
da “justica”, contra os “meros” interesses partidarios tipicos da ativida-
de politica legislativa, entdo é mais provavel que os mesmos sintam-se
naturalmente estimulados a intervencao judicial em matérias politica-
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mente controvertidas. Como insiste Kapiszewiski (2011), os juizes sdo
estimulados a enfrentar poderes eleitos se encontram apoio publico, em
especial quando a possibilidade de retaliacao é remota. Além disso, como
aponta Delamar Dutra (2005), individuos isolados em geral enfrentam
problemas de “acdo coletiva” que limitam sua capacidade de influenciar
diretamente no processo legislativo, ao passo que mesmo na comarca
mais distante, podera recorrer ao juiz e obter uma resposta.!! Este fato
simultaneamente cria oportunidades para os tribunais decidirem de
modo ativista e também estimula, por parte da populacdo em geral, uma
crenga de que a proximidade é maior com o judiciario do que com par-
lamentares. No entanto, tal crenca (embora poderosa individualmente)
é falsa se considerada de modo “agregado”: simplesmente nao é viavel
que o conjunto de cidadaos seja simultaneamente mais capaz de intervir
no processo politico pela via de milhares de ac¢des judiciais individuais,
dependentes das opinides as mais diversas de inimeros magistrados e
tribunais, do que pela via do processo politico representativo.

Este ponto é particularmente importante, pois o controle judicial
de constitucionalidade é uma fonte de oportunidades para o “ativismo
judicial”, ja que permite que tribunais revisem os juizos politicos legisla-
tivos com base em suas préprias opinides politica e moralmente contro-
vertidas. E possivel precisar melhor esse tipo de problema recorrendo
a um importante dispositivo do direito privado brasileiro que, ao tratar
do direito de propriedade privada, estabelece uma importante hipétese
de desapropriacdo baseada em consideragdes judiciais sobre politicas
publicas. Trata-se do art. 1228,§ 42, do Codigo Civil, que dispoe:

O proprietario também pode ser privado da coisa se o imovel reivindicado
consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de
cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas nela houverem rea-
lizado, em conjunto ou separadamente, obras e servicos considerados pelo
juiz de interesse social e econdmico relevante. (BRASIL, Cédigo Civil, 2002)

Tal dispositivo permite exemplificar duas decisdes de distinta
natureza, as quais podem ser dois “ativismos” de distinta natureza. Na
primeira hipoétese, juizes na primeira instancia, sem possuir interesse
direto na matéria, decidem desapropriar areas que consideram “extensas”
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o suficiente, pois consideram que nelas foram construidas “obras e servi-
cos” socialmente relevantes. Neste caso, os juizes utilizam suas opinides
(inevitavelmente controvertidas) como fundamento para flexibilizar o di-
reito de propriedade, afetando de modo negativo os interesses de uma das
partes e promovendo os interesses da outra parte. Consideremos ainda
a circunstancia de que tais decisdes sejam tomadas essencialmente com
base em motivacdes ideoldgicas particulares dos magistrados e, ao final
de certo periodo, passam a gerar consequéncias econdmicas percebidas
como indesejados pela maior parte da populacgao.

Na segunda hipd6tese, um tribunal constitucional composto por
onze membros, por decisdo majoritaria (6x5), declara a inconstitucio-
nalidade do referido art. 1228, § 49, sob o argumento de que ele ofende
o direito fundamental a “propriedade”!?, ja que equivocadamente pro-
move a “funcio social da propriedade”!3 de um modo “desproporcio-
nal”. Consideremos ainda que tais decisdes, em ultima instancia, sejam
ratificadas pelo STF, por maioria simples de 6x5, num julgamento no
qual os ministros que formaram a maioria de fato analisaram com o
maximo de atencdo os argumentos em jogo e formularam suas opinides
sem interesse imediato na matéria.

Ainda que nos dois casos acima as decisoes estejam apoiadas em
fundamentos politicamente controvertidos, o exemplo da segunda hi-
potese é politicamente mais grave, pois nele estd em jogo a autoridade
politica para decidir questdes politicamente controvertidas de um modo
que respeita a igualdade entre os cidaddos exigida pelos processos de-
mocraticos. No caso da primeira hipotese, por mais controvertidas que
sejam as decisdes particulares, os magistrados ainda podem atuar como
“terceiros imparciais” (caso seus interesses pessoais nao estejam envol-
vidos na causa) e os cidadaos (ainda que indiretamente, via represen-
tantes) ainda possuem o poder de revogar o § 42 do art. 1228, retirando
tal poder dos magistrados. Por mais errada que sejam, eventualmente, as
decisdes em questdo, o fato é que elas expressam uma competéncia que
lhes é atribuida pelo poder legislativo - e que pode por ele ser revogada.

0 mesmo nao ocorre no caso da segunda hipétese, no qual um tri-
bunal declara a inconstitucionalidade de um dispositivo da lei. Em casos
assim, o tribunal jamais sera um “terceiro imparcial”, pois ao decidir em
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ultima instancia sobre a constitucionalidade das leis, ele sempre definir3,
simultaneamente, quais sdo os limites das competéncias do poder legis-
lativo e também os limites de sua - do tribunal - competéncia politica
(WALDRON, 2009). Ao declarar o § 42 do art. 1228 inconstitucional, o
STF, além de decidir sobre quais sdo os limites da competéncia do poder
legislativo para flexibilizar o direito de propriedade, decide também
sobre quais sdo as competéncias do proprio tribunal para rever juizos
politicamente controvertidos realizados pelo poder legislativo. Ainda
que os membros do tribunal ndo possuam interesses pessoais em jogo,
do ponto de vista institucional a imparcialidade nao é possivel em casos
assim. Tal é o problema de utilizar o argumento do “ndo ser juiz em sua
propria causa” para sustentar o controle judicial de constitucionalidade.
Afinal, toda instituicdo que possui o poder de decidir, em dltima instancia,
sobre uma matéria politicamente controvertida, serd inevitavelmente
“juiz em sua proépria causa” (WALDRON, 2009), inclusive o préprio tri-
bunal constitucional. Assim, é possivel ao menos levantar uma séria ob-
jecdo “de principio” em relagdo ao ativismo judicial, sobretudo nos casos
que envolvem o controle judicial de constitucionalidade, por ofensa ao
carater igualitario do processo politico democratico. Por outro lado, tal
objecdo “de principio” ndo deve afastar a hipotese de que a institui¢des
democraticas “realmente existentes” apresentem falhas gravissimas, as
quais poderiam, eventualmente, ser minoradas mediante a adogao de
alguma espécie de controle judicial, mediante algum arranjo institucional
no qual os tribunais evitem ao maximo assumir a ultima palavra sobre
as questoes politicas controvertidas (Cf. MENDES, 2011). Como afirma
Adam PrzeworskKi,

Os tribunais (...) podem assumir um importante papel em chamar a atengao
para os aspectos da legislacdo ordinaria ou das a¢des do executivo con-
cernentes a direitos. Os tribunais podem informar e até mesmo instruir
as legislaturas e as agencias reguladoras. No entanto, a decisdo politica
fundamental deve residir nas maos de representantes eleitos. O ideal de
autonomia pode ser alcancado em sociedades heterogéneas - nas quais
as visdes sobre direitos conflitam - apenas se as leis sdo nada mais que a
vontade da maioria estruturada num contexto institucional (2010, p. 160)
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A identificacdo dos fatores que estimulam o “ativismo judicial” é
imprescindivel para um debate sobre as reformas institucionais desti-
nadas a reduzir seus excessos. No Brasil, uma reforma institucional do
poder judiciario, capaz de respeitar a autonomia jurisdicional tipica do
constitucionalismo democratico, mas simultaneamente preocupada em
reduzir os excessos do ativismo judicial, poderia incluir, entre outras, as
seguintes medidas: a exigéncia de quérum qualificado para declaracao
de inconstitucionalidade pelo STF; a revisdo do modelo atualmente em
vigor de controle judicial constitucionalidade, adotando um arranjo ins-
titucional que concentra tais competéncias no STF; o estabelecimento de
mandatos para os membros do tribunal constitucional; e uma extensa
reforma administrativa do poder judiciario.

Em relacdo a proposta de quérum qualificado para declaracdo de
inconstitucionalidade pelo STF, em especial para a declaracao de in-
constitucionalidade de Emendas a Constitui¢ao, tal matéria foi tratada
recentemente por ocasido da proposta de emenda a constitui¢cao (PEC) n2
33/2011, a qual propunha, entre outras medidas, incluir na constituicao
a exigéncia de 4/5 de votos do STF para declarar a inconstitucionalida-
de de lei. Em muitos casos a “inconstitucionalidade” apontada na lei é
o resultado de um apelo bastante contestavel a principios altamente
subjetivos, cujo sentido ndo pode ser fixado sem que o tribunal imponha
sua opinido particular sobre matérias politicamente controvertidas. A
exigéncia de quorum qualificado mantém o controle judicial de cons-
titucionalidade, mas sob uma condicdo tal que é mais provavel que a
declaracdo de inconstitucionalidade ocorra apenas em casos de violagdo
flagrante da Constituicao.

Controle concentrado de constitucionalidade no STF, com o meca-
nismo de “incidente de constitucionalidade”, reduzindo assim as opor-
tunidades para de magistrados e tribunais de justica para interferirem
no processo politico legislativo. Trata-se de uma medida que evita o fato,
observado com frequéncia, de decisdes da primeira instancia, muitas
vezes via decisdes liminares, que afastam a aplicacdo das leis com base
em interpretacdes politicas controvertidas de direitos fundamentais.

A proposta de mandatos para ministros do STF € uma medida ja em
discussdo no congresso nacional por meio da PEC n? 58/2012 (BRASIL,
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2012), a qual propde mandatos de oito anos. Como vimos acima, o tri-
bunal com competéncias para o controle de constitucionalidade nio é
uma tipica institui¢ao judicial dada a natureza politica das matérias que
lhe compete julgar. Por isso é importante balancear a funcdo “contra-
majoritaria” com a ado¢do de um mecanismo que limita a formacao e
consolidagdo de maiorias politicas, durante extenso periodo de tempo,
sem a necessaria representatividade. Por outro lado, quanto a reforma do
poder judicidrio, a criacdo de um 6rgdo de controle externo efetivamente
externo da magistratura federal e 6rgaos correspondentes nos estados,
que seria composto por pessoas externas a carreira, aprovadas pelo
Senado da republica, com mandato fixado entre dois e quatro anos. Sua
composicdo seria bastante distinta do modelo que atualmente prevalece
no Conselho Nacional de Justica.

Tal 6rgdo assumiria as competéncias administrativas, inclusive para
apresentar, em conjunto com os demais poderes, os projetos de lei que
tratam da organizacao da carreira e realizar os concursos para ingresso
na magistratura. Tal mudanca promoveria uma consideravel e necessa-
ria reducdo dos poderes administrativos dos tribunais, que assumiriam
apenas as fungdes jurisdicionais, ndo mais administrativas.

6 Consideracgoes finais

Mas afinal, é possivel imaginar formas de minorar os problemas
apontados? Embora existam fortes argumentos de principio para res-
tringir o ativismo judicial, sobretudo quando ocorre por ocasido do
exercicio do controle judicial de constitucionalidade, essa é o tipo de
questido que ndo recomenda respostas categoricas “de principio”. Em
outras palavras, ndo é correto escolher institui¢cdes politicas com base em
argumentos essencialmente “normativos”, de principio. As institui¢cdes
politicas importam para situacdes que nunca sao as “ideais”, de modo que
algum tipo de avaliacdo “consequencialista” é sempre imprescindivel e
decisiva. Enfim, as op¢des institucionais disponiveis ndo incluem nem
um judiciario “mitolégico”, nem um poder legislativo plenamente repre-
sentativo, o tipo de comparacgdo na qual Waldron investe quando tenta
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fornecer a imagem normativa de um “parlamento réseo” em contraste
com os modelos normativos “réseos” do judiciario, que prevalecem na
teoria constitucional. Ao contrario, uma andlise realista deve rejeitar tal
comparacgao. Trata-se de uma contradicao que, em termos praticos, ndo
pode ser simplesmente abolida: valoramos a democracia, que é limitada
por formas de controle judicial de constitucionalidade; mas rechagamos
certos resultados do processo politico democratico e celebramos corre-
¢coes de rumo, venham elas de onde vierem.

Por outro lado, mesmo quando a decisdo judicial “ativista” pode
ser considerada correta para um dado caso particular, ainda assim é im-
portante ter em mente o risco que tal pratica comporta: é possivel que,
no longo prazo, tal pratica contribua para disseminar uma imagem de
“irrelevancia” do processo politico eleitoral em beneficio de instancias
judiciais. Se isso ocorre, entdo ainda tais decisdes contribuam para sanar
injusticas no curso prazo, elas podem gerar o efeito indesejado de esvaziar
progressivamente a autoridade das instituicdes politicas sobre as quais
os cidadaos podem aspirar efetivos controle e participacdo, em beneficio
da autoridade de instituicoes judiciais sobre as quais, ao contrario, os
cidaddos possuem reduzida (se alguma) influéncia. Numa situagao na qual
as instancias legislativas representativas sdo substituidas por instancias
judiciais ndo representativas, nada impede que estas ultimas passem
a decidir em seu proprio beneficio e/ou de outros interesses privados
melhor organizados e mais influentes. Uma solucdo limitada, porém pro-
missora, aponta para ao menos duas espécies de medidas conjugadas:
reformas institucionais que desestimulem o ativismo judicial, tornando-o
mais “custoso” ou simplesmente reduzindo as oportunidades, e a adesao
dos tribunais a principios de auto-restricao judicial.

7 Notas

“Parte do que tenho interesse em fazer nestas palestras é perguntar: ‘como seria construir um
retrato réseo das legislaturas, que correspondesse, na sua normatividade, talvez na sua inge-
nuidade, e, certamente na sua qualidade de aspiragdo, ao retrato dos tribunais (...) que apresen-
tamos nos momentos mais elevados da nossa jurisprudéncia constitucional? ’ (...) Quero que
vejamos o processo de legislagdo - na sua melhor forma - como algo assim: os representantes
da comunidade unindo-se para estabelecer solene e explicitamente equemas e medidas comuns,
que se podem sustentar em nome de todos eles, e fazendo-o de uma maneira que reconhega
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abertamente e respeite (em vez de ocultar) as inevitaveis diferencas de opinido e principio entre
eles” (WALDRON, 2003, p. 2-3)

Cass Sunstein (1999), por exemplo, recomenda que tal postura seja adota nos casos em que (i)
a situacdo na qual o tribunal deve decidir é de grande incerteza sobre aspectos fundamentais
das normas, especialmente constitucionais, ou de rapida mudanga e instabilidade social, (ii)
qualquer solu¢do mais ampla parece acarretar grandes incertezas para casos futuros, (iii) quando
ndo ha alguma necessidade urgente de estabelecer critérios publicos e seguros de planejamento
para o futuro, e (iv) quando as pré-condi¢oes da deliberacdo democratica nao estdo em jogo e
os objetivos democraticos dificilmente serdo promovidos por um juizo mais ousado.

“As pessoas se convenceram de que ha algo indecoroso em um sistema no qual uma legislatura
eleita, dominada por partidos politicos e tomando suas decisdes com base no governo da maio-
ria, tem a palavra final em questdes de direito e principios. Parece que tal forum é considerado
indigno das questdes mais graves e mais sérias dos direitos humanos que uma sociedade mo-
derna enfrenta. O pensamento parece ser que os tribunais, com suas perucas e cerimdnias, seus
volumes encadernados em couro e seu relativo isolamento ante a politica partidaria, sejam um
local mais adequado para solucionar questdes desse carater”. (WALDRON, 2003, p. 5).

E, num contexto similar: “O uso da palavra «politico» como pejorativo vem agarrado a fiapos do
entulho ideolégico que, no regime autoritario, sempre viu a representagdo popular como uma
escolhainferior as determinagdes da tecnocracia. Ndo é por ser apartidario que um técnico ganha
diploma de honestidade ou de eficiéncia.” (LEO, 2008)

“Certamente, também o poder judicidrio ndo deve permanecer sem restri¢des; ele deve ser limita-
do a interpretagdo do Direito e ndo ser autorizado a cria-lo. Ele precisa ser mantido tao “respon-
savel” (“accoutable”) como sao os demais poderes do Estado. A independéncia em excesso gera
tantos riscos ao Estado de Direito como a falta de independéncia. Juizes com poderes totalmente
ilimitados podem demorar demasiadamente para proferir uma decisdo, podem ignorar certas
evidéncias, podem decidir com fundamento em leis irrelevantes ou podem simplesmente adotar
decisdes patentemente equivocadas. Assim, juizes independentes sdo uma condi¢do necessaria
para o Estado de Direito, mas eles também sdo uma ameaca a ele (VOIGT, 2012, p. 274)
“Ojudiciario alemdo desempenhou um papel decisivo no colapso da democracia alema nos anos
1930 (...). A Republica de Weimar herdou um judiciario muito conservador, treinado na Escola
Historica, mais leal ao Volksgeist alemao do que ao regime e a Constitui¢do de 1919. Sua orga-
nizagdo era burocratica, e seus controles internos, verticais, eram muito fortes; sua autonomia
politica era muito ampla, devido a independéncia legalmente definida, governos instaveis e a
um parlamento polarizado. Mas se o judicidrio era autonomo em relagdo a institui¢des politicas,
ele ndo era neutro: ele reprimiu as esquerdas e, de modo contrario, tolerou uma extrema direita
cada vez mais subversiva e violenta” (MARRAVALL, 2003, p. 275)

Sobre o papel do judiciario no recrudescimento da violéncia na recente crise politica na Tailan-
dia, iniciada apds a deposi¢io do ex-primeiro ministro Thaksin, ver Sin-Ming Shaw (2010): “As
politicas de desenvolvimento rural de Thaksin foram claramente bem recebidas por pessoas que
pela primeira vez sentiram-se conectadas aos lideres que haviam eleito. Por isso, a elite dirigente
planejou e executou um golpe de Estado para conquistar o poder que nao tinha conseguido nas
urnas. Entdo, esses governantes valeram-se do Tribunal Constitucional para proibir a atuagio
do partido de Thaksin, o maior do pais. Mas, assim como tornou o partido de Thaksin ilegal, o
Tribunal Constitucional ndo conseguiu descobrir quaisquer evidencias de violagdes generaliza-
das. Em vez disso, o tribunal baseou sua proibi¢do numa questdo secundaria menor que, muitos
afirmam, baseou-se numa lei retroativa” (SHAW, 2010, p. 14).

“Em um Estado de Direito, ha de se ter em foco a justa equalizacdo das situagdes sob andlise, a
fim de que uma pretensa auséncia de especificagdo do que instituido como vantagem legalmente
prevista e ja paga a inimeros magistrados nao seja obstaculo para sua extensao aqueles que dela
foram indevidamente alijados. Analisado o tema sub judice sob uma 6tica juridico-principioldgica,
é de se ressaltar que ndo podem existir castas no Poder Judiciario. Magistrados que ocupam um
mesmo cargo, sdo regidos por uma mesma lei, Lei Complementar n? 35/79, e que encontram-
-se em situagdes muito semelhantes ndo podem receber tratamentos dispares. (...) Assim, ndo é
crivel que, em um Estado de Direito, em que se propugna como um de seus vetores axiolégicos o
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principio da isonomia, uma parcela de carater indenizatdrio prevista em lei em favor dos autores,
e que ja é paga regularmente a ocupantes do mesmo cargo de juiz federal, ndo seja estendida
aos demandantes. Dois pesos e duas medidas.” (STF, 2014, p. 15)

Em especial, conferir a decisdo do STFna ADI 3.367-1 (2005), que analisou a constitucionalidade
da Emenda a Constitui¢cdo que criou o Conselho Nacional de Justica (CN]). E significativo que
um dos motivos pelos quais o STF rejeitou a alegacdo de ofensa a “separagdo dos poderes”, tal
como fora arguido pelos proponentes da agdo, resulta da percepgio de que a imensa maioria
dos membros do CNJ ser escolhida dentre os integrantes da prépria magistratura, mais especi-
ficamente dos tribunais superiores.

No contexto brasileiro, como observa Loiane Verbicaro (2008), diversas das caracteristicas acima
estdo presentes: “entre as condi¢des propiciadoras e/ou facilitadoras do processo de judicializa-
¢do da politica, destacam-se: a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988; a universalizagdo
do acesso ajustica; a estrutura tripartite de organizagdo dos poderes do Estado; a existéncia de
uma Carta Constitucional com textura aberta, normas programaticas e clausulas indetermina-
das; a crise do paradigma formalista de interpretacdo inspirado nas premissas do positivismo
juridico; a ampliagao do espago reservado ao Supremo Tribunal Federal; a permissao por parte
da Constitui¢do de 1988 para que o Poder Executivo edite medidas provisérias; a ampliacdo do
rol dos legitimados ativos a propor a a¢do direta de inconstitucionalidade; a veloz modificagdo
da base econdmica do Brasil; a existéncia de novas forgas sociais representadas por importan-
tes movimentos, organizagdes e grupos sociais; o agravamento da crise econémica nas tltimas
décadas do século XX, a ineficacia da politica macroecondmica do pais e a consequente explosdo
da crise social; a hipertrofia legislativa; a desproporcionalidade da representacao politica e a
crescente ineficacia do sistema politico-decisério” (VERBICARO, 2008, p. 390).

“[...] primeiro porque o parlamento é um e fica, para a maioria, a quildmetros de distancia. De
fato, o cidaddo dificilmente vé seu congressista e se o vé, as agdes do mesmo terdo pouca efi-
cacia sobre as demandas daquele cidadao (...). Em sentido oposto a isso, o juiz mora nas mais
remotas cidades do Brasil e o judiciario é acessivel a todos, seja diretamente, seja por advogado
e, gratuitamente, quando necessario for” (DUTRA, 2005, p. 82).

Art. 59, XXII, da Constituicdo Federal: “é garantido o direito de propriedade” (BRASIL, 1988).
Art. 52, XXIII, da Constituicdo Federal: “a propriedade atenderd a sua fun¢do social” (BRASIL,
1988).
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