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There is always a loss to democracy when a
view about the conditions of democracy is
imposed by a non-democratic institution, even
when the view is correct and its imposition
improves the democracy.

(Jeremy Waldron)

“It is emphatically the province and duty of the

judicial department to say what the law is”. That is, it
did not say “it is the job of courts, alone, to say what
the Constitution means”. Nor did it say “it is the job of
courts ‘more so than others, to say what the
Constitution means”’. What it said was “courts, too,
can say what the Constitution means.

(Larry Kramer, em uma releitura moderna dos
dizeres de Marshall em Marbury v. Madison)

“For every complex problem there is an
answer that is clear, simple, and wrong”

(H. L. Mencken)



RESUMO

Os debates sobre a tensdo entre a jurisdicdo constitucional e as instancias democraticas
representativas tém se concentrado, primordialmente, no questionamento da legitimidade
de juizes, ndo sujeitos ao crivo popular, proferirem a palavra final sobre questdes de
natureza politica. Para além da questdo da legitimidade, apontamos outras perspectivas de
andlise dessa relacdo: o modelo de separagdo de poderes desenhado pela Constituicdo de
1988 assegura o equilibrio entre os Poderes Legislativo e Judiciario, ou existem assimetrias
que comprometem esse equilibrio, indicando que experimentamos uma supremacia judicial
no Brasil? Quais as possibilidades de correcdo de eventuais excessos judiciais? Seriam as
teorias de dialogos institucionais uma alternativa a autocontencdo judicial? Seriam essas
teorias aplicaveis no Brasil, considerado o contexto politico-juridico patrio? Para oferecer
respostas as indagagdes, o trabalho promove uma anélise conceitual das teorias dialdgicas,
acompanhado de avaliacdo das experiéncias praticas internacionais; e examina a realidade
brasileira, no tocante ao historico da relacdo Legislativo-Judiciario, com foco em estudo de
casos na seara politico-partidario-eleitoral. Entre os objetivos do presente trabalho, além de
oferecer respostas as indagacOes postas, estd a avaliacdo da qualidade e da efetividade das
intervencdes judiciais e a proposicdo de medidas concretas para a prevencgdo e correcdo de
desequilibrios entre esses dois Poderes.

Palavras-chave: jurisdigio constitucional, democracia, separacio de poderes, ativismo
judicial, judicializacdo da politica, dialogos institucionais, controle de constitucionalidade.



ABSTRACT

The debates about the tension between the constitutional adjudication and representative
democratic bodies have focused primarily on questioning the legitimacy of judges, not
subject to popular scrutiny, uttering the final word on political issues. Beyond the question
of legitimacy, other perspectives need to be analyzed: the model of separation of powers
designed by the 1988 Constitution ensures the balance between the legislative and judicial
branches; or are there asymmetries that affect this balance, indicating that we are
experiencing judicial supremacy in Brazil? What are the possibilities for correction of any
judicial excesses? Are the theories of institutional dialogues an alternative to judicial self-
restraint? Are these theories applicable in Brazil, considered our political-legal context? To
provide answers to questions, this work promotes a conceptual analysis of the dialogical
theories, along with evaluation of international practice experiences, and examines the
Brazilian reality, regarding the history of legislative-judicial relationship, focusing on case
studies in political-electoral sector. Among the objectives of this work, besides offering
answers to the questions put, is to review the quality and effectiveness of judicial
interventions and propose concrete measures for the prevention and correction of
imbalances between these two Powers.

Palavras-chave: constitutional adjudication, democracy, separation of powers, judicial
activism, judicialization of politics, institutional dialogues, judicial review.
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INTRODUCAO

A tensdo existente entre a jurisdigdo constitucional e a democracia néo
constitui tema novo no estudo do constitucionalismo moderno, ainda que haja enfoques
recentes associados a aplicacao do principio da separacdo de poderes.

Historicamente, o foco dos debates tem sido a questdo da legitimidade das
Cortes constitucionais — cujos juizes ndo estdo submetidos ao controle popular — para cassar
leis aprovadas por representantes eleitos pelo povo.

Os argumentos de que somente agem mediante provocacdo (realizada muitas
vezes pelas proprias instancias de representacdo popular), e de que ndo podem se furtar a
tomada de decisdes, também tém servido aos esforcos de reconhecer as Cortes
Constitucionais como reais atores politicos.

A intervencdo de instancias judiciarias no desenho politico-institucional,
fazendo escolhas politicas, ainda que essas escolhas ndo estejam ligadas ao estrito exame da
compatibilidade das matérias com a Constituicdo Federal, tendem a ser vistas com
naturalidade, e até como necessarias, tanto pelo carater moralizador das medidas, quanto
pela imposicdo de limites a ampla liberdade (as vezes, demasiada) de conformacdo das
forcas politicas (como ocorreu no caso da fidelidade partidaria).

As implicacOes desse ambiente para a democracia sdo imediatas, e
demandam reflexdo. A rigor, esse tema é objeto de intenso debate até mesmo em
democracias consolidadas.

A experiéncia histérica de muitas nacbGes revela ser procedente a
preocupacdo com a limitacdo de poderes com o objetivo de frear a tendéncia natural ao
abuso de poder. A revisdo judicial evoluiu justamente sob o argumento de combater, pela
presuncdo de imparcialidade e independéncia dos juizes, o viés tirAnico da maioria, atuando
quando necessario, de modo contramajoritario.

Contudo, néo e dificil apontar, ao longo da historia das Supremas Cortes,
decises judiciais controversas no exercicio dessa funcio. As vezes, sdo decisdes dignas de

reveréncia e admiracdo, outras vezes, nem tanto. Tomando como mero exemplo a (muito
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estudada) Suprema Corte dos Estados Unidos, ha tantos equivocos historicos como grandes
contribuicBes aos padrdes civilizatérios.

Além do aspecto da legitimidade da intervencdo das Cortes, impde-se a
necessidade de avaliacdo da qualidade de tais intervencdes.

O debate é deveras complexo. Referindo-se ao contexto norte-americano,
sob a dtica da legitimidade, Kramer? chega a descrever o monopélio judicial da ultima
palavra como algo inexoravel, inevitavel e destinado a salvar o povo do préprio povo.

Atendendo a preocupacdo maior da teoria classica da separacdo dos poderes
- a limitagdo mutua - é necessario prosseguir investigando modelos alternativos ao sistema
de supremacia judicial e a0 monopolio da Gltima palavra.

Nesse sentido, voltando-se ao peculiar contexto da jovem democracia
brasileira, terreno fertil para a atuacdo do Supremo Tribunal Federal em matérias
relacionadas a politica “pura”, exsurge uma relevante questdo: seria viavel a aplicacéo de
teorias dial6gicas ao ordenamento juridico-constitucional de 1988, como forma de corrigir
eventuais excessos judiciais, ou a Unica alternativa a correcdo de tais excessos seria a
autocontencao judicial?

Dessa questdo maior derivam outras indagacdes subsidiarias: 0 modelo de
separagdo de poderes desenhado pela Constituicdo de 1988 assegura o equilibrio entre os
Poderes ou existem evidéncias de assimetrias?

Para respondé-las, examinaremos a realidade brasileira, a luz de teorias de
dialogos institucionais entre Poderes, realizando estudos de casos especificos que versem
sobre a matéria politico-partidaria e eleitoral.

Objetiva-se, com o presente trabalho, examinar a relacdo institucional entre
0 Supremo Tribunal Federal e 0 Congresso Nacional, identificando possiveis assimetrias e
desequilibrios; avaliar sob os aspectos juridicos e politicos a aplicabilidade das teorias

dialogicas no contexto normativo brasileiro; avaliar a qualidade e a efetividade das

! Figuram no rol de decisdes equivocadas da Suprema Corte dos Estados Unidos: Dred Scott, Plessy v.
Ferguson, Korematsu v. United States, e nas grandes contribuicdes, Brown v. Board of Education. (A
referéncia a Brown v. Board of Education como exemplo para demonstrar a capacidade da Suprema Corte de
proteger direitos fundamentais. Essa decisdo, contudo, deve ser melhor compreendida quanto ao seu impacto,
no contexto estadunidense de federalismo, da imposicdo a governos e elites locais (juizes e legisladores)
recalcitrantes no cumprimento da nova jurisprudéncia).

2 KRAMER, Larry. The People Themselves. Popular Constitutionalism and Judicial Review. Oxford: Oxford
Press, 2004. p. 229
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intervengdes do Supremo Tribunal Federal na area da politica “pura” (restrita, neste
trabalho, as matérias politico-partidario-eleitorais); e propor medidas concretas para a
prevencao e correcdo de assimetrias e influéncias politicas na atuagdo do Supremo Tribunal
Federal.

No capitulo 1, examinamos a relacdo entre a jurisdi¢do constitucional e a
democracia, iniciando pela teoria cldssica da separacdo de poderes (de Locke e
Montesquieu), e sua releitura nos Estados contemporaneos. Valemo-nos do pensamento de
Bruce Ackerman e Tércio Sampaio Ferraz Jr. Estudamos também os fatores historicos que
levaram a expansdo do Poder Judicial com base na seminal obra de Tate e Vallinder. Além
disso, examinamos a evolucdo da supremacia judicial no contexto dos Estados Unidos e na
Europa.

No capitulo 2, estudamos os fundamentos do ativismo judicial e da
judicializacdo da politica tendo como base o pensamento de Ran Hirschl, Luis Roberto
Barroso, Elival da Silva Ramos e Bradley C. Cannon. Além disso, estudamos os postulados
do minimalismo judicial de Cass Sunstein e as formas alternativas de controle de
constitucionalidade propostas por Mark Tushnet e Jeremy Waldron, que consistem no
principal referencial teérico do presente trabalho.

Apo6s 0 embasamento tedrico obtido nos capitulos 1 e 2, adentramos, no
Capitulo 3, as teorias dos dialogos institucionais entre Cortes Constitucionais e
Parlamentos. Examinamos as bases conceituais dos dialogos institucionais com fundamento
no pensamento de Kent Roach, Luc Tremblay, Christine Bateup e Vanice Regina L. do
Valle. Além disso, investigamos a experiéncia canadense quanto ao emprego concreto dos
mecanismos dialégicos — como a clausula ndo-obstante — e as licbes obtidas, valendo-nos
das avaliagdes de Rosalind Dixon e Peter Russell.

O capitulo 4 é dedicado a avaliacdo da realidade brasileira, no que diz
respeito ao possivel comportamento ativista do Supremo Tribunal Federal. VValemo-nos,
para tanto, da pesquisa quantitativa, realizada pela cientista politica Thamy Pogrebinschi,
que d& tratamento estatistico a todas as acBes de inconstitucionalidade julgadas
(procedentes e improcedentes) pelo Supremo Tribunal Federal sobre leis aprovadas no
Congresso Nacional que tiveram sua constitucionalidade desafiada na Corte. A pesquisa €

rica e relevante para o debate sobre esse tema. Em que pese se tratar de uma pesquisa
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apenas quantitativa (sem tratar da qualidade dos casos), produz uma boa fotografia do
cenario brasileiro nessa seara, constituindo um ponto de partida para conclusdes de cunho
qualitativo.

Ainda nesse capitulo, analisamos propostas do Congresso Nacional que
trazem elementos dial0gicos para o sistema brasileiro, e 0s casos concretos de superacao,
pela via legislativa, de decisdes judiciais, com o fim de verificar a existéncia de um
“dialogo de fato” entre o Legislativo e o Judiciario brasileiros.

O cenario de supremacia judicial vigente no Brasil é fortalecido por
assimetrias entre o Judicidrio e o Legislativo. Essas assimetrias também sdo estudadas
nesse Capitulo.

No capitulo 5, realizamos os estudos de casos de decisbes do Supremo
Tribunal Federal, limitados ao contexto politico-eleitoral, seguindo a categorizacao
proposta por Ran Hirschl quando fala da “politica pura”. Aprofundamos, nesse capitulo, 0s
quatro casos mais relevantes dos Gltimos doze anos em matéria partidario-eleitoral, e que
tiveram uma atuacao proativa do Supremo Tribunal Federal.

Os casos estudados sdo: Verticalizacdo das ColigacBes Partidarias, a
Fidelidade Partidaria, o Dimensionamento das Bancadas Estaduais de Deputados Federais
na Camara dos Deputados e 0 Modelo de Financiamento das Campanhas Eleitorais.

Durante 0 exame de cada caso, sdo analisados os efeitos colaterais das
intervencdes judiciais, desenvolvidas sem emprego de mecanismos de dialogo institucional.

O capitulo 6 € dedicado ao exame da viabilidade politica e juridica do
modelo dialdgico inspirado no arranjo canadense. A viabilidade é examinada tanto no plano
normativo, quanto no plano institucional.

Apresentamos seis propostas, todas de cunho normativo, delineadas com
base no arcaboucgo tedrico constante dos capitulos iniciais e nas conclusdes extraidas do
estudo de casos. As propostas levam em conta as limitagdes impostas pelo ordenamento
juridico-constitucional ao poder constituinte derivado, e dessa forma, ndo contemplam
sistemas de controle brandos (weak form) de constitucionalidade. Sdo medidas pontuais que

se propdem, sobretudo, a reduzir a assimetria entre os Poderes Legislativo e Judiciario.
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1. Jurisdicao Constitucional e Democracia

1.1 Separacéo de Poderes

As constituicbes servem, em boa medida, para catalogar direitos
fundamentais e estabelecer regras de limitacdo de poderes. O principio da separacdo de
poderes tem essencialmente a finalidade de limitagdo muatua. Nesse contexto, é
fundamental, para o presente trabalho, o estudo das teorias de separacdo em sua
conformacdo moderna.

No século XVII, o pensamento de John Locke (1632-1704) modelou a base
moderna do principio da separacdo de poderes. Contratualista, liberal e de forte conviccao
parlamentarista, Locke, em sua obra “Dois Tratados sobre o Governo” concebia o0 arranjo
da supremacia parlamentar®, considerando este poder como superior aos demais,
incumbindo ao Executivo a aplicacdo das leis e ao Federativo a administragéo das relacées
internacionais com outros Estados.

Apesar de sustentar a supremacia da funcéo legislativa — “ndo ha poder mais
alto do que o poder de ditar leis” -, Locke ja indicava a existéncia de limites no exercicio
desse poder supremo, entre eles a vedacdo a edicao de leis voltadas para o beneficio proprio
de seus membros e a observancia da finalidade do bem comum.

Importa ressaltar que Locke, em seu modelo, ndo discorreu expressamente
sobre o Judiciario como uma funcdo a parte, tendo-a apenas como uma atividade meio do
Legislativo.

Montesquieu, no seculo XVIII, com evidente influéncia e inspiragdo em
Locke, ressaltou a importancia da divisdo de poderes como uma garantia da liberdade do
cidaddo. Tinha em conta mais um preceito de arte politica do que um principio juridico®.
Prevalecia, a época, mais o intuito de inibir um poder pela atuagdo de outro, do que um

sistema estatal de distribuigdo de competéncias.

® LOCKE, John. Dois Tratados sobre o Governo. Trad. Julio Fischer. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p.
514-517.

* FERRAZ Jr. Tércio Sampaio. “O Judiciario frente a divisio dos poderes: um principio em decadéncia?”.
Revista USP, n° 21. p. 14
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Em poucos paragrafos® de seu Espirito das Leis, Montesquieu descreve a
teoria da separacao dos Poderes, para logo em seguida, de forma mais extensa, dedicar-se a
coordenagao dos Poderes, voltada a criar o sistema de freios de contrapesos.

A triparticdo funcional de Poderes do Estado, defendida pelo autor, previa
trés classes de poderes: o Poder Legislativo, o Poder Executivo relativo aos assuntos de
relagdes exteriores e da seguranca nacional, e o Poder Executivo que cuidava de punir os
delitos e de julgar as diferengas entre particulares.

A rigor, Montesquieu via a separacdo organico-funcional como uma
condicdo prévia para o equilibrio entre os Poderes, alcancado mediante o uso de
mecanismos de freios e contrapesos.

Valdés® entende o principio da separacéo de Poderes como um principio da
proibicdo da unido organica que atenta contra a liberdade. E, citando Nuno Picarra, afirma
que “a separagdo organico-funcional € simplesmente um pressuposto da balanca de
Poderes”.

Montesquieu alerta que, se o Poder Executivo néo tiver o direito de frear o
Legislativo, este sera despotico e podera aniquilar os demais Poderes. Para cuidar da
relacdo entre esses dois segmentos estatais, Montesquieu desenvolveu a distingdo entre a
faculdade de estatuir (faculté de statuer) e faculdade de impedir (faculté d’empécher). A
faculdade de estatuir diz respeito ao direito de ordenar por si mesmo, e a faculdade de
impedir, ao direito de anular uma resolucdo tomada por outro Poder.

Registre-se que Montesquieu ndo conferiu o carater auténtico de um poder
politico ao Judiciario, e enxergava 0s juizes como um instrumento que pronunciava as
palavras da lei.

Para Ferraz Jr’, em avaliacdo da teoria de Montesquieu, o Judiciério seria o
ramo que menos tinha a ver com forca politica, haja vista que “dos trés poderes

mencionados, o de julgar €, em certo modo, nulo. Nao restam sendo dois”.

*VALDES, Roberto Luis Blanco. O Valor da Constituicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 48. Segundo
0 autor, Montesquieu usa, de forma concisa, apenas seis paragrafos dos setenta e um dos que integram o
capitulo VI do Espirito das Leis para descrever a teoria da separacdo dos Poderes, e dedica 0s restantes a
coordenacdo dos Poderes, sob a qual desenvolve o sistema de freios e contrapesos.

® VALDES, Roberto Luis Blanco. O Valor da Constituigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 44-50.

" FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. “O Judiciario frente a divisdo dos poderes: um principio em decadéncia?”.
Revista USP. Revista USP n° 21. p. 15
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Essa visao era compativel com a ideia de neutralidade politica do Judiciario
(uma das importantes pecas na engrenagem do Estado burgués), tendo se tornado, ao longo
do século XIX, na pedra angular dos sistemas politicos desenvolvidos. A ideia central era
que o juiz deveria ter um papel meramente “instrumental”, visando, sobretudo, a um
ambiente social pacificado e seguro.

Numa perspectiva histdrica, esse contexto se modificou sobremaneira.
Tomando a conjuntura norte-americana como exemplo®, pode-se constatar que a
neutralidade judicial jamais foi acompanhada de real alheamento politico-ideoldgico.

Alguns episodios ilustram bem essa constatagdo. Um dos mais notdrios
ocorreu no inicio do século XX°. Sob o signo da doutrina liberal do laissez-faire, Charles
Hughes, Presidente da Suprema Corte, afirmou: "We are under a Constitution, but the
Constitution is what the judges say it is, and the judiciary is the safeguard of our liberty and
of our property under the Constitution”.

A prevaléncia da convicc¢do dos Tribunais sobre as opgdes dos legisladores
fez surgir entre o final do século XIX e inicio do século XX a célebre expressao “governo
dos juizes”, do qual o caso Lochner™ é o classico exemplo.

Ainda nos Estados Unidos do século XX, ap6s breve periodo de perfil

autocontido™ (pois havia mudado a feicdo do Estado, e dessa forma, também se alterou a

8 A referéncia meramente exemplificativa da conjuntura norte-americana nio implica reconhecer a
predomindncia desse modelo no resto do mundo, haja vista a existéncia de outros modelos, tais como 0s
europeus, cujas trajetérias de afirmacdo do poder judicial partiram de contextos politicos, historicos e
culturais distintos, em que pese receberem influéncias do sistema norte-americano, especialmente apos a
Segunda Guerra Mundial.

°Em 1907, durante seu discurso na Camara de Comércio de Nova York, Charles Hughes afirmou: “Estamos
submetidos a uma Constituicdo, mas esta Constituicdo € o que os juizes dizem que é, e o Judiciario é o
guardido de nossa liberdade e de nossa propriedade, sob a Constituigao”.

10°Caso Lochner v. New York — 198 US 45 (1905) —. Refere-se, também, & Era Lochner (1905-1937) como
um periodo “ativista negativo” ou “passivismo”, de cunho conservador, no qual a Suprema Corte invalidou
varias leis estaduais que se propunham a regular relagdes empregador-empregado.

1 periodo em que houve um embate entre o Poder Executivo (Governo Roosevelt) e a Suprema Corte. O
Presidente Roosevelt, valendo-se de sua popularidade, ameagou alterar o perfil da Suprema Corte (Court
Packing Plan), aumentando, inclusive, em quatro o nimero de juizes, como uma reacao as reiteradas decisdes
pela inconstitucionalidade da legislacdo de teor intervencionista estatal que buscava a recuperagdo econémica
apos a crise de 1929. A mudanca ndo foi concretizada em face de mudanca de entendimento no episodio que
ficou conhecido como “The switch in time that saved nine” (“mudanga em tempo de salvar os nove”). De
gualquer modo, as nomeagGes de juizes alinhados com os fundamentos do New Deal (conhecidos como
justices new dealers) realizadas por Roosevelt mudaram o perfil conservador da Corte do qual o caso Lochner
tornou-se simbolo.
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feicdo do direito)*?- a atuacéo da Suprema Corte sob a presidéncia de Earl Warren (1953-
1969) mostrou-se progressista, proferindo decisbes que modificaram significativamente
padrGes da sociedade americana, da qual o caso Brown vs. Board of Education é a

referéncia mais notoria®.
1.1.1 A superacdo do modelo classico de separacgdo de Poderes

As modificacbes trazidas pelo avanco do Estado Social afetaram,
sobremaneira, a funcdo do Judiciario, sobretudo no que se relaciona a responsabilidade na
concretizacdo das promessas estatais. Segundo Ferraz Jr**, o juiz passou a exercer uma
funcdo “socioterapéutica”, tendo também a responsabilidade pelo sucesso politico das
finalidades impostas aos demais poderes pelas exigéncias do Estado Social.

Essa leitura coincide com a superacdo de uma visdo de poderes separados
hermeticamente, na qual os juizes eram vistos como “bocas da lei” — uma visao tipica da
escola da exegese.

Ferraz Jr. cita a publicacdo de Hans Girard™, cujo sugestivo titulo —
Despedindo-se de Montesquieu - sintetiza seu contetdo, ao afirmar que o principio da
separacgdo de poderes ndo tem hoje a mesma relevancia de outras épocas.

Vale registrar, em contraponto a visdo de Girard, a posicao de Jorge Miranda
sobre a atualidade da teoria:'® “Montesquieu continua actual; s6 existe liberdade onde o

poder aparece distribuido por varios centros ou sujeitos. E, sobretudo, Montesquieu € actual

2 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e decisdo juridica. 3* Ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 124.

3 para Tushnet, a historia constitucional norte-americana sugere que o0s juizes raramente aproveitaram as
oportunidades que o “judicial review” lhes confere para proteger direitos fundamentais. Os casos usualmente
utilizados para demonstrar que a Suprema Corte pode proteger direitos quando as leis ndo o fazem sdo Brown
v. Board of Education e Roe v. Wade. Ainda segundo Tushnet, Brown deve ser mais bem compreendido
como um caso de imposicdo a governos locais recalcitrantes de normas oriundas de elites nacionais ndo
sulistas, e deve ser visto no contexto do federalismo norte-americano. TUSHNET, Mark. Ceticismo sobre o
Judicial Review: Uma Perspectiva dos Estados Unidos. In: BIGONHA, Antbnio Carlos; MOREIRA, Luiz.
Limites do Controle de Constitucionalidade. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2009. p. 227.

' FERRAZ Jr. Op. Cit. p. 19.

> GIRARD, Hans. Apud FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. O Judiciario frente a divisdo dos poderes: um
principio em decadéncia?”. Revista USP n. 21. p. 21.

6 MIRANDA. Jorge. Divisdo do Poder e Partidos Politicos. In: Estado Constitucional e Organizacéo do
Poder. Org: TAVARES, André Ramos; LEITE, George Salomdo; SARLET, Ingo Wolfgang. Sao Paulo:
Saraiva. 2010. p. 27.
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pela sua analise de um pouvoir d"empécher (poder de impedir) a par de um pouvoir de
statuer (poder de decidir) .

Certo é que ndo mais se justifica a defesa de um modelo estatico e hermético
que impede o juiz, sob o argumento de atentar contra a soberania popular, de concretizar
direitos fundamentais de cidaddos que recorrem ao Judiciario.

Vive-se, pois, em um contexto novo, de co-responsabilidade entre os
componentes do Estado, que deixa o carater apenas negativo dos direitos (abstencdo do
Estado em limitar as liberdades fundamentais e a propriedade, tipico do Estado Liberal)
para também atender ao carater positivo dos direitos (direitos sociais, econdmicos e
culturais, que exigem uma acgdo estatal, tipica do Estado Social).

Esse novo contexto afetou o papel do Poder Judiciario, na medida em que a
sociedade em geral passou a recorrer a este Poder como a ultima trincheira para ver
concretizadas as promessas dos legisladores constituintes e, eventualmente, ndo realizadas
em face da inagdo dos demais poderes.

Assim, foram postas a disposi¢do da Jurisdi¢cdo Constitucional um arsenal de
técnicas de decisdo que constituem poderosos instrumentos para concretizacdo de direitos,
mas que, colateralmente, também podem veicular excessos.

Examinando o contexto brasileiro, Tavares'’ alerta para 0 anacronismo de
uma separacgdo hermética de Poderes, e aponta a necessidade de supera¢do do paradigma do
“legislador negativo” por pura incompatibilidade com a realidade de uma jurisdicéo
constitucional forte e atuante. Para Tavares, a superacdo desse paradigma nao é um
“capricho académico”, mas uma imposicdo da propria realidade, haja vista o risco de a
doutrina tornar-se desajustada e incompleta em sua funcéo de oferecer respostas adequadas

as dificuldades emergentes do modelo classico.

1.1.2 Uma nova Separacao de Poderes?

Digno de nota € o ensaio de Bruce Ackerman no qual realiza um diagndstico

sobre o postulado da separacdo de poderes, e procura propor um novo modelo.

YTAVARES, André Ramos. Justiga Constitucional: Superando as teses do “legislador negativo” e do
ativismo de carater jurisdicional. In: Direitos Fundamentais e Justiga. v. 3, n. 7. Porto Alegre: HS Editora.
2009. p. 167-181.
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Didaticamente, indaga Ackerman®®: “separacdo de poder em nome de qué?”

O prdprio autor responde: em nome da democracia — para servir ou impedir um projeto
populista de autogoverno.

Ackerman rejeita tanto o modelo norte-americano de separacdo de poderes —
criticando, inclusive, sua “exportagdo” para outros paises -, quanto o modelo de inspiracéo
britnica (modelo de Westminster), como estruturas promissoras para o futuro. Embora
reconheca 0 sucesso, no que se refere a evitar o autoritarismo, Ackerman entende ser
possivel ir além do modelo classico de separacéo.

Para tanto, defende, como limitacdo aos poderes legiferantes do Parlamento,
a execucdo de referendos populares em nivel nacional®.

No campo da protegdo de direitos fundamentais, reconhece a essencialidade
de uma Corte forte e atuante, mas vé necessaria a adocdo de medidas suplementares em
relacdo as Cortes. Entre essas medidas, Ackerman destaca o processo de engenharia
constitucional concernente a nomeacdo de juizes para a Suprema Corte. Demonstra
simpatia pelo modelo alemdo que confere um quase poder de veto a minoria (ao exigir a
aprovacao de dois tercos dos membros do Parlamento), no sentido de evitar a nomeacéo de
“correligionarios” do Chanceler®. Acredita, também, que a limitagdo de mandato (doze
anos, sem reconducdo) contribua para uma atuacéo voltada a imparcialidade e a moderacéo.

Tais medidas seriam também saudaveis ao contexto brasileiro, mesmo que
ndo se constate uma atuacdo de viés politico-partidario por parte dos ministros. Em vez de
um remedio contra males ja ocorridos, serviriam mais como uma “vacina” contra possiveis
desequilibrios, sobretudo quando da tomada de decisbes na area politico-eleitoral.

Por fim, Ackerman exorta a academia a buscar modelos audaciosos que
transcendam as formulacdes triadicas familiares. E de fato um real desafio.

Essa dissertacdo, no entanto, ndo se propde a apresentar parametros voltados

a uma nova separacdo de Poderes, tampouco se entende que os modelos de dialogos

8 ACKERMAN, Bruce. A Nova Separacdo de Poderes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 7.

9 ACKERMAN, Bruce. A Nova Separagdo de Poderes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 8. O autor
critica, no entanto, 0 uso excessivo e a banalizacdo do instituto da consulta popular, tal como feito na
California, onde “os eleitores sdo dominados por uma série de complexas iniciativas eleitorais a cada dia de
elei¢do”, tornando os resultados muitas vezes contaminados por campanhas publicitarias enganosas, nao
tendo os cidaddos tempo ou energia para estudar as implicacbes das propostas a eles submetidas.
ACKERMAN, Bruce. A Nova Separacdo de Poderes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 7.

2 ACKERMAN, Bruce. A Nova Separacdo de Poderes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 42.
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institucionais se prestem a tanto, pois, em esséncia, ndo passam de mecanismos de
valorizacéo do equilibrio e limitagdo mdtua entre as Cortes e o Legislativo (pressupostos da
teoria classica).

No entanto, mesmo inseridos no contexto da teoria classica de separacdo dos

Poderes, € viavel se propor mecanismos de prevencao e correcdo de assimetrias.

1.2 Fatores Histdricos e Contemporéaneos de Expansao do Poder Judicial

Sdo0 muitos os fatores que influenciaram e continuam a influenciar a
expansdo do poder judicial em todo o mundo. Varios deles tém viés geopolitico e até
cultural, o que pode explicar a abrangéncia do fendmeno para além das fronteiras dos
Estados Unidos, considerado, por Tate e Vallinder?, o berco da judicializagéo.

Para Vallinder, o mais impressionante desses fatores foi a derrocada do
totalitarismo comunista na Europa oriental e o desaparecimento da Unido Soviética,
deixando os Estados Unidos como a Unica superpoténcia®’. Esse fato fez com que as
praticas e os costumes estadunidenses tivessem maior penetracdo no resto do mundo. A
judicializacdo é um exemplo da notdria influéncia cultural que exercem a jurisprudéncia e a
ciéncia politica norte-americanas.

Discorrendo sobre o grande poder conferido ao judiciario norte-americano,
Vallinder destaca o entusiastico endosso de Hamilton (The Federalist Papers, n°® 78, de
1787) ao “judicial review”, como contraponto aos riscos embutidos no uso estrito da regra
da maioria. Pouco tempo depois, em 1803, tinha lugar o célebre caso Marbury vs. Madison.

Outros pensadores liberais europeus do fim do século XVIII e século XIX,
sob a influéncia dos acontecimentos da revolugdo francesa, também se manifestaram
favoraveis a sistemas constitucionais que trouxessem mecanismos que tratassem dos riscos
do despotismo com apoio popular. Entre esses pensadores, Vallinder destaca Benjamin
Constant, Aléxis de Tocqueville e John Stuart Mill.

2L TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn. The Global Expansion of Judicial Power. New York: New York
University Press. 1995. p.2.

22 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn. p.2: “Several of these factors are international in their scope.
Perhaps the most stunning of these has been the breakdown of totalitarian communism in Eastern Europe and
the disappearance of the Soviet Union, leaving the United States, the home of the judicialization of politics, as
the one and only superpower.”
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Constant ressaltou a importancia da independéncia dos juizes; Tocqueville,
em seu classico Democracia na América (de 1840), discutiu longamente o papel do
judiciario norte-americano, demonstrando grande simpatia com o controle difuso de
constitucionalidade. Vallinder enaltece algumas passagens:

Os americanos confiaram, pois, a seus tribunais um imenso poder politico,
mas, obrigando-os a criticar as leis por meios judiciarios, diminuiram
muito os perigos desse poder.

Encerrado em seus limites, o poder concedido aos tribunais americanos de
pronunciar-se sobre a inconstitucionalidade das leis representa também
uma das mais poderosas barreiras contra a tirania das assembleias
politicas®.

Ja4 em contexto contemporaneo, Vallinder® defende a tese de que esta em
andamento um processo de expansdo do poder judicial em todo o mundo, e enumera
condigdes que favorecem esse processo:

a) a democracia — embora as questdes relativas a judicializagdo da politica
sejam por muitos vistas como ameaca a democracia, ndo se encontram debates acerca da
judicializacéo fora de regimes democraticos;

b) a separacdo de poderes — também pode parecer paradoxal, mas, de certo
modo, a tomada de decisdes por poderes independentes leva a uma posicdo favoravel de
afirmacdo do judiciario em relacdo ao legislativo e ao executivo. A separacdo formal de
poderes pode, pois, favorecer a judicializagéo;

c) politica de direitos — a existéncia de um catalogo formal de direitos ou a
aceitacao de principios de protecdo individual e de minorias também é apontado como fator
de favorecimento a judicializacdo. Quando ha aceitacdo da legitimidade de uma politica de
direitos, é natural que também ocorra em relacdo ao trabalho dos tribunais;

d) atuacdo de grupos de interesse junto as Cortes — normalmente, grupos de
interesse que possuem desvantagens no processo de decisdo majoritario passam a atuar nas
cortes de modo a também serem contemplados em uma politica compreensiva de direitos.

Em vez de um afastamento, observa-se uma aproximacéo de grupos sociais das Cortes;

2 Trecho constante da obra de Tocqueville — A Democracia na América. Livro 1 — Leis e Costumes —
Traducdo de Eduardo Branddo. Ed. Martins Fontes. S&o Paulo. 2005. p. 115-117

% TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjérn. The Global Expansion of Judicial Power. New York: New York
University Press. 1995. p. 27.
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e) uso das Cortes pela oposicdo politica — independentemente da
receptividade de suas demandas, grupos oposicionistas costumam levar ao Judiciério
questBes nas quais tenham sido derrotados no processo majoritario ordinério, obstruindo
iniciativas governamentais.

f) ineficiéncia e imobilismo das instituicGes majoritarias e a fragilidade de
organizaces politicas tradicionais (partidos politicos, por exemplo) levam ao deslocamento
do férum de debates para instituicGes de cunho ndo majoritéario (por exemplo, os tribunais).

g) delegacdo de instituicdes majoritarias — ha determinadas matérias que as
instituicbes majoritarias preferem ndo enfrentar, em face de seu elevado custo politico,

optando por deixa-las nas maos dos tribunais.

1.3 Supremacia Judicial — uma visdo historica e contemporanea do contexto norte-

americano

Um argumento frequentemente empregado para justificar a supremacia
judicial é sua decorréncia natural do Estado constitucional. Seria da esséncia desse Estado a
existéncia de um ultimo intérprete autorizado, ndo sujeito a pressdes populares ou a
contingéncias eleitorais. Esse interprete seria naturalmente o Judiciério.

Os fundamentos da supremacia judicial nos Estados Unidos remontam ao
célebre caso Marbury vs. Madison, no qual o presidente da Suprema Corte, John Marshall,
declarou “it is emphatically the province and duty of the judicial department to say what the
law is”.%°

Antes mesmo da auto-afirmacdo da Suprema Corte como ultimo intérprete
constitucional, Madison, no Federalista n® 78%, ja havia feito essa construcéo de natureza
politica:

Muito mais razoavel é a suposicao de que a Constituicdo quis colocar 0s
tribunais judiciarios entre 0 povo e a legislatura, principalmente para
conter essa Ultima nos limites das suas atribuicdes. A Constituicdo é e
deve ser considerada pelos juizes como lei fundamental; e como a
interpretacdo das leis é a funcéo especial dos tribunais judiciarios, a eles
pertence determinar o sentido da Constituicdo, assim como de todos 0s
outros atos do corpo legislativo. (...) Mas ndo se segue daqui que o Poder

% Marbury vs. Madison, 5 US 137, 177 (1803)
% HAMILTON, MADISON e JAY. O FEDERALISTA. Belo Horizonte: Ed. Lider. 2003. p. 460.
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Judiciario seja superior ao Legislativo; segue-se, sim, que o poder do povo
é superior a ambos e que, quando a vontade do corpo legislativo,
declarada nos seus estatutos, esta em oposi¢cdo com a do povo, declarada
na Constituicdo, é a essa Ultima que o0s juizes devem obedecer.

Segundo Keith Whittington?’, a competéncia de emitir a Gltima palavra sobre
0 sentido da constituicdo nao decorreria do direito objetivo ou da infalibilidade da Corte,
mas da falta de outra instancia interpretativa além da propria Corte.

Ainda que ndo haja uma palavra sequer na Constitui¢cdo dos Estados Unidos
sobre o “judicial review”, ndo constitui tarefa simples contestar tal sistema, seja por sua
longa tradicdo, seja pela aceitacdo tacita dos atores politicos e da sociedade americana. Em
ultima analise, a supremacia judicial ocorre por meio de um “convite politico” € ndo por um
“golpe judicial”.?®

Além disso, segundo Whittington®®, a supremacia judicial repousa em
fundamentos politicos. Embora o Judiciario possa tratar de sua supremacia como resultante
da interpretacdo constitucional, é essencial que os demais atores politicos aquiesgcam com
esse entendimento.

De qualquer modo, Whittington®® reconhece que a supremacia judicial
cresceu ao longo do tempo e tornou-se um instituto mais seguro, em que pese sempre ter
havido discordancias. Nesse contexto, conclui o autor que a interpretacdo pela autoridade
judicial ndo deve ser absoluta e estavel, e que a Corte deve competir com o0s demais atores
politicos pela autoridade de definir os termos da Constituicdo. N&o seria, pois, algo que se
presume, mas que continuamente se alimenta dentro da arena politica.

Ressalte-se que a dinamica da supremacia judicial no contexto estadunidense
pode ser entendida como ja prevista, em teoria, no Federalista n® 78, concretizada com a
deciséo do célebre caso Marbury vs. Madison®!, e reforcada por Cooper v. Aaron®. Mas,

2 WHITTINGTON, Keith E. Political Foundations of Judicial Supremacy. The Presidency, The Supreme
Court, and Constitutional Leadership in U.S. History. Princeton, NJ: Princeton University Press, 2007. p. 7

% WHITTINGTON, Keith E. Op. Cit. p. 294. Em inglés:Judicial supremacy is established by political
invitation, not by judicial putsch”.

2 WHITTINGTON, Keith E. Op. Cit. p. 9

¥ WHITTINGTON, Keith E. Op. Cit. p. 27

31 O impacto dessa decisdo ndo foi largamente percebido & época (1803), como se pode constatar pelo lapso
decorrido entre essa decisdo e a imediatamente seguinte (mais de meio século) que também anulou uma lei
federal — a odiosa deciséo Dred Scott -, em 1857. N&o obstante, as decisdes United States v. Peters, de 1809 e
Fletcher v. Peck, em 1810, embora ndo tivessem anulado atos legislativos ou executivos, reafirmaram o
principio da supremacia da Constituicdo em caso de colisées com demais disposicoes.
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ao longo da historia, essa dindmica sofreu variagdes. Em certos momentos foi desafiada e
tornou-se vulneravel, principalmente em situacdes em que o lider politico tinha um viés
reformador (como confirma o “Court Packing Plan” de Roosevelt, durante o “New
Deal”*®).

A trajetoria da supremacia judicial nos Estados Unidos encontrou outro
ponto de inflexdo no julgamento do caso Brown vs. Board of Education®*, que superou a
doutrina Separados mas Iguais, adotada com o julgamento de Plessy vs. Ferguson®. A
Corte Warren superou a atuacdo politica da Era Lochner e encontrou um novo nicho de
atuacdo, no sentido da protecdo de direitos civis e garantias fundamentais, adotando um
perfil contido e deferente ao Poder Executivo.

Passando a0 momento contemporaneo, entendemos relevante avaliar o
modelo de supremacia judicial norte-americano tanto pela 6tica da legitimidade, quanto
pela qualidade das intervencgdes judiciais. Valemo-nos, para tanto, do debate académico
entre Dworkin e Waldron sobre a supremacia judicial e o “judicial review”.

Nesse debate, Waldron afirma® que as imposicBes sobre as condicdes de
exercicio da democracia, ainda que voltadas ao seu aperfeicoamento, se realizadas por
instituicGes ndo democraticas, resultardo em prejuizo para a prépria democracia.

J& Dworkin, um dos histéricos defensores do “judicial review”*’

, j& ndo
mostrava, em sua Ultima obra (Justice for Hedgehogs), tanta disposicéo a receber criticas

or essa defesa. Dworkin fez consideracdes sobre o “judicial review” tendo em conta duas
¢ ]

%2 Cooper v. Aaron — (1958) - um dos mais sérios desafios & legitimidade da Suprema Corte, que por
unanimidade, reafirmou a supremacia judicial, com o fim de combater a tentativa de alguns estados de ndo
cumprirem a decisdo de promover a integracéo racial nas escolas, proferida em Brown v. Board of Education.
Afirmou a Suprema Corte serem suas decisdes “the supreme law of land”.

% Nesse caso, a Suprema Corte norte-americana acabou recuando no momento em que as circunstancias
politicas eram excepcionais. Os lideres de entdo foram suficientemente habeis para alcangar seus objetivos
sem instaurar um clima de grave disputa institucional.

34347 US 483 (1954)

%163 US 537 (1896)

% WALDRON, Jeremy. O Judicial Review e as Condices da Democracia In: BIGONHA, Antonio Carlos;
MOREIRA, Luiz. Limites do Controle de Constitucionalidade. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2009. p.
269

3 Dworkin sempre defendeu ser o Judiciario o poder mais apropriado para a defesa de direitos fundamentais,
ndo importando se sua formacéao era ou ndo fruto direto do exercicio de procedimentos democréticos, tendo
como primordial o resultado das decisdes tomadas por Cortes confidveis. DWORKIN, Ronald. Freedom’s
Law: The moral reading of the american Constitution. Cambridge, Massachusetts: Harvard Univesity Press,
1996.
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decisdes importantes da Suprema Corte, ambas de natureza politica: Bush v. Gore® e

Citizens United® °:

Uma falange de juizes com as mesmas ideias pode, de facto, anular leis
que sdo populares, comprometer politicas populares e alterar de forma
critica as instituicGes e os processos eleitorais. No exercicio desse poder,
podem cometer erros graves, Nos anos 30 do século passado, 0 Supremo
Tribunal provocou muitos danos, ao considerar inconstitucionais grandes
partes da legislacdo do New Deal do presidente Franklin Roosevelt, bem
como nos primeiros anos do mandato do presidente John Roberts, ao
atacar programas de alivio da tensdo racial e da discriminacdo. O
Supremo Tribunal prejudicou a democracia pela maneira como resolveu
as eleigdes presidenciais de 2000 e na sua recente decisdo, de 5 contra 4,
de que as empresas ndo podem ser impedidas de gastar o que quiserem em
publicidade televisiva negativa para derrotarem os legisladores que se
opdem aos seus interesses.

Por outro lado, Dworkin reconhece que a Suprema Corte ndo deve,
isoladamente, absorver todas as criticas por produzir decisbes que tragam prejuizo a
democracia, mas deve-se analisar como um todo o sistema de governo representativo.
Afirma Dworkin:

Um indice independente que registrasse que 0s juizes constitucionais ndo
sdo eleitos, mas que também levasse em conta todos os outros fatores e
dimens@es relevantes de poder e responsabilizacdo, ndo classificaria o
escrutinio judicial como mais danoso, de uma forma geral, para a
igualdade politica, em nenhuma medida, do que varias outras
caracteristicas do complexo governo representativo.

Além de defender* a instituicdo de mandatos para membros da Suprema
Corte dos EUA*, Dworkin também rejeita a inevitabilidade do escrutinio judicial e ndo o

%8 Bush v. Gore, 531 US 98 (2000). Por 5 votos a 4, a Suprema Corte decidiu o resultado final da eleicdo
presidencial dos EUA em 2000, em decorréncia de um impasse na contagem dos votos no Estado da Florida,
gue numa primeira contagem indicava vitéria do candidato republicano George Bush, por estreita margem,
que ensejou o pedido de recontagem manual dos votos. A medida que avancava a recontagem, reduzia a
margem, indicando uma possivel reversdao. A SC decidiu por interromper a contagem, dando a vitéria ao
candidato republicano, reformando a decisdo da Corte estadual que estendera o prazo de andncio do resultado.
% Decisdo tomada com base no direito de ampla participagdo das corporacdes econdmicas no financiamento
das eleigdes, com fundamento na liberdade de expresséo.

“ DWORKIN, Ronald. Justica Para Ourigos. Coimbra: Almedina, 2011. p. 405.

*! DWORKIN, Ronald. Justica Para Ouricos. Coimbra: Almedina, 2011. p. 406.

42 Como também o faz Bruce Ackerman, em “ACKERMAN, BRUCE. Nos, o povo soberano: Fundamentos
do Direito Constitucional. Trad. De Mauro Raposo de Mello. Belo Horizonte: Del Rey. 2006. p. 366”: “Se a
Corte estiver certa em achar que esses politicos estadistas (Presidente e Congresso) foram além do seu
mandato, estara ampliando a democracia, e nao a frustrando, ao revelar nossos representantes como meros
“porta-vozes” do povo, cuja palavra ndo deve ser confundida com o julgamento coletivo do povo em si
mesmo. Ao rejeitar a dificuldade contramajoritaria, ndo pretendo de forma alguma dar a Suprema Corte um
cheque em branco. Ndo nego que é antidemocratico que nove juristas de meia idade forcem o pais a abracar
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reconhece como um defeito na democracia. Ao julgar a atuacdo da Suprema Corte no
tocante ao aperfeicoamento democratico norte-americano, Dworkin detecta um saldo
positivo, numa perspectiva histérica, mas faz &cidas criticas a atuacdo recente, e aponta a
dependéncia de uma atuacao positiva ao sucesso das nomeacoes:

Durante anos, fui acusado de defender o escrutinio judicial porque
aprovava as decisdes que o Supremo Tribunal tomava. Mas ja ndo estou
aberto a essa acusagdo. Se tivesse que julgar o Supremo Tribunal dos
Estados Unidos pelo seu registro ao longo dos Gltimos anos, considera-lo-
ia um falhanco. No entanto, penso que o saldo geral de seu impacto
histérico é positivo. Tudo depende, agora, do cardter das futuras
nomeacdes do Supremo Tribunal. Temos de fazer figas.

1.3.1 Supremacia Constitucional: “judicial review” sem supremacia judicial.

Entendemos possivel ir além das alternativas da supremacia judicial ou da
supremacia legislativa. A supremacia ndo deve caber a quaisquer dos Poderes, mas a
Constituicdo. E justamente esse o sentido da expressdo que da titulo ao presente topico.

Deve caber ao povo o papel de intérprete final da Constituicdo, e ndo a
Suprema Corte ou ao Congresso Nacional. E essa, em linhas gerais, a ideia central do que
se denomina constitucionalismo popular.

Para escapar de um discurso essencialmente retorico, é necessario, qualquer
que seja 0 modelo institucional considerado, haver uma definicdo da instituicdo que pde
termo aos conflitos (regra de ouro), ainda que por um curto lapso temporal.

Nesse sentido, para auxiliar a avaliagdo dessa possibilidade, Fleming®
propOe os seguintes modelos:

» 4 _ aceita os limites

a) Constitucionalismo popular sem “judicial review
principioldgicos impostos pela Constituigdo, mas rejeita o “judicial

review” como forma de assegurar a obediéncia a esses limites.

0s ideais morais que ganham a aprovacdo por meio do voto de 5 a 4. Pretendo, em vez disso, sugerir uma
terceira possibilidade: a de que a Corte moderna tem realizado um trabalho de credibilidade (embora néo
perfeito) ao interpretar os principios constitucionais estabelecidos pelo povo (...) O meu objetivo tem sido o
de sugerir o quanto podemos aprender com o passado, uma vez que distanciamos a teoria constitucional da
dificuldade contramajoritaria na direcdo da possibilidade de interpretacdo. O desafio é nos aprofundarmos nas
nossas reflexdes quanto a possibilidade da préatica interpretativa da Corte, desde Marbury até Brown, desde
Lochner até Griswold, de modo a auxiliar os tribunais a desempenharem, no futuro, o melhor possivel do
nosso legado constitucional”.

43 FLEMING, James E. Judicial Review Without Judicial Supremacy: Taking the Constitution Seriously
Outside the Courts. In: Fordham Law Review. v. 73, 2005. p. 1379.
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»45 _ aceita tanto os

b) Constitucionalismo popular com “judicial review
limites principioldgicos impostos pela Constituicdo, como o “judicial
review”, mas rejeita a supremacia judicial, em favor do
departamentalismo®® e do populismo®’.

c) Departamentalismo (ndo populista) — Interpretagdo constitucional

construida em conjunto pelo Legislativo e Corte Suprema.

Entendemos que a alternativa ‘c’ é a que melhor se enquadra nos modelos de
didlogos institucionais, haja vista a possibilidade da construcdo conjunta de solucbes entre
os dois Poderes.

Também no sentido do questionamento da supremacia judicial, Larry
Kramer, um tedrico adepto do modelo do “judicial review” sem supremacia judicial, vé
uma excessiva celebracdo do caso Marbury, e propde uma releitura*® moderna do que foi
proposto por Marshall, em Marbury, em que dizia: “It is emphatically the province and duty
of the judicial department to say what the law is”. A releitura propGe que em vez de “it is
the job of courts, alone, to say what the Constitution means”, ou ainda, “courts, more than
others, to say what the Constitution means”, passaria a ser: “Courts, t00, can say what the
Constitution means”.

Se, por um lado, ndo ha fortes razdes para acreditar que as Cortes
constitucionais prejudicam, sistematicamente, a democracia, por outro, ndo ha razdes
filosoficas irrefutaveis para se transferir e delegar significativas parcelas do poder politico

aos juizes.

* Mark Tushnet em “Taking the Constitution away from the Courts” e¢ Jeremy Waldron em “Law and
Disagreement” compartilham essa viséo.

*® Larry Kramer, em “The people Themselves” é a principal referéncia dessa visdo. Cass Sunstein também se
aproxima dessa catetoria.

“® para Fleming, a ideia presente no departamentalismo é a de que os Parlamentos compartilhem com as
Cortes a autoridade de interpretacdo Ultima da Constituigdo.

*" para Fleming, ocorre o populismo constitucional quando é o préprio povo o Gltimo intérprete da
Constituicao, inclusive quando contraria a visdo do Legislativo e da Corte Suprema.

* KRAMER, Larry. The People Themselves. Popular Constitutionalism and Judicial Review. Oxford: Oxford
Press. p. 125
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E nesse contexto que Jeremy Waldron reage com vigor sobre a preferéncia
pela visdo oriunda do Judiciario. Embora tivesse em mente o ambiente do Reino Unido, seu
texto expde um sentimento aplicavel a outras realidades:*°

As pessoas convenceram-se de que hé algo indecoroso em um sistema no
qual uma legislatura eleita, dominada por partidos politicos e tomando
suas decisdes com base no governo da maioria, tem a palavra final em
questdes de direito e principios. Parece que tal férum é considerado
indigno das questdes mais graves e sérias dos direitos humanos que uma
sociedade moderna enfrenta. O pensamento parece ser que os Tribunais,
com suas perucas e cerimonias, seus volumes encadernados em couro e
seu relativo isolamento ante a politica partidaria, seja um local mais
adequado para solucionar questdes desse caréater.

Se por um lado, ndo merecem crédito argumentac6es simplistas contrarias ao
judicial review — haja vista se tratar de um tema complexo por natureza, de alcance global,
com multiplas variaveis, incluindo o padréo de solidez institucional local -, por outro lado,
sdo dignas de crédito as iniciativas de viés possibilista no sentido de viabilizar construcoes
coletivas de decisdes genuinamente voltadas para 0 bem comum, ndo importando de qual
autoridade emanem tais decisoes.

O objetivo maior deve, portanto, ser a constru¢do coletiva de decisdes,
produzidas a partir de uma relacdo equilibrada, sem assimetrias, entre os Poderes. Tal
contexto ndo eliminara equivocos, mas podera reduzi-los.

Equivocos ja acontecem sob o modelo da supremacia judicial e poderdo
ocorrer sob quaisquer outros modelos, sendo 0 mais importante perseguir a simetria € 0
equilibrio entre os Poderes. Vale ressaltar que, hoje, no Brasil, como demonstraremos ao
longo da dissertacdo, ha evidentes assimetrias entre os Poderes.

A atuacdo colaborativa deve, tanto quanto possivel, ser institucionalizada,
fugindo ao discurso de platitudes que simulam um diédlogo inexistente, com 0 suposto
objetivo de romper a inércia de outro Poder.

Soa-nos inaceitavel, hodiernamente, ainda que sejam sedutores 0s
pragmaticos argumentos do realismo juridico, que se busque entender o direito como sendo
apenas 0 que o Judiciario o define como tal. Em um ambiente de mondlogo, reina o

experimentalismo, sobretudo na seara politico-eleitoral.

* WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislacio. Tradugdo de Luis Carlos Borges. S&o Paulo: Ed. Martins
Fontes. 2003. p. 5.
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1.4. O contexto europeu

E fato que a jurisdicdo constitucional é mais antiga e tem raizes mais
profundas nos Estados Unidos do que na Europa.

Mesmo antes da Segunda Guerra Mundial, a partir da segunda década do
século XX, com a adocdo do modelo austriaco de controle de constitucionalidade, é
possivel identificar certa inspiracdo no modelo norte-americano, no sentido de que uma
Corte pudesse rever deliberacdes legislativas®™. Essa aproximagéo europeia com o arranjo
norte-americano pode também figurar entre os fatores impulsionadores do ativismo
judicial.

Desconsiderando aspectos técnicos, insitos ao exercicio do controle —
abstrato ou concreto, de cada modelo — importa assinalar alguns contrastes que envolvem
os dois arranjos, com o fim principal de avaliar o impacto da anulacdo de decisdes
legislativas pelo Judiciério, sob a 6tica da legitimidade.

Nos Estados Unidos, o exercicio do controle de constitucionalidade sofre
maiores questionamentos do que na Europa. E o que aponta Rosenfeld®®, indicando como
um dos fatores aptos a justificar tal situacdo, a amplitude interpretativa dos juizes no
sistema common-law, enquanto a tradicdo europeia, filiada a tradicdo civil law, tende a
estreitar o campo interpretativo.

Ainda no plano dos contrastes, Rosenfeld destaca o menor impacto da
dificuldade contramajoritaria® e o papel infimo do originalismo na Europa, além da maior
politizagdo da jurisdigéo constitucional nos Estados Unidos.

Observa-se que conforme os imperativos constitucionais avangam, encolhe-
se a margem de manobra da politica comum. Esse foi o contexto experimentado pelos
europeus, especificamente na Alemanha, no P6s-Segunda Guerra. Nesse pais, havia uma

profunda desconfianca em relacéo a representacdo politica — sobretudo em consequéncia da

*0 Essa aproximacdo europeia com o arranjo norte-americano figura entre os fatores impulsionadores do
ativismo judicial no continente europeu.

°1 ROSENFELD, Michel. Jurisdigdo Constitucional na Europa e nos Estados Unidos: Paradoxos e Contrastes.
In: Limites do Controle de Constitucionalidade. In: BIGONHA, Antonio Carlos; MOREIRA, Luiz. Limites
do Controle de Constitucionalidade. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2009: p. 178-219.

52 E notéria a maior dificuldade de superagdo (por meio de alteracéo do texto constitucional) de uma decisdo
da Corte constitucional que resulte na anulacdo de uma lei ordinaria nos Estados Unidos do que nos paises
europeus.
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desastrosa experiéncia do Estado nazista do terceiro Reich. Esse fato fertilizou o solo para
decisdes “expansivas” por parte dos confiaveis e prestigiados juizes constitucionais.

Esse natural desencanto com a politica pavimentou o caminho para a
expansdo da jurisdicdo constitucional. Tornou-se cada vez mais legitimo e socialmente
aceito o papel da jurisdicdo constitucional de organizar a politica e de avaliar a aplicacdo da
Constituigdo.

Segundo Rosenfeld, na Europa continental ndo hd nada compardvel a
contestacdo americana em relacéo ao controle judicial de constitucionalidade, e afirma ser o
Tribunal Constitucional alemdo mais ativista do que a propria Suprema Corte dos Estados
Unidos. E, para tanto, cita Dieter Grimm®?, ex-juiz do Tribunal alemo:

[...] a dificuldade contramajoritaria, eterno problema do direito
constitucional americano, inexiste na Alemanha. As criticas normalmente
concernem a opinides individuais e ndo a legitimidade do Tribunal, nem
mesmo ao controle em geral. [...] Se a crise de legitimidade fosse
primariamente uma funcdo do poder exercido pelo 6rgdo de julgamento
constitucional, os problemas de legitimidade irromperiam muito mais na
Alemanha do que nos Estados, haja vista que o Tribunal Constitucional
alemdo sobrepuja claramente a Suprema Corte dos Estados Unidos em seu
poder e alcance.

Com base no nivel de contestacéo e nas opinides colacionadas, Rosenfeld®*
chega a afirmar que a jurisdicdo constitucional nos Estados Unidos gozaria de menor
legitimidade do que na Europa, e que eventuais resisténcias as decisbes do Tribunal
Constitucional Federal aleméo — ocorrida, por exemplo, no caso dos crucifixos das salas de
aula de escolas publicas™ — sd0 normalmente vistas como isoladas.

Ha diversos fatores que poderiam explicar essa diferenca de postura entre
alemées e americanos®®, além do elevado prestigio dos juizes constitucionais em proporgao

inversa do desencanto com a atividade politica. Entre eles, a menor dificuldade em se

%% GRIMM, Dieter. German and American Constitutionalism. Discurso proferido perante a American
Academy in Berlin (4 de Maio de 2003) Apud ROSENFELD, Michel. Jurisdigdo Constitucional na Europa e
nos Estados Unidos: Paradoxos e Contrastes. In: BIGONHA, Antonio Carlos; MOREIRA, Luiz. Limites do
Controle de Constitucionalidade. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2009: p. 178-219.

> ROSENFELD, Michel. Jurisdigdo Constitucional na Europa e nos Estados Unidos: Paradoxos e Contrastes.
In: BIGONHA, Antonio Carlos; MOREIRA, Luiz. Limites do Controle de Constitucionalidade. Rio de
Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2009: p. 178-219.

%593 BverFGE 1 (1995)

% Apesar de a intervencdo judicial nos mais variados e controversos assuntos estar enraizada na sociedade
norte-americana, sob o0 aspecto estritamente técnico, tendo em vista ser o judicial review fruto de construcédo
pretoriana, sem previsdo expressa nha Constituicdo, sua legitimidade enfrenta muitos questionamentos
académicos.
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aprovar emendas ao Texto constitucional, e as restricGes nas nomeacdes de juizes (com a
exigéncia de aprovacdo minima de dois tercos do Parlamento, que tem o conddo de evitar
nomeacdes com nitido carater partidario).

No entanto, as mudancas ocorridas recentemente na heterogénea sociedade
europeia tém promovido maiores questionamentos acerca da legitimidade da jurisdicéo
constitucional, mormente em relacdo a atuacdo da Corte Europeia de Justica e da Corte
Europeia de Direitos Humanos, em relagdo aos respectivos paises membros.

llustra bem esse contexto a declaracdo de Thijmen Koopmans - ex juiz da
Corte Europeia de Direitos Humanos — quando afirma ter sido a “expressdo ‘ativismo
judicial’ cunhada nos Estados Unidos, mas que cruzou o Atlantico e se tornou parte do dia
a dia europeu, como o jeans e os automoéveis Ford”.>’

Por outro lado, encontram-se contestacdes de peso. Nesse sentido, vale
registrar o discurso da jurista alema Ingeborg Maus:

Quando a justica ascende ela propria a condicdo de mais alta instancia
moral da sociedade, passa a escapar de qualquer mecanismo de controle
social — controle ao qual normalmente se deve subordinar toda instituicdo
do Estado em uma forma de organizacdo politica democratica. No
dominio de uma Justiga que contrapde um direito ‘superior’, dotado de
atributos morais, ao simples direito dos outros poderes do Estado e da
sociedade, € notdria a regressao a valores pré-democraticos de parametros
de integracéo social.”®

1.5 Uma palavra final

Se por um lado, € natural que se faca uma releitura da teoria classica da
separacdo de Poderes, rejeitando a compartimentacdo hermética de funcbes e adaptando-a a
conjuntura atual, ndo se pode perder de vista a preocupacdo maior de Montesquieu quanto a
limitagdo mutua dos Poderes.

E nesse contexto, de promocdo do equilibrio, que as teorias dialdgicas

encontram terreno fértil.

5" “The expression judicial activism was coined in the United States, but it crossed the Atlantic and became as
much part of our Day-to-day experience as blue jeans or Ford motor cars”. Koopans Thijmen. In: POPOVIC,
Dragoljub: Prevailing of judicial activism over self-restraint in the jurisprudence of the European Court of
Human Rights.

%8 MAUS, Ingeborg. Judiciario como Superego da Sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na
sociedade 6rfa. In: Novos Estudos CEBRAP, n° 58, p. 183-202.
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O contexto brasileiro guarda semelhancas com o desencanto alemdo com a
politica, e também no reconhecimento da legitimidade judicial para solucéo de questbes da
sociedade, inclusive no campo eleitoral.

Esse ambiente complexo recomenda ainda maior cautela na busca pela
limitacdo e equilibrio entre os Poderes, 0o que, a nosso ver, aponta para um modelo de
supremacia constitucional, sem supremacia judicial. E nesse contexto que as propostas

(item 6.2) foram elaboradas.
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2. Ativismo Judicial e Judicializacdo da Politica

2.1 Introducéo ao capitulo

A imprecisao semantica das expressoes “ativismo judicial” e “judicializacao
da politica” representam um desafio importante para a teoria do Direito e para a Ciéncia
Politica.

N&o raro essa imprecisdo, associada a rotulos pejorativos, servem a
propdsitos de justificar criticas a decisdes judiciais consideradas materialmente incorretas.

Apenas com o intuito de ilustrar o sentido ndo-técnico da expressdo, cabe
recorrer a sua propria origem. Em 1947, numa revista (Fortune Magazine) que néo tratava
de temas juridicos, mas de atualidades em diversos aspectos da vida social, um historiador
chamado Arthur Schlesinger Jr. escreveu um artigo®® em que analisava, sem quaisquer
pretensdes tedricas, a divisdo ideoldgica dos membros que compunham a Suprema Corte
dos Estados Unidos.

Nesse artigo, Schelesinger Jr. acabou por popularizar as expressdes “judicial
activism” — que julgava ser uma forma de a Corte usar seu poder politico para fins sociais —
e “self restraint” — que considerava, na melhor das hip6teses, uma miragem.

Para BrancoGO, “nascido, assim, com essas marcas de superficialidade, a
expressdo ‘ativismo judicial’ estava mesmo vocacionada a equivocidade e a trivialidade de
método no seu emprego”.

Por caminharmos nesse terreno de fragilidade teérica, entendemos essencial
perseguir balizas conceituais para o “ativismo judicial” e para a “judicializa¢do da politica”,

estabelecendo as devidas disting@es. E esse o objetivo do presente capitulo.

2.2 Conceitos
Sdo multiplos os fatores que tém conduzido a um redimensionamento do
papel do Poder Judiciario, na medida em que, progressivamente, tem sido chamado a se

manifestar sobre 0os mais variados assuntos da vida cotidiana da sociedade.

% SCHELESINGER JR. Arthur. The Supreme Court: 1947. Fortune Magazine. V. 35, n. 73. 1947
% BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Em busca de um conceito fugidio — O ativismo judicial. In: As novas
faces do ativismo judicial. p. 389.
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E necessario se estabelecer marcos conceituais a fim de que a reflexéo sobre
o tema seja efetuada sobre solidos fundamentos tedricos. A discussdo fomentada pelo senso
comum ¢ tomada pelo que se expde nas “embalagens” tem contribuido sobremaneira para
certa confuso tedrica sobre a matéria. E nosso objetivo clarificar os conceitos.
A judicializacdo da politica é produto de transformac@es historicas e sociais
e constitui fendmeno alheio & jurisdicdo e se apresenta como uma questdo social®™, que
independe do desejo ou da vontade dos 6rgaos judiciais. A consagracao e o reconhecimento
de direitos individuais e coletivos pos-Segunda Guerra associada a producdo de textos
constitucionais analiticos conduziram, naturalmente, a um maior envolvimento do
Judiciario na solucdo das questdes, sem que esse fato possa autorizar comportamentos
excessivamente discricionarios por parte dos juizes.
Hirschl® afirma ser a Judicializagdo da Politica uma expressdo “guarda-
chuva” que abriga trés processos inter-relacionados:
a) No nivel mais abstrato, o termo se refere a propagagdo do discurso
juridico e de procedimentos legais para esfera politica. Observa-se, por
esse aspecto, uma evidente popularizacdo do discurso juridico, jargbes e
procedimentos judiciais em praticamente todos o0s aspectos da vida
moderna.
b) Em um nivel mais concreto, refere-se a expansdo das competéncias das
Cortes em determinar os resultados das politicas publicas. Seria essa a
face mais visivel da judicializacao.
¢) Uma terceira classe da judicializagdo diz respeito ao que Hirschl define
como Mega-Politica (ou Politica “Pura”), consistente na transferéncia
decisoria de assuntos cuja natureza é claramente politica. Essa classe se
subdivide em outras subcategorias: a judicializacdo do processo eleitoral
(financiamento de partidos politicos, de campanhas eleitorais,
propaganda eleitoral de partidos e candidatos); o exame das decisdes do

61 TASSINARI, Clarissa. Jurisdi¢do e Ativismo Judicial. Limites da Atuacdo do Judiciario. Porto Alegre: Ed.
Livraria do Advogado, 2013. p. 32.

62 HIRSCHL, Ran. What is the Judicialization of Politics? In: The Oxford Handbook of Law and Politics. p.
121.
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Poder Executivo no campo macroecondémico; seguran¢a nacional; e
demais questdes ligadas a formacéo da identidade nacional.

Hirschl aponta a transformacéo da atuacdo das Cortes supremas, em todo 0
mundo, como resultado de um processo de transi¢cdo que denomina Juristocracia. Para
Hirschl, a face mais questionavel da judicializacdo, em questes politicas, é a revisao
judicial desacompanhada de um forte suporte constitucional.

Esse destaque conferido por Hirschl a terceira categoria — a judicializacdo da
Politica “Pura” ou Mega-Politica — particularmente no que se refere a intervencdo judicial
no processo politico-eleitoral, sem a presenca de parametros constitucionais claros - tem
importancia capital para o presente trabalho. Mais adiante voltaremos a esse ponto.

Hirschl qualifica de falacia a critica ordinaria ao ativismo judicial, que
costuma atribuir aos juizes com ‘“fome de poder” ou aos tribunais “imperialistas”
(demasiado assertivos e excessivamente envolvidos em decisBes politicas e morais), que
desobedeceriam aos principios fundamentais de separacdo de poderes. Para Hirschl, a
existéncia de uma Corte constitucional ndo deferente aos poderes eleitos ndo é suficiente
para a determinacdo de um ativismo sistematico. Ha diversas outras razdes, muitas delas
patrocinadas pelas proprias legislaturas, entre elas a “transferéncia” de decisdes dificeis (ou
“redirecionamento de culpa”) e a priorizacdo de interesses eleitorais de curto prazo. Em
suma, na visao do autor, a supremacia judicial ndo existiria sem o suporte tacito de atores
politicos influentes.

Analisando o papel da Constituicdo “invasora”, caracterizada pelo
condicionamento da legislacdo, da jurisprudéncia e das relagcbes sociais, Riccardo
Guastini®® prop6e as seguintes condicdes para ocorréncia desse fenémeno:

a) uma Constituicdo rigida;

b) a garantia de uma jurisdigéo constitucional;

c) a forca vinculante da Constituicéo;

d) a aplicacéo direta das normas constitucionais;

e) a interpretacdo das leis conforme a Constituicao;

f) a influéncia da Constituicdo sobre as relacdes politicas.

8 GUASTINI, Ricardo. La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano. In:
Neoconstitucionalismo(s) Org: Miguel Carbonell. p. 49-73.
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Todas as condicionantes expostas por Guastini guardam pertinéncia tedrica
com o contexto brasileiro, mas é especialmente relevante para a presente dissertagdo, tendo
em vista a limitacdo de seu alcance as questdes politicas, a sexta condicionante - influéncia
da Constituicdo sobre as relacfes politicas. Analisando-a, Guastini enxerga duas opgdes
disponiveis para o Judiciario frente as “political questions”: adotar a autocontencao,
respeitando a discricionariedade do legislador ou, do contrério, tomar parte na discussao,
ainda quando n&o sejam claras as inconstitucionalidades®.

Esse aspecto ultimo, relatado por Guastini, é observado na pratica decisoria
do Supremo Tribunal Federal quando justamente trata de “political questions”. E o caso,
por exemplo, da ADI 4650, ora em julgamento na Corte, que trata da proibicdo do
financiamento de campanhas eleitorais por pessoas juridicas. (No capitulo 5, esse caso sera
analisado em detalhes).

Luiz Werneck Vianna®®, também tratando desse movimento de invasio do
Direito na organizacdo da vida social, a ele atribui o fenébmeno da judicializagdo das
relagdes sociais.

Enxergamos, em grande medida, uma convergéncia da observacdo de
Vianna com a segunda categoria proposta por Hirschl. Vemos, pois, como natural, e
inevitavel, essa face da judicializacdo, tendo em vista a busca, pela via judicial, de direitos
sociais previstos na Constituig&o.

Neal Tate®® aponta como uma face da judicializacdo a utilizagdo do
Judiciario por minorias parlamentares contra as maiorias, como arma da oposi¢do no jogo
politico. Além disso, afirma que a judicializacdo (em quaisquer de seus objetos) é um fato,
néo se confundindo com o ativismo judicial, que constitui um modo de atuacao.

Essa também € a posicdo de Barroso®’, que considera a judicializagéo

decorrente do modelo de Constituicdo analitica e do sistema de controle de

® GUASTINI, Riccardo. La constitucionalizacion Del ordenamiento juridico: El caso italiano. In:
Neoconstitucionalismo(s) Org: Miguel Carbonell. p. 49-73.

% VIANNA, Luiz Werneck. Et. al. A judicializacdo da politica e das relacdes sociais no Brasil. p. 149.

% TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjérn. The Global Expansion of Judicial Power. New York: New York
University Press. 1995. p. 30

% BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrética. In: COUTINHO,
Jacinto de Miranda, FRAGALE F°, Roberto, LOBAO, Ronaldo (Orgs). Constituicio e& Ativismo Judicial:
limites e possibilidades da norma constitucional e da decis&o judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris. p. 278.

36



constitucionalidade abrangente adotados no Brasil, 0 que resulta nas discussdes de largo
alcance politico e moral serem deduzidas em ac¢des judiciais.

Por outro lado, o ativismo constitui um modo de exercicio da competéncia
judicial, uma postura comportamental que decorre de uma opc¢ao politica. E o ativismo,
para Barroso, um mecanismo para contornar, “bypassar” o processo politico majoritario
quando este tenha se mostrado inerte, emperrado ou incapaz de produzir consenso. Barroso
descreve trés “condutas” que caracterizariam o fenomeno:

a) Aplicacdo direta da Constituicdo a situacbes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario;

b) A declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos do que os de patente e
ostensiva violacdo da Constituicao;

c) A imposicdo de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas.

Barroso, no mesmo trabalho®, examina a relagdo entre Direito e Politica, e
vislumbra uma dualidade nessa relacdo. Sustenta que o Direito seria Politica, e a0 mesmo
tempo, ndo seria Politica. Seria Politica no sentido de que sua criacdo € produto da vontade
da maioria, manifestada na Constituicdo e nas leis, e sua aplicacdo esta relacionada a
realidade politica, na qual se inserem 0s sentimentos e as expectativas dos cidaddos, e ao
fato de os juizes ndo serem imunes as influéncias do meio em que vivem nos julgamentos
de valores que promovem. Juizes ndo séo seres desprovidos de ideologia.

Por outro lado, o Direito ndo seria Politica na medida em que ndo pode se
submeter a vontade de quem detém o poder para determinar o sentido do que é correto e

justo.

%8 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, ativismo judicial e legitimidade democratica. In: COUTINHO,
Jacinto de Miranda, FRAGALE F°, Roberto, LOBAO, Ronaldo (Orgs). Constituicdo e& Ativismo Judicial:
limites e possibilidades da norma constitucional e da decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris. p. 285

%9 Em sua sabatina na Comisséo de Constituicdo e Justica e de Cidadania do Senado Federal, Barroso também
tratou dessa relagdo: “Portanto, num mundo ideal, Politica é Politica, Direito é Direito. Sdo dominios
diferentes — no mundo ideal. No mundo real, sabem bem os senhores, existem areas de fronteira e existem
momentos de tensdo entre a politica e o Direito. Assim é em todas as democracias do mundo, e, portanto, esta
ndo € uma circunstancia brasileira. Nessa linha, pois, de fronteira entre a politica e o Direito, existe um
critério que a teoria constitucional fornece, que é um bom critério para pautar a atuagdo do Poder
Judiciario. Existem duas situacOes diferentes. Existe a situagdo em que o Legislativo tenha atuado, tenha
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Em sintese, a andlise de Barroso aponta para a distincdo entre a
judicializagdo da politica e o ativismo a partir das origens dos dois fenbmenos - a
judicializagdo decorreria do modelo analitico da Constituicdo e o do controle de
constitucionalidade abrangente, enquanto o ativismo seria oriundo de modo de agir
particular dos juizes, expresso nas trés modalidades de condutas descritas.

Os critérios formulados por Barroso nos leva a concluir que a judicializacdo
ndo deve atrair criticas concernentes a legitimidade das decisdes (pois seria um fenédmeno
inevitavel originado no constitucionalismo abrangente), enquanto o ativismo, caracterizado
pelas condutas arroladas (por exemplo, a declaracdo de inconstitucionalidade sem
parametros rigidos para aferir a violacdo da Constituicdo), traz consigo questionamentos
acerca da legitimidade de tais decisdes.

Antoine Garapon’®, um critico do perfil pervasivo do Judiciario, quando este
atua como um “guardador de promessas”, qualifica de ativista a decis&o judicial que, entre
as varias opgdes possiveis, escolhe o juiz aquela que traduz o seu desejo de acelerar a
mudanca social, ou até mesmo o desejo de trava-la.

Essa caracterizacdo critica proposta por Garapon encontra grande
ressonancia no contexto brasileiro, quando o Judiciario afirma ser sua fun¢do “empurrar a
historia”.

Mark Tushnet’* reconhece a expressao “ativismo judicial” como ambigua,
mas reporta como tal as situacBes em que a legislacdo é invalidada sem uma forte

justificacdo, ou as situacbes em que se impdem obriga¢bes ou se criam imunidades de

tomado uma decisdo politica, por exemplo, editando uma lei, e existem situacdes em que o Legislativo ndo
pdde, ndo quis ou ndo conseguiu formar a maioria para deliberar acerca de determinada matéria.
[...] A segunda situacao envolve uma posicao de mais flexibilidade. [...] Quando ha uma decisdo politica,
guando haja uma lei, o Judiciario deve ser deferente. Quando haja uma nao lei, uma eventual omisséo, as
vezes deliberada, mas surgem os problemas na vida real, o Judiciario ndo pode deixar de resolver problemas
da vida, porque as pessoas dependem disso, os direitos fundamentais dependem disso, e, nessas situagdes, o
Judiciario se expande. Portanto, a questdo de maior ou menor judicializacao, no fundo, no fundo, esta nas
maos do Congresso. Quando o Congresso atua, o Judiciario deve recuar, a menos que haja uma afronta
evidente a Constituicdo, que € a excecdo, e nunca é a regra. Quando o Legislativo ndo atua, mas existem
direitos em jogo, ai sim, inevitavelmente o Judiciario precisa atuar”. Notas Taquigraficas da sabatina de Luis
Roberto Barroso, realizada na Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania do Senado Federal, em 5 de
junho de 2013.

" GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justica e democracia. Trad. Francisco Aragdo. Lisboa:
Instituto Piaget, 1998.

"M TUSHNET, Mark. The United States of America. In: DICKSON, Brice. Judicial Activism in Common Law
Supreme Courts. 2007. p. 415
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modo inesperado. Também vé o ativismo como um abandono de principios que regem
expectativas e responsabilidades, transferidas dos legisladores para os julgadores.
Dworkin é outro critico das posturas ativistas:

O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz
ativista ignoraria o texto da Constituicdo, a historia de sua promulgacao,
as decisOes anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as
duradouras tradicBes de nossa cultura politica. O ativista ignoraria tudo
isso para impor a outros poderes do Estado seu proprio ponto de vista
sobre o que a justica exige. O direito como integridade condena o
ativismo e qualquer préatica de jurisdicdo constitucional que lhe esteja
proxima.”

Acerca dessa manifestagdo de Dworkin, consignamos posicionamento
pessoal de que poucos juizes se reconhecem ativistas. Em alguns casos, toma-se como um
insulto a qualificacdo de uma Corte como “ativista”, justamente pela visdo difundida de
indevida interferéncia nas competéncias legislativas e de uma democracia majoritaria
enferma.

H4, no entanto, posices favoraveis a tais condutas. Peter Haberle”, por
exemplo, acolhe positivamente o fendmeno, ao declarar-se “contente que os tribunais
pratiquem o ativismo judicial e que obriguem os demais poderes a atuar (...). O sistema
republicano ndo se vé debilitado por um ativismo juridico, mas fortalecido”.

Membros do Supremo Tribunal Federal também ja se manifestaram
favoravelmente. O ministro Celso de Mello, por ocasido dos discursos de saudagdo ao
ministro Gilmar Mendes e Ayres Britto quando de suas respectivas posses na Presidéncia
do STF, ndo deixou espaco para ambiguidades ao defender o ativismo judicial exercido
pelo STF, qualificando-o de uma “necessidade institucional”:

Nem se alegue, em tal situacédo, a ocorréncia de ativismo judicial por parte
do Supremo Tribunal Federal, especialmente porque, dentre as inimeras
causas que justificam esse comportamento afirmativo do Poder Judiciario,
de que resulta uma positiva construcdo jurisprudencial ensejadora da
possibilidade de exercicio de direitos proclamados pela propria Carta
Politica, inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a primazia da
Constituicdo da RepuUblica, muitas vezes vulnerada e desrespeitada por
inadmissivel omissdo dos poderes publicos.

Em uma palavra, Senhor Presidente: praticas de ativismo judicial, embora
moderadamente desempenhadas pela Corte Suprema em momentos

2 DWORKIN. Ronald. O império do Direito. 22 Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes. p. 451.
® HABERLE, Peter. Apud BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de Ponderagdo na Jurisdicdo
Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, p. 393.
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excepcionais, tornam-se uma necessidade institucional, quando os 6rgaos
do Poder Publico se omitem ou retardam, excessivamente, 0 cumprimento
de obrigacfes a que estdo sujeitos, ainda mais se se tiver presente que o
Poder Judiciario, tratando-se de comportamentos estatais ofensivos a
Constituicdo, ndo pode se reduzir a uma posicdo de pura passividade.™
[...] O chamado ativismo judicial é uma resposta do Supremo a
provocacfes formais da sociedade a partir de mecanismos criados pela
Constituicdo para neutralizar o carater lesivo das omissdes do Congresso
ou do Executivo. Nesses casos, ndo ha interferéncia indevida do Supremo:
o Tribunal est4 apenas cumprindo sua funcéo.”

Elival da Silva Ramos, em sua obra “Ativismo Judicial: parametros
dogmaticos” considera o ativismo uma “disfun¢do no exercicio da fun¢do jurisdicional, em

’’® & vislumbra maior dificuldade na

detrimento, notadamente, da fungdo legislativa’
caracterizacdo de atuacdes ativistas judiciais nos ordenamentos filiados aos Common Law
do que nos sistemas da familia romano-germanica.

Ainda assim, Ramos busca identificar os fatores que caracterizam o
ativismo, e entre eles menciona: i) o controle de constitucionalidade — em seus diversos
graus: minimo, fraco e forte -; ii) as omissdes legislativas — quando necessaria a
intervencdo dos legisladores para o desdobramento de principios constitucionais; iii) o
carater vago de muitos dos principios constitucionais.

Ramos também atribui ao modelo de Estado intervencionista um dos fatores
de impulsao do ativismo no Brasil:

[..] o proprio modelo de Estado-providéncia constitui forca
impulsionadora do ativismo judicial, levando juizes e tribunais a relevar,
em algumas situacGes, a existéncia de limites impostos pelo proéprio
ordenamento cuja atuaco lhes incumbe, na ilusdo de poderem “queimar”
etapas, concretizando, no presente, o programa que a Constituicdo
delineou prospectivamente.’

Outro fator impulsionador do ativismo especifico da realidade brasileira,
segundo Ramos,’® é a atividade normativa atipica por parte do Supremo Tribunal Federal,

veiculada por meio de sumulas vinculantes e mandados de injungdo, embora, na pratica,

" Discurso de saudacao ao ministro Ayres Britto, por ocasido de sua posse como ministro Presidente do STF.
http://www.conjur.com.br/2012-abr-19/votos-ayres-britto-sao-marcos-jurisprudencia-celso-mello e
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoPublicacaolnstitucionalPossePresidencial/anexo/Plaqueta_de Po
sse_do_Min._Gilmar_Mendes_na_Presidencia.pdf

> Anuério da Justica de 2010, p. 77

® RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: Parametros Dogméticos. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 107

" RAMOS, Elival da Silva. Op. Cit. p.271.

® RAMOS, Elival da Silva. Op. Cit. p. 293.
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estendamos essa constatacdo a outros orgdos do Poder Judicidrio, tais como o Tribunal
Superior Eleitoral e o Conselho Nacional de Justica, que produzem, via ResolucGes, normas
de carater geral e abstrato.

Ramos chega a questionar o proprio modelo de Estado Constitucional
escolhido pelo constituinte de 1988, apontando para a necessaria fixacdo de limites no
exercicio de controle de atos do Poder Executivo e Legislativo. Afirma o autor:

[...JA questdo da legitimidade (axiologica) do controle jurisdicional de
constitucionalidade, que é externa a argumentacéo estritamente dogmatica
(juizo de validade formal e de eficacia juridica), passa a ter foco ndo a
jurisdicdo constitucional em si e sim a propria Constituicdo que a
consagra: em suma, 0 que caberia discutir é se 0 modelo de Estado
Constitucional de Direito escolhido pelo Constituinte seria o0 mais
adequado para implantar uma democracia. Sucede, porém, que controlar a
constitucionalidade dos atos emanados do Poder Legislativo ou do Poder
Executivo ndo ¢ atividade que se possa exercer com total liberdade, pois a
prépria missdo que lhe é assinalada (a preservagdo da Constituicdo) ja
aponta para a existéncia de limites™.

Em relacdo ao modelo adotado pelo constituinte de 1988, cabe um adendo ao
questionamento proposto por Ramos. Referimo-nos ao fato de que no modelo proposto no
Texto original de 1988, as competéncias do STF eram mais reduzidas, sendo de
responsabilidade do legislador constituinte derivado e ordinario sua ampliacdo, em nome da
racionalidade e funcionalidade do sistema juridico®.

E possivel, e até esperado, que o legislador constituinte derivado passe a
avaliar com mais detenca outras iniciativas de ampliacdo de competéncias do Supremo
Tribunal Federal, tendo em vista o histérico de decisGes controversas na area politico-
eleitoral, nos Gltimos anos.

Para Lénio Streck®!, a prética do ativismo judicial ocorre quando o Judiciério
decide a partir de fundamentos politicos ou morais, que acabam por substituir o direito
pelas convicgOes pessoais dos magistrados. A judicializagdo, por sua vez, seria um

fendmeno decorrente da relagdo natural entre os Poderes. E afirma: “[...]Mas insisto: se a

" RAMOS, Elival da Silva. Op. Cit. p. 25.

8 O quadro de competéncias do Supremo Tribunal Federal atual é assaz distinto daquele desenhado pelo
constituinte originario. No Texto de 1988, havia apenas a previsdo da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADI), com algumas limitac6es. Hoje, sobretudo com a aprovacdo da Emenda Constitucional n° 45, de 2004
(Reforma do Judiciario) e de leis ordinarias (Lei n° 9.868/99 e n° 9882/99) varias competéncias foram
acrescentadas, tais como a Simula Vinculante, Audiéncias Publicas, etc.

81 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso. 32 Ed. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris. p. 589.
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judicializacdo € inevitavel — e a historia recente do Brasil aponta para essa realidade -, foi
pela falta de um efetivo controle hermenéutico das decisdes judiciais que esta, a
judicializagdo, foi transformada na vulgata do ativismo™®*,

Cecilia de Almeida Silva® associa o ativismo judicial a estratégias de
alargamento das préprias competéncias relacionadas a jurisdi¢do constitucional, com forte
apelo de supremacia.

Tassinari®* concebe o ativismo inserido em um ambiente politico-
institucional em que o Poder Judiciario reveste-se de supremacia, a partir de competéncias
que ndo lhe sdo reconhecidas constitucionalmente, e faz assercfes, a nosso ver, corretas,
sobre o tema: a) reconhece a existéncia do elo entre Direito e Politica; b) a relacdo Direito-
Politica ndo autoriza decisdes judiciais de cunho ativista; c) judicializacdo da politica e
ativismo ndo sdo fendmenos idénticos e d) a judicializacdo da politica € um fendmeno
contingencial, que aflora da ineficiéncia dos demais Poderes, e que independe da postura do
Judiciario, ao passo que o ativismo diz respeito a uma postura deste Poder, quando age
além dos limites impostos pela Constituicéo.

Na busca por fornecer parametros objetivos para a caracterizacdo de
decisdes ativistas e minimizar os componentes ideoldgicos, Bradley C. Cannon®, em
seminal artigo, oferece critérios (dimensdes) para essa tarefa. Embora desenhados para um
contexto do Common Law norte-americano, suas defini¢cdes sdo Uteis nessa tarefa:

a) Majoritarismo — avalia o grau em que politicas adotadas pelas instancias
representativas, em um processo legislativo democratico, sdo rejeitadas
pelo Judiciario;

b) Estabilidade interpretativa — avalia 0 grau em que decisfes judiciais
precedentes sdo modificadas;

c) Fidelidade interpretativa — avalia o grau de fidelidade da interpretagéo
judicial (de dispositivos constitucionais) de forma contraria as intengdes

e projecdes de seus formuladores;

8 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Decisdo Juridica. 32 Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. p. 121.

8 SILVA, Cecilia de Almeida. Et Al. Dialogos institucionais e ativismo. Curitiba: Ed. Jurua. p.13.

8 TASSINARI, Clarissa. Op. Cit. p. 36.

8 CANNON. Bradley C. Defining the dimensions of judicial activism. In: Judicature. Vol. 66, n° 6. 1983.
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d) Distincdo Procedimento/Substancia — avalia o grau em que as decisoes
judiciais afetam a esséncia das politicas estabelecidas, em vez de
preservar a regularidade do processo politico democratico sob o qual
foram elaboradas;

e) Especificidade da Politica — avalia 0 grau em que a decisdo judicial
estabelece a prépria politica, afetando a discricionariedade de outras
Instancias;

f) Disponibilidade de Politicas Alternativas — avalia 0 grau em que uma
decisdo judicial d& novo tratamento (substitui) um entendimento de
outras instancias governamentais, em relacdo a um caso idéntico.

Cannon néo trata o ativismo como uma patologia, tampouco o defende ou o
condena. Considera-o como um fato da vida judicial. A rigor, seus critérios servem para
aferir se uma decisdo judicial pode ser, com razoavel objetividade, qualificada de ativista.
Quanto mais identificada com as dimensdes propostas, mais seguro serd denomina-la de
ativista.

Observamos, em sintese, certa convergéncia da doutrina nacional sobre a
caracterizacdo da Judicializacgdo como um fenémeno natural, decorrente de uma
Constituicdo analitica; enquanto o ativismo estd associado a padrdes do comportamento
judicial. Discorremos com mais detalhes sobre o conceito de ativismo acolhido por este

trabalho ao final do capitulo.
2.3 Maximalismo e Minimalismo

No sentido da limitagdo da atuacdo jurisdicional das Cortes Constitucionais,
Cass Sunstein® desenvolveu a tese do minimalismo judicial, que, em sintese, constitui uma
abstencéo da Corte em decidir questdes prescindiveis a resolucéo do caso concreto.

A ideia central da perspectiva minimalista é decidir um caso por vez, pois,
seguindo essa diretriz, a Corte evitara estender argumentos para casos futuros, e nao criara

embaracos ao regular funcionamento politico-deliberativo dos Parlamentos. Diz respeito,

8 SUNSTEIN. Cass. One Case at a Time: Judicial Minimalism on the Supreme Court. Cambrigde: Oxford
University Press, 1999.
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portanto, ao espaco aberto pela Corte para que os atores democraticamente responsaveis
possam deliberar sobre as questdes postas.

Para Bunchaft®, refletindo a posicdo de Sunstein, a ampliacio da atuacio
judicial em questdes técnicas complexas e moralmente controvertidas suscitaria efeitos
colaterais negativos, em relacdo ao aspecto democratico. Em vez de largas, as decisdes
devem ser estreitas; em vez de profundas, devem ser rasas.

Quando os fundamentos de uma decisdo judicial vdo além das
particularidades do caso concreto sob julgamento e se espalham por razdes politicas,
morais, biologicas, antropoldgicas e econdmicas, e além do carater prescritivo visando a
solucdo de casos futuros, estd-se diante de uma vertente maximalista da jurisdi¢do
constitucional.

Na vertente maximalista, as decisdes costumam valer-se de razbes
extrajuridicas, algumas delas examinadas com profundidade, sem abrir espaco para o que
decidido pelo legislador.

A corrente maximalista, portanto, ndo cogita a deferéncia as instancias
majoritarias, especialmente o legislador, e, mesmo sem identificar inconstitucionalidades
flagrantes, costuma substituir a ponderacédo do legislador pela da Corte.

Importa ressaltar que Sunstein ndo defende a prescindibilidade do controle
de constitucionalidade exercido pelas Cortes Constitucionais, mas procura harmonizé-lo
com o debate democratico. O Judiciario tem relevante papel na manutencdo do regime
democratico, sobretudo de garantir as condi¢cdes necessarias a deliberacdo publica, sem a
ela substituir-se.

Vé-se que o cerne tedrico do modelo minimalista — a supressao do desacordo
pela abstencdo judicial - ndo é isento de criticas. Posi¢des substancialistas, que apostam no
manejo de principios constitucionais em um processo de abertura argumentativa na
interpretagdo constitucional, contestam o minimalismo, sobretudo quando em questéo a
protecdo de grupos minoritarios contra investidas de maiorias parlamentares.

Tendo em mente o contexto brasileiro, entendemos que a adogdo de uma

postura minimalista pelo STF, especificamente na seara politico-eleitoral, seria vantajosa

8 BUNCHAFT, Maria Eugénia. Constitucionalismo democrético versus minimalismo judicial. In: Direito e
Estado e Sociedade, n. 38, p 163. 2011.
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no sentido de evitar efeitos colaterais negativos ndo antecipados. Essa fungdo (de
antecipacéo de efeitos) ficaria a cargo do Parlamento.

Nessa area, as decisdes versam sobre matérias técnicas, de alguma
complexidade, com larga interse¢do com a ciéncia politica. Assim, mostram-se adequadas
ao emprego do minimalismo. No capitulo 5, dedicado ao estudo de casos, trataremos de
decisdes do STF em que a adogdo de uma postura minimalista teria sido mais benéfica do
que o caminho escolhido.

2.4 Formas Alternativas de Controle de Constitucionalidade

Ja ndo restam duvidas da necessidade de imposicdo de limites as escolhas
politicas contida no paradigma do constitucionalismo pds-guerra. Tal controle pode ocorrer
pela via da supremacia parlamentar ou da supremacia judicial, embora, nesse inicio de
século XXI, seja nitida a preferéncia das nag¢bes democraticas pelo controle judicial,
sobretudo em decorréncia da crenca da neutralidade politica que os juizes devem ostentar.

Para analisar os modelos de controle de constitucionalidade, tomaremos
como base a classificacdo proposta por Tushnet®, que os divide em sistemas fortes de
controle de constitucionalidade (strong form) e sistemas brandos de controle (weak form).

Os sistemas de controle de constitucionalidade fortes se caracterizam pela
prevaléncia da interpretacdo razoavel do Judiciario sobre a interpretacdo razoavel do
Legislativo. Os julgamentos dos tribunais, nessa modalidade, assumem a decisdo final e
ndo admitem reforma.

Em sentido oposto, ha a hipétese de um controle brando de
constitucionalidade, cuja ideia central é a criacdo de mecanismos de correcdo de decisGes.
Tais mecanismos, postos a disposi¢do do povo, promovem uma reacdo mais célere do que a
superacdo pelo processo legislativo especifico das Emendas Constitucionais ou da espera
pela renovagédo da composicéo das Cortes.

O pressuposto para a caracterizacdo das formas brandas de controle de

constitucionalidade ¢ a discordancia em termos razoaveis, sem antagonismos absolutos.

8 TUSHNET, Mark. Formas Alternativas de Controle de Constitucionalidade. In: TAVARES, André Ramos;
LEITE, George Salomdo; SARLET, Ingo Wolfgang. Estado Constitucional e Organizacdo do Poder. Séo
Paulo: Saraiva, 2010. Estado. p. 37-69.
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Nessa modalidade, ndo prepondera a crenca de que apenas as decisdes das
Cortes Supremas sdo as Unicas razoaveis, o que se explica pela existéncia de dissensos no
proprio Colegiado.

Em sintese, nos sistemas de controle brando (ou fraco), as interpretacdes
judiciais de disposic¢des constitucionais podem ser revistas pelo Legislativo em um espaco
de tempo mais curto do que o lapso tipico do processo legislativo. A frequéncia das
respostas legislativas deve ser baixa, haja vista que se adotadas rotineiramente poderiam
conduzir o sistema a supremacia parlamentar.

Waldron®®  estabelece como alvo de criticas o “controle de
constitucionalidade forte”, considerando-o “inapropriado como modelo de tomada de
decisdo final em uma sociedade livre e democratica”. Sua ilegitimidade politica decorreria
tanto do critério que privilegia uma maioria de votos entre um pequeno namero de juizes
ndo eleitos e ndo responsabilizaveis, quanto da rejei¢do dos principios da representacéo.

Waldron ndo questiona o uso do instituto em todas as hipoteses, pois entende
haver uma dependéncia de certos pressupostos institucionais e politicos para que prescinda
do controle forte. Admite, dessa forma, o judicial review como medida protetora contra o
que chama de patologias legislativas em questdes morais (corrupcdo endémica, racismo,
etc.).

S80 0s seguintes seus pressupostos que, uma Vvez presentes em uma
sociedade, dispensariam a revisao judicial, tendo em vista que essa sociedade seria capaz de
resolver suas discordancias por meio das instancias legislativas, ndo havendo necessidade
de leva-las ao Judiciario para serem reavaliadas:

a) Instituicdes democréaticas em condic¢des de funcionamento razoavelmente
boas, incluindo um Legislativo representativo, eleito por sufragio adulto
universal,

b) Um conjunto de instituicdes judiciais, também em boas condicGes de
funcionamento, erigidas sobre uma base ndo representativa para
conhecer de agGes individuais, resolver controversias e defender o Estado

de Direito;

89 WALDRON, Jeremy. A esséncia da Oposicdo ao Judicial Review. In: BIGONHA, Antbénio Carlos;
MOREIRA, Luiz. Legitimidade da Jurisdicdo Constitucional. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2010. p. 94.
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¢) Um comprometimento da parte da maioria dos membros da sociedade e
da maioria de suas autoridades com a ideia de direitos individuais e de
minorias;

d) Discordancia persistente, substancial e de boa-fé quanto a direitos, entre
0s membros da sociedade.

Waldron chama a atencdo para o fato de que tais condicionantes ndo sé&o
independentes, admitindo a relagéo entre elas. Consideremos, por exemplo, um Legislativo
pouco representativo, oriundo de um sistema eleitoral comprometido, e que ndo desfrute de
legitimidade e credibilidade politica. Nesse ambiente, a transferéncia do poder decisorio
para os tribunais, partindo do principio de que lidam melhor com questdes complexas,
podera tornar ainda mais dificil a reforma do Parlamento e o desenvolvimento de um ethos
legislativo. Essa hipdtese considera, portanto, uma interacdo entre 0s pressupostos ‘a’ ¢ ‘b’.

A nosso ver, 0s pressupostos de Waldron para tornar prescindivel o “judicial
review” sdo proprios de uma sociedade politicamente desenvolvida, que consiga discordar
sobre direitos de modo racional, com baixo nivel de polarizacéo politica.

N&o nos parece claro que nossa jovem democracia atenda 0s pressupostos
propostos por Waldron, o que levaria a reconhecer a necessidade da ado¢do de um sistema
de controle judicial. Ndo que tenhamos um Legislativo claramente patolégico ou um
Judiciario disfuncional e parcial, mas ndo estamos num estagio que permita dispensar, nos
termos propostos por Waldron, o exame judicial da constitucionalidade das leis.

Analisando especificamente o modelo dialégico de controle de
constitucionalidade do Canadéa (que sera objeto de consideracdes no capitulo 3), Waldron o
considera®, na pratica, um sistema forte (strong form), visto que a clausula que viabiliza o
dialogo Judiciario-Legislativo é raramente invocada, havendo apenas uma disponibilidade

formal de superacéo da decisdo judicial.

2.4.1 O critério Thayeriano e o comportamento deferente da Corte Constitucional

QOWALDRON, Jeremy. A esséncia da Oposicdo ao Judicial Review. In: BIGONHA, Antonio Carlos;
MOREIRA, Luiz. Legitimidade da Jurisdicdo Constitucional. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2010. p. 102.
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N&o ha duvidas quanto a modalidade do sistema de controle forte adotado
nos Estados Unidos, no Brasil e na Alemanha. Claramente, esses paises adotam um sistema
de controle forte.

Ainda assim, nos Estados Unidos, Tushnet® percebe tracos de utilizagdo de
critérios de deciséo judicial deferentes com a legislacdo, o que se aproxima de uma forma
fraca de controle. Trata-se do critério thayeriano, assim denominado em referéncia a James
Bradley Thayer, professor de Direito no final do século XIX.

Thayer defendia que a Suprema Corte somente deveria rever uma escolha do
legislador em casos de manifesta incompatibilidade com a Constituicdo. Assim, a Corte
deveria ser deferente com a lei, ainda que ndo concordasse com conveniéncia de tal medida,
salvo em caso de evidente vicio.

O controle thayeriano €, normalmente, associado a um viés excessivamente
deferente, que admitiria a ndo invalidacdo de leis inconstitucionais, razdo pela qual seus
critérios ndo sdo modernamente aceitos em larga escala.

O modo de pensamento do juiz thayeriano é: “essa lei ¢ inconstitucional,
mas apesar disso, ainda que eu tenha o poder de impedir sua aplicacdo, admito sua
aplicacdo porque ela ndo € tao inconstitucional assim”.

Ao contrario, o juiz deve pensar: “sendo um legislador, ndo votaria nessa
proposta porque a considero demeritéria, mas, mesmo como legislador, ndo a entenderia
como inconstitucional”.

E de fato um dilema para o juiz admitir a aplicacdo de uma lei da qual
discorda, no mérito. Tushnet® compara esse dilema com a atitude de um pai sensato que
aquiesce com a decisdo insensata de um filho, mas admite que a experiéncia possivelmente
negativa podera trazer aprendizado ao filho.

No contexto do controle de constitucionalidade, é possivel e desejavel a

busca por um equilibrio entre um controle forte, que admite a indesejavel declaracdo de

%L TUSHNET, Mark. Formas Alternativas de Controle de Constitucionalidade. In: TAVARES, André Ramos;
LEITE, George Salomdo; SARLET, Ingo Wolfgang. Estado Constitucional e Organizacdo do Poder. S&o
Paulo: Saraiva, 2010. Estado. p. 63.

%2 TUSHNET, Mark. Formas Alternativas de Controle de Constitucionalidade. In: In: TAVARES, André
Ramos; LEITE, George Saloméo; SARLET, Ingo Wolfgang. Estado Constitucional e Organizacdo do Poder.
S8o Paulo: Saraiva, 2010. Estado. p. 67.
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inconstitucionalidade fundida com analise de mérito, e o inaceitavel controle de critério
thayeriano puro, posto que é excessivamente deferente.
A érea politico-eleitoral é particularmente apropriada para a adocdo de

mecanismos que contemplem esse equilibrio.
2.5 Uma palavra final.

Esse trabalho compartilha da tese de Barroso, quando caracteriza a
judicializacdo como uma circunstancia fatica, decorrente do desenho abrangente da
Constituicdo brasileira. Sob a Gtica da origem, parece-nos bem delineada.

Também acolhemos o entendimento de que o ativismo estd associado a uma
postura do juiz intérprete, quando opta por invalidar uma lei e/ou quando constroi regras de
caréater geral e abstrato sem um sélido lastro constitucional, podendo nédo fazé-lo.

Discordamos, contudo, na parte em que caracteriza o ativismo judicial como
um mecanismo de contorno (“bypass’) do processo politico majoritario, quando este tenha
se tornado incapaz de romper a inércia ou de produzir consenso. Essa caracterizacdo ndo é
ampla o suficiente para alcancar as situacGes em que o legislador ja tenha efetuado sua
opcéo politica, e ainda assim, deflagra-se o processo judicial de criagdo de normas®.

Analisando o0 contexto brasileiro, Barroso afirma que o ativismo judicial “até
aqui, tem sido parte da solucdo e ndo do problema, sendo, contudo, um antibiético
poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado. Em dose excessiva, ha risco de se
morrer da cura”®.

A auséncia de critérios seguros para definir os fenémenos chega a produzir
debates até sobre o perfil da decisdo judicial, se ativista ou autolimitada. E exemplo desse
caso a decisdo sobre pesquisas com células-tronco, ocasido em que o Supremo, em atitude
deferente, considerou constitucional a lei editada pelo Congresso. Em outro caso
emblematico, da demarcacdo de terras indigenas na Raposa Serra do Sol, o Supremo, em

que pese ter estabelecido diversas condicionantes, considerou constitucional (em atitude

% Julgamos ser esses os casos das decisdes relativas a fidelidade partidaria, verticalizagdo de coligacdes e
financiamento de campanhas (julgamento em andamento no STF).

% BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, ativismo judicial e legitimidade democratica. In: COUTINHO,
Jacinto de Miranda, FRAGALE F°, Roberto, LOBAO, Ronaldo (Orgs). Constituicio e& Ativismo Judicial:
limites e possibilidades da norma constitucional e da decis&o judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris. p. 285.
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deferente) o decreto do Poder Executivo que, dentro de sua competéncia constitucional,
havia optado por demarcar as terras indigenas de modo contiguo.

Discordamos, novamente, de Barroso quando aponta uma face positiva do
ativismo judicial. Ndo entendemos viavel delimitar até quando sera positivo, e partir de
gual momento tera deixado de ser parte da solucao e passado a fazer parte do problema.

Analisando casos concretos, Barroso reconhece duas decisdes na area
politica como ativistas:

a) caso da fidelidade partidaria — Segundo Barroso, “um caso de aplicagdo

direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas em
seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario.
O que fez a Corte foi, em nome dos principios da moralidade e da
impessoalidade, extrair uma vedacdo que ndo estava explicitada em
qualquer regra constitucional ou infraconstitucional expressa”95 -

b) caso da verticalizacdo das coligacGes partidarias.

Em sintese, adotamos a proposta de Barroso, quanto a diferenciacdo dos
fendmenos da judicializacdo da politica e do ativismo judicial, quanto a sua origem, e a
linha conceitual de ativismo judicial presente nos trabalhos de Hirschl, Tushnet, Guastini,
Ramos e Garapon.

Consideramos ativistas, no campo da “politica pura”, as decis6es judiciais
gue ndo se utilizam de critérios rigidos, e expressos na Constituicdo, para a declaracéo de
inconstitucionalidade de normas, ou que criam normas de carater geral e abstrato, ainda que
passiveis de superacdo pelo Congresso Nacional. A op¢do por essa caracterizacdo decorre
de sua abrangéncia e, principalmente, da eliminacdo da dimensdo de observancia dos
precedentes, prépria do Common-Law.

Na area da politica pura, também ndo compartilhamos da ideia de um
ativismo proficuo, como parte da solugédo. A rigor, tem ocorrido, nessa area especifica, boa

parte dos problemas.

% BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, ativismo judicial e legitimidade democratica. In: COUTINHO,
Jacinto de Miranda, FRAGALE F°, Roberto, LOBAO, Ronaldo (Orgs). Constituicdo e& Ativismo Judicial:
limites e possibilidades da norma constitucional e da decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris. p. 287.

50



3. Diélogos Institucionais entre Cortes e Parlamentos

3.1 Introducao ao capitulo

A supremacia judicial é naturalmente associada ao controle de
constitucionalidade realizado pelas Cortes constitucionais. Os questionamentos relativos a
legitimidade desse controle levam a que alguns constitucionalistas e jusfilosofos
prestigiosos cheguem a advogar a tese de abolicdo do controle de constitucionalidade. Essa
vertente doutrinéria é, no entanto, minoritaria.

Caminha-se no sentido de formulagdes que, mantido o controle judicial,
tornem o Judiciario mais deferente, deixando espaco para que o Legislativo possa cooperar,
complementar e até reverter decisdes, de forma célere e agil.

E nesse contexto que se formulam as teorias dialdgicas — que buscam
institucionalizar o didlogo entre os Poderes Legislativo e Judiciario (Courts and
Legislatures)® -, mitigando a supremacia judicial, e conferindo maiores possibilidades de
atuacdo das instancias representativas, a fim de reduzir o “déficit democratico” do controle
de constitucionalidade.

H& que se reconhecer, no entanto, que os legisladores guardam uma
permanente e inequivoca “conexdo eleitoral”, que 0s orienta a pensar sempre nas proprias
reeleicbes. Para esse perfil de “empreendedor politico”, a observéncia dos pardmetros
constitucionais ndo goza de atencdo prioritaria.

Por outro lado, o conhecimento e a experiéncia de legisladores na
formulacdo de politicas publicas, sobretudo de regras eleitorais, sdo relevantes para a
deteccdo de efeitos indesejados decorrentes de inovagdes do ordenamento juridico.

Neste capitulo serdo apresentados 0s conceitos e respostas a indagacéo sobre

a viabilidade de implementacgéo de dialogos institucionais no Brasil.

% As teorias dialégicas restringem-se ao relacionamento entre os Poderes Legislativo e Judiciario, néo
alcangando o Poder Executivo.
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3.2 Conceitos

Em primeiro lugar, convém aclarar a expressdo “diadlogos constitucionais”,
que, segundo Bateup97, tem sido usada como uma “metafora ubiqua” para designar todas as
interacdes entre o Legislativo e o Judiciario.

Para Kent Roach®, o significado principal da expressdo “didlogo” ¢ de um
convite as Cortes, aos Parlamentos e aos grupos sociais para um didlogo sobre direitos nas
sociedades democréticas.

Conrado Hiibner Mendes* também define dialogo como sendo “signo de
igualdade, respeito mutuo e reciprocidade, que denota uma relacdo horizontal, e ndo
hierarquica. Carrega, portanto, um valor sedutor para justificar decisdes de autoridade”. E
indaga: “Podem instituicdes dialogar entre si”?

Tao importante quanto definir os pressupostos de um didlogo efetivo entre
Poderes é identificar o que ndo configura um verdadeiro e substantivo dialogo institucional.

A mera possibilidade de superacdo de decisdes judiciais pela via do devido
processo legislativo de Emendas a Constituicdo ndo constitui, a nosso ver, exemplo de
efetivo dialogo institucional. Nesse caso, ndo se verifica o dialogo, mas mera reacdo de um
Poder a deciséo de outro Poder, em um ambiente, as vezes, adversarial.

As teorias dialdgicas enfatizam que o Judiciario ndo possui 0 monopolio da
interpretacdo constitucional. Em um ambiente favoravel ao dialogo, em vez de exercitar seu
poder de supremacia, o Judiciario deve interagir cooperativamente em busca do significado
da Constituicdo.

Vanice Regina L. Valle*®

, em obra coletiva, aponta os vetores principais das
varias concepcoes dialdgicas:
a) Reestabelecer o reequilibrio entre Poderes, na busca de uma legitimidade

democratica;

% BATEUP, Christine. The dialogic promise: assessing the normative potential of theories of constitutional
dialogue. Broooklyn Law Review, 2006. Disponivel em:
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=852884

% ROACH, Kent. Dialogic judicial review and its critics. Supreme Court Law Review. v. 23. p. 49-104, 2004.
% MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais, Separacdo de Poderes e Deliberacdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 105.

10 g1 VA, Cecilia de Almeida. E outros. Dialogos Institucionais e Ativismo. Curitiba: Ed. Jurua, 2010. p.91.
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b)

c)

Articular a defesa de um ‘weak judicial review’, COmo contraponto aos
riscos de um ativismo judicial;
Assegurar a concretizacdo de direitos fundamentais, notadamente em

favor de segmentos minoritarios.

Num esforco de sistematizacéo da mirfade teérica, Bateup™®* propde algumas

classificagoes:

a)

b)

d)

Teorias de aconselhamento judicial — Nessa classificacdo figuram as
teorias que consagram as técnicas de decisdo em que o Judiciario ndo
pronuncia de imediato a inconstitucionalidade e permite a atuacdo
corretiva do legislador. Sdo exemplos as técnicas de apelo ao legislador.
Teorias orientadas ao processo — O Judiciario limita sua atuacéo de modo
a dar espaco ao legislador para que este lance um segundo olhar sobre a
matéria. Aproxima-se do minimalismo de Sunstein, j& discutido acima,
no item 2.3. A critica a essa modalidade é manutencdo da prevaléncia da
avaliacdo judicial, que seria levada a efeito em caso de impasse.

Teorias de principios juridicos — Também mantém a prevaléncia da visdo
judicial, reconhecendo sua posicdo privilegiada para lidar com
principios. Caberia aos demais Poderes politicos, diante da percep¢do do
cometimento de equivocos na decisdo judicial, dar inicio a uma reacédo,
que poderéa ensejar o exercicio de um dialogo.

Teorias de equilibrio — Os juizes atuariam como instancia de discussao,
permitindo a sociedade a busca pela melhor concepcdo do direito em
questdo. Bateup manifesta apreco por essa familia, pelo fato de a
moderacgéo judicial colaborar na busca de respostas do significado da
Constituicao aceito pela sociedade.

Teorias de parceria — O Judiciario ndo se coloca como instancia superior

as demais, e fomenta o desenvolvimento de um dialogo em toda a

101 BATEUP, Christine. The dialogic promise: assessing the normative potential of theories of constitutional
dialogue. Brooklyn Law Review, 2006.
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sociedade, mas novamente prevalecera, ao final, em caso de impasse, as
opinides judiciais.

Em termos gerais, os modelos variam de acordo com o grau em que 0
Judiciario se apresenta sensivel ao didlogo, com preferéncia para atuacdes deferentes e
minimalistas.

A fusdo de categorias, como “equilibrio” e “parceria” (itens ‘d’ e ‘e’), pode
favorecer o didlogo e o papel de “facilitador” do Judiciario, aléem de produzir consensos
mais robustos e duradouros. Esse modelo tende a valorizar e conciliar a sensibilidade e a
experiéncia politica do legislador com a técnica juridica do Judiciario.

Para Tremblay'®, as teorias de di4logo institucional entre as Cortes e 0
Legislativo objetivam desconstituir a visdo de ilegitimidade democratica do “judicial
review”. Dessa forma, o didlogo institucional se caracteriza por nao ter o Judiciario,
necessariamente, a ultima palavra, podendo o Legislativo reverter decisdes judiciais,
modificé-las e até anula-las.

Sustenta o autor canadense haver duas concep¢des de dialogos institucionais:
o dialogo como deliberacéo e o dialogo como conversacao.

O didlogo como conversacdo pressupde colaboracdo, € 0 Seu SuCesso
depende do grau de comprometimento entre os atores e do entendimento matuo. Dado seu
carater informal, baseado no convencimento, essa modalidade tem pouca aplicabilidade
pratica na solucdo de conflitos.

Em contraponto, o didlogo como deliberacdo € formal e tem o propoésito de
solucionar um conflito de modo compartilhado, entre participantes equiparados, movidos
pela persuasdo, e ndo pela coergdo. Essa modalidade, no entanto, ndo configura um mero
debate, haja vista que uma das posicOes deve prevalecer sobre a outra.

E essa Gltima concepcdo — didlogo como deliberacio -, na visdo de
Tremblay'®, que pode legitimar o “judicial review”, haja vista percebé-lo como uma
“peca” integrante do processo de didlogo.

104

Branddo™" também tem posicdo semelhante. Identifica duas tendéncias

principais nas teorias sobre os dialogos constitucionais. Uma primeira se fundamenta na

192 TREMBLAY, Luc B. The Legitimacy of Judicial Review: The Limits of Dialogue Between Courts and
Legislatures. Oxford University Press. I-CON, v. 3, n. 4., 2005. p. 617.
13 TREMBLAY, Luc B. Op. Cit. p. 633.
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pratica da interacdo entre os Poderes, e entre 0s Poderes e a opinido publica. Nessa
tendéncia, de carater pratico, o Judiciario ndo teria, de fato, a Ultima palavra sobre a
interpretagéo constitucional.

Uma segunda tendéncia, de carater normativo, sustenta que o Judiciario nao
deve ter garantida a Ultima palavra sobre a interpretacao constitucional, sob pena de causar
grave lesdo & democracia e a separacao de poderes.

Jean Leclair'®, por sua vez, tem uma visdo critica das teorias dial6gicas,
defendendo, inclusive, seu abandono. Leclair argumenta que tais teorias possuem natureza
meramente retdrica, e que sdo incompativeis com a separacdo de poderes, dado que a
énfase desse principio é o conflito, e ndo a colaboracdo. Defende, por outro lado,
abordagens distintas, mais consentaneas com a separacdo de poderes, como a democracia
participativa (no que concerne ao Legislativo) e o minimalismo judicial, em relacdo a
atuacdo das Cortes.

O presente trabalho ndo reconhece como pratica de didlogo
institucionalizado o didlogo empirico (como conversa¢do), fundado na dicotomia decisdo-
reacao, ainda que, em muitos destes casos, a posicao do Legislativo acabe por prevalecer.

A segunda tendéncia, de natureza normativa (de deliberacdo), € inviavel no
Brasil, haja vista a arquitetura projetada pelo constituinte de 1988. As funcdes tipicas de
cada Poder integram o nucleo imodificavel da Carta, e ndo sdo passiveis de modificacdo até
por Emenda a Constituicdo. Trata-se, em nosso contexto, de uma matéria cujo debate tem

perfil essencialmente académico.

3.3 A “Gltima palavra” — existe? E relevante?

Associada a expressao “dialogo”, figura como ideia fixa a “Gltima palavra”,
ou mais precisamente, a quem cabe falar por ultimo, como se toda a teoria constitucional se
resumisse ao reconhecimento de quem detém o poder de se manifestar por ultimo e ver

prevalecer sua posicao.

104 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia Judicial versus Dialogos Constitucionais: a quem cabe dar a ultima
palavra sobre o sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 224.

1051 ECLAIR, Jean. Critical reflections on the metaphor of dialogue in Canadian constitutional law. Revue Du
Barreau. 2003, p. 402-412.
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E evidente, sob qualquer l6gica, que diante de um impasse que trave a
solucdo de determinada matéria, se imponha algum procedimento decisorio para seu
deslinde. Mas seré esse aspecto 0 mais relevante? Seré essa palavra a ultima? De que modo
tera sido construida, e serd duradoura? Enfim, sdo aspectos que sobressaem a mera
identificacdo do detentor da ultima palavra.

Ha que se ter em mente, como uma meta, a melhor constru¢do para a
sociedade, havendo de ser superados tanto os dogmas da “tirania da maioria” e da
“representacao pela agregac¢do” quanto da “lacuna de legitimidade”, € de muitas outras
crencas gque confundem e prejudicam a formulagdo de um caminho construtivo.

Nao cabem confrontos entre o “juiz heroico” e o “legislador desprestigiado”
ou entre o “juiz imperialista” e o “legislador virtuoso”. Ha que se desenvolver 0 debate de
forma equilibrada, madura e construtiva.

A rigor, 0 monopolio da representacdo popular ndo estad no Parlamento, pelo
mero fato de serem seus membros eleitos. Tampouco ha de se esperar neutralidade judicial,
pois a Corte também néo esté fora da Politica.

Também ndo mais cabe pugnar pela extingdo do “judicial review”, admitido
até por severos criticos — por exemplo, Jeremy Waldron — quando ndo atendidas condicdes
especificas que deveriam estar presentes em sociedades democraticas (sem
disfuncionalidades institucionais).

Numa perspectiva construtiva, a questdo relativa a detencdo da ultima
palavra perde significado. E nesse aspecto que reside a importancia da formulacdo de um
modelo que, aos poucos, possa pavimentar o caminho para o fortalecimento e
respeitabilidade das institui¢Bes politicas.

Conrado Hubner Mendes'®, critico da supremacia judicial, associa o
controle de constitucionalidade a separagdo de poderes e & questdo da Ultima palavra:

Né&o se nega a importancia da separacdo de poderes. Ha inimeros outros
elementos que moderam e contrabalanceiam a atividade legislativa. No
entanto, ha necessidade de que, ao final do jogo, alguma instituicdo tenha
a Ultima palavra para a solugdo de davidas sobre a Constituicdo. A
possibilidade de que a Corte revogue uma lei cria, ademais, dois efeitos
perversos: distorce a politica publica, que sera configurada pela

106 MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais, Separagdo de Poderes e Deliberagdo. S&o Paulo:
Saraiva, 2011. p. 100.
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interferéncia judicial e perderd a racionalidade original intentada pelo
legislador; e debilita a democracia.

Mendes adotou como epigrafe de seu livro “Direitos Fundamentais,
Separacao de Poderes e Deliberagdo”, a frase da cientista politica Hanna Pitkin: “Ninguém
tem a Ultima palavra porque nao ha ultima palavra”.

E qual a importancia da Gltima palavra? Segundo Mendes'®, para firmar
decisbes com pretensdo de maior durabilidade; para resolver, ainda que temporariamente,
uma demanda por decisao coletiva que valha para todos. E qual seria o critério para atribuir
essa prerrogativa a alguma instituicao? A resposta, para Mendes, € a confiabilidade de que
desfruta tal instituicdo perante a comunidade.

108 "em andlise do contexto dos Estados Unidos

Por sua vez, Louis Fisher
sobre a questdo da ultima palavra, ndo reconhece que esta pertenca a Suprema Corte ou a
qualquer outra instituicdo. Fischer enxerga uma trajetéria complexa e continua, uma
verdadeira sucessao de testes, realizados em um processo circular que somente se encerra
com a estabilizacdo de um acordo minimo, ainda que por certo periodo de tempo. Nao ha,
em sua Otica, a “dltima palavra”.

O mais importante, a nosso ver, € fugir do foco do monopdlio, da disputa de
“torcidas”, da “guerra de gritos” €, em sentido oposto, fomentar o processo de construcéo
de solucdes juridicas estaveis e duradouras. Ndo ha, enfim, no paradigma da separacéo de

poderes, espaco para monopolios isentos de questionamentos.
3.4. A experiéncia canadense de dialogos institucionais

A experiéncia canadense é, de fato, muito rica para o estudo dos didlogos
institucionais. A promulgacdo da Carta (Charter) de Direitos e Liberdades, em 1982, é o
marco inicial.

Importa lembrar que, ao contrario do que ocorre no Reino Unido, o Canada
apresenta um sistema de controle de constitucionalidade que permite & Corte Suprema a

possibilidade de fulminar uma lei aprovada no Parlamento.

97 MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais, Separacdo de Poderes e Deliberagdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 100. p. 182.

198 FISCHER, Louis. Constitutional Dialogues: Interpretation as Political Process. Princeton: Princeton
University Press. 1988.
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Contudo, o que torna a experiéncia canadense digna de nota € uma clausula

3109 59110

inserta na Se¢do 337" da Carta, conhecida como “clausula do ndo obstante”" ™, que permite
ao Parlamento manter vigente uma lei declarada inconstitucional, superando, assim, a
deciséo judicial.

A clausula estabelece um prazo em gue a norma objeto de reafirmacdo pelo
Parlamento mantenha-se em vigor — cinco anos -, ao término do qual, o Parlamento podera
confirmar ou ndo sua vigéncia.

Segundo Valle'*

, 0 mecanismo se completa com uma clausula de limitacéo
temporal: a lei que nasce do notwithstanding tem validade de cinco anos, apds os quais,
caso pretenda o Legislativo que a norma ainda prevaleca, cumpre novamente empreender a
sua aprovacao, uma vez mais sob a clausula do override.

Em teoria, 0 modelo canadense reflete um sistema brando (ou fraco) de
controle de constitucionalidade, conforme 0s conceitos expostos no item 2.4, pois
possibilita uma resposta do Legislativo em um curto espaco de tempo. Em sentido oposto,
Jeremy Waldron'?, observando a utilizagdo pratica do modelo, considera-o forte (strong
form), sobretudo pela rara invocacdo do mecanismo de superacdo das decisfes judiciais.

Gonet Branco*?, citando autores canadenses — Luc Tremblay, Peter Hogg e
Allison Bushell — afirma que essa férmula estabeleceria um dialogo continuado, ja que o

Judiciario ndo teria, necessariamente, a Ultima palavra com respeito a matérias

109 section 33 :(1) Parliament or the legislature of a province may expressly declare in an Act of Parliament
or of the legislature, as the case may be, that the Act or a provision thereof shall operate notwithstanding a
provision included in section 2 or sections 7 to 15. (2) An Act or a provision of an Act in respect of which a
declaration made under this section is in effect shall have such operation as it would have but for the
provision of this Charter referred to in the declaration. (3) A declaration made under subsection (1) shall cease
to have effect five years after it comes into force or on such earlier date as may be specified in the declaration.
(4) Parliament or the legislature of a province may re-enact a declaration made under subsection (1). (5)
Subsection (3) applies in respect of a re-enactment made under subsection (4).

19 Notwithstanding clause.

ML gILVA, Cecilia de Almeida. E outros. Dialogos Institucionais e Ativismo. Curitiba: Ed. Jurué, 2010. p.63.
112 WALDRON, Jeremy. A esséncia da Oposi¢do ao Judicial Review. In: BIGONHA, Antdnio Carlos;
MOREIRA, Luiz. Legitimidade da Jurisdi¢do Constitucional. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2010. p. 102.

3 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Experiéncias no Controle de Constitucionalidade. O dialogo
institucional canadense e a Constituicdo brasileira de 1937.
http://dspace.idp.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/386/Direito%20P%C3%BAblico_v7n31janf
ev2010.pdf?sequence=1
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constitucionais, nem em temas de politicas publicas, pois o legislador poderia reverter a
deciséo judicial que tenha fulminado uma lei.

Rosalind Dixon''

vislumbra o grande efeito do dialogo institucional
canadense como sendo o fomento a atitude deferente. A simples possibilidade de o
Parlamento superar (override) decisdes judiciais, ja traria o efeito esperado de maior
deferéncia das Cortes — um efeito “dissuasorio”.

N&o que as Cortes pudessem ser tomadas de constrangimento, mas
acabariam por deixar mais espaco em suas decisbes de modo a admitir a atuacdo
complementar do Legislativo. A visdo de Dixon se aproxima (no que diz respeito ao
espaco deixado para o Legislativo), em certa medida, as teses do minimalismo judicial,
examinadas no item 2.3.

Discordamos de Dixon no que diz respeito ao efeito dissuasorio da clausula,
haja vista que a Corte canadense jamais se furtou a decidir sobre “political questions”, de
sorte que esse efeito, aparentemente, ndo deve ser considerado na prética dialogica.

O estimulo ao debate ndo vem, no entanto, isento de criticas. A possibilidade
da perpetuacdo de controvérsias ndo resolvidas e o efeito inibitério sobre o controle
exercido pelo Judiciario constituem criticas fundadas ao modelo.

Aponta-se, também, um elevado custo politico para a legislatura quando
busca sobrepor uma decisdo judicial, e que explicam, em parte, a baixa invocacdo da
clausula notwithstanding/overriding.

No contexto canadense, cabe, ainda, ressaltar que apesar de o Legislativo
deter, em teoria, a Ultima palavra, ndo se cogita de rotular o modelo como antidemocratico
ou sujeito a tirania da maioria. Certamente, a sélida democracia canadense e 0 senso de
responsabilidade do Parlamento ndo deixam espago para excessos.

O professor emérito da Universidade de Toronto, Peter Russell,'*

aponta
alguns casos em que o Parlamento canadense deveria ter invocado a clausula, mas optou
por ndo fazé-lo. O primeiro dos casos é relativo a decisdo que autorizou 0 casamento
homosexual no Canada. Russell ndo se opde ao mérito da decisdo, tdo somente defende a

legitimidade do Parlamento de debater e decidir sobre o tema. Outro caso refere-se a

14 DIXON, Rosalind. The Supreme Court of Canada, Charter Dialogue and Deference, University of
Chicago, Public Law and Legal Theory Working Paper n° 24, 2009.
15 RUSSELL, Peter H. The notwithstanding clause: The Charter’s homage to parliamentary democracy.
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decisdo que invalidou (por maioria — 5 a 4) a legislacdo federal que proibia andncios de
produtos tabagistas. A Suprema Corte entendeu que a lei limitava excessivamente a
liberdade de expresséo dos fabricantes de cigarros. Segundo Russell, em vez de corrigir a
decisdo judicial, o Parlamento optou por atender a ‘“sugestdo” da Corte e alterou a
legislacdo para proibir apenas 0s anuncios que associavam o0 cigarro ao estilo de vida
saudavel.

Por essas razdes, entre outras, é que os criticos desse modelo qualificam a
clausula ndo-obstante como um “tigre de papel”, disponivel na teoria, mas de inviavel
aplicabilidade pratica.

Esse aspecto é corroborado com a observagdo de Hirschl''®

, quando afirma
ter a Suprema Corte canadense rejeitado a doutrina da ndo judicializacdo das questdes
essencialmente politicas, logo apés a adogdo da Carta de Direitos. Esse posicionamento

»H7"que versava sobre

teve como marco o julgamento, em 1985, da “Operation Dismantle
testes de misseis nucleares em territério canadense. Nesse julgamento, declarou,
unanimemente a Corte: “If a case raises the question of whether executive ou legislative
action violated the Constitution, then the question has to be answered by the Court,
regardless of the political character of the controversy [...] Disputes of a political or foreign
policy nature may be properly cognizable by the Courts”.

Quanto ao aspecto da omissdo consciente do Legislativo, que escolhe
manter-se inerte, por preferéncia politica, tem-se clara a delegacédo tacita desse Poder, que
ao abdicar de sua prerrogativa de reacdo (como ocorreu no caso canadense do casamento
homoafetivo) ndo poderd, legitimamente, protestar contra a “invasao de competéncias”
sofrida.

Rodrigo Branddo tem uma posic¢éo critica a overriding clause, atribuindo seu
desuso — o Parlamento federal jamais a utilizou — & mé& redacdo do dispositivo e ao seu
elevado custo politico. Além disso, critica a propria esséncia da clausula — a possibilidade

de superacéo de decisdes judiciais por maioria parlamentar ordinaria. Para Brand&o™*®:

16 HIRSCHL, Ran. What is the Judicialization of Politics? In: The Oxford Handbook of Law and Politics. p.
125

"7 Cruise Missile Case (1985).

18 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia Judicial versus Dialogos Constitucionais: a quem cabe dar a Gltima
palavra sobre o sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 242
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A circunstancia de a clausula aludir a superacédo de direitos fundamentais
por maiorias legislativas ordinarias, ao invés da superacdo de decisdes
judiciais que ndo tenham protegido adequadamente tais direitos na visao
do Parlamento, revela claramente que o seu objetivo ndo era o de
fomentar um dialogo entre o Judiciario e o Legislativo sobre a melhor
forma de interpretar direitos, mas preservar a supremacia parlamentar pela
garantia da ndo vinculagdo dos seus atos aos direitos fundamentais.

Kent Roach, apesar de reconhecer seu pouco uso, reconhece sua importancia
quando afirma que as clausulas continuam sendo salvaguardas importantes contra excessos
do ativismo judicial. **

Peter Hogg e Alisson Bushell*”® acreditam n&o ser o judicial review
canadense um veto a politica, mas sim o inicio de um dialogo sobre a melhor forma de
conciliar os valores da Carta, em beneficio da comunidade como um todo. Para tanto, as
decisbes da Corte quase sempre procuram deixar espago para uma resposta legislativa.

Uma conclusdo importante que se pode extrair da experiéncia canadense é
que, embora se trate de um pais de longa tradicdo de deferéncia ao Parlamento, observa-se,

na pratica, uma trajetdria de fortalecimento do controle de constitucionalidade judicial.
3.5 Conflitos institucionais entre o Poder Legislativo e o Supremo Tribunal Federal.

Normalmente, utiliza-se o classico exemplo do Court Packing Plan, de
Franklin Roosevelt, como referéncia de ataque institucional a Suprema Corte.

No Brasil, ha casos antigos e também famosos como o que envolveu o
Presidente Floriano Peixoto e sua ameaca de prisdo de ministros, caso estes deferissem
habeas corpus em favor de adversarios politicos do Presidente que se opunham a sua posse
em consequéncia da rentncia de Deodoro da Fonseca. Mesmo ndo sendo de natureza
legislativa, o episodio de Floriano Peixoto e deveras ilustrativo acerca do contexto
institucional brasileiro no nascedouro da Republica.

Algumas décadas adiante, outro episddio de enfrentamento institucional

entre os Poderes da Republica merece destaque. Trata-se da Constituicdo de 1937

19 ROACH, Kent. The Supreme Court on Trial. Judicial Activism or Democratic Dialogue. Toronto: Irwin
Law, 2001. p. 292-293

120 HOGG, Peter. BUSHELL, Alisson. The Charter between courts and legislatures (Or perhaps the Charter of
Rights isn’t a bad thing after all). Osgood Hall Jaw Journal. V.35 n.1 1997.
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(conhecida como a Polaca, de cariz autoritario), na qual havia a previsao de um dispositivo

(art. 96, paragrafo Gnico™

), que permitia a superacdo de decisdes do Supremo Tribunal
Federal pelo Poder Legislativo.

Embora guarde alguma semelhanca, sob a 6tica formal, com a clausula do
nédo obstante do modelo canadense, cumpre alertar que qualquer compara¢do com o modelo
canadense é inapropriada. A ado¢do daquele modelo, e de outros de perfil dialdgico, exige
um contexto politico de absoluta normalidade e solidez institucional — o que ndo implica
auséncia de discordancias. Decerto ndo havia qualquer intencdo na experiéncia brasileiroa
do Estado Novo em se estabelecer um diélogo institucional democratico®?.

No contexto brasileiro atual, em que pese experimentarmos um dos maiores
lapsos temporais na vigéncia de uma Constituicdo democratica no periodo republicano, é
forcoso reconhecer que nossa fragilidade institucional dificilmente suportaria, ainda que
possivel fosse, sob 0 d&ngulo normativo, um arranjo como o canadense.

Merece citacdo as recentes tentativas da Camara dos Deputados de emendar
a Constituicdo de 1988, buscando criar mecanismos de superacdo de decisdes judiciais, das
quais trataremos nos subitens seguintes.

Dois mecanismos sdo também sempre lembrados como instrumentos de
pressao do Legislativo sobre o Judiciario: o controle sobre o orcamento dos demais Poderes
(inclusive da remuneracédo), e o processo de nomeacdo de juizes. No Congresso Nacional
ha diversas proposicdes que alteram a forma de nomeacdo de ministros e que estabelecem
mandatos fixos'?*. Nesse ponto, somos favoraveis as consideracdes de Ackerman (item
1.1.2) sobre o modelo alemé&o, quando o autor defende a possibilidade de veto da minoria
parlamentar as indica¢des de integrantes da Suprema Corte.

Para Brandao, “ndo se pode ser ingénuo a ponto de ndo se reconhecer a

possibilidade do uso do poder do Congresso sobre o orgamento dos Tribunais e sobre 0s

121 cF 1937 - Art. 96. [...] Paragrafo Unico. No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei, que a
juizo do Presidente da Republica, seja necessaria ao bem estar do povo, a promogdo da defesa do interesse
nacional de alta monta, podera o Presidente da Republica submeté-la novamente ao exame do Parlamento; se
este a confirmar por dois ter¢os de votos em cada uma das Camaras ficara sem efeito a decisdo do Tribunal.
122 A Carta projetada por Francisco Campos tinha inegavel carater autoritario. O referido dispositivo jamais
foi aplicado, principalmente por ter o Congresso Nacional sido fechado, e o Poder Executivo figurava como o
Unico Poder Estatal. O Chefe do Poder Executivo avocou as competéncias congressuais.

123 pEC 143/2012; 262/2008; 473/2001.
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salarios dos juizes como instrumentos de retaliacdo ao Judiciario ou de pressdo para a

~ o A i 29124
alteracdo do curso da sua jurisprudéncia.”

3.5.1. Uma palavra sobre a PEC n° 33/2011

Em 2013, um fato politico chamou a atencdo do mundo juridico brasileiro: a
aprovacdo pela Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania da Cémara dos
Deputados da admissibilidade'® da Proposta de Emenda & Constituicdo n° 33, de 20112,

A proposta inovava em trés segmentos:

a) Na hipotese de uma Emenda a Constituicdo (e ndo lei ordinaria) ser declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, o Congresso Nacional, por maioria
qualificada (trés quintos em ambas as Casas), poderia ratificar seu entendimento,
abrindo um conflito com a Corte. Nesse caso, a decisdo final caberia ao povo,
mediante plebiscito.

b) Aumentava o quérum para aprovacdo de simulas vinculantes dos atuais trés quintos
(oito ministros) para quatro quintos (nove ministros). O efeito vinculante somente
seria atribuida a simula ap6s a manifestacdo do Congresso Nacional.

c) Vedacdo de sustacdo da eficacia de Emendas a Constituicdo por decisdo cautelar

monocrética de juizes do Supremo Tribunal Federal.

De fato, ndo ha como deixar de reconhecer a heterodoxia da proposta, mas o
debate em torno da proposicao foi deveras prejudicado pela repercussédo do julgamento da
Acéo Penal n° 470 (Caso Mensaldo), e rotulada como um retrocesso antidemocrético, com
viés de retaliacdo ao Supremo.

A proposta foi recebida como uma tentativa de empacotamento da Corte,

que a época realizava um dos mais importantes julgamentos de sua histéria, com amplo

12 BRANDAO, Rodrigo. Op. Cit. p. 263

125 A admissibilidade de uma PEC significa, conforme as regras regimentais do processo legislativo especial
de Emendas a Constituicdo da Camara dos Deputados, uma mera autorizagdo para prosseguir sua tramitacéo,
por ndo ter sido verificada incompatibilidades com as limitacGes ao poder de reforma impostas ao legislador
constituinte derivado.

126 http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=503667
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apoio popular, tendo em vista a condenacdo de politicos importantes por crimes de
corrupgéo.

Essas manifestacdes, no entanto, ndo guardavam relagdo com o conteudo da
proposta, que em nada tratava de decisdes em sede de Acdo Penal. Referia-se, tdo somente,
ao controle de constitucionalidade de PEC, siumulas vinculantes e decisdes cautelares.

A associagdo ao mecanismo previsto no art. 96 da Constituicdo de 1937, foi
também imediata, e se perdeu a oportunidade de um debate proficuo, inclusive sobre os
riscos de um “constitucionalismo popular”” mal refletido.

Cabe também o registro de uma nota em um 6&rgdo de imprensa

especializado no campo juridico®®’:

O Poder Legislativo se tornar o guardido da Constituicdo ndo seria
necessariamente uma novidade — era assim ha 200 anos. A Constituicao
Politica do Império do Brasil, de 25 de marco de 1824, fixava, em seu
artigo 15, que cabia a Assembleia Geral, formada pela Camara e pelo
Senado, interpretar as leis, velar na guarda da Constitui¢cdo e promover o
bem geral da nagdo. [..] Mais fécil, neste caso, seria entregar ao
Congresso a chave do Supremo Tribunal Federal, como observaram
muitos juizes e advogados apds as noticias da aprovacdo da PEC 33 pela
CCJ da Camara. Os mesmos criticos que estranharam o siléncio de
entidades da sociedade civil, como a Ordem dos Advogados do Brasil,
sobre 0 assunto.

Desse debate recheado de incompreensdes, no entanto, podem ser tiradas

algumas conclusoes:

a) O ordenamento juridico-constitucional brasileiro, instaurado pela Carta
de 1988, ndo admite propostas de controle brando (weak form) de
constitucionalidade. N&do porque sejam antidemocraticas (basta reportar-
se ao exemplo do Canada, Australia e Nova Zelandia), mas porque as
escolhas efetuadas pelo legislador constituinte originario bloguearam
iniciativas nesse sentido.

b) A reagdo do Supremo Tribunal Federal foi veemente, ndo apenas no
discurso, mas também de cunho pratico. O STF sustou (no mesmo dia da

aprovacdo da admissibilidade da PEC 33/2011) a tramitacdo de um

127 http://www.conjur.com.br/2013-abr-25/tentativa-congresso-enquadrar-supremo-retrocesso-80-anos
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projeto de lei no Senado Federal*?®

129

, em tramitacdo no Senado Federal,

em um inédito™ exercicio de controle de constitucionalidade prévio de
projetos de lei, via Mandado de Seguranga.

¢) Na&o houve manifestacbes contrarias a proposta de vedacdo da sustacdo
cautelar monocratica de Emendas a Constituicdo. Esse é um exemplo

claro de grave assimetria entre os Poderes.

3.5.2 Uma palavra sobre a PEC n° 3/2011

Também foi objeto de controvérsia no meio juridico brasileiro a aprovacgéo
da admissibilidade da PEC n° 3, de 2011™%.

128 projeto de lei n° 4.470, de 2012, da Camara dos Deputados. O projeto de lei teve sua tramitacdo suspensa
no Senado Federal, por decisdo cautelar proferida pelo ministro Gilmar Mendes. O projeto de lei, hoje
transformado em norma juridica, estabelece critérios de divisdo de recursos do Fundo Partidario e direito de
antena (propaganda eleitoral) com base na votacéo obtida pelos partidos na Ultima eleicdo para a Camara dos
Deputados. Essa polémica proposi¢do — agora, a Lei n® 12.875, de 2013 — foi compreendida, no meio politico,
como um ato para inviabilizar financeiramente e politicamente os partidos criados a partir da migracéo de
parlamentares eleitos por outros partidos, com fulcro na Resolu¢do TSE n® 22.610/2006.

129 Embora haja precedentes no sentido de sustar a tramitacdo de Propostas de Emenda a Constituicdo (PEC),

pela via do Mandado de Seguranca - como nos casos da PEC n° 33/A/1995 (Reforma da Previdéncia), e da
PEC n° 1/1988 (que instituia a pena de morte no Brasil) - O julgamento do MS 32033/DF néo deixou margem
a dividas de que nos casos em que o objeto do MS for “projetos de lei”, ndo é viavel tal controle prévio. Por
maioria de 7 a 3, o Plenério do STF cassou a medida cautelar antes concedida e denegou a seguranga. Foram
esses 0s termos do Acorddo: “N&o se admite, no sistema brasileiro, o controle jurisdicional de
constitucionalidade material de projetos de lei (controle preventivo de normas em curso de formacéao).
O que a jurisprudéncia do STF tem admitido, como excegéo, é “a legitimidade do parlamentar - € somente do
parlamentar - para impetrar mandado de seguranga com a finalidade de coibir atos praticados no processo de
aprovagdo de lei ou emenda constitucional incompativeis com disposicfes constitucionais que disciplinam o
processo legislativo. 2. Sendo inadmissivel o controle preventivo da constitucionalidade material das normas
em curso de formacdo, ndo cabe atribuir a parlamentar, a quem a Constituicdo nega habilitacdo para provocar
o controle abstrato repressivo, a prerrogativa, sob todos os aspectos mais abrangente e mais eficiente, de
provocar esse mesmo controle antecipadamente, por via de mandado de seguranca. 3. A prematura
intervencdo do Judiciario em dominio juridico e politico de formacdo dos atos normativos em curso no
Parlamento, além de universalizar um sistema de controle preventivo ndo admitido pela Constituicéo,
subtrairia dos outros Poderes da Republica, sem justificacdo plausivel, a prerrogativa constitucional que
detém de debater e aperfeicoar os projetos, inclusive para sanar seus eventuais vicios de
inconstitucionalidade. Quanto mais evidente e grotesca possa ser a inconstitucionalidade material de projetos
de leis, menos ainda se devera duvidar do exercicio responsavel do papel do Legislativo, de negar-lhe
aprovagdo, e do Executivo, de apor-lhe veto, se for o caso. Partir da suposicdo contraria significaria
menosprezar a seriedade e o senso de responsabilidade desses dois Poderes do Estado. E se, eventualmente,
um projeto assim se transformar em lei, sempre havera a possibilidade de provocar o controle repressivo pelo
Judiciério, para negar-lhe validade, retirando-a do ordenamento juridico. 4. Mandado de seguranga indeferido.
130 http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=491790
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O conteudo da proposta € bastante simples: ampliar o alcance da
possibilidade de o Congresso Nacional sustar, via Decreto Legislativo, atos normativos
emanados de outros Poderes da Republica®™.

O texto atual prevé essa possibilidade apenas para os atos oriundos do Poder
Executivo. E razoavel se supor que o legislador constituinte originario tivesse promovido
essa alteragdo, desde o inicio, se em 1988 ja houvesse 6rgdos administrativos integrantes do
Poder Judiciario, como o Conselho Nacional de Justica, ou tivesse antecipado o impeto
normativo da Justica Eleitoral, quando faz uso de seu poder regulamentar.

Por 6bvio, a proposta trata apenas de “atos normativos”, portanto, de uma
atividade atipica do Poder Judiciario, de natureza néo jurisdicional. Do contrério, seria, de
plano, fulminada por manifesta inconstitucionalidade.

Comparem-se os dois textos:

Texto atual da Constituicdo Federal:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

V - sustar atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites de delegacg&o legislativa;

Teor da PEC 3/2011:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
V- sustar atos normativos dos outros Poderes que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites de delegacg&o legislativa;

Como dito, a proposta suscitou reacbes negativas no mundo juridico. A
época, assim se manifestou Lénio Streck, a nosso ver, equivocadamente, em veiculo
especializado em matérias juridicas:

[...]em hipotese alguma, a juristocracia pode ser vencida pela institui¢do
de uma espécie tardia de Polizeistaat. Nesse caso, 0 problema apenas
mudaria de endereco na praca dos trés poderes: do Poder Judiciario em
direcdo ao Congresso Nacional. Ou seja, se 0 ativismo do Poder Judiciario

131 poder-se-ia questionar como um dos efeitos da medida o alcance das Sumulas Vinculantes. O
questionamento € plausivel, tendo em vista a natureza juridica normativa de tais enunciados. Segundo Elival
da Silva Ramos (em RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial. Pardmetros Dogmaticos. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 295), “a simula vinculante é antes um ato de criacdo do que de aplica¢do do direito”. Uma
analise um pouco mais detida levara a conclusdo de que seria vidvel a sustacdo de simulas vinculantes, pois
apesar de sua inegavel natureza normativa, elas sdo restritas, exclusivamente, a matéria constitucional (CF/88;
art. 103-A), ndo se confundindo com atos regulamentares, de natureza normativa secundaria, tipicos de
atividade administrativa, dos quais sdo exemplo as resolucfes da Justica Eleitoral e do Conselho Nacional de
Justiga. Assim, o receio de que a sustagdo de atos normativos infralegais emanados do Poder Judiciario pelo
Poder Legislativo pudesse alcancar as simulas vinculantes, ndo procede.
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se mostra perigoso ao ponto de o Poder Legislativo pretender limita-lo via
PEC 3, ndo é a simples transferéncia do polo de tensdo para o Poder
Legislativo que resolvera a “questdo da democracia”. Ao fim e ao cabo, a
PEC 3, aponta de volta para o século XIX. [...] Para resolver os problemas
do ativismo judicial, da vontade de poder (Wille zur Macht) ou do
voluntarismo, ndo precisamos voltar ao hermetismo do século XIX, como
querem os parlamentares que aprova(ra)m a PEC 3 na CCJ.**,

Apesar da aprovagédo na CCJ, etapa apenas inicial do processo legislativo de
Emendas a Constituicdo, a proposic¢éo foi virtualmente arquivada, e aguarda (com remotas
chances) a criacdo de uma comissao especial para que seja dado andamento ao processo.

Outro fato, no entanto, trouxe de volta ao cenario a referida proposta. Trata-
se da Resolucdo™® do Tribunal Superior Eleitoral que altera o tamanho das bancadas de
Deputados Federais nos estados brasileiros.

Essa Resolucdo (supostamente um ato normativo de natureza infralegal)
atendia 0 que determina a Lei Complementar n° 78, de 1993, que, atendendo a Constituicdo
(art. 45), busca ajustar o tamanho das bancadas estaduais na Camara dos Deputados, a
populacdo de cada Unidade da Federacdo, com base nos dados do ultimo censo
populacional, de 2010.

Pela Resolucdo do TSE, treze Estados teriam suas bancadas alteradas. Em
cinco, ha aumento do nimero de Deputados. Em oito, a bancada reduziria.

Vale ressaltar que a Constituicdo estabelece tdo somente 0 minimo e maximo
de cadeiras a que cada estado tem direito — oito e setenta cadeiras, respectivamente.

Atualmente, hd Estados com populacdo maior do que outros e com uma
representacdo menor, o que, claramente, contraria o comando constitucional™*. Por outro
lado, a Constituicdo também é clara ao determinar que esse ajuste seja feito por Lei

Complementar™®.

32http://www.conjur.com.br/2012-mai-31/senso-incomum-problema-ativismo-judicial-nao-resolvido-
pec?pagina=4

13TSE — Resolucéo n® 23.389/2013 - http://www.tse.jus.br/noticias-tse/2013/Maio/assembleias-legislativas-
dos-estados-terao-dez-cadeiras-a-menos-nas-eleicoes-2014

3% De acordo com a Resoluc#o, haveria mudancas em treze Estados. O Para ganharia quatro cadeiras, o Cearéa
e Minas Gerais, ganhariam duas vagas, cada um; e os Estados de Santa Catarina e Amazonas ganhariam mais
um deputado federal cada. As bancadas de Pernambuco, Parana, Rio de Janeiro, Espirito Santo, Alagoas e Rio
Grande do Sul perderiam um representante cada, e Paraiba e Piaui perderiam dois cada.

135CF/88 - Art. 45. A Camara dos Deputados compde-se de representantes do povo, eleitos, pelo sistema
proporcional, em cada Estado, em cada Territério e no Distrito Federal. § 1° - O nimero total de Deputados,
bem como a representacdo por Estado e pelo Distrito Federal, sera estabelecido por lei complementar,
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O movimento seguinte foi 0 mesmo que previa a PEC 3/2011, qual seja, 0
de o Congresso Nacional sustar o ato normativo emanado do Poder Judiciario (em sede de
atividade n&o jurisdicional), ainda que nédo haja previsao expressa para tanto.

Em que pese estar desafiada no Supremo Tribunal Federal a
constitucionalidade do Decreto Legislativo n® 424, de 2013, que sustou a Resolucéo do
TSE, sua edicdo mereceu elogios do ministro Marco Aurélio Mello, do STF, e atual
presidente do TSE. Assim se manifestou o ministro: “A decisdo do Congresso encontra
respaldo na Constitui¢do”.*’

O fato que merece relevo desse episddio € justamente ilustrar a desconfianca
que paira sobre as propostas do Poder Legislativo, a ponto de opinibes de juristas
respeitados as qualificarem como veiculos do retrocesso institucional, e pouco tempo
depois, uma acdo concreta tomada pelo Congresso Nacional — edicdo do Decreto
Legislativo n® 424/2013, que sustou a Resolucdo n° 23.389/2013, do Tribunal Superior
Eleitoral -, merecer elogios do proprio presidente da Corte.

Esse episddio ilustra certa incompreensdo do debate sobre didlogos
institucionais no Brasil, até em certos segmentos da academia. Também revela um
comportamento da imprensa no sentido de estimular uma “competi¢do interinstitucional”
entre os Poderes — aspecto ressaltado por Thamy Pogrebinschi em sua pesquisa sobre
judicializagdo da politica, abordada no capitulo 4.

3.6 Ha dialogo “de fato” entre o Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional?

N&o obstante ser comum encontrar referéncias a existéncia de um dialogo
entre o Supremo Tribunal Federal e 0 Congresso Nacional, a experiéncia concreta nao se
enquadra nos conceitos e perfis tracados neste capitulo. Assim, entendemos que ndo ha, sob

0 aspecto tedrico, um dialogo institucionalizado entre esses dois Poderes.

proporcionalmente a populacéo, procedendo-se aos ajustes necessarios, no ano anterior as elei¢des, para que
nenhuma daquelas unidades da Federagdo tenha menos de oito ou mais de setenta Deputados.

136 http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decleqg/2013/decretolegislativo-424-4-dezembro-2013-777558-norma-

pl.html
Yhttp://noticias.terra.com.br/brasil/politica/marco-aurelio-revogacao-de-mudancas-na-camara-faz-

prevalecer-constituicao,67e4a61206492410VgnCLD2000000dc6eb0aRCRD.html
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O Unico elemento institucionalizado que se aproxima de um processo
dialégico é o que prevé a participagdo do Senado Federal no processo de controle de

constitucionalidade difuso™*®

. O que normalmente se toma como um processo dialdgico
pratico (“de fato™) é a superacdo pela via legislativa ordinaria ou especial (de Emendas a
Constituicdo). Esse processo ndo guarda qualquer relacdo com o referencial tedrico sobre o
tema.

N&o consideramos, pois, a aprovacdo de Emendas a Constituicdo como
elemento de didlogo institucional, mas do ponto de vista historico, é forcoso reconhecer a
existéncia de diversas deliberacdes legislativas que superaram as decisfes judiciais, em

uma clara disputa de posicoes pela prevaléncia da “altima palavra”.

3.6.1 Superacdo de decisdes do STF pelo Congresso Nacional

3.6.1.1 Via Emenda a Constituicéo

O Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade de taxas de
iluminacdo publica, sob o argumento de que a espécie tributaria (taxa) ndo era adequada
para o fim pretendido. O Congresso Nacional reagiu e aprovou a Emenda Constitucional n°
39/2002, estabelecendo a possibilidade de criacdo de contribuigdo (e ndo mais taxa) para o
custeio da iluminacao publica.

Nesse caso, a solucdo final atendeu ao que pretendia o Legislativo -
viabilizar a cobranca do “tributo” -, mas foi observada e obedecida a posicdo técnica do
Supremo Tribunal Federal, no sentido de preservar a estrutura conceitual do sistema
tributéario nacional.

A disciplina constitucional e legal relativa a criacdo de Municipios também
foi objeto de decisbes judiciais e reacdes legislativas. A Constituicdo Federal estabelece
rigorosos critérios para a criacdo de Municipios, além de outras exigéncias fixadas em lei

complementar federal - que jamais foi editada.

138 . . -

O Senado pode conferir eficAicia erga omnes a uma decisdo do Supremo que declare a
inconstitucionalidade de lei em um caso concreto. A partir de 1934, todas as Constitui¢des brasileiras (exceto
a de 1937) trouxeram essa clausula. Atualmente, o STF esta a analisar se esse dispositivo (CF/88; art. 52, X)
teria sofrido um processo de mutacdo constitucional.
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N&o obstante esses obstaculos, alguns Municipios foram criados com base
em leis estaduais (em um evidente quadro de inconstitucionalidade formal), como o célebre
caso do Municipio baiano de Luis Eduardo Magalh&es. Essa situacéo foi submetida ao STF,
por meio da ADI 2240, que acolheu proposta do ministro Gilmar Mendes, no sentido de
reconhecer uma situacdo de fato consolidada, declarando a inconstitucionalidade apenas
com efeitos pro futuro, e assinando prazo para o Congresso Nacional aprovar a lei
complementar.

O Legislativo reagiu ndo pela via da aprovagdo do diploma legal, mas por
meio de uma Emenda a Constituicdo (EC n° 57/2008), convalidando a criacdo dos
Municipios criados em tal situacdo. Somente em 2013, o Congresso aprovou o projeto de
lei complementar n® 416/2008'%°, exigida pela Constituicdo. Nesse caso, a solucéo (de
convalidacdo) do Congresso Nacional prevaleceu.

O caso, também célebre, do Municipio de Mira Estrela, do Estado de Séo
Paulo, também envolveu decisdes e reagdes. A questdo surgiu a partir do julgamento do RE
197917 (2004), quando o STF decidiu, interpretando o art. 29, IV da CF/88, ser a
guantidade de vereadores das Céamaras Municipais definida proporcionalmente a
populacdo, e o fez por meio de uma relacdo direta nimero de vereadores-populacdo, que
levou a uma significativa reducdo do nimero de representantes municipais. O Congresso
Nacional reagiu com a aprovagdo da Emenda Constitucional n° 58, de 2009, substituindo a
formula pretoriana (da regra de trés) pela fixacdo de limites maximos de vereadores, por
faixas populacionais. Tal medida voltou a aumentar o nimero de vereadores.

Nesse caso, também prevaleceu a solucdo do Congresso Nacional, salvo por
uma equivocada clausula de retroatividade de seus efeitos ao pleito imediatamente
ocorrido.

Como se pode constatar, ndo houve nesses casos um processo dialdgico
efetivo. Houve, na verdade, um primeiro mondlogo na tomada de deciséo judicial, e em

seguida, outro monologo, no ambito da reacéo legislativa.

139 A Lei Complementar n° 416, de 2013, foi integralmente vetada pela Presidéncia da Republica, estando, na
presente data, pendente de apreciacdo pelo Congresso Nacional o veto presidencial.
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3.6.1.2 Via legislacéo ordinaria (maiorias simples)

Também ha casos de reversdo de decisbes judiciais pela via legislativa
ordinéria. Essa hipotese € especialmente relevante pelo fato de decisbes do STF que
declarem leis inconstitucionais nao vincularem o legislador.

Um exemplo de superacgdo de decisdo judicial que contribuiu para o desgaste
da imagem do Congresso Nacional, é o caso “Humberto Lucena”, ocorrido em 1994. O
entdo Senador da Republica Humberto Lucena foi condenado pelo Tribunal Superior

Eleitoral por abuso de poder*

, tendo o Congresso Nacional editado a Lei n° 8.985, de
1995, para anistiar, em carater geral, os candidatos as elei¢cBes 1994, que tivessem cometido
ilicitos eleitorais. O Senador Lucena e outros quinze candidatos foram beneficiados. Em
gue pese a questionavel indole moral da anistia aprovada, sob o aspecto formal, ndo havia
guestionamentos a fazer, tanto que o STF ndo julgou inconstitucional a citada Lei.

Outra ocorréncia de superacdo de decisdo judicial por legislacdo ordinaria
diz respeito a extensdo do foro por prerrogativa de funcdo em processos criminais contra
ex-ocupantes de cargos publicos, por atos praticados ainda no exercicio da funcdo. O STF
entendia possivel tal extensdo, mas alterou posteriormente esse entendimento, passando a
considera-lo inconstitucional. O Congresso Nacional reagiu ao novo entendimento e
aprovou a Lei n° 10.628, para novamente estender o “foro privilegiado” aos ex-ocupantes
de fungbes publicas. Essa Lei teve desafiada sua constitucionalidade no STF por meio da
ADI 2797, tendo a Corte declarado, por maioria de votos, sua inconstitucionalidade. Nesse
caso, prevaleceu a posi¢do do Supremo Tribunal Federal.

Nas situacdes em que o legislador reage por meio da aprovagdo de nova lei
ordinéria, Ferreira Victor afirma que “diante dessa nova lei, fruto da liberdade de
conformacao do legislador, a Corte s6 tem uma alternativa: abrir-se ao didlogo institucional
e aferir a compatibilidade material entre a nova lei e o texto constitucional”. E acrescenta:

As formas de didlogo sdo multiplas, e em todos os casos de omisséo a
Corte convida o legislador a dialogar sobre o tema. Mesmo quando adota
uma sentenca de perfil aditivo, o STF deixa clara a ressalva de que sua

140 Resumo do caso “Humberto Lucena™ Em 1994, o entio Senador Humberto Lucena era candidato a
reeleicdo ao Senado naquele mesmo ano, e utilizou-se da gréafica do Senado Federal para imprimir cerca de
130 mil calendarios com sua imagem, além de mensagens de cunho eleitoral. O Ministério Publico Eleitoral
ajuizou acéo por abuso de poder e o Parlamentar foi condenado no TSE, sem que o STF reformasse a decis&o.
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/julgados-historicos/humberto-lucena
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decisdo valerd apenas até o advento da legislacdo. [...] A ideia é que o
dialogo existe e acontece no mundo dos fatos. E preciso que os Poderes
Judiciério e Legislativo tomem consciéncia da existéncia desse dialogo
institucional e de suas potencialidades e, para isso, & preciso que a
academia reflita sore o tema e divulgue aos atores politicos e juridicos

suas conclusdes™*.

Em sintese, os casos relatados revelam um fenomeno de “agdo-reagdo” entre
Poderes, para o qual, essa dissertacdo ndo identifica qualquer paralelo com os postulados

teoricos dialdgicos descritos neste capitulo, apto a denomina-lo de “dialogo”.

1“1 FERREIRA VICTOR. Sérgio Antdnio. Dialogo Institucional, Democracia e Estado de Direito: o debate
entre o Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional sobre a interpretacdo da Constituicdo. Tese de
Doutorado apresentada em 2013, na Universidade de S&o Paulo.
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4. A realidade brasileira

4.1 Juristocracia ou Faléacia?

O contexto da jurisdicdo constitucional brasileira se distancia sobremaneira
do modelo proposto pela vertente procedimentalista (de Habermas e Ely), na qual a fungédo
primordial da Corte constitucional seria a de zelar pela observancia de procedimentos que,
democraticamente, levardo a formacao da opinido e da vontade politica da comunidade.

O fato de a Constituicdo de 1988 buscar a implementacdo de um Estado
Social, mediante a supera¢do de um modelo de igualdade formal rumo a igualdade material,
tem favorecido a visdo substancialista do Poder Judiciario, que tem atuado, na maioria das
vezes, no sentido de ver concretizado direitos fundamentais estabelecidos na Constituicdo
Federal.

Essa visdo ndo se aplica, no entanto, a seara da politica partidario-eleitoral,
cujas intervengdes, ndo apenas do Supremo Tribunal Federal, mas também do Tribunal
Superior Eleitoral - que dispBe, inclusive, de poder regulamentar -, tém produzido
distorcdes e efeitos colaterais negativos no sistema politico brasileiro.

Nessa seara, a atuacdo da Corte é tipica de um ator relevante do cenario
politico, que age, algumas vezes deferente com a posi¢do do legislador, e em outras como
um substituto bem intencionado, mas, em geral, incapaz de antecipar os efeitos das regras
que elabora. E possivel apontar problemas em diversas decisdes proferidas pelo Supremo
nessa area — trataremos dessas decisdes no capitulo dedicado ao estudo de casos (Capitulo
5).

H&, por 6bvio, opinides respeitdveis em direcdo oposta. Uma pesquisa
quantitativa desenvolvida pela cientista politica Thamy Pogrebinschi (publicada no final de
2011)**? chegou a conclusdes no sentido de que o STF tem sido bastante deferente e

colaborativo com o legislador.

12 POGREBINSHCI, Thamy. Judicializacio ou Representagdo? Politica, Direito e Democracia no Brasil. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2011.
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A pesquisa reuniu em um banco de dados um numero significativo de acdes
(ADI, ADPF e ADC), ajuizadas no STF entre 1988 e 2009, que tinham como objeto leis e
atos normativos emanados do Poder Legislativo federal.

Apdbs promover a andlise dos dados, Pogrebinschi concluiu que o exercicio
do controle de constitucionalidade levado a efeito pelo STF, longe de representar uma
reacdo a crise de representatividade, opera no sentido de fortalecer e aperfeicoar o trabalho
do Poder Legislativo. Pela pesquisa, 86,7%'* das acBes que desafiavam a
constitucionalidade da legislacdo produzida no Congresso Nacional foram julgadas
improcedentes, confirmando, assim, o endosso do STF a representatividade popular. Ou
seja, em quase 90% dos casos, a postura do STF é de deferéncia em relacdo ao Congresso.

Pogrebinschi rejeita os argumentos de que a judicializacdo ou o ativismo
floresce no Brasil em decorréncia da ndo efetividade das instituicdes representativas. A
contrario sensu, o raciocinio seria no sentido de que se efetivas fossem, ndo haveria
ativismo ou judicializacdo. Diz Pogrebinschi: “Se o Poder Judiciario vem sendo
crescentemente procurado pela sociedade, disso ndo decorre logicamente que o Poder
Legislativo, locus principal da soberania popular, tenha se tornado menos apto a representa-
18.”144.

Ao tempo em que ndo reconhece a relagdo de causa e efeito entre crise de
funcionalidade ou representatividade e ativismo judicial, Pogrebinschi aponta para um
inevitavel reconhecimento do Poder Judiciario como instituicdo politica e o papel
participativo do STF no processo decisério. Afirma textualmente*:

Com o escopo de falsificar as premissas sob as quais vem se assentando o
silogismo da judicializacdo, este livro tenta mostrar, por um lado, que, se
ha expansdo da atuacdo do STF, ela ndo se da em razdo de um suposto
vacuo deixado pelo Congresso, tampouco se exercita em detrimento de
sua producdo legislativa. Ao contrério, ao decidir as a¢les impetradas
contra normas do Legislativo federal, o Supremo parece agir com bastante
parciménia, chegando mesmo a indicar algum tipo de deferéncia, quando
ndo uma disposicao de preservar e aperfeicoar o trabalho do Congresso.

143 «“Tem-se, assim, que o STF confirma a expressiva maioria da producéo legal do Congresso Nacional ao
indeferir, com ou sem julgamento de mérito, 86, 68% das acdes que foram ajuizadas contra suas leis e demais
atos normativos durante os ultimos vinte e um anos”. POGREBINSHCI, Thamy. Judicializagcdo ou
Representacdo? Politica, Direito e Democracia no Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 11.

1 POGREBINSHCI, Thamy. Judicializacio ou Representagdo? Politica, Direito e Democracia no Brasil. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 6

%5 POGREBINSHCI, Thamy. Op. Cit. p. 9
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Pogrebinschi alerta para uma falta de entendimento por parte da midia, que
preferiria noticiar conflitos, e até uma competicéo interinstitucional, do que reconhecer uma
atuacdo colaborativa. Ao descrever o contexto da aprovacdo da PEC 495/2006, que

convalidou municipios criados sem o respaldo de Lei Complementar federal*®

, NOS termos
previstos na Constituicao, ressalta Pogrebinschi:

O dialogo institucional efetivo, entre os discursos representados nas
decisbes do STF e os discursos representados nos projetos de lei do
Congresso, revela ndo apenas mera afinidade dos dois lados em relacdo ao
objeto da representacdo; revela também uma cooperacdo entre as
instituicGes politicas do pais (e a narrativa desse caso, acredito,
exemplifica por que o STF deve definitivamente ser considerado uma
instituicéo politica. [...]**’

Pogrebinschi enxerga um “didlogo silencioso” entre as instituicdes e atribui
as mais recentes interacdes entre os Poderes a um “experimentalismo democratico”,
concluindo que o Congresso, apesar de sua imagem apequenada pela midia, conhece bem o
seu tamanho e reage as investiduras do Judiciario, de modo a dar a ultima palavra e
confirmar que a genuina expresséo da soberania popular Ihe pertence.

Discordamos de algumas das conclusdes obtidas por Pogrebinschi, que
parecem ter sido tomadas a partir de premissas equivocadas. A constatagdo de uma quase
inexisténcia de posturas ativistas por parte do Supremo Tribunal Federal a partir apenas da
analise de dados quantitativos, que contabilizam o sucesso dos questionamentos acerca da
constitucionalidade das leis, € inadequada.

A natureza dessa questdo é, sobretudo, qualitativa, sendo insuficiente a
avaliacdo quantitativa para se chegar a tal concluséo. A postura ativista ndo decorre apenas
da anulacdo de diplomas legais aprovados no Parlamento. Por exemplo, a criacdo de
normas de carater geral e abstrato, como no caso da fidelidade partidaria, em sede de
Mandado de Seguranca, ndo e captada pela pesquisa, em que pese ter sido uma das decisdes
mais importantes na area da politica partidario-eleitoral, desde o regime constitucional de

1988.

146 A época, a Lei Complementar exigida pela Constituicdo ainda ndo havia sido aprovada pelo Congresso
Nacional. Atualmente (em mar¢o de 2014), encontra-se pendente de apreciacdo pelo Congresso Nacional o
veto integral aposto pela Presidente da Republica ao projeto de lei complementar.

17 POGREBINSCHI, Thamy. Op. Cit. p. 157.

18 POGREBINSCHI, Thamy. Op. Cit. p. 183.
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Parece-nos isento de davida que uma Corte deva, de fato, anular leis
inconstitucionais, e mesmo que o faca em 100% das vezes, ndo se pode afirmar,
seguramente, tratar-se de uma Corte ativista.

Ao longo do capitulo 2, pudemos constatar ser o ativismo um fendmeno
multifacetado, justificado por mdaltiplas causas, ndo sendo adequado medi-lo
unidimensionalmente.

Nesse mesmo sentido, afirma Comella’*® que “a taxa de
inconstitucionalidade — isto €, o percentual de leis anuladas pela Corte (do total de leis que
sdo desafiadas) é apenas uma forma indireta e imperfeita de se medir o nivel de ativismo
judicial™*®,

O ativismo — é importante ressalvar a imprecisdo da expressao — tem como
caracteristica uma atitude comportamental da Corte. Ndo é pelo grau de deferimento ou
indeferimento de acdes que propdem a inconstitucionalidade de leis que se chegara a um
panorama fiel desse comportamento.

O critério da objetividade, sobretudo para uma pesquisa realizada no campo
da ciéncia politica, é sedutor, mas insuficiente para determinar o perfil comportamental de
uma Corte, pois, como dito, nem sempre a declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei
implica comportamento ativista. O ativismo judicial, por certo, ndo é sinbnimo de exercicio
legitimo da jurisdicdo constitucional.

Ademais, ha muitas modalidades de decisGes ndo contempladas no universo
da pesquisa, tomadas, por exemplo, fora do ambito de acGes diretas. Entre elas figuram os
mandados de seguranga e 0s recursos extraordinarios. Vale dizer que os mandados de
seguranca representam o meio preferido por parlamentares para questionar, no Supremo,
possiveis viola¢fes ao devido processo legislativo e ao regimento das Casas do Congresso
Nacional, e também sdo veiculos de decisbes possivelmente ativistas. Nesse ponto,
constatamos, na pratica, uma observacéo feita por Neal Tate — item 2.2 — que identifica ser
uma das faces da judicializacdo a utilizacdo do Judiciario por minorias parlamentares contra

as maiorias, como arma da oposi¢do no jogo politico.

%9 COMELLA, Victor Ferreres. Constitutional Courts and Democratic Values: A European Perspective. Pos
1019 de 3232. Kindle Edition.

%0 Em inglés: “Let me be clear at the outset, however, that the ‘ratio of unconstitutionality’ — that is, the
percentage of laws struck down by a court (of the total number of laws that are challenged) — is only a very
indirect and imperfect way to measure the level of judicial activism”.
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Nesse sentido, podemaos citar, como exemplo, 0s seguintes casos:

a)

b)

Mandado de Seguranca — MS 32033 - impetrado pelo Senador da
Republica Rodrigo Rollemberg. O ministro Gilmar Mendes concedeu, de
forma inédita, medida cautelar para sustar a tramitacdo do projeto de lei
n° 14/2013 (aprovado na Camara sob o n° 4.470/2012) — que excluia da
divisdo dos recursos do Fundo Partidario as legendas criadas no curso da
legislatura (e que por isso ndo tinham participado de nenhuma eleigéo) -.
Apesar de a medida cautelar ter sido cassada em seguida pelo Plenério do
STF, a sustacdo da tramitacdo causou perplexidade no Congresso
Nacional. A proposicdo foi aprovada e transformada na Lei n°
12.875/2013.

Mandado de Seguranca - MS 31816 — ajuizado pelo Deputado Federal
Alessandro Molon. O ministro Luiz Fux concedeu medida liminar para
impedir a deliberagdo do Congresso Nacional sobre o veto presidencial a
Lei 12.734/2012 — que tratava de novos critérios para distribuicdo de
royalties decorrentes da exploracdo de petrdleo entre as unidades da
Federacdo — por entender que a pauta de deliberacBes do Congresso
estaria sobrestada em face da ndo apreciacdo de cerca de trés mil vetos.
Ao determinar a apreciacdo sequencial de todos 0s vetos, restou
inviabilizada, naquele momento, a apreciacdo do citado veto. Em
seguida, o Plenario do Supremo cassou a liminar e o Congresso pode,

enfim, apreciar o referido veto.

Outra distorcdo que se pode apontar €, em alguns casos, a ma interpretacdo

das técnicas de decisdo utilizadas pelo Supremo, por exemplo, a Interpretacdo conforme a
Constituicdo ou a Declaracao de nulidade sem reducéo de texto. Esse aspecto também ndo é

captado pela pesquisa.

Embora ndo seja o objetivo do presente trabalho investigar com

profundidade o emprego das técnicas de decisdo no ambito do STF, algumas consideracGes
sobre 0 método de interpretacdo conforme a Constitui¢cdo sdo importantes para a avaliagao

que se pretende efetuar.
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Em primeiro lugar, cabe a remissio a Jorge Miranda'>*

para situar o conceito
de que se trata: a interpretacdo conforme a Constituicdo é método de fiscalizacdo da
constitucionalidade de leis e ndo uma regra de interpretaco. Para Paulo Bonavides'**:

Uma norma pode admitir varias interpretacbes. Destas, algumas
conduzem ao reconhecimento da inconstitucionalidade, outras, porém,
consentem toméa-la por compativel com a Constituicdo. O intérprete,
adotando o método ora proposto [a interpretagdo conforme a
Constituicdo], ha de inclinar-se por esta Ultima saida ou via de solucdo. A
norma, interpretada “conforme a Constitui¢ao” sera, portanto, considerada
constitucional.

Na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemdo, a primeira vez que se
fez, expressamente, 0 uso dessa técnica, foi em 19533, No Brasil, 0 marco inicial de sua
utilizacdo se deu em 1987, com o voto do ministro Moreira Alves na Rep. 1417.>*

Ha exemplos de utilizacdo em diversos outros paises como Portugal, Itélia,
Coldmbia, Chile e Canada, mas, para Virgilio Afonso da Silva, é um antigo precedente®
da Suprema Corte do Estado da Florida, nos Estados Unidos, que resume com a melhor
clareza o que tem sido escrito no Brasil sobre essa técnica: “Se a lei é razoavelmente
suscetivel de duas interpretacfes, sendo que, segundo uma delas, seria a lei considerada
inconstitucional e, segundo a outra, valida, é dever da Corte adotar aquela construcdo que
salve a lei da inconstitucionalidade”.

Deixando de lado boa parte das controvérsias acerca de diferencas entre o
que prega a doutrina e o0 uso pratico no ambito do STF, para essa dissertacdo importa
apenas examinar a possibilidade de alteracdo do sentido da lei, indo além do que o proprio

texto dispde. E nesse sentido que adverte Virgilio Afonso da Silva: “ao contrario do que a

51 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo I1. Coimbra: Coimbra. p.295.

152 BONAVIDES. Paulo. Curso de direito constitucional. 6 edi¢&o. Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 474

153 Segundo Virgilio Afonso da Silva, a utilizagdo se deu nos seguintes termos, em traducéo livre de BVerfGE
2, 266 (282): “Uma lei ndo deve ser declarada nula se for possivel interpretd-la de forma compativel com a
Constituicdo, pois deve-se pressupor ndo somente que uma lei seja compativel com a Constituicdo mas
também que essa presuncdo expressa 0 principio segundo o qual, em caso de ddvida, deve ser feita uma
interpretacdo conforma a Constitui¢do”. In: Interpretagdo Conforme a Constituicdo: entre a trivialidade e a
centralizagdo judicial. Revista DireitoGV. v. 2., 2006. p. 193

1% RTJ 126, 48. Esse uso inaugural foi anterior & previsdo legal expressa no paragrafo tnico do art. 28 da Lei
n° 9.868/1999 — “A declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpretacao
conforme a Constituicdo e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducédo de texto, tém eficacia
contra todos e efeito vinculante em relagdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica federal,
estadual e municipal”.

155 Boyton v. State. 1953. Segundo Virgilio Afonso da Silva, ha, na Suprema Corte dos Estados Unidos,
outros casos, mas nenhum se aproxima tdo bem da discusséo brasileira como este precedente da Florida.
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doutrina e a jurisprudéncia insistem em negar, a interpretagdo conforme a Constituicdo
implica, excetuando-se os casos mais banais, uma possibilidade de alteracdo no sentido da
lei, principalmente quando se tenta ir além do que o proprio texto dispde”**®.

E implicita, portanto, a existéncia de limites para a utilizacio dessa técnica,
dos quais se destacam: a) ndo contrariar o texto da lei e b) observar, tanto quanto possivel, a
finalidade pretendida pelo legislador.

E também nesse sentido a licdo de Gilmar Mendes: “[...] ndo se deve
conferir a uma lei com sentido inequivoco significacdo contraria assim como nédo se devem
falsear os objetivos pretendidos pelo legislador”.*’

No mesmo sentido, afirma Canotilho: “0 aplicador de uma norma ndo pode
contrariar a letra e o sentido dessa norma através de uma interpretacdo conforme a
constituicdo, mesmo que através desta interpretacdo consiga uma concordancia entre a
norma infraconstitucional e as normas constitucionais”**®

Gilmar Mendes, da mesma forma, alerta para casos de inobservancia desses
limites, no Tribunal Constitucional alemdo: “Fica evidente, pois, que O
Bundesverfassungsgericht, muitas vezes ndo confere maior valor ao significado histérico da
lei e a sua expressdo literal, outorgando a norma sentido contrario aquele pretendido pelo
legislador, o que acaba por impor & Administracdo o dever de aplicar a lei com o sentido
diverso do originario. A protecdo que se pretende assegurar a vontade do legislador
converte-se, assim no seu contrario”. 159

Em que pese nado ser a regra no Supremo Tribunal Federal, essa situacdo se
verificou no julgamento da ADI 4430. Nesse caso, o STF, sob a relatoria do ministro Dias
Toffoli, deu interpretagéo conforme ao inciso Il do 8§ 2° do art. 47 da Lei n® 9.504/1997 —
que originalmente estabelecia o critério de distribuicdo do tempo de propaganda eleitoral no
radio/TV como sendo proporcional ao tamanho da bancada na Camara, aferida na data da
eleicdo — para permitir aos partidos criados no curso da legislatura (e que ndo tinham,
evidentemente participado da eleicdo) pudessem participar do rateio. Essa decisdo garantiu

recursos (tempo de radio/TV e Fundo Partidario) ao PSD (Partido Social Democréatico —

1% SILVA. Virgilio Afonso da. In: Interpretacio Conforme a Constituicdo: entre a trivialidade e a
centralizagdo judicial. Revista DireitoGV, 2006. v. 2. p. 203.

7 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional. S&o Paulo: Saraiva. 2005. p. 290.

%8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 1999. p. 1.151.

%9 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢cdo Constitucional. S&o Paulo: Saraiva. 2005. p. 263.
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criado no curso da legislatura — sem que tivesse ainda participado de nenhuma elei¢éo), em
proporcdo ao tamanho de sua bancada resultante da migracdo de parlamentares eleitos por
outras legendas, mas “autorizados” a migrar de partido, e preservando o mandato, pela
Resolucao TSE n° 22.610/2007.

A intencdo original do legislador era evitar um nefasto “mercado” de
migracOes partidarias. Assim, a ratio era simples: sendo o critério fixado a data da eleicéo,
as transferéncias néo surtiriam efeito no tempo de propaganda ou nos recursos financeiros
oriundos do Fundo Partidério.

Como o PSD ja nascera ostentando uma das maiores bancadas da Camara
dos Deputados, valendo-se de regras ratificadas pelo préprio STF, a Corte se viu
“moralmente inclinada” a redesenhar a distribuicdo dos mencionados recursos. (Afinal,
como negar ao partido criado sob as regras elaboradas pelo préprio Judiciario?).

Dizia a Lei n°® 9.504/1997, antes da modificacdo trazida pela Lei n°® 12.875,
de 2103

Art. 47. ..............

8§ 2° Os horarios reservados a propaganda de cada elei¢éo, nos termos
do paragrafo anterior, serdo distribuidos entre todos os partidos e coligacdes
gue tenham candidato e representacdo na Camara dos Deputados,
observados os seguintes critérios :

| - um terco, igualitariamente;

Il - dois tercos, proporcionalmente ao nimero de representantes
na Camara dos Deputados, considerado, no caso de coligacao, o resultado
da soma do namero de representantes de todos os partidos que a integram.

§ 3° Para efeito do disposto neste artigo, a representacdo de cada
partido na Camara dos Deputados é a resultante da eleicao.

Disse o STF, por meio do uso da interpretacdo conforme:

c) Dar interpretagdo conforme a Constitui¢do ao inciso 1l do § 2° do art.
47, com o fim de assegurar aos partidos novos, criados ap6s a realizacdo
de eleicbes para a Cémara dos Deputados, o direito de acesso
proporcional aos 2/3 do tempo destinado & propaganda eleitoral no radio e
na televisdo, considerada a representacdo dos Deputados Federais que

160 A nova Lei alterou a interpretagdo conforme & Constituicdo dada pelo STF, no julgamento da ADI 4430.
Ainda que o efeito vinculante previsto nas decisdes que utilizam a técnica da interpretacdo conforme nao
alcance o legislador, a recente Lei n® 12.875/2013, pode ser encarada no STF como uma lei “in your face”,
por estabelecer regras diametralmente opostas ao que decidido na referida ADI.
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migrarem diretamente dos partidos pelos quais tiverem sido eleitos para a
nova legenda na sua criacao.

A nosso ver, houve clara violacdo dos parametros doutrinarios (de
Canotilho, Bonavides, Virgilio Afonso da Silva e Gilmar Mendes) que balizam o uso da
técnica de interpretacdo conforme. Esses casos, apesar de ndo serem frequentes, ndo séo
captados pela pesquisa quantitativa em exame, ndo obstante a substancial importancia da
deciséo, sob o aspecto qualitativo.

A pesquisa de Pogrebinschi também ndo leva em conta as mudancas de
composicdo da Corte, que interferem sobremaneira no perfil de atuacdo do Tribunal. O
inicio da atuagdo do Supremo Tribunal Federal no regime constitucional de 1988 teve

evidente perfil autocontido™®*

, em grande medida pela atuacdo do ministro Moreira Alves.
Mais recentemente, esse perfil sofreu alteracdes.

Em sintese, a atuacdo contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal
também ndo pode ser medida a partir do quantum de decisdes pela inconstitucionalidade de
leis. Vale mais, para esse proposito, a analise dos casos especificos e de seu particular
impacto na sociedade.

Observe-se 0 caso da Lei Complementar n® 135, de 2010, popularmente
conhecida como “Lei da Ficha Limpa”, que quebrou o paradigma de exigéncia do transito
em julgado de decisdo condenatéria para a declaracdo de inelegibilidade de candidatos,
bastando, para tanto, o julgamento por érgaos judiciais colegiados.

A Lei da Ficha Limpa, de iniciativa popular, foi aprovada em junho de 2010,
a menos de um ano da data das elei¢cGes gerais, que ocorre em outubro. Em razdo desse
fato, sua aplicagédo as eleicdes daquele ano foi objeto de muita controversia em face do
principio da anualidade eleitoral, insculpido no art. 16 da Constituicdo Federal.

Por apertada maioria — seis votos a cinco -, 0 Supremo decidiu, de forma
claramente contramajoritaria, pela inaplicabilidade da lei aquelas elei¢des gerais.

A mesma lei teve também sua constitucionalidade material desafiada em

varios de seus dispositivos — alguns deles, de constitucionalidade bastante duvidosa. Nesse

161 ALVES, José Carlos Moreira. O Controle de Constitucionalidade no Brasil. Revista da Procuradoria-
Geral da Republica n® 9, 1996, p. 128-129.
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julgamento®®?

, 0 Supremo, também por maioria de votos, declarou a constitucionalidade
integral da lei. Nessa oportunidade, a Corte foi claramente deferente com o que estabeleceu
o legislador.*®®

Houve, portanto, para a mesma lei, uma peculiar atuacdo contramajoritaria e
deferente. Esse € um exemplo concreto de que a analise qualitativa é mais proficua do que a
anélise meramente quantitativa para fins de estudo do perfil de Cortes constitucionais.

Outro veiculo de ativismo ndo captado pela pesquisa € a sumula vinculante,
considerado por Elival da Silva Ramos'®* mais um ato de criacdo do que de aplicagdo do
direito.

Sem apego aos pressupostos formais estabelecidos na Constituicdo — que
determina a edicdo de simulas vinculantes somente apds o julgamento reiterado de casos
idénticos -, o Supremo Tribunal Federal editou diversas simulas vinculantes com a criacao
de regras de carater geral e abstrato. Essas situacdes ndo foram captadas pela pesquisa,
justamente por seu carater quantitativo e estatistico, mas ndao podem ser desconsideradas
em estudos qualitativos acerca do perfil de atuagdo da jurisdi¢do constitucional brasileira.

Para ilustrar o desapego ao procedimento na elaboracdo dessas sumulas, vale
revisitar a aprovacdo da simula n® 13'% que trata da vedacdo do nepotismo nos trés
poderes.

Em apenas uma breve sentenca, o STF rompeu com um padréo histérico da

cultura patrimonialista brasileira. Ndo obstante ser uma medida louvavel, ainda cabe

%2 STF - ADI 4578 e ADC’s 29 e 30
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=200495. Ver o esclarecedor voto do
ministro Gilmar Mendes.

163 Em que pese ter sido aprovada por unanimidade nas duas Casas do Congresso Nacional, haja vista a
grande pressao popular, é notdrio que boa parte dos membros do Parlamento esperavam, informalmente, pela
declaracéo de inconstitucionalidade de pelo menos parte da lei.

164 para Elival da Silva Ramos, em seu “Ativismo Judicial — Parametros Dogmaticos” (p. 294-300), considera
as simulas vinculantes como um fatores impulsionadores do ativismo no Brasil. Por sua natureza normativa, é
antes um ato de criagdo do que de aplicagdo do direito. Criagdo de normas para casos concretos e até de
normas abstratas. Ramos reconhece os ganhos proporcionados pelas simulas vinculantes, em termos de
uniformizacdo jurisprudencial, mas critica 0 enrijecimento da interpretacdo constitucional (as simulas
vinculantes somente tratam de matéria constitucional). Ramos destaca também a possibilidade de conflito no
caso de o Legislativo, ndo vinculado por essas simulas, editar leis a elas contrérias.

165 wA nomeacéo de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro
grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica, investido em cargo de
diregdo, chefia ou assessoramento, para 0 exercicio de cargo em comissdo ou de confianca, ou, ainda, de
funcdo gratificada na Administragdo Publica direta e indireta, em qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos municipios, compreendido o ajuste mediante designacGes reciprocas, viola
a Constituigdo Federal.”

82


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=200495

questionamento: Por que se utilizou o critério de parentesco até o 3° grau? Trata-se de

evidente discricionariedade judicial*®.

Importa ainda lembrar que o ministro Cezar Peluso — entdo Presidente do

STF e do CNJ — chegou a propor, provocado pelo Procurador-Geral da Reptblica™’, uma

168 169

revisao da sumula , em face dos riscos que interpretacdes superficiais poderiam causar.

Embora ndo tenha logrado éxito, esse fato, por si so, ilustra o possivel excesso legislativo

cometido pelo préprio Supremo.

170

Também convém rever o didlogo~"" travado entre 0s ministros na sessdo que

aprovou a sumula vinculante n® 11, que trata do uso de algemas. Naquela oportunidade, 0s
ministros ndo se ativeram ao caso paradigma, mesmo alertados pelo Procurador-Geral da
Republica.

PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA: Senhor Presidente,
Senhores Ministros, (...) para manter a coeréncia da posi¢éo que assumi na
manifestacdo oral, na sessdo de julgamento do Habeas Corpus n° 91.952,
desejo fazer breves observagdes para reflexdo do Tribunal, neste momento
em que se delibera a proposito do enunciado de Simula Vinculante n° 11,
que trata do uso das algemas. Algumas dessas observacoes,
evidentemente, ja foram até agitadas na discussdo porque no texto inicial
se referiam a questbes previstas, mas no texto que agora se propde
algumas delas ficaram superadas visto que foram atendidas. Na sesséo
anterior, a questao foi enfrentada a luz de uma situacéo de fato que
revelava a utilizagdo de algemas durante uma sessdo do Tribunal do
Juri. Embora tenha sido essa a situacdo de fato, (...) o
pronunciamento da Corte teve carater abrangente, proclamando-se a
excepcionalidade do uso das algemas em todos 0s casos.

MINISTRO EROS GRAU - (...) Quero fazer uma observagéo do ponto de
vista da minha posicdo na Corte. E breve. Hoje fico muito preocupado
com o fato de [a partir] da repercussdo geral chegarmos diretamente a
sumula. Porque ha casos e casos. E hoje julgamos uma porcéo de
recursos extraordinarios, entre o0s quais seguramente ha casos
inteiramente distintos um do outro. SO queria anotar essa minha
preocupacéo.

MINISTRO EROS GRAU - Senhor Presidente, ndo tenho nenhum
inconformismo, eu s6 quis registrar e lembrar: A Constituicdo diz ¢...
apos reiteradas decisoes ...’

186 \/ale lembrar que o art. 14, da Constituicdo Federal de 1988, estabelece a inelegibilidade por parentesco,
tomando como parametro o 2° grau.

%7STF - Reclamagéo n° 6838

168 http://www.conjur.com.br/2010-jun-23/depois-nomear-casal-peluso-pretende-rever-sumula-nepotismo

169 http://www.conjur.com.br/2010-jul-03/culpa-problemas-sumula-nepotismo-proprio-stf

170 http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/DJE_11.11.2008.pdf
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Em geral, juizes ndo admitem expressamente adotar posturas ativistas em
suas decisdes, mas sdo raras manifestagdes publicas, inclusive a imprensa, ou mesmo em
obiter dictum, sobre a competéncia “legislativa” e até “constituinte” da Corte. Sao
exemplos dessas manifestacoes:

Para o ministro Celso de Mello, citando Francisco Campos, 0 poder de
interpretar significa, em certos casos, o poder de formular, permanentemente, a propria
Constituigdo. Os tribunais constitucionais também teriam o poder constituinte derivado.

Importante rememorar, neste ponto, a licdo desse eminente publicista,
para quem “O poder de interpretar a Constituicdo envolve, em muitos
casos, 0 poder de formula-la. A Constituicdo esta em elaboracao
permanente nos Tribunais incumbidos de aplicad-la (..). Nos
Tribunais incumbidos da guarda da Constituicdo, funciona,
igualmente, o poder constituinte. [...]

Cumpre referir que o poder de interpretar o ordenamento normativo do
Estado, ainda que disseminado por todo o corpo social, traduz
prerrogativa essencial daqueles que o aplicam, incumbindo, ao Judiciéario,
notadamente ao Supremo Tribunal Federal — que detém, em matéria
constitucional, “o monopdlio da ultima palavra” -, 0 exercicio dessa
relevantissima atribuic&o de ordem juridica. '’

Para o ministro Ayres Britto, o Supremo ¢ também “Casa de fazer destinos”.

O Supremo vem ocupando espacos importantes na midia pela sua
capacidade de interferir no curso da vida nacional, produzindo decis6es
verdadeiramente impactantes que alteram paradigmas culturais e
implantam decisdes de nova cultura, nova mentalidade no nosso pais”.
[...] E por isso que o Supremo termina sendo a mais importante Casa
de fazer destino no nosso pais.*”

Para o ministro Gilmar Mendes, quando de seu voto na ADI n° 3.510, que julgava a
constitucionalidade das pesquisas cientificas com células-tronco embrionérias, secundado
na tese da representacdo argumentativa de Robert Alexy, chegou a afirmar ser o Supremo
uma Casa do Povo, tal qual o Parlamento:

Certamente, a alternativa da atitude passiva de self restraint — ou, em
certos casos, de greater restraint, utilizando a expressdo de Garcia de
Enterria - teriam sido mais prejudiciais ou menos benéficas para a nossa
democracia.

O Supremo Tribunal Federal demonstra, com este julgamento, que
pode, sim, ser uma Casa do povo, tal qual o Parlamento. Um lugar
onde os diversos anseios sociais e o pluralismo politico, ético e religioso

11 STE — HC 87.585 http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/322 HC%2087585%20-
%20V 0t0%20Cels0%20de%20Mello.pdf
172 http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=180182
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encontram guarida nos debates procedimental e argumentativamente
organizados em normas previamente estabelecidas.'”

Voltando a pesquisa que tomamos como ponto de partida para analise da
conjuntura atual no Brasil, quanto a existéncia de uma postura ativista do STF, importa
ressaltar o questionamento que faz o trabalho em relacdo aos discursos triviais - baseados
No senso comum - que usualmente cercam o tema do ativismo judicial.

A conjuntura brasileira aqui descrita revela que ndo configura “falacia” a
ocorréncia de ativismo no ambito do STF, reconhecido, e corajosamente defendido por
alguns dos integrantes do proprio Tribunal.

Por outro lado, a pesquisa contribui com algumas importantes conclusoes,
que estimulam a reflexdo: ndo ha uma relacdo direta e necessaria entre a falta de efetividade
do Legislativo e o ativismo judicial. De fato, o ativismo judicial poderia florescer mesmo
com um Parlamento atuante, dotado de eficiéncia e credibilidade.

A pesquisa também aponta casos de sucesso, sob a ética do resultado, como
produto de um “dialogo silencioso”, mas cooperativo, entre 0 STF e o Congresso. Trata-se
da edicdo da lei que fixou as regras para 0 aviso prévio proporcional ao tempo de
servico'’®. Antes da aprovacéo da lei, o STF, por meio do Mandado de Injuncdo n° 943
(rel. ministro Gilmar Mendes), reconheceu o direito dos trabalhadores. Apo6s a decisdo do
Tribunal, o Congresso Nacional apressou-se em aprovar (apos vinte e trés anos de inércia) a

Lei n® 12.506, de 2011, estabelecendo as regras definitivas sobre a matéria.
4.2 Assimetrias entre os Poderes Legislativo e Judiciario

Ao retratar a realidade brasileira, ndo h4 como deixar de lado a constatacéo
da existéncia de assimetrias entre os Poderes, tanto entre o Poder Legislativo e o Poder
Judiciario, quanto entre o Poder Executivo e Poder Legislativo.

Considerando as assimetrias como desequilibrios entre as atribuicdes

constitucionais dos Poderes, podemos caracterizar como uma das mais evidentes a

173 http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI3510GM.pdf
174 A Constituicio Federal assegura esse direito do trabalhador desde sua promulgagdo em 1988, e o
Congresso Nacional se manteve inerte por vinte e trés anos.
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possibilidade de suspensdo indefinida da eficacia de leis, e até de Emendas a Constituigéo,
por meio de medidas cautelares decididas monocraticamente.

Embora a Lei n® 9.868, de 1999, vede a decisdo cautelar monocréatica (ad
referendum do Plenario), e exija a observancia de maioria qualificada de oito membros do
Tribunal para declarar a inconstitucionalidade de uma lei, é pratica relativamente comum*”
no ambito do Tribunal a concessdo de medidas cautelares sem a imediata deliberagéo do
Plenério, ainda que fora do periodo de recesso da Corte.

Diz a Lei n°9.868, de 1999:

Art. 10. Salvo no periodo de recesso, a medida cautelar na acdo direta sera
concedida por decisdo da maioria absoluta dos membros do Tribunal,
observado o disposto no art. 22, ap6s a audiéncia dos 6rgdos ou
autoridades dos quais emanou a lei ou ato normativo impugnado, que
deverdo pronunciar-se no prazo de cinco dias.

Art. 22. A decisdo sobre a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade
da lei ou do ato normativo somente serd tomada se presentes na sessao
pelo menos oito Ministros.

A nosso ver, trata-se de uma assimetria relevante pelo fato de a concessédo de
tais medidas, que suspendem a eficécia até de Emendas a Constituicdo, ndo decorrer do
desenho institucional, ou do poder geral de cautela, mas de uma interpretacdo pouco
ortodoxa'’® da lei, em nome da urgéncia e excepcionalidade de cada situacdo. Observe-se
que no caso da ADI 4917 (distribuicdo de royalties decorrentes da exploracdo de petréleo),
a medida cautelar vigora ha mais de um ano, sem que o Plenario tenha sobre ela

deliberado®”’.

5 ADI 4917 (Rel. Min. Carmen Lucia) — a medida cautelar monocratica suspendeu a eficacia da Lei n°
12.734/2012, em 18/3/2013, e até o presente momento, o Plenario do STF nédo deliberou sobre a matéria.
Outros casos: ADI 4307 (rel. Min. Carmen Lucia), que suspendeu, ad referendum do Plenario a Emenda a
Constituicdo n® 58/2009, em outubro de 2009, também fora do periodo de recesso. ADI 2849 (Rel. Min.
Sepulveda Pertence); ADI 4232(Rel. Min. Menezes Direito); ADI 1899 (Min. Carlos Velloso); ADI 4190
(Min. Celso de Mello), e ADPF 172 (Rel. Marco Aurélio).

176 STE- ADI 4917 — “[...] Anoto, ainda, que a pouca ortodoxia da apreciacio monocrética, pelo Relator, da
cautelar requerida em acdo direta de inconstitucionalidade deve-se, exclusivamente, a excepcionalidade da
situacdo e aos riscos decorrentes do aguardo da providéncia pela instancia natural deste Supremo Tribunal,
qual seja, o seu Plenario, até a sessdao em que 0 Processo vier a ser apregoado para apreciacdo, ainda que em
regime de prioridade e urgéncia, porque os calculos e pagamentos dos valores segundo as regras legais
referentes aos royalties e das participacbes das entidades federadas nos recursos em questdo sdo feitos
mensalmente”.

77 Nesse caso especifico (da ADI 4917), ap6s a aprovacéo da lei na Camara e no Senado, de ter sido vetada
pela Presidéncia da Republica, e de ter sido superado o veto presidencial, a lei continua suspensa, ha um ano,
pela decisdo cautelar monocratica.
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Impende insistir que a assimetria apontada ndo decorre do exercicio do poder
geral de cautela de que dispbem os juizes, mas do fato de serem tomadas medidas
monocréticas, em desacordo com o texto da lei, associado ao lapso temporal decorrido até
que matéria seja deliberada pelo Plenario da Corte (ainda que em carater provisorio).

Além da suspensao da eficacia de leis e Emendas a Constituicdo por decisdo
cautelar monocrética, outros desequilibrios podem ser mencionados: o uso de técnicas de
decisdo (por exemplo, interpretacdo conforme a Constituicdo) em desacordo com o que
preconizado pela doutrina (e em sentido oposto ao texto da lei); a edicdo de simulas
vinculantes em desapego ao procedimento estabelecido na Constituicdo e a edi¢do de atos
normativos infralegais — de natureza administrativa — que excedem a competéncia
regulamentar.

Em relacdo aos desequilibrios existentes entre os Poderes Legislativo e
Executivo (embora ndo pertenca ao escopo do presente trabalho), cumpre deixar
consignado que reconhecemos a existéncia de graves assimetrias entre esses dois Poderes.
A titulo meramente ilustrativo desse desequilibrio especifico, vale citar sua face mais
visivel: a intervencdo do Executivo no poder de agenda do Parlamento, primordialmente

por meio da edicdo sucessivas de Medidas Provisérias'’®.

178 por forca do art. 62, § 6°, da CF/88'"®, as Casas do Congresso Nacional ficam impedidas de efetuar
deliberacdes legislativas, se, em quarenta e cinco dias (admitida uma prorrogacdo), ndo for apreciada a
Medida Provisoria editada pelo Executivo, que, goza de presuncdo de relevancia e urgéncia. Tal fato tem
impactado significativamente o poder de agenda do Congresso Nacional, sobretudo da Cémara dos
Deputados, por onde se inicia a tramitacdo das proposicdes de iniciativa do Poder Executivo. Diante disso, o
ex-Presidente da Camara dos Deputados, Michel Temer, em 2009, deu nova interpretacdo (referendada pelo
STF) a esse dispositivo constitucional (art. 62, 8 6°) para que o sobrestamento apenas alcangasse deliberagdes
de proposi¢des cujas matérias pudessem também ser veiculadas via Medida Provisoria. Dessa forma, a
Camara dos Deputados poderia apreciar, em sessOes extraordindrias, mesmo com a pauta sobrestada,
Propostas de Emendas a Constituigdo, projetos de leis complementares e ordinarias cujas matérias fossem
vedadas as Medidas Provisérias — por exemplo, direitos fundamentais, nacionalidade e direito penal e
processual penal. A decisdo que referendou a “interpretagdo Temer”, da lavra do ministro Celso de Mello,
ressaltou a existéncia de distor¢des entre os Poderes e a apropriacdo institucional do poder de legislar por
parte de sucessivos Presidentes da Republica: “A deliberagdo ora questionada busca reequilibrar as relacoes
institucionais entre a Presidéncia da Republica e o Congresso Nacional, fazendo-o mediante interpretacéo
que destaca o carater fundamental que assume, em nossa organizacdo politica, o principio da diviséo
funcional do poder. [...]".

O ex-Presidente da Camara, atual Vice-Presidente da Republica, Michel Temer, também afirmou, em resposta
a questdo de ordem feita em Plenério, a preponderancia do Poder Executivo em relacdo ao Legislativo, como
consequéncia do desenho constitucional de 1988:“A Constituinte, de 1988, produziu um sistema de
separacao de Poderes, em que o Poder Executivo é mais relevante, € maior politicamente do que o
Legislativo, tanto é maior que basta um gesto excepcional de natureza legislativa para paralisar as atividades
do Poder Legislativo”.
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5. Estudo de casos.

5.1 Introducéo ao capitulo

Examinaremos, a seguir, quatro episddios da maior relevancia para o sistema
politico-partidario-eleitoral brasileiro, que envolvem decisdes do Tribunal Superior
Eleitoral e do Supremo Tribunal Federal.

Trata-se dos casos da verticalizacdo das coligacdes partidarias, ocorrido em
2002, e da fidelidade partidaria, em 2006; e de dois casos contemporaneos, ainda nédo
decididos definitivamente, mas que certamente trardo importantes consequéncias para a
relacdo entre os Poderes da Republica. Referem-se a definicdo do tamanho das bancadas de
Deputados Federais por Estado da Federacdo e ao modelo de financiamento de campanhas
eleitorais, a partir de possivel proibicdo (por inconstitucionalidade material) de doacGes de
pessoas juridicas para candidatos e partidos politicos.

Sao temas, portanto, ligados a politica pura, conforme denomina Hirschl, em
que poderé se constatar a tendéncia maximalista do Judiciario.

N&o estd em analise o mérito das decisdes, mas o método e a forma
impositiva (sem qualquer vestigio de uma postura dialdgica), consequéncia natural do
modelo de supremacia judicial, tratada no item 1.3.1.

Independentemente dos indiscutiveis bons propositos da Corte no sentido da
pretensdo de fortalecer a jovem e fragil democracia brasileira, as decisdes acabaram por
causar varios efeitos colaterais negativos, que também serdo objeto de analise.

A definicdo da amostra ndo segue critérios quantitativos, mas qualitativos. A
qualidade da amostra reside no relevo politico dos casos, que alteraram (e podem alterar) a
correlacdo das forcas politicas no Congresso Nacional.

Assim, em vez de uma amostra obtida por intervalo temporal, optamos por
uma amostra ratione materiae, ou seja, que trate da “Mega-Politica”.

Com excecéo do julgamento da Lei da Ficha-Limpa, que apesar de relevante,
jamais teve foco na relacdo inter-Poderes (mas apenas por seu polémico conteudo material,

que quebrou o paradigma da exigéncia do transito em julgado para dar efetividade as
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clausulas de inelegibilidade), e do caso dos Vereadores (ja tratado no item 3.7.1.1), a

amostra contém as decisdes judiciais sobre “politica pura” dos Gltimos doze anos.

5.2 Decisbes do Supremo Tribunal Federal sobre matéria politico-eleitoral e de

seus efeitos colaterais

5.2.1 Verticalizacdo de Coligacoes

Em 2002, a menos de sete meses da eleicdo, o Tribunal Superior Eleitoral
estabeleceu, por meio de Resolucdo'® — que, supostamente, se destinam a tarefa de
regulamentar as elei¢es, em razdo do perfil administrativo que desempenha a Justica
Eleitoral no peculiar modelo brasileiro — passou a exigir a observancia obrigatéria da
coligacOes partidarias, partindo do maior nivel de circunscri¢ao para 0 menor.

Valendo-se, com fins didaticos, de elementos da teoria dos conjuntos, a
situacdo definida pelo TSE obrigava que as coligacOes partidarias estaduais estivessem
contidas nas coligacBes nacionais.

E fato que o desiderato dessa Resolucdo era o de forcar maior coeréncia
programatica entre as coligagdes, cujos interesses eleitorais locais acabavam por
preponderar sobre o ideario partidario, o que dificultava sobremaneira a compreenséo pelo
eleitor médio a respeito do panorama eleitoral e como ele deveria decidir seu voto.

Ocorre que essa era uma inovacgdo de peso no ordenamento juridico eleitoral,
ainda que movida pelos melhores propdsitos, e 0 mais grave, introduzida a menos de um
ano da eleicdo. Vale lembrar que a Constituicdo Federal, em seu art. 16'*°, busca proteger
exatamente a estabilidade das regras eleitorais, de forma objetiva, independentemente de

181

consideracbes concernente a moralidade'®. E notdrio que a decisdo do TSE ndo era

179 Resolugdes TSE n° 20.993, de 26/02/2002 e n° 21/03/2002.

180 CF/88 - Art. 16. A lei que alterar o processo eleitoral entrara em vigor na data de sua publicacio, ndo se
aplicando a eleicdo que ocorra até um ano da data de sua vigéncia.

181 «A competicao eleitoral se inicia exatamente um ano antes da data das eleicBes e, nesse interregno, o art.
16 da Constituicdo exige que qualquer modificacdo nas regras do jogo nao tera eficacia imediata para o pleito
em curso. [...] A aplicacdo do principio da anterioridade ndo depende de consideragdes sobre a moralidade da
legislacdo.[...]” (RE 633.703, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 23-3-2011, Plenario, DJE de 18-11-
2011.
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casuistica, mas introduziu novas variaveis ao processo eleitoral que se encontrava em pleno
andamento.

N&o obstante tais questdes, as regras da verticalizacdo de coligagfes, como
ficou conhecida a decisdo, foram aplicadas as elei¢bes de 2002.

O novo contexto ensejou a reacdo do legislador. Em 2006, o Congresso
Nacional promulgou uma Emenda & Constituicdo — EC n° 52/2006'%?, também a menos de
um ano das eleigdes. A emenda alterou o § 1° do art. 17 da Constituicdo Federal para
assegurar a mais ampla liberdade dos partidos politicos estabelecerem o regime de suas
coligaces. Diz o dispositivo:

§ 1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua
estrutura interna, organizacdo e funcionamento e para adotar os critérios
de escolha e o regime de suas coligacdes eleitorais, sem obrigatoriedade
de vinculacao entre as candidaturas em ambito nacional, estadual, distrital
ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer normas de disciplina e
fidelidade partidéria.

Ocorre que as novas regras de flexibilizagdo das coligacdes ndo foram
aplicadas as eleicdes de 2006, pois o STF, nesse caso, valeu-se do principio da
anterioridade eleitoral — art. 16 — e postergou, diferentemente do que fizera em relacdo a
Resolucdo do TSE, a eficacia da Emenda Constitucional. As novas regras passaram a ter
eficacia apenas a partir de 2010.

Entendeu o STF que o principio da anterioridade eleitoral era um direito
fundamental do eleitor a ndo surpresa — equivalente ao principio da anterioridade da lei ao
exercicio financeiro, aplicavel ao direito tributario -. Além disso, o STF reconheceu a
“constitucionalizagdo” da matéria relativa as coligacdes, anteS tratada apenas por lei
ordinéria.

Na ADI 3.685'%, a ministra relatora Ellen Gracie assim se posicionou:

A inovagdo trazida pela EC 52/06 conferiu status constitucional a
matéria até entdo integralmente regulamentada por legislagdo ordinaria
federal, provocando, assim, a perda da validade de qualquer restricdo a
plena autonomia das coligacOes partidarias no plano federal, estadual,
distrital e municipal.

Todavia, a utilizacdo da nova regra as eleicdes gerais que se realizardo a
menos de sete meses colide com o principio da anterioridade eleitoral,
disposto no art. 16 da CF, que busca evitar a utilizacdo abusiva ou

182 EC n° 52, de 9/3/2006.
183 ADI 3.685, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 22-3-2006, Plenério, DJ de 10-8-2006.)

90



casuistica do processo legislativo como instrumento de manipulacéo e de
deformacao do processo eleitoral. [...]

Além de o referido principio conter, em si mesmo, elementos que o
caracterizam como uma garantia fundamental oponivel até mesmo a
atividade do legislador constituinte derivado, nos termos dos arts. 5°, § 2°,
e 60, § 4° IV, a burla ao que contido no art. 16 ainda afronta os direitos
individuais da seguranca juridica (CF, art. 5°, caput) e do devido processo
legal (CF, art. 5°, LIV).

Como se pode constatar o principio da anterioridade eleitoral foi oponivel ao
legislador constituinte derivado, mas ndo foi a Resolucdo — supostamente de natureza
regulamentar — do TSE. O equivoco que apontamos ndo reside na inaplicabilidade da EC
n° 52/2006, mas na elaboracdo e aplicacdo da Resolucdo do TSE a menos de um ano da
eleicdo de 2002.

O contexto ora exposto, inserto no modelo de “acdo-reacdo”, ndo se
enquadra em nenhum dos perfis dialdgicos mencionados no capitulo 3. Tampouco
reconhecemos aqui um dialogo “de fato”. O caso em exame ¢ de mera reagdo legislativa

com o objetivo de fazer prevalecer a ultima palavra.

5.2.1.1 Efeito colateral da deciséo judicial de verticalizacao de coligacdes

Com o status constitucional conferido pela EC n° 52, de 2006, as coligac6es
partidarias ganharam protecdo adicional, exatamente por essa nova condicdo. Antes
reguladas por leis ordinarias, a partir de 2006, as alteracGes do regime de coligacGes
passaram a demandar Emenda a Constituicdo, para a qual a obtencdo de consenso é tarefa
assaz complexa.

A rigor, a forma de reacdo do legislador foi prejudicial ao sistema
constitucional, haja vista ter “constitucionalizado” a matéria. H4 que se reconhecer, no
entanto, que ndo havia outra espécie normativa idénea para o caso, sendo a Emenda a
Constituicao.

O efeito colateral daninho diz respeito a esse “engessamento” proporcionado
pela “constitucionalizagao” de matérias que, do ponto de vista material, ndo teriam

envergadura para figurarem no Texto constitucional.
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O resultado desse processo é a maior dificuldade de se modificar a situacao,
por exemplo, de suprimir as coligacdes em elei¢cbes proporcionais. Essa modalidade de
coligagbes — ao contrario das naturais coligagdes em eleicdes majoritarias — denota
verdadeira anomalia do sistema eleitoral, tendo em vista a aglomeracdo de partidos sem
identidade programatica que compartilham os mesmos quocientes partidarios. O sistema
eleitoral proporcional torna-se ainda mais complexo e de dificil compreenséo pelo eleitor
medio.

A esse respeito — da inconveniéncia dessa modalidade de coligacbes — o
ministro Gilmar Mendes considerou essa matéria “ainda constitucional”, quando o STF
decidia sobre a ordem de convocacdo de suplentes para a Camara dos Deputados™®*:

Todas as questdes e solugdes aventadas, no entanto, estdo a depender de
uma ampla reforma politica, a qual, por sua vez, depende do
amadurecimento das opg¢des politicas em torno dos diversos problemas
suscitados. E, assim sendo, no estagio atual, ndo se pode concluir de outra
forma que ndo atestando que o regime legal de coligacBes no sistema
proporcional é ainda constitucional.

Além de sinalizar para um processo de “inconstitucionalizagdo”, Mendes,
nesse mesmo caso, também atribuiu a intervencdo do STF como parte de um processo de
dialogo institucional em direcdo a uma reforma politica.

A nosso ver, o processo dialégico ndo se confunde com um método de
tentativa e erro, ao contrario, deveria ter um viés colaborativo — como na proposta de
Bateup -, e ndo interventivo que pode provocar uma sequéncia de reacles
legislativas/decisdes judiciais.

No caso concreto, parece-nos claro o efeito colateral negativo decorrente da
decisdo do TSE e STF. O sistema atual de coligacdes continua sem uma disciplina
adequada, como sempre foi, mas agora com o atributo negativo de ter a matéria assento
constitucional. Nao fosse a decisdo do TSE/STF, seria mais simples a proibi¢cdo dessa

modalidade por meio de legislacdo ordinéria (com maioria parlamentar simples).

18 STFE — MS 30.260/DF
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5.2.2 Fidelidade Partidaria

A anélise do presente caso, convém reiterar, ndo leva em consideragdo o
mérito da decisdo, mas a forma e o método de relacionamento entre os Poderes Judiciario e
Legislativo.

A decisdo da regra da fidelidade partidaria é resultante de uma construgdo
jurisprudencial. A Constituicdo Federal traz a expressdo “fidelidade partidaria” uma unica
vez — no § 1° do art. 17 — para determinar que os estatutos partidarios devem “estabelecer
normas de disciplina e fidelidade partidaria”.

O Supremo Tribunal Federal, em 2006, foi instado a decidir sobre uma
questdo cara a democracia — a existéncia de uma oposicao politica -. O risco consistia na
migracdo de membros dos partidos de oposicao para agremiacGes que apoiavam 0 governo.
A forma de “estancar essa hemorragia” era impondo a perda do mandato ao Parlamentar
que abandonasse o partido pelo qual se elegeu.

A dificuldade da solucdo do problema residia na auséncia, seja na
Constituicdo ou na legislacdo ordinaria, de qualquer dispositivo que regulasse a matéria. Ao
contréario, a Constituicdo de 1988 deixou de reproduzir entre as hipoteses de perda de
mandato — como no regime constitucional anterior — as hipéteses de infidelidade partidéria.

O Supremo concluiu que “a fidelidade partidaria é corolario 16gico-juridico
necessario do sistema constitucional vigente, sem necessidade de sua expressao literal. Sem
ela ndo ha atencdo aos principios obrigatérios que informam o ordenamento
constitucional™*®®. Estava dada a solucdo: embora ndo houvesse qualquer dispositivo
expresso, a fidelidade decorreria do sistema proporcional de listas abertas em vigor.

O STF determinou ao TSE que elaborasse um ato normativo para estabelecer
as regras e as exce¢des as mudancas de partido. Afora as hipdteses de justas causas —
discriminagdo, perseguicdo e, estranhamente, filiagdo a um novo partido — o parlamentar
perderia 0 mandato e o partido pelo qual tivera sido eleito poderia manter a vaga.

O TSE elaborou a Resolugdo n° 22.610/2007, julgada constitucional pelo

STF, que asseverou seu carater “excepcional e transitorio, [...] para salvaguardar a

185 MS 26.604, Rel. Min. Carmen Luicia, julgamento em 4-10-2007, Plenario, DJE de 3-10-2008.
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observancia da fidelidade partidaria enquanto o Poder Legislativo, 6rgao legitimado para
resolver as tensdes tipicas da matéria, ndo se pronunciar’™*®®,

Em que pese haver diversas proposic¢des tramitando no Congresso Nacional
sobre fidelidade partidaria, até 0 momento nenhum projeto foi aprovado. Ao que parece,
diante da pouca efetividade da norma, os partidos politicos a ela se adaptaram e escolheram
ndo editar novas regras.

O gréfico abaixo revela uma queda importante no nimero de mudangas de
filiacdo partidaria em legislaturas posteriores a decisao judicial sobre fidelidade, mas ndo a

ponto de evitar o transfuguismo — um dos objetivos da norma pretoriana.
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Fonte: Secretaria Geral da Mesa da Camara dos Deputados. Dados de 20.12.2013

A reducdo pode aparentar acentuada, mas o resultado final parece-nos
insatisfatério, haja vista que nas duas legislaturas (53 @ e 542 esta ainda em curso)
imediatamente posteriores a edi¢do da Resolugdo, o nimero de mudancas de filiagdo é
ainda significativo (101 e 153 mudancas partidarias, respectivamente). Essa concluséo leva
em conta que a norma tinha também o objetivo de fortalecer os lacos de fidelidade do eleito

com o eleitor, e em um quadro em que 30% dos representantes — numa legislatura ainda

18 ADI 3.999 e ADI 4.086, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 12-11-2008, Plenério, DJE de 17-4-2009.
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ndo finda — ja ndo mais pertencem ao partido pelo qual foram eleitos, ndo se pode

reconhecer como eficaz a referida norma pretoriana™®’.

5.2.2.1 Efeitos colaterais da decisao judicial sobre fidelidade partidaria -

Essa decisdo, que tinha um nobre propdsito de protecdo ao principio
democrético, trouxe diversos e graves efeitos colaterais, tipicos da ndo antecipacdo de
situacOes concretas do mundo politico. Os principais efeitos sao:

a) Inaplicabilidade da regra de fidelidade partidaria aos cargos eletivos do

Poder Executivo.

Embora o STF tenha decidido que as regras de fidelidade alcangavam o0s
cargos do Poder Executivo, a decisdo traz incoeréncias internas, pois o regramento relativo
a vacancia desses cargos tem estatura constitucional: se o titular perde 0 mandato, deve, em
regra, assumir o vice. Diante desse quadro, o partido do titular (que sofreu a desercéo) pode
n&o tirar proveito de uma eventual decisdo judicial que decrete a perda do mandato de seu
ex-filiado, caso o vice seja filiado a outro partido. Seria razoavel até mesmo o
reconhecimento da falta de interesse de agir, pois ndo haveria utilidade ou serventia pratica
na tutela judicial. Vale mencionar casos em que a Justica Eleitoral tem reconhecido esse

entendimento.*8®

187 . A
Mesmo com o elevado nimero de mudancas partidarias, apenas um parlamentar teve declarada a perda de
seu mandato, o que sinaliza certa flexibilidade na aplicacdo das normas.

88TSE - Acéo Cautelar n° 90312 - Cosmépolis/SP - Decisdo Monocrética de 11/09/2012. Relator Min.
ARNALDO VERSIANI LEITE SOARES. Sustenta a inaplicabilidade da Res.-TSE n°® 22.610 aos casos de
infidelidade partidaria que envolvam cargos majoritarios, tese que teria sido afastada pelo TRE/SP. Trecho
relevante da Ementa: “(...) E bem verdade que, em consulta, este Tribunal ja julgou afirmativamente pela
aplicabilidade da referida resolugdo aos cargos majoritarios, na Consulta n® 1.407, rel. Min. Ayres Brito, de
16.10.2007. Tenho, contudo, como relevante, nesse exame preliminar, a questdo apresentada pelo autor de
que, com a perda do mandato, o Partido dos Trabalhadores (PT) - agremiacdo a quem pertence o
mandato - ndo terd nenhum beneficio, pois assumird a administracdo do municipio o vice-prefeito, que
ndo pertence ao PT, mas ao Partido Democratico Trabalhista (PDT). Assim, entendo evidenciada a
plausibilidade das alegacdes expostas no recurso especial, aptas a justificar a suspensdo dos efeitos do
acdrdao regional, sem prejuizo de exame mais aprofundado no julgamento do recurso. Pelo exposto, defiro o
pedido cautelar, a fim de suspender os efeitos do acérddo regional, até a apreciacdo do recurso por este
Tribunal.”

95



b) Salvo conduto para mudancas sucessivas de partidos.

As regras de fidelidade elaboradas pelo TSE protegem apenas o partido pelo
qual foi eleito o0 mandatario. Se, por justa causa, esse mandatario se filiar a outro partido, é
certo que mantera o mandato. Mas, a “autoriza¢do” nas mudangas futuras, com a

preservacdo do mandato, parecem ter sido uma situacao ndo antecipada pela norma.

¢) Indefinicdo da ordem de supléncia — se dos partidos ou das coligaces.

Com a tese de que “os mandatos pertencem ao partido”, o STF foi
questionado acerca da ordem de supléncia de Deputados Federais. Se o titular deixasse o
cargo, quem deveria assumi-lo: o préximo suplente filiado ao mesmo partido do titular
licenciado, ou o proximo suplente da lista da coligacdo, mesmo sendo de outro partido? O
STF foi “forgado”, pelos fatos'®®, a mitigar a tese do “mandato partidario”, haja vista que,
em diversos casos, ndo existiam candidatos suplentes filiados ao mesmo partido do
licenciado.

Até mesmo na hipotese de perda de mandato por mudanca injustificada de
filiacdo partidaria, podera incidir, novamente, a tese da falta de interesse juridico, caso seja
obedecida a ordem dos eleitos pela coligacédo, pois o primeiro suplente pode n&o ser filiado
a mesma legenda do mandatério transfuga.

O uso retorico de expressdes como “o mandato pertence ao partido” ndo tem

sido, na pratica, confirmado.

d) Proliferagcdo de partidos como consequéncia da justa causa de “filiacdo a

partido novo.

189 A expressdo “o STF foi for¢ado, pelos fatos” refere-se & situacdo apontada por levantamento realizado pela
Cémara dos Deputados o qual informava haver vinte e nove Deputados eleitos (representando quatorze
estados) que ndo possuiam suplentes dentro de seus respectivos partidos. Assim, fosse aplicada, em sua
plenitude, a regra de que o mandato pertence ao partido, a decisdo poderia suscitar situa¢fes inusitadas, tais
como uma eleicdo suplementar na qual somente poderiam participar filiados ao partido detentor da vaga.
Evidentemente, esse caminho foi rejeitado pela maioria dos ministros (10 a 1), prevalecendo o entendimento
de que a supléncia é da coligacdo, e ndo do partido, nos casos de afastamento, morte ou rendncia. Vale
lembrar que o entdo Presidente da Camara dos Deputados chegou a descumprir a ordem judicial (em carater
liminar) que determinava a posse de suplente filiado a0 mesmo partido do mandatério titular, ainda que
houvesse suplente na coligacéo.
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Esse € um dos efeitos colaterais mais graves. Aparentemente, a Resolucao n°
22.610/2007 ndo esperava a grande incidéncia da justa causa de migragdo para novos
partidos. Foi justamente esse dispositivo que fundamentou o elevado nimero de migragdes,
na presente legislatura, por implicar a manutencdo dos mandatos dos Parlamentares
transfugas. O efeito mediato dessa regra foi um estimulo a criacdo de novos partidos, que
atraiam os parlamentares sem qualquer risco de perda do mandato. O PSD (Partido Social
Democratico) surgiu, sem nunca ter participado de uma elei¢cdo, como a terceira maior
bancada da Camara dos Deputados, em 2011. Tal fato gerou outras perplexidades: como
um partido que ostenta a terceira maior bancada da Camara poderia ndo receber recursos do
Fundo Partidario e tempo de réadio/TV para a propaganda eleitoral? O STF acabou
reinterpretando a legislacéo eleitoral (interpretacdo conforme) e inseriu 0 PSD no rateio em
condicdes de igualdade com demais partidos que haviam disputado as elei¢des. O STF e 0
TSE, movidos por bons propositos, mas, inadvertidamente, acabaram restaurando o
“mercado” de filiagdes partidarias com fins de obtengdo de fatias de tempo no horério
eleitoral.

O reflexo da decisdo foi o imediato crescimento do nimero de legendas.
Desde a edicdo da Lei dos Partidos Politicos, em 1995, até 2006, foram criados doze
partidos politicos. Apenas no periodo de dois anos, entre 2011 e 2013, sobretudo apds a
decisao da “portabilidade dos votos” dos parlamentares transfugas para as novas legendas,

foram criados cinco partidos, afora os que estdo prestes a serem criados.

Sigla Partido Data de Quantidade
Deferimento | de Deputados

PSD Partido Social Democrético 27.9.2011 42

PPL Partido Patria Livre 4.10.2011 -

PEN Partido Ecolégico Nacional 19.6.2012 -
PROS Partido Republicano da Ordem 24.9.2013 20

Social
SDD Solidariedade 24.9.2013 22
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e) Alteracdo de regras de divisdo de recursos do Fundo Partidério e de

tempo de propaganda eleitoral no radio/TV.

Com o sucesso do PSD, no que diz respeito a sua inser¢do no rateio de
recursos financeiros e direito de antena, ndo demorou o surgimento de outras legendas.
Entre 1996 e 2007 — periodo de onze anos, entre a Lei dos Partidos (Lei n® 9.096/1995) e a
Resolugdo TSE n° 22.610/2007 -, foram registrados apenas dois partidos novos. Apds a
Resolucdo, em seis anos, foram criados seis novos partidos, e devem surgir outros.

Convém registrar que a criacdo de partidos ndo é um problema em si - até
porque amparados pela Constituicdo Federal, em nome do pluralismo politico -, o efeito
colateral negativo do inusitado modelo criado pelo TSE e STF é a possibilidade de os
partidos politicos ja nascerem grandes, antes de disputarem qualquer elei¢cdo. Além disso,
essas legendas devem passar a receber recursos publicos do Fundo Partidario, devido as
regras criadas pelo Poder Judiciario, por meio da resolucdo TSE n° 22.610/2007 e do
acorddo da ADI 4430.

Reagindo & situacéo, o Congresso Nacional restaurou™®®, em 2013, por meio
da Lei n® 12.875/2013, o status quo ante, vedando aos partidos politicos criados no curso da
legislatura (viabilizados pela justa causa da infidelidade partidaria) o direito ao rateio de
recursos do Fundo Partidario e ao direito de antena de modo proporcional as respectivas
bancadas formadas pela migracao de eleitos por outras legendas.

Vale ressaltar que a controvérsia relativa a essa lei ainda podera prosseguir,
haja vista ser a norma frontalmente contraria ao que decidido na ADI 4430 (exatamente por
retornar ao regramento anterior). H4, inclusive, real possibilidade de a lei ser vista como
um “confronto” com o Supremo — uma lei in your face.

Nesse caso, também néo foi realizado qualquer tipo de dialogo institucional.

N&o houve, sequer, a reagdo legislativa, provavelmente por desinteresse politico.

1% Havia, & época, fundadas suspeitas de que aprovacdo da proposicdo tinha efeito inibidor na criacdo de
partidos que fariam oposicdo ao Governo nas eleices de 2014. Apesar do carater moralizador da proposicéo,
no que diz respeito a esvaziar (futuramente) o nefasto “mercado” de transferéncias partidarias, ndo se pode,
em qualquer analise, esquecer esse fato politico. Tal “manobra” ndo se concretizou tendo em vista a
aprovacdo do projeto de lei ter-se dado a menos de um ano da eleico, tendo vedada sua aplicacdo por forca
do principio da anualidade eleitoral, expresso no art. 16, da Constituicdo de 1988.
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Nesse caso concreto, foram diversos os efeitos colaterais, e cada um deles
acabou por gerar um novo ciclo de decisdes judiciais com vista a ajustar o desenho retdrico
de que “o mandato pertence ao partido”.

Todavia, ainda que movido pelos mais elevados desideratos, os resultados
efetivos ndo foram tdo positivos quanto poderiam ser, houvesse sido travado dialogo

construtivo sobre a matéria.

5.2.3 Definicdo das bancadas na Camara dos Deputados

Trata-se de uma recente (2013) e polémica decisdo da Justiga Eleitoral (TSE)
que, por meio de Resolugdo, resolveu alterar o tamanho das bancadas de Deputados
Federais nos Estados. A representacdo na Camara dos Deputados, por determinacao
constitucional (art. 45, § 1°) deve ser proporcional a populacdo de cada Estado, respeitados
os limites minimo e méximo, de oito e setenta Deputados, respectivamente. A Constitui¢do
determina que a representacdo seja ajustada, mediante Lei Complementar, para manter a
proporcionalidade.

Desde a edicdo da Lei Complementar n® 78, de 1993, contrariando o Texto
constitucional, jamais foi feita qualquer alteracdo na representacdo dos Estados, haja vista
que alguns Estados possuem populacdo maior do que outros e representacdo politica menor.

A Lei Complementar n° 78, de 1993, acabou por “delegar” a Justiga Eleitoral
a missao de ajustar o tamanho da representacdo de cada Estado, supondo tratar-se de um

mero calculo neutro. Na verdade, o célculo ndo é neutro e univoco™®, pois depende do

191 Comprovando o fato de n&o se tratar de mero calculo operacional neutro e univoco, o Tribunal Superior
Eleitoral realizou audiéncia publica (em 28/5/2012) para debater as trés propostas de redistribui¢do, todas
levando a resultados distintos. O trecho do relatério da ministra relatora Nancy Andrighi, no ambito da
Resolugdo n°® 23.389, esclarece: “Nao ha falar em formulas corretas ou incorretas, haja vista a possibilidade de
adocdo de diversas premissas matematicas para os célculos, acrescida ao fato de inexistir disciplina legal
especifica sobre a matéria, quer na legislacdo federal, quer em resolucdo deste Tribunal”. Sobre a proposta 1,
afirmou a relatora: “segundo essa formula, apenas 492 das 513 cadeiras seriam preenchidas. Ndo obstante o
art. 1° da LC n° 78/1993, de fato, prever que o nimero de deputados federais ndo ultrapassara quinhentos e
treze representantes, o ideal seria manter a representagdo maxima de 513 parlamentares, que vem sendo
observada desde a edi¢do do mencionado diploma legal”. Sobre a segunda proposta, concluiu a relatora:
“constata-se um incongruéncia no tocante ao nimero de deputados federais dos Estados do Piaui e de
Alagoas, tendo em vista que, embora a diferenca populacional entre as duas unidades seja de apenas 2.134,
Alagoas teria direito a um parlamentar a mais”. A ministra relatora sugeriu, ao final, a terceira proposta, que
adotava um procedimento analogo a distribuicdo das sobras do sistema eleitoral proporcional (de maiores
médias, com quociente eleitoral e partidario). Como se pode observar, a resultado final da distribuicdo é
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método de interpolacéo utilizado, o que pode favorecer ou prejudicar alguns Estados, com
reflexos, inclusive, no tamanho das bancadas de Deputados Estaduais. H&, portanto,
conteido politico sensivel nessa decisdo. Néo se trata, com efeito, de simples calculo
operacional efetuado mediante ato administrativo.

O fato é que o TSE editou a Resolucdo n°® 23.389/2013, que aumentou e
diminuiu representacdes de vérios Estados'®’. O Congresso Nacional reagiu editando o
Decreto Legislativo n°® 424/2013, que sustou, pela primeira vez no vigente regime
constitucional, mesmo sem previsdo expressa da Carta, 0 ato normativo do Poder
Judiciério.

Sob o aspecto juridico, essa atuacdo inusitada do Poder Legislativo ainda
deverd sofrer desdobramentos, tendo em vista que o Decreto Legislativo n® 424/2013 teve
sua constitucionalidade desafiada no STF (ADI 4965 e 4963)'%. Assim, caso admitida a
possibilidade de o Congresso Nacional sustar atos normativos infralegais de instancias
administrativas do Poder Judiciario — o que exclui as sumulas vinculantes, haja vista o
emprego restrito desses enunciados voltados exclusivamente a interpretagdo de matérias
constitucionais controversas -, abrir-se-ia também a possibilidade de sustacdo de resolucdes
do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do Ministério Publico, com a
ressalva de que a competéncia normativa desses Orgdos (de assento constitucional)
distingue-se daquela da Justica Eleitoral, que tem carater meramente legal.

Independentemente do mérito da decisao, a intervencao judicial em matérias
politicas sensiveis, sem estar acompanhada de claro e expresso suporte constitucional,
configura uma decisdo ativista, conforme anota Guastini (item 2.2), haja vista que o
Judiciario, em vez de uma postura autocontida, optou por tomar parte na discussdo, ainda

gue ndo fossem claras suas competéncias.

dependente do método utilizado para realizar a distribuicdo. Trata-se, inegavelmente, de decisdo politicamente
sensivel, adotada por uma Corte Superior Eleitoral, alterando a composicao/distribuigdo entre as unidades da
Federacdo, em relagdo a Camara dos Deputados. Ver também RABAT, Marcio Nuno. A (in)definicdo do
namero de deputados federais por estado: histéria de uma questdo politica. In: Cadernos Aslegis n. 47.
Brasilia: set/dez, 2012. p.77-96.

192 De acordo com a Resolugéo, haveria mudancas em treze Estados. O Para ganharia quatro cadeiras, o Ceara
e Minas Gerais, ganhariam duas vagas, cada um; e os Estados de Santa Catarina e Amazonas ganhariam mais
um deputado federal cada. As bancadas de Pernambuco, Parang, Rio de Janeiro, Espirito Santo, Alagoas e Rio
Grande do Sul perderiam um representante cada, e Paraiba e Piaui perderiam dois cada.

193 http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=4965&processo=4965
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5.2.3.1 Efeito colateral da deciséo judicial que altera o numero de Deputados Federais

por estado - efeitos do Decreto Legislativo que sustou a decisdo do TSE

A decisdo tomada a menos de um ano das elei¢bes gera grave inseguranca
juridica. Mesmo tendo o Congresso Nacional sustado os efeitos dessa Resolucdo, restam
duvidas acerca da constitucionalidade do referido Decreto Legislativo.

N&o é saudavel a um sistema politico estavel que a menos de um ano das

eleicBes, alguns estados ndo conhegam, com seguranca, a quantidade de vagas em disputa.

5.2.4 Modelo de financiamento de campanhas eleitorais

As eleicdes no Brasil tém apresentado uma evolucdo exponencial do custo
de campanhas, conforme dados publicados pela Justica Eleitoral. Parece isento de duvidas,
a influéncia do poder econémico no resultado das elei¢Ges.

Além disso, as pessoas juridicas sdo autorizadas a doarem até dois por cento
de seu faturamento bruto no ano anterior ao da elei¢cdo. O fato é que tais doaces nédo
apresentam qualquer perfil ideoldgico, pois ha doacbes da mesma pessoa juridica para
diversos candidatos. Infere-se, usualmente, que o sistema atual induz a troca de favores
entre os eleitos e seus contribuintes de campanha.

Nesse contexto, a Ordem dos Advogados do Brasil ajuizou uma Acéo Direta
de Inconstitucionalidade (ADI 4650), arguindo a inconstitucionalidade das doacgfes de
pessoas juridicas para campanhas eleitorais, sob o argumento de que ferem a isonomia e o
principio do “um homem, um voto”.

Sob a alegagdo de estar promovendo um diélogo institucional, o relator
ministro Luiz Fux, entendeu legitima a intervencdo do STF na reformula¢do do modelo de
financiamento de campanhas.

Vale ressaltar que a legislagdo brasileira, em tempos recentes — até 1995,
vedava a contribuigdo de pessoas juridicas para campanhas eleitorais. Em face do escandalo
que levou ao impeachment do ex-Presidente Fernando Collor, por uso de recursos de
pessoas juridicas ndo declarados, o Congresso Nacional resolveu admitir tais doagdes com

a devida fiscalizacdo e transparéncia.
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Com o crescimento do custo das campanhas, busca-se voltar a proibicdo. O
Congresso Nacional podera, pela via legislativa, no bojo de uma Reforma Politica,
engendrar outras solucdes, distintas da mera proibicdo dessas doacdes.

Diante da inércia do Legislativo em aprovar uma Reforma Politica que
corrija essa e outras distor¢cbes, o ministro Luis Roberto Barroso, que ja votou pela
inconstitucionalidade de tais contribuicbes nessa ADI (4650), afirmou que o Supremo
representa uma “vanguarda iluminista” e que, as vezes, ¢ necessario “empurrar a historia”.

O maior problema é que a Constituicdo ndo se ocupou desse assunto de
modo explicito e detido, o0 que pode levar a conclusdo de que do principio democréatico nao
deriva 0 modelo atual ou o proposto pelo Supremo.

O STF, com essa decisdo, parece forcar o Congresso Nacional, hoje preso a
certo imobilismo, do qual ndo consegue produzir consenso, a redesenhar o sistema de
financiamento, aproximando-se do financiamento puablico. Trata-se de uma medida de
natureza maximalista, haja vista a existéncia de alternativas menos “invasivas”, tais como
implementar o teto de gastos ja previsto na Lei das Elei¢bes (art. 17-A, da Lei n°
9.504/1997), e jamais fixado pelo Congresso Nacional.

Art. 17-A. A cada eleicdo cabera a lei, observadas as
peculiaridades locais, fixar até o dia 10 de junho de cada ano eleitoral o
limite dos gastos de campanha para os cargos em disputa; ndo sendo
editada lei até a data estabelecida, cabera a cada partido politico fixar o
limite de gastos, comunicando & Justica Eleitoral, que dara a essas
informac6es ampla publicidade.

5.2.4.1 Possiveis efeitos colaterais da decisao judicial sobre o modelo de financiamento

de campanhas

A presente analise, embora se trate de um processo em andamento, refere-se
a possiveis efeitos colaterais decorrentes dessa mudanca de paradigma. Uma vez declarada
a inconstitucionalidade do dispositivo que autoriza a doacdo de pessoas juridicas, sera
admitida apenas a contribuicéo de pessoas fisicas, pratica ainda sem tradicdo de efetividade

no Brasil*®.

194 A titulo de exemplo, vale informar que nas eleicdes para prefeitura de S&o Paulo, de 2012, o entfo
candidato Fernando Haddad, do Partido dos Trabalhadores — candidato que mais arrecadou nessas elei¢ées -,
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O fato de o julgamento, embora suspenso, ocorrer a menos de um ano das
eleicdes, gera, por si sO, inseguranca juridica sobre as elei¢fes vindouras, posto que nédo se
pode garantir que haverd modulacdo dos efeitos da deciséo.

Se vedadas tais doacOes, serd, provavelmente, aumentado o aporte de
recursos publicos, ainda que ndo na mesma propor¢do, mas de modo significativo. Esse
aumento suscitara questionamentos sobre a melhor utilizacdo dos recursos publicos, 0s
quais poderiam ser empregados em areas sociais, como educacdo, salde e seguranca
publica. H& argumentos razoaveis no sentido de que a proibicdo de contribuicdo de pessoas
juridicas seria um modo indireto de forcar o financiamento publico de campanhas. Esse
tema, na iminéncia de ser decidido por critérios judiciais, chegou a ser cogitado constar de
consulta popular (plebiscito), em junho de 2013, como proposta do Poder Executivo.

O possivel, talvez inevitavel, aumento do aporte de recursos publicos para
campanhas eleitorais enfrentara, ainda, o complexo dilema do critério de reparticdo desses
recursos. O cerne desse problema é o provavel determinismo do critério de distribuigdo:
quando se distribui recursos de modo proporcional a representacdo, a consequéncia natural
é gue os maiores partidos receberdo as maiores gquantias, enquanto os menores partidos
estardo fadados ao ndo crescimento, em face dos poucos recursos a que terdo direito,
exatamente pelo seu tamanho. A alternativa seria a distribuicdo igualitaria de recursos, com
0 risco de partidos com grande representacdo politica na sociedade serem aquinhoados com
a mesma quantia de partidos “nanicos” ou “legendas de aluguel”.

Esse julgamento representa uma importante intervencdo judicial no desenho
da politica pura (nos termos de Hirschl), em sua vertente politico-partidaria-eleitoral. Os
resultados ndo sdo promissores, ainda que se alegue tratar-se de um dialogo institucional
que “empurre” 0 Congresso Nacional para que vote uma Reforma Politica.

Nesse caso particular, o STF caminha para declarar a inconstitucionalidade
de normas aplicadas ha duas décadas, em varias eleicbes, sem que haja uma
inconstitucionalidade flagrante no texto legal a justificar a anulacdo do diploma. Esse
contexto reflete o cenario descrito por Guastini (no item 2.2), no qual o comportamento

ativista é caracterizado pela op¢do do Judiciario em tomar parte na discussao sobre relacdes

arrecadou R$ 42.084.066, 71, sendo desse total, apenas R$ 3.700,00 oriundos de doagfes de (duas) pessoas
naturais. (Fonte: TSE).
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politicas, mesmo quando ndo sejam claras as inconstitucionalidades eventualmente

examinadas.

5.3 Uma palavra final

Os efeitos colaterais das formulagGes pretorianas na &rea da politica pura sdo
decorrentes de situagdes ndo antecipadas pelos formuladores dessas politicas. As decisoes,
em geral, ndo sdo previamente submetidas ao amplo e aberto debate da sociedade, como de
habito no Congresso Nacional, onde os grupos de interesse, as minorias, a oposi¢do, enfim,
todos opinam e criticam.

A formulacdo de modelos politicos sob a aura e o formalismo judiciario é
um dos fatores que impede a antecipacao de situacoes limite.

Né&o se pode olvidar que a reacdo do legislador a intervencdo judicial pode se
dar, as vezes, no sentido de constitucionalizar matérias objeto de tais decisbes, e desse
modo, “engessar” o ordenamento juridico-constitucional, como aconteceu com a
“desverticaliza¢ao” das coligacOes partidarias.

O estudo dos casos realizado nesse capitulo aponta para a necessidade da
avaliacdo da intervencdo judicial, para além da questdo da legitimidade, mas também sob a
Gtica da qualidade e do resultado.

A ilegitimidade da interferéncia judicial resulta em prejuizo para a
democracia, até mesmo quando tal intervencdo a aperfeicoa. Essa visdo de Waldron
introduz a questdo da qualidade da intervencdo judicial, mesmo que, a seu ver, seja sempre
em desfavor da democracia.

Ainda que afastemos essa visdo de Waldron, o estudo de casos realizado
neste capitulo leva a conclusdo de que, sob a 6Gtica da qualidade, nenhuma das decisdes
estudadas pode ser vista como tendente a aperfeigoar a democracia.

Sob a otica do resultado, com suporte no pensamento de Dworkin, que
valoriza a efetividade das decisGes, também ndo verificamos, na maioria dos casos,

resultados efetivos.
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A nosso ver, deveria 0 STF ter adotado uma postura de autocontencdo, ou
pelo menos minimalista, sobretudo em face da inexisténcia de inconstitucionalidades
expressas nas normas desafiadas.

No tocante ao uso de experiéncias dialdgicas, sejam de cunho empirico (de
conversacdo), sejam de carater normativo (de deliberacdo), nos termos propostos por
Tremblay, ndo h& vestigios, nos casos estudados, do emprego de préticas dialégicas. A

interacdo Corte-Legislativo se resume a pratica acdo-decisdo-Corte versus reacdo-norma-

Legislativo. E, a nosso ver, esse cenario conflituoso - ndo colaborativo - que fomenta os
efeitos colaterais negativos estudados.

No capitulo seguinte, examinaremos a viabilidade juridica e politica da
implementacdo de teorias de dialogos institucionalizados, para além dos dialogos informais.
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6. Exame da viabilidade juridica e politica da pratica dialégica no Brasil.

A viabilidade juridica e politica das propostas de didlogo institucionalizado
no Brasil deve ser examinada em dois planos distintos.

No plano normativo, deve-se enfrentar o obstaculo (intransponivel) das
clausulas pétreas, que vedam medidas que tendem a abolir a separa¢do dos Poderes. Assim,
as iniciativas que contemplem a simples cassacdo de decisdes judiciais por maiorias
simples, ao molde canadense - como preconizado por Tushnet, quando propde os modelos
brandos de controle de constitucionalidade — ndo devem prosperar no Brasil, enquanto
vigorar o regime constitucional de 1988.

N&o nos referimos a edicdo de leis in your face, que até podem obter éxito
no confronto, a depender do caso especifico. Contudo, esse contexto ndo pertence a uma
perspectiva dialdgica institucionalizada. Trata-se de mera acdo-reacdo entre Poderes, razao
pela qual, ndo inserimos essa questdo no exame abstrato de viabilidade normativa.

No plano politico-institucional, as perspectivas também ndo indicam estar as
instituices brasileiras, tanto o Legislativo, quanto o Judiciario, em um estagio que possa
prescindir do controle judicial de constitucionalidade.

Mesmo Waldron — um &cido critico da supremacia judicial — reconhece a
importancia de um controle dessa espécie quando nao atendidos pressupostos de solidez das
instituicGes democraticas, conforme apontado no item 2.4, quando examinamos as formas
alternativas de controle de constitucionalidade.

Como afirma Streck*®®

, 0 Brasil é um pais de modernidade tardia e, a nosso
ver, sua jovem democracia — ainda ndo preparada para discordancias pautadas pela
razoabilidade - ndo reserva espaco para a construcdo de didlogos institucionalizados, de
cunho colaborativo, conforme delineado por Bateup no item 3.2.

Restam, portanto, as alternativas de mera superacdo de entendimentos
judiciais pela via do processo legislativo especial de Emendas a Constituicéo.

Esse trabalho, como dito, se posiciona pelo ndo reconhecimento do

fendmeno de acgdo-reacdo como uma pratica dialégica. Quando muito, pode ser

1% STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Perspectivas e Possibilidades de
Concretizagdo dos Direitos Fundamentais-Sociais no Brasil. In: Novos Estudos Juridicos. v. 8. n. 2. Maio/ago.
2003. p. 257.
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caracterizado como um dialogo “de fato”, ou um dialogo “silencioso”. No entanto, essa
pratica se aproxima mais de um experimentalismo democratico, num processo de tentativa
e erro, do que de construcdes a partir de contribuicdes de Poderes co-responsaveis.

E evidente que a “regra de ouro” do Estado de Direito, a qual exige uma
solucdo para as lides, deve contar com alguém a dar a “ultima palavra”. Mas, a controvérsia
relativa a quem cabe a Gltima palavra ndo deveria ser obstaculo para a construcdo de
solugdes de forma cooperativa entre os Poderes.

Essa construcdo coordenada parece-nos ser a maior contribuicdo das teorias
dialdgicas, haja vista que a mera superacao de decisdes judiciais por maiorias simples nao é
levada a efeito mesmo nos paises que as adotam formalmente, como o Canada (item 3.4).

Em sintese, concluimos pela inviabilidade de adocédo das praticas dialdgicas
no Brasil (nos moldes canadenses), tanto no plano normativo, quanto no plano politico,

restando, tdo somente, a pratica de interacGes calcadas na dicotomia acdo-reacao.

6.1 As propostas Viaveis

Diante da inviabilidade da incorporacdo ao ordenamento juridico-
constitucional brasileiro de dispositivos que implementem sistemas de controle brando de
constitucionalidade, resta propor medidas que reduzam as assimetrias existentes entre 0s
Poderes.

As propostas, construidas a partir do arcabouco tedrico discutido nos
capitulos iniciais e do estudo de casos, visam a proteger a Suprema Corte de “captura
politica”, e a preservar a competéncia legislativa do Congresso Nacional.

Além das medidas propostas, de cunho legislativo, propomos mudancas
comportamentais no &mbito da Suprema Corte, no que diz respeito a adocdo de posturas
minimalistas e deferentes com as opg¢des do legislador, em matérias politico-eleitorais.

E de se reconhecer, no entanto, que ndo ha como assegurar, por meios
legislativos, a observancia desses comportamentos.

A cultura minimalista e deferente que ora se defende ndo se confunde com
qualquer forma de passivismo judicial, mormente diante de manobras politicas casuisticas e

comprometedoras do processo democratico de construcdo da opinido publica.
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Resta, pois, considerando o contexto brasileiro, a formulacdo de propostas
tendentes a proteger o 6rgdo maximo do Poder Judiciario de uma atuacdo com vies
partidario; e a reduzir as assimetrias existentes com o Legislativo. Sdo essas as propostas

que consideramos viaveis, acompanhadas das devidas justificativas:

6.1.1 Aumentar o quérum de aprovacdo de ministros no Senado Federal, para

viabilizar um possivel veto da minoria a uma indicacao de viés politico acentuado.

Atualmente, a aprovacao se da pelo voto da maioria dos membros do Senado
Federal (CF/88; art. 101). Essa proposta foi abordada no item 1.1.2, originalmente uma
sugestdo de Bruce Ackerman, com inspiracdo no modelo alem&o. O objetivo principal é
conferir um certo poder de veto a minoria parlamentar, que poderia rejeitar indicacdes de
viés politico. A Constituicdo Federal ja possui mecanismos postos a disposicao da minoria,
como as ComissBes Parlamentares de Inquérito (CPIs), que exigem apenas um terco de
membros para sua aprovacdo. A sugestdo, portanto, estaria em harmonia com outras
disposicdes constitucionais que mitigam a supremacia da maioria parlamentar, com
reflexos na composicédo do 6rgdo maximo do Poder Judiciario. Em que pese ndo ser o foco
do presente trabalho a anélise da orientacdo politica dos membros do STF, mas apoiando-se
no que defende Barroso - (item 2.2) — quando afirma que os juizes ndo sdo seres
desprovidos de ideologia, acolhemos a sugestdo de Bruce Ackerman como uma medida
preventiva e fomentadora do equilibrio entre os Poderes. Essa proposta funcionaria nédo
como um remédio, apto a curar algum mal existente, mas como uma vacina, voltada a

proteger a Suprema Corte da captura politica.

6.1.2 Estabelecer mandatos fixos para os integrantes do Supremo Tribunal Federal.

A exemplo do que ocorre em nagbes democréaticas — como a Alemanha - tal
medida, defendida, inclusive, por alguns integrantes do proprio Supremo Tribunal Federal,
entre outras consequéncias, reduzird os efeitos da designacdo de membros eventualmente
identificados com uma atuacdo politica prévia, decorrente de uma aproximagao entre o

futuro integrante da Corte e o Chefe do Executivo. Da mesma forma, Ackerman sugeriu
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essa medida também como mecanismo de fortalecer o equilibrio entre os Poderes. Cabe a
ressalva de que as indica¢Ges tém, historicamente, seguido certa sobriedade, mas a férmula
é potencialmente geradora de desequilibrios e de crises juridico-politicas. Essa proposta,

como a anterior, ndo é remédio, mas vacina.

6.1.3 Vedar, constitucionalmente, a suspensdo da tramitacdo de projetos de lei no
Congresso Nacional.

Essa medida evitara ddvidas quanto a essa possibilidade, que, de fato,
configura uma grave assimetria entre os Poderes. Em que pese o Tribunal ter ratificado, por
maioria, 0 entendimento da inviabilidade do controle prévio de constitucionalidade, a
vedacdo constitucional imprimiria maior seguranca juridica a questdo. A ocorréncia de um
caso concreto (item 4.1), cuja solucdo se deu por maioria (7 a 4), confere status de davida
fundada a situacdo, a ponto de justificar a proposta. Sob o aspecto teorico, a proposta visa a
eliminar, por completo, as possibilidades de a Suprema Corte exercer um controle prévio de
constitucionalidade de projetos de lei, o que implica, necessariamente, a interferéncia da
atividade tipica (legiferante) do Legislativo. O exercicio do controle prévio judicial, que

196

chegou a ser cogitado™" por integrantes da Suprema Corte, tornaria 0 modelo brasileiro,

que ja é forte (strong form) em um arranjo ainda mais forte (talvez sem paralelo).

6.1.4 Vedar, constitucionalmente, a suspensdo da eficacia de Emenda Constitucional

ou de Leis por decisdo monocratica, de natureza cautelar.

Salvo pelo Presidente da Corte, exclusivamente no periodo de recesso
judiciario, obrigando a decisdo do Colegiado em até trinta dias apds o retorno dos trabalhos.
Os diversos casos mencionados no item 4.2 justificam a correcdo de rumo, via Emenda a
Constituicdo, do desequilibrio entre os Poderes Legislativo e Judiciario. O proprio controle

de constitucionalidade de Emendas a Constituicdo ja e reflexo, por si s6, de um modelo de

19 O debate sobre o controle prévio de constitucionalidade, hoje a cargo do préprio Parlamento e ao Chefe do
Poder Executivo, por meio do veto, tem crescido recentemente, passando pela defini¢do de algumas areas
criticas, como a tributaria, na qual os efeitos da aplicagdo da legislacdo durante o periodo que permanece em
vigor causa efeitos de dificil reparacdo. Ver http://www.conjur.com.br/2011-jan-20/cresce-debate-controle-
previo-constitucionalidade.
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controle de constitucionalidade forte (strong form), na classificacdo de Tushnet, mas a
suspensdo de sua eficicia, em termos precérios e indefinidos quanto ao prazo, configura

grave assimetria que justifica a corregdo proposta.

6.1.5 Possibilidade de o Congresso Nacional, por meio de Decreto Legislativo, sustar
atos normativos (ndo jurisdicionais) do Poder Judiciario.

Essa medida, ja adotada'®’

na pratica, mesmo sem previsdo expressa da
Constituicdo, podera limitar o excesso legislativo de 6rgdos do Poder Judicidrio que tem
poder regulamentar infralegal, tais como a Justica Eleitoral e o Conselho Nacional de
Justica. E possivel que o Congresso faga pouco uso dessa prerrogativa, como ja o faz com
os atos emanados do Poder Executivo, mas o seu uso potencial pode contribuir com a
reducdo das assimetrias. Essa proposta estd em consonancia com o que Ramos, no item 2.2,
defende como um dos elementos propulsores do ativismo — no caso, a atividade normativa
atipica do Judiciario. Seria o unico caso de superacao possivel de decisdo judicial no Brasil
(ainda que de carater ndo jurisdicional), mas apto a fomentar um dialogo institucional,
inclusive com possivel efeito dissuasorio™®. Vale ressaltar que essa possibilidade ja foi
utilizada recentemente (topico 5.2.3 — Definicdo do tamanho das bancadas na Camara dos
Deputados), sem que o STF tenha ainda se manifestado em definitivo sobre a
constitucionalidade do Decreto Legislativo.

Vale o registro da ndo incidéncia da medida proposta sobre as sumulas
vinculantes que, embora ostentem a natureza juridica normativa, sdo voltadas,
exclusivamente (por forca do art. 103-A da Constituicdo Federal), a interpretacdo de

matéria constitucional.

197 Decreto Legislativo n° 424/2013, que sustou os efeitos da Resolugdo n® 23.389/2013. Do Tribunal Superior
Eleitoral, que alterava o tamanho das bancadas de Deputados Federais dos Estados da Federacdo. Ainda que,
apos a elaboracdo do presente trabalho, o Supremo Tribunal Federal tenha julgado inconstitucional o referido
Decreto Legislativo, mantemos nossa posicao tedrica favoravel a tal possibilidade.

1% Ainda que esteja a disposicdo do Congresso Nacional, desde a promulgagdo da Constituicdo de 1988, a
possibilidade de sustar atos do Poder Executivo so foi exercida em quatro oportunidades, o que reflete um uso
parcimonioso do Congresso. S8o os seguintes os Decretos Legislativos aprovados, de outurbro/1988 a
maio/2014, que sustam atos normativos do Poder Executivo: DL n° 207/2002; n® 106/1995; n® 3/1992 e n°
3/1989.
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Os atos normativos — alvo da presente proposta — sdo de natureza infralegal,
equiparados aos decretos do Poder Executivo, ndo sendo fundado o receio de que o Poder
Legislativo pudesse, mediante Decreto Legislativo, sustar Simulas Vinculantes™®®.

6.1.6 Previsao em lei de balizas para o uso de técnicas de decisdo como a Interpretacdo

Conforme a Constituicao.

Essa medida visa a evitar o uso dessa técnica como uma tentativa de
compatibilizar a lei a Constituicdo, mas emprestando-a um sentido oposto ao texto legal. A
medida proposta se reveste de carater relativamente simbdlico, visto que ndo ha garantias
de sua eficacia. Tendo em vista que j& ha uma previsdo legal da interpretacdo conforme a
Constituicdo (na Lei n® 9.868/1999), e dada a ocorréncia de emprego em desacordo com o
que preconizado pela doutrina, o acréscimo de balizas legais claras, no sentido de evitar

interpretacdes contra legem, poderia inibir o uso indevido da técnica.

199 \/er nota 131.
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7. Considerac0es Finais

Ao longo do trabalho, buscamos demonstrar a expanséo do Poder Judiciario
como fenébmeno global, com origens em mdltiplos fatores. Tanto nos Estados Unidos,
inaugurado pela célebre decisdo Marbury v. Madison, quanto na Europa, a partir do Pds-
Segunda Guerra, ha exemplos variados da atuacdo proativa das Cortes Constitucionais.

O modelo cléssico de Separacdo de Poderes apresenta, nos dias de hoje, uma
nova leitura. Embora permaneca o propdsito de limitar o poder pelo poder, a moderna
dimensdo desse principio ndo reserva lugar para o juiz “boca da lei”. Os Poderes da
Republica sdo harmonicos, e ndo herméticos. Podem e devem interagir e dialogar de modo
colaborativo e construtivo. Ou seja, € um verdadeiro poder-dever.

Apesar de as discussdes a respeito do déficit de legitimidade do Judiciario,
em razdo de seus membros ndo estarem sujeitos ao crivo popular, o debate ndo pode se
restringir a esse aspecto, e a atuacdo pervasiva do Judiciario € um dado da realidade, e
consectario, entre multiplos fatores, do perfil analitico das Constituices modernas.

N&do obstante a fragilidade conceitual do fendmeno do ativismo judicial,
foram examinadas diversas tentativas de estabelecer critérios objetivos e parametros
dogmaticos que permitissem identificar as decisfes que merecessem essa qualificacao.

A partir da indispensavel diferenciacdo conceitual entre ativismo judicial e
judicializacdo da politica, pudemos retratar com mais precisdo a realidade brasileira. Para
tanto, valemo-nos de uma pesquisa quantitativa que considerou todo o periodo do atual
regime constitucional, e as principais agdes judiciais que desafiavam leis produzidas no
Congresso Nacional, independentemente das matérias nelas veiculadas. Foram analisadas e
criticadas as premissas e as conclusdes da autora da pesquisa - a cientista politica Thamy
Pogrebinschi — que concluiu pela ndo ocorréncia de ativismo judicial no ambito do STF.
Este trabalho se posiciona em sentido oposto.

Discordamos do resultado da pesquisa, que concluiu que cerca de 90% das
acOes de inconstitucionalidade sdo julgadas improcedentes. A nosso ver, a natureza
quantitativa da pesquisa ndo autoriza as conclusdes obtidas, conforme as licdes de Comella
(item 4.1). Muitos aspectos, como o conteudo veiculado nos atos de natureza normativa

(Sumulas vinculantes e Resoluc@es) ndo sdo captados na pesquisa.
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No tocante a matéria (politico-eleitoral e relacionamento com o Congresso
Nacional) considerada no estudo de casos, verificamos uma postura claramente proativa do
Supremo Tribunal Federal. Composta por juizes integros e independentes, de alto padréo
intelectual, e sempre com elevados propositos, a Corte tem adotado postura substancialista
e maximalista.

Frise-se, porém, que as intervencOes do Judiciario, na area politico-eleitoral,
ndo resultam de um amplo debate com a sociedade, com a exposi¢do prévia das alternativas
cogitadas as criticas da sociedade. Em sentido oposto, no ambito do Legislativo, por sua
natural origem, as propostas sdo publicas, debatidas previamente as deliberagdes com
ampla transparéncia. Tal caracteristica dota as proposicdes legislativas de um verdadeiro
“teste” junto as entidades que fiscalizam o processo legislativo — a Ordem dos Advogados
do Brasil, o Ministério Publico, a imprensa, a academia, etc.

Quando restritas a0 ambiente judicial, que desfruta de linguagem propria,
métodos préprios e, sobretudo, fechado ao debate prévio, as formulagdes, via de regra, ndo
conseguem antecipar as situagdes problema, e causam efeitos colaterais danosos ao sistema
politico.

Ao retratarmos a realidade brasileira, no que diz respeito a “politica pura”,
nos termos propostos por Hirschl, procuramos demonstrar os efeitos colaterais decorrentes
das decisdes mais relevantes nessa matéria tomadas pelo STF.

Verificamos que, em muitas oportunidades, evoca-se a tese do dialogo
institucional para atenuar o viés intervencionista de algumas decisdes, com o propoésito de
“pressionar” o outro Poder a se posicionar. Concluimos que a esséncia dessa interacdo
aproxima-se de mero experimentalismo, calcado na tentativa e erro, e ndo em um processo
dialdgico institucionalizado que se enguadre em quaisquer dos modelos estudados. Em
sintese, 0 Supremo age, 0 Congresso reage, e assim por diante.

Nesse contexto, foram estudados varios casos concretos de superacdo de
decisbes judiciais pela via legislativa — tanto por emendas constitucionais quanto por
legislagdo ordinaria -. N&o ha evidéncias, nesses casos, de posturas dialdgicas
colaborativas, mas de mera disputa pela “Gltima palavra”.

Rejeitamos a vertente do bom ativismo, ou a tese de que até o0 momento esse

fendmeno faz parte da solucdo e ndo do problema, conforme defendido por Barroso (item
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2.2). Mas, ndo deixamos de reconhecer avancos proporcionados pelo Supremo Tribunal
Federal na protecdo de direitos fundamentais no Brasil, como nos casos do reconhecimento
da unido homoafetiva, e na autorizacao da interrupcdo da gravidez de fetos anencefalicos.
A presente dissertacdo, por razbes metodologicas, delimitou o universo de
pesquisa, para fins de estudo de caso, as matérias politico-partidarias e ao relacionamento
com o Congresso Nacional -, razdo pela qual outros casos ndo foram estudados em
detalhes.
Entre os mdaltiplos fatores que julgamos levar a constatacdo da postura
proativa do STF figuram:
a) a declaracdo de inconstitucionalidade de leis sem parametros claros e
expressos, sobretudo na area partidario-eleitoral, conforme caracterizado
por Guastini (item 2.2)
b) a extrapolacdo do poder regulamentar em sede de atividade normativa
atipica, por meio de Sumulas Vinculantes e de ResolucBes da Justica
Eleitoral;
Ficaram evidentes, além disso, as assimetrias existentes entre os Podres
Judiciario e Legislativo, que também constituem elementos de caracterizacdo do modelo de
supremacia judicial, tais como a suspensao da eficacia de Emendas a Constituicdo e leis
ordinarias por decisdes cautelares monocréaticas ad referendum do Plenério, fora do periodo
de recesso da Corte.
O emprego de técnicas de decisdo — como a interpretacdo conforme a
Constituicdo — para emprestar sentido oposto ao da norma impugnada também foi
examinado, levando-nos a conclusdo de que esse uso indevido acentua o desequilibrio e
fortalece 0 modelo de supremacia judicial.
Sdo, enfim, assimetrias que decorrem, sobretudo, de interpretacfes pouco
ortodoxas da legislacdo que regulamenta as a¢des de inconstitucionalidade.
Com relacéo a inércia legislativa, decorrente do custo politico de se tomar
decisdes sobre matérias controversas, concluimos ndo haver uma correlacdo direta e
univoca com posturas ativistas. Ha exemplos de paises em que o Legislativo goza de

credibilidade, é atuante, e mesmo assim, ha casos de ativismo.

114



O arcabouco tedrico pode nos mostrar modelos alternativos de controle
brando, que admitem a superacdo de decisdes judiciais de forma célere pelo Legislativo.
Em oposicdo ao nosso modelo de perfil forte (strong form), os modelos brandos (weak
form) ndo sdo passiveis de adocdo no Brasil, seja no plano normativo, por
incompatibilidade com o desenho institucional idealizado pelo legislador constituinte de
1988, seja no plano institucional, haja vista que o cenario politico-institucional brasileiro,
com muitas disfuncdes, ndo atende os requisitos propostos por Waldron para “dispensar”
um sistema de controle judicial de constitucionalidade.

Ao estudar a experiéncia canadense de dialogo institucional, que adotou um
sistema brando de controle de constitucionalidade, no qual o Parlamento pode, com relativa
facilidade, superar decisGes judiciais pelo uso da clausula notwithstanding e override,
pudemos constatar que a clausula jamais foi invocada pelo Parlamento federal. Alega-se
certo poder dissuasorio decorrente do potencial uso da clausula, pressupondo maior
contencéo judicial em razdo da possibilidade de cassacgdo da deciséo.

N&o compartilhamos desse entendimento, manifestado por Rosalind Dixon,
haja vista o préprio exemplo canadense, onde a Suprema Corte rejeitou a doutrina da néo
judicializacao de “political questions”, em 1985, — quando do julgamento da Operacéo
Dismantle -, e vem decidindo questdes dessa natureza desde entao.

Mesmo com as restricdes insitas ao poder constituinte derivado - que limita
materialmente as alteracdes constitucionais de nucleo constitucional imodificavel — que
inviabiliza a ado¢do de modelos dialdgicos (com controle brando de constitucionalidade,
que permite a superacdo de decisdes judiciais pelo processo legislativo célere), concluimos
cabiveis outras propostas tendentes a reduzir a assimetria e o desequilibrio entre os Poderes.

Nesse sentido, propomos como forma de mitigar a potencial influéncia
politica dos membros do Supremo a adocdo do arranjo alemao de nomeacéao de integrantes
da Suprema Corte (com a possibilidade de veto das minorias parlamentares e mandatos
fixos).

Ainda no campo da reducdo das assimetrias, propomos a vedagdo, no corpo
constitucional, da suspensdo da tramitacdo de projetos de lei no Congresso Nacional,
evitando, assim, qualquer davida sobre a viabilidade de um controle judicial prévio de

constitucionalidade; a vedacdo, também no Texto constitucional, da suspensdo da eficacia
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de Emendas a Constituicdo e leis por meio de medidas cautelares quando decididas
monocraticamente; além da limitacdo do uso de técnicas de decisdo (por exemplo, a
interpretacdo conforme a Constituicdo, em sentido oposto ao da lei).

Assim, ndo entendemos como parte desse processo dialégico a tese do
ativismo do bem, nem concordamos que até o momento o ativismo tem sido parte da
solugdo e ndo do problema, ou ainda que o STF deva “empurrar a histéria”, como sugere
Barroso, atuando como protagonista de uma “vanguarda iluminista”, para que o Legislativo
acorde e responda aos anseios da sociedade brasileira.

Concluimos também que, mormente na area politico-eleitoral, e com suporte
nos exemplos estudados, a atuacdo proativa do Supremo Tribunal Federal nem sempre é
exitosa. Ao contrario, em varios casos, a decisdao tomada por esta Corte foi superada pelo
Legislativo, com remanescentes efeitos colaterais. Mesmo quando ndo superadas,
resultaram em inseguranca juridica ou nao foram alcancados os resultados esperados. Nessa
seara especifica, é alto o risco de “queimar etapas”, sem aprofundar o didlogo institucional
tendo em vista a melhor solucéo.

Nesse campo, devem as instituicdes praticar o didlogo efetivo (ainda que ndo
institucionalizado), ndo silencioso, mas aberto e colaborativo. O ideal é que o STF adote
uma postura deferente e minimalista, e o Congresso Nacional cumpra suas fungdes
legislativas, com uma agenda voltada a atender aos anseios do povo brasileiro.

Somos, ao fim e ao cabo, adeptos do constitucionalismo com controle
judicial de constitucionalidade, sem supremacia judicial, rejeitando a fixagdo pela “altima
palavra”, e as tentativas de implantacdo de um constitucionalismo de viés popular.

Esperamos, por ultimo, que o Congresso Nacional, em colabora¢do com 0s
demais Poderes da Republica faca as escolhas de modelos politicos que caracterizam uma

verdadeira Reforma Politica. E que o fagam ouvindo a sociedade.
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