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RESUMEN

En muchos paises se ha producido un progresivo crecimiento de competencias de
la jurisdiccién constitucional. Como se sabe, Brasil y su Tribunal Supremo Federal no
han sido una excepcién. No obstante, sobre este fendémeno cabe analizar algunos sig-
nos particularmente relevantes: judicializacién de la vida, activismo judicial y su inci-
dencia en el hecho democritico.
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ABSTRACT

There has been progressive growth in the powers of the constitutional jurisdiction
in many countries. Brazil and its Federal Supreme Court has been no exception. How-
ever, we can analyse certain signs of particular relevance in this phenomenon: the
judicialisation of life, judicial activism and its incidence on democracy.
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1. INTRODUCAO

Nos dltimos anos, o Supremo Tribunal Federal tem desempenhado um
papel ativo na vida institucional brasileira. O ano de 2008 nao foi diferen-
te. A centralidade da Corte — e, de certa forma, do Judicidrio como um
todo — na tomada de decisdes sobre algumas das grandes questdes nacio-
nais tem gerado aplauso e critica, e exige uma reflexdo cuidadosa. O fe-
ndmeno, registre-se desde logo, nido é peculiaridade nossa. Em diferentes
partes do mundo, em épocas diversas, cortes constitucionais ou supremas
cortes destacaram-se em determinadas quadras histéricas como protagonis-
tas de decisdes envolvendo questdes de largo alcance politico, implemen-
tacdo de politicas publicas ou escolhas morais em temas controvertidos na
sociedade.

De fato, desde o final da Segunda Guerra Mundial verificou-se, na
maior parte dos paises ocidentais, um avango da justica constitucional so-
bre o espago da politica majoritaria, que € aquela feita no ambito do Legis-
lativo e do Executivo, tendo por combustivel o voto popular. Os exemplos
sdo numerosos e inequivocos. No Canadd, a Suprema Corte foi chamada a
se manifestar sobre a constitucionalidade de os Estados Unidos fazerem
testes com misseis em solo canadense. Nos Estados Unidos, o ultimo ca-
pitulo da elei¢do presidencial de 2000 foi escrito pela Suprema Corte, no
julgamento de Bush v. Gore. Em Israel, a Suprema Corte decidiu sobre a
compatibilidade, com a Constituicio e com atos internacionais, da cons-
trucdo de um muro na fronteira com o territério palestino. A Corte Cons-
titucional da Turquia tem desempenhado um papel vital na preservacido de
um Estado laico, protegendo-o do avanco do fundamentalismo islamico.
Na Hungria e na Argentina, planos econdmicos de largo alcance tiveram
sua validade decidida pelas mais altas Cortes. Na Coréia, a Corte Consti-
tucional restituiu o mandato de um presidente que havia sido destituido
por impeachment'.

Todos estes casos ilustram a fluidez da fronteira entre politica e justi-
ca no mundo contemporaneo. Ainda assim, o caso brasileiro € especial,
pela extensdo e pelo volume. Circunstancias diversas, associadas a Consti-
tuicdo, a realidade politica e as competéncias dos Poderes algcaram o Su-
premo Tribunal Federal, nos ultimos tempos, as manchetes dos jornais.
Nao exatamente em uma se¢do sobre juizes e tribunais — que a maioria
dos jornais ndo tem, embora seja uma boa idéia —, mas nas se¢des de
politica, economia, ciéncias, policia. Bastante na de policia. Acrescente-se

! RAN HIRSCHL, The judicialization of politics. In: Whittington, Kelemen e Caldeira (eds.),
The Oxford Handbook of Law and Politics, 2008, p. 124-5.
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a tudo isso a transmissdo direta dos julgamentos do Plendrio da Corte pela
TV Justica. Em vez de audiéncias reservadas e deliberacdes a portas fe-
chadas, como nos tribunais de quase todo o mundo, aqui se julga sob o
olhar implacdvel das cameras de televisdao. HA quem ndo goste e, de fato,
é possivel apontar inconveniéncias. Mas o ganho € maior do que a perda.
Em um pais com o histérico do nosso, a possibilidade de assistir onze
pessoas bem preparadas e bem intencionadas decidindo questdes nacionais
¢ uma boa imagem. A visibilidade publica contribui para a transparéncia,
para o controle social e, em ultima andlise, para a democracia.

2. A JUDICIALIZACAO DA VIDA

Judicializag@o significa que algumas questdes de larga repercussdo po-
litica ou social estdo sendo decididas por érgdos do Poder Judicidrio, e ndo
pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder
Executivo — em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica,
seus ministérios e a administracdo publica em geral. Como intuitivo, a
judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais,
com alteracdes significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo
de participacdo da sociedade. O fendOmeno tem causas multiplas. Algumas
delas expressam uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacio-
nadas ao modelo institucional brasileiro. A seguir, uma tentativa de siste-
matizacdo da matéria.

A primeira grande causa da judicializagdo foi a redemocratizacido do
pais, que teve como ponto culminante a promulgacdo da Constituicdo de
1988. Nas tltimas décadas, com a recuperacdo das garantias da magistra-
tura, o Judiciario deixou de ser um departamento técnico-especializado e
se transformou em um verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a
Constituicdo e as leis, inclusive em confronto com os outros Poderes. No
Supremo Tribunal Federal, uma geragdo de novos Ministros j4 nido deve
seu titulo de investidura ao regime militar. Por outro lado, o ambiente
democratico reavivou a cidadania, dando maior nivel de informacdo e de
consciéncia de direitos a amplos segmentos da populacdo, que passaram a
buscar a protecdo de seus interesses perante juizes e tribunais. Nesse mes-
mo contexto, deu-se a expansdo institucional do Ministério Pablico, com
aumento da relevincia de sua atuag@o fora da drea estritamente penal, bem
como a presenga crescente da Defensoria Pdblica em diferentes partes do
Brasil. Em suma: a redemocratizacdo fortaleceu e expandiu o Poder Judi-
ciario, bem como aumentou a demanda por justica na sociedade brasileira.

A segunda causa foi a constitucionaliza¢do abrangente, que trouxe para
a Constitui¢do indimeras matérias que antes eram deixadas para o processo
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politico majoritario e para a legislacdo ordindria. Essa foi, igualmente, uma
tendéncia mundial, iniciada com as Constitui¢des de Portugal (1976) e
Espanha (1978), que foi potencializada entre nés com a Constituicdo de
1988. A Carta brasileira é analitica, ambiciosa®, desconfiada do legislador.
Como intuitivo, constitucionalizar uma matéria significa transformar Poli-
tica em Direito. Na medida em que uma questdo — seja um direito indivi-
dual, uma prestacdo estatal ou um fim publico — € disciplinada em uma
norma constitucional, ela se transforma, potencialmente, em uma preten-
sdo juridica, que pode ser formulada sob a forma de acdo judicial. Por
exemplo: se a Constituicdo assegura o direito de acesso ao ensino funda-
mental ou ao meio-ambiente equilibrado, € possivel judicializar a exigén-
cia desses dois direitos, levando ao Judicidrio o debate sobre acdes con-
cretas ou politicas publicas praticadas nessas duas areas.

A terceira e dltima causa da judicializacdo, a ser examinada aqui, € o
sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, um dos mais abran-
gentes do mundo®. Referido como hibrido ou eclético, ele combina aspec-
tos de dois sistemas diversos: o americano e o europeu. Assim, desde o
inicio da Republica, adota-se entre ndés a férmula americana de controle
incidental e difuso, pelo qual qualquer juiz ou tribunal pode deixar de
aplicar uma lei, em um caso concreto que lhe tenha sido submetido, caso
a considere inconstitucional. Por outro lado, trouxemos do modelo euro-
peu o controle por acdo direta, que permite que determinadas matérias
sejam levadas em tese e imediatamente ao Supremo Tribunal Federal. A
tudo isso se soma o direito de propositura amplo, previsto no art. 103, pelo
qual intimeros 6rgaos, bem como entidades publicas e privadas — as socie-
dades de classe de ambito nacional e as confederagdes sindicais — podem
ajuizar acOes diretas. Nesse cendrio, quase qualquer questdo politica ou
moralmente relevante pode ser alcada ao STF.

De fato, somente no ano de 2008, foram decididas pelo Supremo Tri-
bunal Federal, no ambito de acdes diretas — que compreendem a acdo
direta de inconstitucionalidade (ADIn), a acdo declaratéria de constitu-
cionalidade (ADC) e a argiiicdo de descumprimento de preceito fundamen-
tal (ADPF) — questdes como: a) o pedido de declaracdo de inconstitucio-
nalidade, pelo Procurador-Geral da Republica, do art. 5° da Lei de
Biosseguranga, que permitiu e disciplinou as pesquisas com células-tronco
embriondrias (ADIn 3.150); (ii) o pedido de declaracdo da constitucio-
nalidade da Resolugdo n.° 7, de 2006, do Conselho Nacional de Justiga,
que vedou o nepotismo no ambito do Poder Judicidrio (ADC 12); (iii) o

2 OSCAR VILHENA VIEIRA, «Supremocracia», Revista de Direito do Estado, 12, 2008,
n.° prelo.
3 GILMAR FERREIRA MENDES, Jurisdi¢do constitucional, 2005, p. 146.
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pedido de suspensdo dos dispositivos da Lei de Imprensa incompativeis
com a Constituicdo de 1988 (ADPF 130). No ambito das agdes indivi-
duais, a Corte se manifestou sobre temas como quebra de sigilo judicial
por CPI, demarcacdo de terras indigenas na regido conhecida como Raposa/
Serra do Sol e uso de algemas, dentre milhares de outros.

Ao se langar o olhar para trds, pode-se constatar que a tendéncia ndo
é nova e é crescente. Nos dltimos anos, o STF pronunciou-se ou iniciou a
discuss@do em temas como: (i) Politicas governamentais, envolvendo a
constitucionalidade de aspectos centrais da Reforma da Previdéncia (con-
tribuicdo de inativos) e da Reforma do Judicidrio (criagio do Conselho
Nacional de Justica); (ii) Relacdes entre Poderes, com a determinagdo dos
limites legitimos de atuacdo das Comissdes Parlamentares de Inquérito
(como quebras de sigilos e decretacdo de prisdo) e do papel do Ministério
Pdblico na investigacdo criminal; (iii) Direitos fundamentais, incluindo li-
mites a liberdade de expressdo no caso de racismo (Caso Elwanger) e a
possibilidade de progressdo de regime para os condenados pela prética de
crimes hediondos. Deve-se mencionar, ainda, a importante virada da juris-
prudéncia no tocante ao mandado de injuncdo, em caso no qual se deter-
minou a aplica¢do do regime juridico das greves no setor privado aquelas
que ocorram no servigo publico.

E importante assinalar que em todas as decisdes referidas acima, o
Supremo Tribunal Federal foi provocado a se manifestar e o fez nos limi-
tes dos pedidos formulados. O Tribunal ndo tinha a alternativa de conhe-
cer ou ndo das agles, de se pronunciar ou nido sobre o seu mérito, uma
vez preenchidos os requisitos de cabimento. Ndo se pode imputar aos Mi-
nistros do STF a ambicdo ou a pretensdo, em face dos precedentes referi-
dos, de criar um modelo juriscéntrico, de hegemonia judicial. A judiciali-
zagdo, que de fato existe, ndo decorreu de uma opcdo ideoldgica, filoséfica
ou metodolégica da Corte. Limitou-se ela a cumprir, de modo estrito, o
seu papel constitucional, em conformidade com o desenho institucional
vigente. Pessoalmente, acho que o modelo tem nos servido bem.

3. O ATIVISMO JUDICIAL

A judicializacdo e o ativismo judicial sd@o primos. Vém, portanto, da
mesma familia, freqiilentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas
origens. Ndo sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judi-
cializag¢@o, no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decor-
re do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado
de vontade politica. Em todos os casos referidos acima, o Judicidrio deci-
diu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma cons-
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titucional permite que dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objeti-
va, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. J4 o ativismo judicial
€ uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar
a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se
instala em situacdes de retragdo do Poder Legislativo, de um certo descola-
mento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as deman-
das sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

A idéia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais
ampla e intensa do Judicidrio na concretizagdo dos valores e fins constitu-
cionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois
Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas,
que incluem: (i) a aplicacd@o direta da Constitui¢do a situacdes ndo expres-
samente contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo
do legislador ordindrio; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; (iii) a imposicdo
de condutas ou de abstengdes ao Poder Piblico, notadamente em matéria
de politicas publicas.

As origens do ativismo judicial remontam a jurisprudéncia norte-ame-
ricana. Registre-se que o ativismo foi, em um primeiro momento, de natu-
reza conservadora. Foi na atuacdo proativa da Suprema Corte que os seto-
res mais reaciondrios encontraram amparo para a segregacdo racial (Dred
Scott v. Sanford, 1857) e para a invalidacdo das leis sociais em geral (Era
Lochner, 1905-1937), culminando no confronto entre o Presidente Roo-
sevelt e a Corte, com a mudanca da orientacdo jurisprudencial contraria
ao intervencionismo estatal (West Coast v. Parrish, 1937). A situagdo se
inverteu completamente a partir da década de 50, quando a Suprema Cor-
te, sob a presidéncia de Warren (1953-1969) e nos primeiros anos da Cor-
te Burger (até 1973), produziu jurisprudéncia progressista em matéria de
direitos fundamentais, sobretudo envolvendo negros (Brown v. Board of
Education, 1954), acusados em processo criminal (Miranda v. Arizona,
1966) e mulheres (Richardson v. Frontiero, 1973), assim como no tocante
ao direito de privacidade (Griswold v. Connecticut, 1965) e de interrupcao
da gestacdo (Roe v. Wade, 1973).

O oposto do ativismo € a auto-contengdo judicial, conduta pela qual o
Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas agdes dos outros Poderes.
Por essa linha, juizes e tribunais (i) evitam aplicar diretamente a Consti-
tuicdo a situagdes que ndo estejam no seu ambito de incidéncia expressa,
aguardando o pronunciamento do legislador ordindrio; (ii) utilizam crité-
rios rigidos e conservadores para a declaracdo de inconstitucionalidade de
leis e atos normativos; e (iii) abstém-se de interferir na defini¢do das po-
liticas publicas. Até o advento da Constituicdo de 1988, essa era a ine-
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quivoca linha de atuacdo do Judicidrio no Brasil. A principal diferenga me-
todolégica entre as duas posicdes estd em que, em principio, o ativismo
judicial procura extrair o maximo das potencialidades do texto constitu-
cional, sem contudo invadir o campo da criagdo livre do Direito. A auto-
contengdo, por sua vez, restringe o espago de incidéncia da Constituicio
em favor das instdncias tipicamente politicas.

O Judiciario, no Brasil recente, tem exibido, em determinadas situa-
¢des, uma posicdo claramente ativista. Ndo € dificil ilustrar a tese. Veja-
se, em primeiro lugar, um caso de aplicagc@o direta da Constitui¢éo a situa-
¢Oes ndo expressamente contempladas em seu texto e independentemente
de manifestacdo do legislador ordindrio: o da fidelidade partidaria. O STF,
em nome do principio democritico, declarou que a vaga no Congresso
pertence ao partido politico. Criou, assim, uma nova hipétese de perda de
mandato parlamentar, além das que se encontram expressamente previstas
no texto constitucional. Por igual, a extensdo da vedacdo do nepotismo aos
Poderes Legislativo e Executivo, com a expedi¢do de stimula vinculante,
apdés o julgamento de um unico caso, também assumiu uma conotagdo
quase-normativa. O que a Corte fez foi, em nome dos principios da mora-
lidade e da impessoalidade, extrair uma vedag@o que ndo estava explicitada
em qualquer regra constitucional ou infraconstitucional expressa.

Outro exemplo, agora de declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do Congresso, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo: o caso da vertica-
lizagdo*. O STF declarou a inconstitucionalidade da aplicagdo das novas
regras sobre coligagdes eleitorais a eleicdo que se realizaria em menos de
uma ano da sua aprovagdo. Para tanto, precisou exercer a competéncia
— incomum na maior parte das democracias — de declarar a inconsti-
tucionalidade de uma emenda constitucional, dando a regra da anteriorida-
de anual da lei eleitoral (CF, art. 16) o status de cldusula pétrea. E possi-
vel incluir nessa mesma categoria a declaragdo de inconstitucionalidade
das normas legais que estabeleciam cldusula de barreira, isto €, limitacdes
ao funcionamento parlamentar de partidos politicos que ndo preenchessem
requisitos minimos de desempenho eleitoral.

Por fim, na categoria de ativismo mediante imposi¢do de condutas ou
de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas pu-
blicas, o exemplo mais notdério provavelmente é o da distribuicio de me-
dicamentos e determinacdo de terapias mediante decisdo judicial. A maté-
ria ainda ndo foi apreciada a fundo pelo Supremo Tribunal Federal, exceto
em pedidos de suspensdo de seguranca. Todavia, nas Justicas estadual e

4 CLAUDIO PEREIRA DE SOUZA NETO, Verticalizagdo, cldusula de barreira e pluralismo
politico: uma critica consequencialista a decisdo do STF na ADIN 3685, Interesse puiblico 37,
2006.
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federal em todo o pais, multiplicam-se decisdes que condenam a Unido, o
Estado ou o Municipio — por vezes, os trés solidariamente — a custear
medicamentos e terapias que ndo constam das listas e protocolos do Mi-
nistério da Saude ou das Secretarias Estaduais e municipais. Em alguns
casos, os tratamentos exigidos sdo experimentais ou devem ser realizados
no exterior. Adiante se voltard a esse tema.

O bindmio ativismo-autoconten¢do judicial estd presente na maior par-
te dos paises que adotam o modelo de supremas cortes ou tribunais cons-
titucionais com competéncia para exercer o controle de constitucionalidade
de leis e atos do Poder Publico. O movimento entre as duas posicdes cos-
tuma ser pendular e varia em fun¢do do grau de prestigio dos outros dois
Poderes. No Brasil dos tdltimos anos, apesar de muitos vendavais, o Poder
Executivo, titularizado pelo Presidente da Republica, desfruta de inegavel
popularidade. Salvo por questdes ligadas ao uso excessivo de medidas pro-
visdrias e algumas poucas outras, é limitada a superposi¢do entre Executi-
vo e Judicidrio. Ndo assim, porém, no que toca ao Congresso Nacional.
Nos ultimos anos, uma persistente crise de representatividade, legitimida-
de e funcionalidade no ambito do Legislativo tem alimentado a expansdo
do Judicidrio nessa dire¢do, em nome da Constitui¢do, com a prolagido de
decisdes que suprem omissdes e, por vezes, inovam na ordem juridica,
com cardter normativo geral.

O fendmeno tem uma face positiva: o Judicidrio estd atendendo a de-
mandas da sociedade que ndo puderam ser satisfeitas pelo parlamento, em
temas como greve no servico publico, eliminacdo do nepotismo ou regras
eleitorais. O aspecto negativo € que ele exibe as dificuldades enfrentadas
pelo Poder Legislativo — e isso ndo se passa apenas no Brasil — na atual
quadra histdrica. A adiada reforma politica é uma necessidade dramatica do
pais, para fomentar autenticidade partidaria, estimular vocagdes e reapro-
ximar a classe politica da sociedade civil. Decises ativistas devem ser
eventuais, em momentos historicos determinados. Mas nao ha democracia
sOlida sem atividade politica intensa e saudavel, nem tampouco sem Con-
gresso atuante e investido de credibilidade. Um exemplo de como a agenda
do pais delocou-se do Legislativo para o Judicidrio: as audiéncias publicas
e o julgamento acerca das pesquisas com células-tronco embrionérias, pelo
Supremo Tribunal Federal, tiveram muito mais visibilidade e debate ptibli-
co do que o processo legislativo que resultou na elaboragdo da lei.

4. OBIJECOES A CRESCENTE INTERVENCAO JUDICIAL NA VIDA BRASILEIRA

Trés objecdes podem ser opostas a judicializag¢do e, sobretudo, ao ati-
vismo judicial no Brasil. Nenhuma delas infirma a importancia de tal atu-

24 Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
ISSN 1138-4824, nam. 13, Madrid (2009), pags. 17-32



LUIS ROBERTO BARROSO JUDICIALIZACAO, ATIVISMO JUDICIAL E LEGITIMIDADE DEMOCRATICA

acdo, mas todas merecem consideragdo séria. As criticas se concentram nos
riscos para a legitimidade democrética, na politizacdo indevida da justica
e nos limites da capacidade institucional do Judiciério.

A) Riscos para a legitimidade democrética

Os membros do Poder Judicidrio — juizes, desembargadores e minis-
tros — ndo sdo agentes publicos eleitos. Embora ndo tenham o batismo da
vontade popular, magistrados e tribunais desempenham, inegavelmente, um
poder politico, inclusive o de invalidar atos dos outros dois Poderes. A
possibilidade de um 6rgdo ndo eletivo como o Supremo Tribunal Federal
sobrepor-se a uma decisdo do Presidente da Republica — sufragado por
mais de 40 milhdes de votos — ou do Congresso — cujos 513 membros
foram escolhidos pela vontade popular — € identificada na teoria cons-
titucional como dificuldade contramajoritaria®>. Onde estaria, entdo, sua
legitimidade para invalidar decisdes daqueles que exercem mandato popu-
lar, que foram escolhidos pelo povo? Hé duas justificativas: uma de natu-
reza normativa e outra filoséfica.

O fundamento normativo decorre, singelamente, do fato de que a
Constitui¢do brasileira atribui expressamente esse poder ao Judicidrio e,
especialmente, ao Supremo Tribunal Federal. A maior parte dos Estados
democriéticos reserva uma parcela de poder politico para ser exercida por
agentes publicos que ndo sdo recrutados pela via eleitoral, e cuja atuacio
é de natureza predominantemente técnica e imparcial. De acordo com o
conhecimento tradicional, magistrados ndao t€m vontade politica prépria.
Ao aplicarem a Constituicdo e as leis, estdo concretizando decisdes que
foram tomadas pelo constituinte ou pelo legislador, isto &, pelos represen-
tantes do povo. Essa afirmacdo, que reverencia a ldgica da separagdo de
Poderes, deve ser aceita com temperamentos, tendo em vista que juizes e
tribunais ndo desempenham uma atividade puramente mecénica’. Na me-
dida em que lhes cabe atribuir sentido a expressdes vagas, fluidas e inde-
terminadas, como dignidade da pessoa humana, direito de privacidade ou
boa-fé objetiva, tornam-se, em muitas situagdes, co-participantes do pro-
cesso de criagdo do Direito.

A justificacdo filoséfica para a jurisdi¢do constitucional e para a atua-
¢do do Judicidrio na vida institucional é um pouco mais sofisticada, mas
ainda assim facil de compreender. O Estado constitucional democratico,
como o nome sugere, € produto de duas idéias que se acoplaram, mas nao

> ALEXANDER BICKEL, The least dangerous branch, 1986, p. 16 ¢ s.
® EROS ROBERTO GRAU, Ensaio e discurso sobre a interpreta¢do/aplicag¢do do direito,
2002, p. 64; Friedrich Miiller, Métodos de trabalho do direito constitucional, 2005, p. 6-7.
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se confundem. Constitucionalismo significa poder limitado e respeito aos
direitos fundamentais. O Estado de direito como expressdao da razdo. Ja
democracia significa soberania popular, governo do povo. O poder funda-
do na vontade da maioria. Entre democracia e constitucionalismo, entre
vontade e razdo, entre direitos fundamentais e governo da maioria, podem
surgir situacdes de tensdo e de conflitos aparentes.

Por essa razdo, a Constitui¢cdo deve desempenhar dois grandes papéis.
Um deles é o de estabelecer as regras do jogo democrético, assegurando a
participacdo politica ampla, o governo da maioria e a alternancia no po-
der. Mas a democracia ndo se resume ao principio majoritario. Se houver
oito catdlicos e dois mugulmanos em uma sala, ndo poderd o primeiro
grupo deliberar jogar o segundo pela janela, pelo simples fato de estar em
maior nimero. Af estd o segundo grande papel de uma Constituicdo: pro-
teger valores e direitos fundamentais, mesmo que contra a vontade circuns-
tancial de quem tem mais votos. E o intérprete final da Constitui¢do € o
Supremo Tribunal Federal. Seu papel é velar pelas regras do jogo de-
mocratico e pelos direitos fundamentais, funcionando como um forum de
principios” — ndo de politica — e de razdo publica® — ndo de doutrinas
abrangentes, sejam ideologias politicas ou concepgdes religiosas.

Portanto, a jurisdicdo constitucional bem exercida é antes uma garan-
tia para a democracia do que um risco. Impde-se, todavia, uma observa-
¢do final. A importancia da Constituicdo — e do Judicidrio como seu in-
térprete maior — ndo pode suprimir, por evidente, a politica, o governo
da maioria, nem o papel do Legislativo. A Constitui¢do ndo pode ser ubi-
qua’. Observados os valores e fins constitucionais, cabe a lei, votada pelo
parlamento e sancionada pelo Presidente, fazer as escolhas entre as dife-
rentes visdes alternativas que caracterizam as sociedades pluralistas. Por
essa razdo, o STF deve ser deferente para com as deliberagdes do Con-
gresso. Com exce¢do do que seja essencial para preservar a democracia e
os direitos fundamentais, em relacdo a tudo mais os protagonistas da vida
politica devem ser os que tém votos. Juizes e tribunais ndo podem presu-
mir demais de si proprios — como ninguém deve, alids, nessa vida —
impondo suas escolhas, suas preferéncias, sua vontade. SO atuam, legiti-
mamente, quando sejam capazes de fundamentar racionalmente suas deci-
soes, com base na Constituigao.

7 RONALD DWORKIN, The forum of principle. In: A matter of principle, 1985.

8 JOHN RAWLS, O liberalismo politico, 2000, p. 261.

° DANIEL SARMENTO, «Ubiqiiidade constituconal: os dois lados da moeda», Revista de
Direito do Estado 2:83, 2006. Embora ela se irradie por todo o sistema, e deva sempre estar
presente em alguma medida, ela ndo deve ser invocada para asfixiar a atuacio do legislador.
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B) Risco de politizagdo da Justica

Direito € politica, proclamava ceticamente a teoria critica do Direito,
denunciando a superestrutura juridica como uma instancia de poder e do-
minagdo. Apesar do refluxo das concep¢des marxistas na quadra atual, é
fora de divida que ja ndo subsiste no mundo contemporineo a crenga na
idéia liberal-positivista de objetividade plena do ordenamento e de neutra-
lidade absoluta do intérprete. Direito ndo € politica. Somente uma visao
distorcida do mundo e das institui¢des faria uma equiparacdo dessa natu-
reza, submetendo a nog¢do do que € correto e justo a vontade de quem
detém o poder. Em uma cultura pds-positivista, o Direito se aproxima da
Etica, tornando-se instrumento da legitimidade, da justica e da realizac¢do
da dignidade da pessoa humana. Poucas criticas sdo mais desqualificantes
para uma decisdo judicial do que a acusagdo de que € politica e ndo juri-
dica'®. Nao é possivel ignorar, porém, que a linha diviséria entre Direito e
Politica, que existe inegavelmente, nem sempre € nitida e certamente nao
¢ fixa'l.

A ambigiiidade refletida no pardgrafo anterior impde a qualificacdo do
que se entende por politica. Direito ¢ politica no sentido de que (i) sua
criacdo € produto da vontade da maioria, que se manifesta na Constituicdo
e nas leis; (ii) sua aplicacdo ndo é dissociada da realidade politica, dos
efeitos que produz no meio social e dos sentimentos e expectativas dos
cidaddos; (iii) juizes ndo sdo seres sem memoria e sem desejos, libertos
do préprio inconsciente e de qualquer ideologia e, conseqiientemente, sua
subjetividade ha de interferir com os juizos de valor que formula. A Cons-
titui¢do faz a interface entre o universo politico e o juridico, em um esfor-
¢o para submeter o poder as categorias que mobilizam o Direito, como a
justica, a seguranca e o bem-estar social. Sua interpretagdo, portanto, sem-
pre terd uma dimensdo politica, ainda que balizada pelas possibilidades e
limites oferecidos pelo ordenamento vigente.

Evidentemente, Direito ndo é politica no sentido de admitir escolhas
livres, tendenciosas ou partidarizadas. O facciocismo € o grande inimigo
do constitucionalismo'?. O banqueiro que doou para o partido do governo
ndo pode ter um regime juridico diferente do que ndo doou. A liberdade
de expressdao de quem pensa de acordo com a maioria ndo pode ser prote-

10 PAUL KAHN, «Comparative constitutionalism in a new key», Michigan Law Review
101:2677, 2002-3, p. 2688-9.

"' V. EDUARDO MENDONCA, A inser¢do da jurisdi¢do constitucional na democracia:
algum lugar entre o direito e a politica, mimeografado, 2007.

2 PAUL KAHN, «Comparative constitutionalism in a new key», Michigan Law Review
101:2677, 2002-2003, p. 2705.
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gida de modo mais intenso do que a de quem esteja com a minoria. O
ministro do tribunal superior, nomeado pelo Presidente Y, ndo pode ter a
atitude a priori de nada decidir contra o interesse de quem o investiu no
cargo. Uma outra observagdo € pertinente aqui. Em rigor, uma decisdo
judicial jamais serd politica no sentido de livre escolha, de discriciona-
riedade plena. Mesmo nas situagdes que, em tese, comportam mais de uma
solucdo plausivel, o juiz deverd buscar a que seja mais correta, mais justa,
a luz dos elementos do caso concreto. O dever de motivacdo, mediante o
emprego de argumentagdo racional e persuasiva, € um trago distintivo re-
levante da funcdo jurisdicional e da a ela uma especifica legitimagao®.

Quando se debateu a criacdo do primeiro tribunal constitucional na
Europa, Hans Kelsen e Carl Schmitt travaram um célebre e acirrado deba-
te tedrico acerca de quem deveria ser o guardido da Constitui¢do. Con-
trario a existéncia da jurisdi¢do constitucional, Schmitt afirmou que a pre-
tensdo de judicializagdo da politica iria se perverter em politizacdo da
justica'*, No geral, sua profecia ndo se realizou e a férmula fundada no
controle judicial de constitucionalidade se espalhou pelo mundo com gran-
de sucesso. Naturalmente, as adverténcias feitas no capitulo anterior hdo
de ser levadas em conta com seriedade, para que ndo se crie um modelo
juriscéntrico e elitista, conduzido por juizes filésofos.

Nessa linha, cabe reavivar que o juiz: (i) s6 deve agir em nome da
Constituicdo e das leis, e ndo por vontade politica propria; (ii) deve ser
deferente para com as decisdes razodveis tomadas pelo legislador, respei-
tando a presuncdo de validade das leis; (iii) ndo deve perder de vista que,
embora ndo eleito, o poder que exerce € representativo (i.e, emana do povo
e em seu nome deve ser exercido), razdo pela qual sua atuacdo deve estar
em sintonia com o sentimento social, na medida do possivel. Aqui, porém,
ha uma sutileza: juizes nao podem ser populistas e, em certos casos, terdo
de atuar de modo contramajoritirio. A conservagdo e a promog¢do dos di-
reitos fundamentais, mesmo contra a vontade das maiorias politicas, € uma
condi¢do de funcionamento do constitucionalismo democratico. Logo, a
interven¢do do Judicidrio, nesses casos, sanando uma omissdo legislativa
ou invalidando uma lei inconstitucional, da-se a favor e ndo contra a de-
mocracia®’.

13 SCcOTT M. NOVECK, «Is judicial review compatible with democracy?», Cardozo Public
Law, Policy & Ethics 6:401, 2008, p. 420.

4 CARL SCHMITT, La defensa de la Constitucion, 1998, p. 57.

15 GUSTAVO BINENBOIM, A nova jurisdi¢do constitucional brasileira, 2004, p. 246.
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C) A capacidade institucional do Judicidrio e seus limites

A maior parte dos Estados democriticos do mundo se organizam em
um modelo de separacdo de Poderes. As funcdes estatais de legislar (criar
o direito positivo), administrar (concretizar o Direito e prestar servigos
publicos) e julgar (aplicar o Direito nas hipéteses de conflito) sdo atribu-
idas a drgaos distintos, especializados e independentes. Nada obstante, Le-
gislativo, Executivo e Judicidrio exercem um controle reciproco sobre as
atividades de cada um, de modo a impedir o surgimento de instincias
hegemoénicas'®, capazes de oferecer riscos para a democracia e para os di-
reitos fundamentais. Note-se que os trés Poderes interpretam a Constitui-
¢do, e sua atuag@o deve respeitar os valores e promover os fins nela pre-
vistos. No arranjo institucional em vigor, em caso de divergéncia na
interpretagdo das normas constitucionais ou legais, a palavra final € do
Judiciario. Essa primazia ndo significa, porém, que toda e qualquer maté-
ria deva ser decidida em um tribunal. Nem muito menos legitima a arro-
gancia judicial.

A doutrina constitucional contemporanea tem explorado duas idéias que
merecem registro: a de capacidades institucionais e a de efeitos sistémi-
cos'. Capacidade institucional envolve a determinagdo de qual Poder estd
mais habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada matéria. Te-
mas envolvendo aspectos técnicos ou cientificos de grande complexidade
podem ndo ter no juiz de direito o arbitro mais qualificado, por falta de
informag@o ou conhecimento especifico. Formalmente, os membros do Po-
der Judicidrio sempre conservardo a sua competéncia para o pronunciamen-
to definitivo. Mas em situagdes como as descritas, normalmente deverdao
eles prestigiar as manifestagdes do Legislativo ou do Executivo, cedendo o
passo para juizos discriciondrios dotados de razoabilidade. Em questdes
como demarcacdo de terras indigenas ou transposi¢do de rios, em que te-
nha havido estudos técnicos e cientificos adequados, a questdo da capaci-
dade institucional deve ser sopesada de maneira criteriosa.

Também o risco de efeitos sist€micos imprevisiveis e indesejados pode
recomendar, em certos casos, uma posi¢cdo de cautela e deferéncia por
parte do Judicidrio. O juiz, por vocagdo e treinamento, normalmente esta-
ra preparado para realizar a justica do caso concreto, a microjustica’®. Ele

16 «A expressdo é do Ministro Celso de Mello. V. STF», Didrio da Justica da Unido, 12
maio 2000, MS 23.452/RJ, Rel. Min. Celso de Mello.

17'V. CASS SUNSTEIN e ADRIAN VERMEULLE, «Intepretation and institutions», Public Law
and Legal Theory Working Paper, n.° 28, 2002.

'8 ANA PAULA DE BARCELLOS, «Constitucionalizag¢do das politicas piblicas em matéria de
direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico»,
Revista de Direito do Estado, 3:17, 2006, p. 34.
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nem sempre dispde das informagdes, do tempo e mesmo do conhecimento
para avaliar o impacto de determinadas decisdes, proferidas em processos
individuais, sobre a realidade de um segmento econdmico ou sobre a pres-
tacdo de um servico publico. Tampouco é passivel de responsabilizacdo
politica por escolhas desastradas. Exemplo embleméatico nessa matéria tem
sido o setor de saide. Ao lado de intervengdes necessdrias e meritorias,
tem havido uma profusdo de decisdes extravagantes ou emocionais em
matéria de medicamentos e terapias, que pdem em risco a propria conti-
nuidade das politicas puiblicas de satde, desorganizando a atividade admi-
nistrativa e comprometendo a alocagdo dos escassos recursos puablicos!®.
Em suma: o Judicidrio quase sempre pode, mas nem sempre deve interfe-
rir. Ter uma avaliagdo criteriosa da prdépria capacidade institucional e op-
tar por ndo exercer o poder, em auto-limitacio espontanea, antes eleva do
que diminui.

5. CONCLUSAO

A judicializag@o e o ativismo s@o tracos marcantes na paisagem juridi-
ca brasileira dos dltimos anos. Embora préximos, sdo fenomenos distintos.
A judicializagdo decorre do modelo de Constituicdo analitica e do sistema
de controle de constitucionalidade abrangente adotados no Brasil, que per-
mitem que discussdes de largo alcance politico e moral sejam trazidas sob
a forma de acdes judiciais. Vale dizer: a judicializacdo ndo decorre da
vontade do Judicidrio, mas sim do constituinte.

O ativismo judicial, por sua vez, expressa uma postura do intérprete,
um modo proativo e expansivo de interpretar a Constitui¢do, potencia-
lizando o sentido e alcance de suas normas, para ir além do legislador
ordindrio. Trata-se de um mecanismo para contornar, bypassar o processo
politico majoritario quando ele tenha se mostrado inerte, emperrado ou
incapaz de produzir consenso. Os riscos da judicializacdo e, sobretudo, do
ativismo envolvem a legitimidade democrética, a politizacdo da justica e a
falta de capacidade institucional do Judicidrio para decidir determinadas
matérias.

Os riscos para a legitimidade democrdtica, em razdo de os membros
do Poder Judicidrio ndo serem eleitos, se atenuam na medida em que
juizes e tribunais se atenham a aplicacdo da Constituicdo e das leis. Ndo
atuam eles por vontade politica prépria, mas como representantes indire-
tos da vontade popular. E certo que diante de cldusulas constitucionais

!9 Luis ROBERTO BARROSO, «Da falta de efetividade a constitucionaliza¢do excessiva: di-
reito a sadde, fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagdo judicial». In:
Temas de direito constitucional, tomo 1V, 2009, no prelo.
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abertas, vagas ou fluidas — como dignidade da pessoa humana, eficiéncia
ou impacto ambiental —, o poder criativo do intérprete judicial se expan-
de a um nivel quase normativo. Porém, havendo manifestacdo do legisla-
dor, existindo lei vélida votada pelo Congresso concretizando uma norma
constitucional ou dispondo sobre matéria de sua competéncia, deve o juiz
acatd-la e aplicd-la. Ou seja: dentre diferentes possibilidades razodveis de
interpretar a Constitui¢dio, as escolhas do legislador devem prevalecer, por
ser ele quem detém o batismo do voto popular.

Os riscos da politizacdo da justica, sobretudo da justica constitucional,
ndo podem ser totalmente eliminados. A Constituicdo é, precisamente, o
documento que transforma o poder constituinte em poder constituido, isto
é, Politica em Direito. Essa interface entre dois mundos d4 a interpretacdo
constitucional uma inexordavel dimensdo politica. Nada obstante isso, ela
constitui uma tarefa juridica. Sujeita-se, assim, aos canones de racionali-
dade, objetividade e motivacdo das decisdes judiciais, devendo reveréncia
a dogmatica juridica, aos principios de interpretagdo e aos precedentes®.
Uma corte constitucional ndo deve ser cega ou indiferente as conseqiién-
cias politicas de suas decisdes, inclusive para impedir resultados injustos
ou danosos ao bem comum ou aos direitos fundamentais. Mas somente
pode agir dentro das possibilidades e dos limites abertos pelo ordenamento
juridico.

No tocante a capacidade institucional e aos efeitos sist€micos, o Judi-
cidrio deverd verificar se, em relacio a matéria tratada, um outro Poder,
o6rgdo ou entidade ndo teria melhor qualificacdo para decidir. Por exem-
plo: o tracado de uma estrada, a ocorréncia ou ndo de concentragdo eco-
ndmica ou as medidas de seguranca para transporte de gds sdo questdes
que envolvem conhecimento especifico e discricionariedade técnica. Em
matérias como essas, em regra, a posicdo do Judicidrio deverd ser a de
deferéncia para com as valoracdes feitas pela instincia especializada, des-
de que possuam razoabilidade e tenham observado o procedimento adequa-
do. Naturalmente, se houver um direito fundamental sendo vulnerado ou
clara afronta a alguma outra norma constitucional, o quadro se modifica.
Deferéncia ndo significa abdica¢do de competéncia.

Em suma: o Judicidrio é o guardido da Constituicdo e deve fazé-la
valer, em nome dos direitos fundamentais e dos valores e procedimentos
democréticos, inclusive em face dos outros Poderes. Eventual atuag¢do con-
tramajoritaria, nessas hipdteses, se dard a favor, e ndo contra a democra-
cia. Nas demais situagdes, o Judicidrio e, notadamente, o Supremo Tribu-

2 Um avango civilizatério que ainda precisamos alcangar é o do respeito amplo aos pre-
cedentes, como fator de seguranga juridica, isonomia e eficiéncia. Sobre o tema, v. PATRICIA
PERRONE CAMPOS MELLO, Precedente: o desenvolvimento judicial do direito no constitucio-
nalismo brasileiro, 2007.
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nal Federal deverdo acatar escolhas legitimas feitas pelo legislador, ser
deferentes para com o exercicio razodvel de discricionariedade técnica pelo
administrador, bem como disseminar uma cultura de respeito aos preceden-
tes, o que contribui para a integridade?!, seguranca juridica, isonomia e
eficiéncia do sistema. Por fim, suas decisdes deverdo respeitar sempre as
fronteiras procedimentais e substantivas do Direito: racionaliade, motiva-
¢do, corre¢do e justica.

Uma nota final: o ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solu-
¢do, e ndo do problema. Mas ele € um antibiético poderoso, cujo uso deve
ser eventual e controlado. Em dose excessiva, ha risco de se morrer da
cura. A expansdo do Judicidrio ndo deve desviar a atencdo da real disfun-
¢do que aflige a democracia brasileira: a crise de representatividade, legi-
timidade e funcionalidade do Poder Legislativo. Precisamos de reforma
politica. E essa ndo pode ser feita por juizes.

2l RONALD DWORKIN, O império do direito, 1999, p. 271 e s.
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