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|. INTRODUCAO

Nos Ultimos anos, o Supremo Tribunal Federal tem desempenhado
um papel ativo na vida institucional brasileira. O ano de 2008 ndo foi diferente. A
centralidade da Corte — e, de certa forma, do Judiciario como um todo — na tomada de
decisBes sobre algumas das grandes questdes nacionais tem gerado aplauso e critica, e
exige uma reflexdo cuidadosa. O fendmeno, registre-se desde logo, ndo é peculiaridade
nossa. Em diferentes partes do mundo, em épocas diversas, cortes constitucionais ou
supremas cortes destacaram-se em determinadas quadras historicas como protagonistas
de decisdes envolvendo questdes de largo alcance politico, implementacéo de politicas

publicas ou escolhas morais em temas controvertidos na sociedade.

Defato, desde o final da Segunda Guerra Mundial verificou-se, na
maior parte dos paises ocidentais, um avanco da justica constitucional sobre o espaco
da politica majoritéria, que € aguela feita no ambito do Legidativo e do Executivo,
tendo por combustivel o voto popular. Os exemplos S80 numerosos e inequivocos. No

Canada, a Suprema Corte foi chamada a se manifestar sobre a constitucionalidade de
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os Estados Unidos fazerem testes com misseis em solo canadense. Nos Estados
Unidos, o ultimo capitulo da eleicdo presidencial de 2000 foi escrito pela Suprema
Corte, no julgamento de Bush v. Gore. Em Israel, a Suprema Corte decidiu sobre a
compatibilidade, com a Constituicdo e com atos internacionais, da construcéo de um
muro na fronteira com o territorio palestino. A Corte Constitucional da Turquia tem
desempenhado um papel vital na preservagéo de um Estado laico, protegendo-o do
avanco do fundamentalismo islamico. Na Hungria e na Argentina, planos econdmicos
de largo acance tiveram sua validade decidida pelas mais altas Cortes. Na Coréia, a
Corte Constitucional restituiu o mandato de um presidente que havia sido destituido
por impeachment®.

Todos estes casos ilustram a fluidez da fronteira entre politica e
justica no mundo contemporaneo. Ainda assim, 0 caso brasileiro é especia, pela
extensdo e pelo volume. Circunstncias diversas, associadas a Congtituicdo, a
realidade politica e as competéncias dos Poderes alcaram 0 Supremo Tribunal Federal,
nos Ultimos tempos, as manchetes dos jornais. Nao exatamente em uma secéo sobre
juizes e tribunais — que a maioria dos jornais ndo tem, embora sgja uma boa idéia —,
mas nas secOes de politica, economia, ciéncias, policia. Bastante na de policia
Acrescente-se a tudo isso a transmissao direta dos julgamentos do Plenario da Corte
pela TV Justica. Em vez de audiéncias reservadas e deliberacfes a portas fechadas,
como nos tribunais de quase todo o0 mundo, aqui se julga sob o olhar implacével das
cameras de televisdo. Ha quem ndo goste e de fato, € possivel apontar
inconveniéncias. Mas 0 ganho é maior do que a perda. Em um pais com o histérico do
nosso, a possibilidade de assistir onze pessoas bem preparadas e bem intencionadas
decidindo questfes nacionais € uma boaimagem. A visibilidade publica contribui para

atransparéncia, para o controle socia e, em Ultima andlise, para a democracia.

[1. A JUDICIALIZACAO DA VIDA
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Judicializacéo significa que agumas questbes de larga
repercussdo politica ou socia estdo sendo decididas por 6rgéos do Poder Judiciario, e
ndo pelas instancias politicas tradicionais: 0 Congresso Nacional e o Poder Executivo
— em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a
administracdo publica em geral. Como intuitivo, a judiciaizagdo envolve uma
transferéncia de poder para juizes e tribunais, com ateracdes significativas na
linguagem, na argumentacdo e no modo de participacéo da sociedade. O fenbmeno
tem causas multiplas. Algumas delas expressam uma tendéncia mundial; outras estéo
diretamente relacionadas ao modelo institucional brasileiro. A seguir, umatentativa de

sistematizacdo da matéria.

A primeira grande causa da judicializac@o foi a redemocratizacao
do pais, que teve como ponto culminante a promulgacéo da Constituicdo de 1988. Nas
Ultimas décadas, com a recuperacdo das garantias da magistratura, o Judiciério deixou
de ser um departamento técnico-especializado e se transformou em um verdadeiro
poder politico, capaz de fazer valer a Congtituicéo e as leis, inclusive em confronto
com os outros Poderes. No Supremo Tribunal Federal, uma geracdo de novos
Ministros ja ndo deve seu titulo de investidura ao regime militar. Por outro lado, o
ambiente democrético reavivou a cidadania, dando maior nivel de informacéo e de
consciéncia de direitos a amplos segmentos da populacdo, que passaram a buscar a
protecdo de seus interesses perante juizes e tribunais. Nesse mesmo contexto, deu-se a
expansdo ingtitucional do Ministério Puablico, com aumento da relevancia de sua
atuacdo fora da area estritamente penal, bem como a presenca crescente da Defensoria
Pudblica em diferentes partes do Brasil. Em suma a redemocratizagéo fortaleceu e
expandiu o Poder Judiciario, bem como aumentou a demanda por justi¢a na sociedade

brasilaira.

A segunda causa foi a constitucionalizacdo abrangente, que
trouxe para a Constituicdo inUmeras matérias que antes eram deixadas para 0 processo
politico mgjoritario e para a legislacdo ordinaria. Essa foi, igualmente, uma tendéncia

mundial, iniciada com as Constituicdes de Portugal (1976) e Espanha (1978), que foi
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potencializada entre ndés com a Constituicdo de 1988. A Carta brasileira € analitica,
ambiciosa®, desconfiada do legislador. Como intuitivo, constitucionalizar uma matéria
significa transformar Politica em Direito. Na medida em que uma questéo — seja um
direito individual, uma prestacdo estatal ou um fim publico — é disciplinada em uma
norma constitucional, ela se transforma, potenciamente, em uma pretensdo juridica,
que pode ser formulada sob a forma de agéo judicial. Por exemplo: se a Constituicéo
assegura o direito de acesso ao ensino fundamental ou ao meio-ambiente equilibrado, é
possivel judicializar a exigéncia desses dois direitos, levando ao Judiciario o debate

sobre acBes concretas ou politicas publicas praticadas nessas duas areas.

A terceira e Ultima causa da judicializacéo, a ser examinada agui,
€ 0 sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, um dos mais abrangentes do
mundo®. Referido como hibrido ou eclético, ele combina aspectos de dois sistemas
diversos. o americano e o europeu. Assim, desde o inicio da Republica, adota-se entre
nos a formula americana de controle incidental e difuso, pelo qual qualquer juiz ou
tribunal pode deixar de aplicar uma lei, em um caso concreto que lhe tenha sido
submetido, caso a considere inconstitucional. Por outro lado, trouxemos do modelo
europeu o0 controle por acdo direta, que permite que determinadas matérias sgjam
levadas em tese e imediatamente ao Supremo Tribuna Federal. A tudo isso se soma o
direito de propositura amplo, previsto no art. 103, pelo qua inimeros 6rgdos, bem
como entidades publicas e privadas — as sociedades de classe de ambito nacional e as
confederagbes sindicais — podem ajuizar agles diretas. Nesse cenério, quase qualquer

guestdo politica ou moralmente relevante pode ser alcada ao STF.

De fato, somente no ano de 2008, foram decididas pelo Supremo
Tribunal Federal, no @mbito de acbes diretas — que compreendem a acdo direta de
inconstitucionalidade (ADIn), a acéo declaratéria de constitucionalidade (ADC) e a

arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) — questbes como: a) o

® Oscar Vilhena Vieira, Supremocracia, Revista de Direito do Estado 12, 2008, no prelo.
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pedido de declaracéo de inconstitucionalidade, pelo Procurador-Geral da Republica,
do art. 5° da Lei de Biosseguranga, que permitiu e disciplinou as pesquisas com
células-tronco embriondrias (ADIn 3.150); (ii) o pedido de declaracdo da
constitucionalidade da Resolucéo n° 7, de 2006, do Conselho Nacional de Justica, que
vedou 0 nepotismo no ambito do Poder Judiciario (ADC 12); (iii) o pedido de
suspensdo dos dispositivos da Lel de Imprensa incompativeis com a Constituicéo de
1988 (ADPF 130). No ambito das acbes individuais, a Corte se manifestou sobre
temas como quebra de sigilo judicial por CPI, demarcacdo de terras indigenas na
regido conhecida como Raposa/Serra do Sol e uso de algemas, dentre milhares de

outros.

Ao se lancar o olhar para tras, pode-se constatar que a tendéncia
ndo € nova e é crescente. Nos Ultimos anos, o0 STF pronunciou-se ou iniciou a
discussito em temas como: (i) Politicas governamentais, envolvendo a
constitucionalidade de aspectos centrais da Reforma da Previdéncia (contribuicéo de
inativos) e da Reforma do Judiciario (criagdo do Conselho Nacional de Justica); (ii)
RelacBes entre Poderes, com a determinacdo dos limites legitimos de atuacdo das
Comissdes Parlamentares de Inquérito (como quebras de sigilos e decretagcdo de
prisdo) e do papel do Ministério Publico na investigacdo criminal; (iii) Direitos
fundamentais, incluindo limites a liberdade de expressdo no caso de racismo (Caso
Elwanger) e a possibilidade de progressdo de regime para 0s condenados pela pratica
de crimes hediondos. Deve-se mencionar, ainda, a importante virada da jurisprudéncia
no tocante ao mandado de injung&o, em caso no gqual se determinou a aplicacdo do

regime juridico das greves no setor privado aguelas que ocorram no servigo publico.

E importante assinalar que em todas as decisies referidas acima, o
Supremo Tribunal Federal foi provocado a se manifestar e o fez nos limites dos
pedidos formulados. O Tribunal n&o tinha a alternativa de conhecer ou ndo das agoes,
de se pronunciar ou ndo sobre 0 seu mérito, uma vez preenchidos os requisitos de
cabimento. N&o se pode imputar aos Ministros do STF a ambic&o ou a pretensdo, em

face dos precedentes referidos, de criar um modelo juriscéntrico, de hegemonia
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judicial. A judiciaizacdo, que de fato existe, ndo decorreu de uma opc¢éo ideol bgica,
filoséfica ou metodoldgica da Corte. Limitou-se ela a cumprir, de modo estrito, o seu
papel constitucional, em conformidade com o desenho institucional vigente.

Pessoal mente, acho que o modelo tem nos servido bem.

[11. O ATIVISMO JUDICIAL

A judicializagéo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto,
da mesma familia, freqlientam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens.
N&o sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializacdo, no
contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional
gue se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos
referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa.
Se uma norma constitucional permite que dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou
objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial € uma
atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao,
expandindo o0 seu sentido e alcance. Normamente ele se instala em situacdes de
retracdo do Poder Legidlativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a
sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sgjam atendidas de maneira
efetiva

A idéia de ativismo judicial esta associada a uma participacéo
mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo
direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (ii) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; (iii) a
imposi¢cdo de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de

politicas publicas.



As origens do ativismo judicia remontam a jurisprudéncia norte-
americana. Registre-se que o ativismo foi, em um primeiro momento, de natureza
conservadora. Foi na atuacdo proativa da Suprema Corte que 0s setores mais
reacionarios encontraram amparo para a segregacdo racial (Dred Scott v. Sanford,
1857) e para a invalidacdo das leis sociais em gera (Era Lochner, 1905-1937),
culminando no confronto entre o Presidente Roosevelt e a Corte, com a mudanca da
orientacdo jurisprudencial contraria ao intervencionismo estatal (West Coast V.
Parrish, 1937). A situacéo se inverteu completamente a partir da década de 50, quando
a Suprema Corte, sob a presidéncia de Warren (1953-1969) e nos primeiros anos da
Corte Burger (até 1973), produziu jurisprudéncia progressista em matéria de direitos
fundamentais, sobretudo envolvendo negros (Brown v. Board of Education, 1954),
acusados em processo criminal (Miranda v. Arizona, 1966) e mulheres (Richardson v.
Frontiero, 1973), assim como no tocante ao direito de privacidade (Griswold v.

Connecticut, 1965) e de interrupcéo da gestacéo (Roe v. Wade, 1973).

O oposto do ativismo € a auto-contencdo judicial, conduta pela
qual o Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas agfes dos outros Poderes. Por
essa linha, juizes e tribunais (i) evitam aplicar diretamente a Constituicdo a situactes
gue ndo esteiam no seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento
do legislador ordinério; (ii) utilizam critérios rigidos e conservadores para a declaragcéo
de inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e (iii) abstém-se de interferir na
definicdo das politicas publicas. Até o advento da Constituicdo de 1988, essa era a
inequivoca linha de atuacdo do Judiciario no Brasil. A principal diferenca
metodol 6gica entre as duas posi¢coes esta em que, em principio, o ativismo judicial
procura extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional, sem contudo
invadir o campo da criacéo livre do Direito. A auto-contencéo, por sua vez, restringe o

espaco de incidéncia da Constituicdo em favor das instancias tipicamente politicas.

O Judici&rio, no Brasil recente, tem exibido, em determinadas

situacOes, uma posicdo claramente ativista. Ndo € dificil ilustrar a tese. Vega-se, em
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primeiro lugar, um caso de aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes nao
expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestagéo do
legislador ordinario: o da fidelidade partidaria. O STF, em nome do principio
democrético, declarou que a vaga no Congresso pertence ao partido politico. Criou,
assim, uma nova hipétese de perda de mandato parlamentar, além das que se
encontram expressamente previstas no texto constitucional. Por igual, a extensdo da
vedacdo do nepotismo aos Poderes Legidativo e Executivo, com a expedicdo de
simula vinculante, ap0s o julgamento de um Unico caso, também assumiu uma
conotacdo quase-normativa. O que a Corte fez foi, em nome dos principios da
moralidade e da impessoalidade, extrair uma vedagao gque ndo estava explicitada em

qualquer regra constitucional ou infraconstitucional expressa.

Outro exemplo, agora de declaracéo de inconstitucionalidade de
atos normativos emanados do Congresso, com base em critérios menos rigidos que o0s
de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo: o caso da verticalizacdo®. O STF
declarou a inconstitucionalidade da aplicacdo das novas regras sobre coligacoes
eleitorais a eleicdo que se redlizaria em menos de uma ano da sua aprovacdo. Para
tanto, precisou exercer a competéncia—incomum na maior parte das democracias — de
declarar a inconstitucionalidade de uma emenda constitucional, dando a regra da
anterioridade anual da lei eleitoral (CF, art. 16) o status de clausula pétrea. E possivel
incluir nessa mesma categoria a declaracéo de inconstitucionalidade das normas legais
que estabeleciam clausula de barreira, isto €, limitagbes ao funcionamento parlamentar
de partidos politicos que ndo preenchessem requisitos minimos de desempenho
eleitoral.

Por fim, na categoria de ativismo mediante imposi¢éo de condutas

ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas, o

® Claudio Pereira de Souza Neto, Verticalizacdo, clausula de barreira e pluralismo politico: uma
critica consequencialista a decisdo do STF na ADIN 3685, Interesse publico 37, 2006.



e

exemplo mais notorio provavelmente € o da distribuicdo de medicamentos e
determinacéo de terapias mediante decisdo judicial. A matéria ainda ndo foi apreciada
a fundo pelo Supremo Tribunal Federal, exceto em pedidos de suspenséo de
seguranca. Todavia, nas Justicas estadual e federal em todo o pais, multiplicam-se
decisdes que condenam a Unido, o Estado ou o Municipio — por vezes, o0s trés
solidariamente — a custear medicamentos e terapias que ndo constam das listas e
protocolos do Ministério da Salde ou das Secretarias Estaduais e municipais. Em
alguns casos, 0s tratamentos exigidos séo experimentais ou devem ser realizados no

exterior. Adiante se voltara a esse tema.

O bindmio ativismo-autocontencdo judicial esta presente na maior
parte dos paises que adotam 0 modelo de supremas cortes ou tribunais constitucionais
com competéncia para exercer o controle de constitucionalidade de leis e atos do
Poder Publico. O movimento entre as duas posi¢fes costuma ser pendular e varia em
funcdo do grau de prestigio dos outros dois Poderes. No Brasil dos ultimos anos,
apesar de muitos vendavais, o Poder Executivo, titularizado pelo Presidente da
Republica, desfruta de inegavel popularidade. Salvo por questBes ligadas ao uso
excessivo de medidas provisorias e algumas poucas outras, € limitada a superposi¢éo
entre Executivo e Judiciario. N&o assim, porém, no que toca ao Congresso Nacional.
Nos ultimos anos, uma persistente crise de representatividade, legitimidade e
funcionalidade no ambito do Legidativo tem alimentado a expansdo do Judiciério
nessa direcdo, em nome da Constituicdo, com a prolacdo de decisdes que suprem

omissfes e, por vezes, inovam ha ordem juridica, com carater normativo geral.

O fenbmeno tem uma face positiva: o Judiciario esta atendendo a
demandas da sociedade que n&o puderam ser satisfeitas pelo parlamento, em temas
Ccomo greve no servigo publico, eliminacdo do nepotismo ou regras eleitorais. O
aspecto negativo € que ele exibe as dificuldades enfrentadas pelo Poder Legislativo —e
ISSO N80 se passa apenas no Brasil — na atual quadra histérica. A adiada reforma
politica € uma necessidade dramética do pais, para fomentar autenticidade partidaria,

estimular vocagdes e reaproximar a classe politica da sociedade civil. Decisdes
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ativistas devem ser eventuais, em momentos historicos determinados. Mas ndo ha
democracia sblida sem atividade politica intensa e saudavel, nem tampouco sem
Congresso atuante e investido de credibilidade. Um exemplo de como a agenda do pais
delocou-se do Legidativo para o Judiciario: as audiéncias publicas e o julgamento
acerca das pesquisas com células-tronco embrionarias, pelo Supremo Tribunal Federal,
tiveram muito mais visibilidade e debate publico do que o processo legidativo que

resultou na elaboracédo dalei.

V. OBJECOES A CRESCENTE INTERVENGAO JUDICIAL NA VIDA BRASILEIRA

Trés objecdes podem ser opostas a judicializacdo e, sobretudo, ao
ativismo judicia no Brasil. Nenhuma delas infirma a importancia de tal atuacdo, mas
todas merecem consideracdo séria. As criticas se concentram nos riscos para a
legitimidade democrética, na politizagdo indevida da justica e nos limites da

capacidade institucional do Judiciério.

1. Riscos para a legitimidade democr atica

Os membros do Poder Judicidrio — juizes, desembargadores e
ministros — n&o sdo agentes publicos eleitos. Embora néo tenham o batismo da vontade
popular, magistrados e tribunais desempenham, inegavelmente, um poder politico,
inclusive o de invalidar atos dos outros dois Poderes. A possibilidade de um 6rgéo néo
eletivo como o Supremo Tribunal Federal sobrepor-se a uma deciséo do Presidente da
Republica— sufragado por mais de 40 milhdes de votos — ou do Congresso — cujos 513
membros foram escolhidos pela vontade popular — € identificada na teoria
constitucional  como dificuldade contramajoritaria®. Onde estaria, entdo, sua
legitimidade para invalidar decisbes daqueles que exercem mandato popular, que
foram escolhidos pelo povo? Ha duas justificativas: uma de natureza normativa e outra

filosofica

® Alexander Bickel, The least dangerous branch, 1986, p. 16 e s.
10



O fundamento normativo decorre, singelamente, do fato de que a
Congtituicdo brasileira atribui  expressamente esse poder ao Judiciario e,
especialmente, ao Supremo Tribunal Federal. A maior parte dos Estados democréticos
reserva uma parcela de poder politico para ser exercida por agentes publicos que néo
s80 recrutados pela via eleitoral, e cuja atuacdo € de natureza predominantemente
técnica e imparcial. De acordo com o conhecimento tradicional, magistrados ndo tém
vontade politica propria. Ao aplicarem a Constituicdo e as leis, estdo concretizando
decisbes que foram tomadas pelo constituinte ou pelo legidador, isto é, pelos
representantes do povo. Essa afirmacdo, gue reverencia a légica da separacéo de
Poderes, deve ser aceita com temperamentos, tendo em vista que juizes e tribunais néo
desempenham uma atividade puramente mecanica’. Na medida em que lhes cabe
atribuir sentido a expressoes vagas, fluidas e indeterminadas, como dignidade da
pessoa humana, direito de privacidade ou boa-fé objetiva, tornam-se, em muitas

situacdes, co-participantes do processo de criacdo do Direito.

A justificagdo filosofica para a jurisdicdo constitucional e para a
atuacdo do Judiciario na vida institucional € um pouco mais sofisticada, mas ainda
assm fé&cil de compreender. O Estado constitucional democrético, como 0 nome
sugere, € produto de duas idéias que se acoplaram, mas ndo se confundem.
Constitucionalismo significa poder limitado e respeito aos direitos fundamentais. O
Estado de direito como expressdo da razéo. Ja democracia signfica soberania popular,
governo do povo. O poder fundado na vontade da maioria. Entre democracia e
constitucionalismo, entre vontade e razéo, entre direitos fundamentais e governo da

maioria, podem surgir situaces de tensdo e de conflitos aparentes.

Por essa razdo, a Constituicdo deve desempenhar dois grandes
papéis. Um deles é 0 de estabelecer as regras do jogo democratico, assegurando a

participacdo politica ampla, 0 governo da maioria e a alternancia no poder. Mas a

" Eros Roberto Grau, Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito, 2002, p. 64;
Friedrich Miiller, Métodos de trabalho do direito constitucional, 2005, p. 6-7.
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democracia ndo se resume ao principio majoritario. Se houver oito catélicos e dois
mucul manos em uma sala, ndo podera o primeiro grupo deliberar jogar o segundo pela
janela, pelo simples fato de estar em maior nUmero. Ai esta o segundo grande papel de
uma Constituicdo: proteger valores e direitos fundamentais, mesmo que contra a
vontade circunstancial de quem tem mais votos. E o intérprete final da Constituicdo é
o Supremo Tribunal Federal. Seu papel é velar pelas regras do jogo democrético e
pelos direitos fundamentais, funcionando como um forum de principios® — ndo de
politica — e de razdo publica® — ndo de doutrinas abrangentes, ssjam ideologias

politicas ou concepcdes religiosas.

Portanto, a jurisdicdo constitucional bem exercida € antes uma
garantia para a democracia do que um risco. Impde-se, todavia, uma observacao final.
A importancia da Constituicdo — e do Judiciario como seu intérprete maior — ndo pode
suprimir, por evidente, a politica, 0 governo damaioria, nem o papel do Legidativo. A
Constituicao ndo pode ser ubiqua'®. Observados os valores e fins constitucionais, cabe
alel, votada pelo parlamento e sancionada pelo Presidente, fazer as escolhas entre as
diferentes visdes alternativas que caracterizam as sociedades pluralistas. Por essa
razdo, o STF deve ser deferente para com as deliberagdes do Congresso. Com excecao
do que sga essencia para preservar a democracia e os direitos fundamentais, em
relacdo a tudo mais os protagonistas da vida politica devem ser os que tém votos.
Juizes e tribunais ndo podem presumir demais de si proprios — como ninguém deve,
alias, nessa vida — impondo suas escolhas, suas preferéncias, sua vontade. SO atuam,
legitimamente, quando sgiam capazes de fundamentar racionalmente suas decisoes,

com base na Constituicéo.

2. Risco de politizacdo da Justica

® Ronald Dworkin, The forum of principle. In: A matter of principle, 1985.
® John Rawils, O liberalismo politico, 2000, p. 261.

1% Daniel Sarmento, Ubiquidade constituconal: os dois lados da moeda, Revista de Direito do Estado
2:83, 2006. Embora ela se irradie por todo o sistema, e deva sempre estar presente em alguma
medida, ela ndo deve ser invocada para asfixiar a atuacéo do legislador.
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Direito é politica, proclamava ceticamente a teoria critica do
Direito, denunciando a superestrutura juridica como uma instancia de poder e
dominacdo. Apesar do refluxo das concepgdes marxistas na quadra atual, € fora de
duvida que ja ndo subsiste no mundo contemporaneo a crenca na idéa liberal-
positivista de objetividade plena do ordenamento e de neutralidade absoluta do
intérprete. Direito ndo € politica. Somente uma visdo distorcida do mundo e das
ingtituigdes faria uma equiparacdo dessa natureza, submetendo a nogcdo do que é
correto e justo a vontade de guem detém o poder. Em uma cultura pés-positivista, o
Direito se aproxima da Etica, tornando-se instrumento da legitimidade, da justica e da
realizacdo da dignidade da pessoa humana. Poucas criticas so mais desgualificantes
para uma decisdo judicial do que a acusacdo de que é politica e ndo juridica’’. Nao é
possivel ignorar, porém, que a linha divisoria entre Direito e Politica, que existe

inegavel mente, nem sempre é nitida e certamente no é fixa™.

A ambiglidade refletida no parédgrafo anterior impde a
qualificacdo do que se entende por politica. Direito € politica no sentido de que (i) sua
criagdo é produto da vontade da maioria, que se manifesta na Constituicdo e nas leis;
(i) sua aplicacdo néo é dissociada da realidade politica, dos efeitos que produz no
meio social e dos sentimentos e expectativas dos cidaddos; (iii) juizes ndo sdo seres
sem memoria e sem desgjos, libertos do proprio inconsciente e de qualquer ideologia
e, conseguentemente, sua subjetividade ha de interferir com os juizos de valor que
formula. A Constituicéo faz a interface entre o universo politico e o juridico, em um
esforco para submeter o poder as categorias que mobilizam o Direito, como ajustica, a
seguranca e 0 bem-estar social. Sua interpretacéo, portanto, sempre tera uma dimensao
politica, ainda que balizada pelas possibilidades e limites of erecidos pelo ordenamento

vigente.

' paul Kahn, Comparative constitutionalism in a new key, Michigan Law Review 101:2677, 2002-3, p.
2688-9.

'2v/. Eduardo Mendonca, A insercéo da jurisdicdo constitucional na democracia: algum lugar entre o
direito e a politica, mimeografado, 2007.
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Evidentemente, Direito ndo é politica no sentido de admitir
escolhas livres, tendenciosas ou partidarizadas. O facciocismo é o grande inimigo do
constitucionalismo™. O banqueiro que doou para o partido do governo ndo pode ter
um regime juridico diferente do que ndo doou. A liberdade de expressdo de quem
pensa de acordo com a maioria ndo pode ser protegida de modo mais intenso do que a
de quem estgga com a minoria. O ministro do tribunal superior, nomeado pelo
Presidente Y, n&o pode ter a atitude a priori de nada decidir contra o interesse de quem
o0 investiu no cargo. Uma outra observacdo € pertinente aqui. Em rigor, uma deciséo
judicial jamais serd politica no sentido de livre escolha, de discricionariedade plena.
Mesmo nas situagdes que, em tese, comportam mais de uma solucdo plausivel, o juiz
devera buscar a que sgja mais correta, mais justa, a luz dos elementos do caso
concreto. O dever de motivagdo, mediante 0 emprego de argumentacdo raciona e
persuasiva, € um traco distintivo relevante da funcéo jurisdicional e da a ela uma

especifica legitimagao™.

Quando se debateu a criacdo do primeiro tribunal constitucional
na Europa, Hans Kelsen e Carl Schmitt travaram um célebre e acirrado debate tedrico
acerca de quem deveria ser o guardido da Constituicdo. Contrario a existéncia da
jurisdicdo constitucional, Schmitt afirmou que a pretensdo de judicializacéo da politica
iria se perverter em politizacdo da justica™. No geral, sua profecia ndo se realizou e a
formula fundada no controle judicial de constitucionalidade se espalhou pelo mundo
com grande sucesso. Naturalmente, as adverténcias feitas no capitulo anterior hdo de
ser levadas em conta com seriedade, para que ndo se crie um modelo juriscéntrico e

elitista, conduzido por juizes fil0sof os.

Nessa linha, cabe reavivar gque o juiz: (i) sO deve agir em nome da

Constituicdo e das leis, e ndo por vontade politica propria; (ii) deve ser deferente para

'3 paul Kahn, Comparative constitutionalism in a new key, Michigan Law Review 101:2677, 2002-
2003, p. 2705.

1 Scott M. Noveck, Is judicial review compatible with democracy?, Cardozo Public Law, Policy &
Ethics 6:401, 2008, p. 420.

!> Carl Schmitt, La defensa de la Constitucién, 1998, p. 57.
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com as decisbes razoaveis tomadas pelo legislador, respeitando a presuncdo de
validade das leis; (iii) ndo deve perder de vista que, embora n&o eleito, o poder que
exerce € representativo (i.e, emana do povo e em seu home deve ser exercido), razéo
pela qual sua atuacdo deve estar em sintonia com 0 sentimento social, na medida do
possivel. Aqui, porém, hd uma sutileza: juizes ndo podem ser populistas e, em certos
casos, terdo de atuar de modo contramajoritario. A conservagéo e a promocao dos
direitos fundamentais, mesmo contra a vontade das maiorias politicas, € uma condicdo
de funcionamento do constitucionalismo democratico. Logo, a intervencdo do
Judiciério, nesses casos, sanando uma omissdo legidativa ou invalidando uma lei

inconstitucional, da-se afavor e ndo contra a democraci at®.

3. A capacidadeinstitucional do Judiciario e seuslimites

A maior parte dos Estados democréticos do mundo se organizam
em um modelo de separacdo de Poderes. As fungdes estatais de legislar (criar o direito
positivo), administrar (concretizar o Direito e prestar servigos publicos) e julgar
(aplicar o Direito nas hipéteses de conflito) sdo atribuidas a 6rgdos distintos,
especializados e independentes. Nada obstante, Legislativo, Executivo e Judiciario
exercem um controle reciproco sobre as atividades de cada um, de modo a impedir 0
surgimento de instancias hegemonicas'’, capazes de oferecer riscos para a democracia
e para os direitos fundamentais. Note-se que os trés Poderes interpretam a
Constituicéo, e sua atuacéo deve respeitar os valores e promover os fins nela previstos.
No arranjo institucional em vigor, em caso de divergéncia na interpretacdo das normas
constitucionais ou legais, a palavra final € do Judiciario. Essa primazia ndo significa,
porém, gque toda e qualquer matéria deva ser decidida em um tribunal. Nem muito

menos legitima a arrogancia judicial.

'® Gustavo Binenbojm, A nova jurisdicdo constitucional brasileira, 2004, p. 246.

A expresséo é do Ministro Celso de Mello. V. STF, Diario da Justica da Unidao, 12 maio 2000, MS
23.452/RJ, Rel. Min. Celso de Mello.

15



A doutrina constitucional contemporanea tem explorado duas
idéias que merecem registro: a de capacidades institucionais e a de efeitos sistémicos'®,
Capacidade institucional envolve a determinacéo de qual Poder esta mais habilitado a
produzir a melhor decisdo em determinada matéria. Temas envolvendo aspectos
técnicos ou cientificos de grande complexidade podem ndo ter no juiz de direito o
arbitro mais qualificado, por fata de informagcdo ou conhecimento especifico.
Formalmente, os membros do Poder Judiciério sempre conservardo a sua competéncia
para 0 pronunciamento definitivo. Mas em situagbes como as descritas, normal mente
deverdo eles prestigiar as manifestagbes do Legislativo ou do Executivo, cedendo o
passo para juizos discricion&rios dotados de razoabilidade. Em questées como
demarcacdo de terras indigenas ou transposicdo de rios, em que tenha havido estudos
técnicos e cientificos adequados, a questédo da capacidade institucional deve ser

sopesada de maneira criteriosa.

Também o risco de efeitos sistémicos imprevisiveis e indesegjados
pode recomendar, em certos casos, uma posicao de cautela e deferéncia por parte do
Judiciério. O juiz, por vocacdo e treinamento, normalmente estara preparado para
redizar a justica do caso concreto, a microjustica™. Ele nem sempre dispde das
informacbes, do tempo e mesmo do conhecimento para avaliar o impacto de
determinadas decisdes, proferidas em processos individuais, sobre a realidade de um
segmento econdbmico ou sobre a prestacdo de um servico publico. Tampouco é
passivel de responsabilizacdo politica por escolhas desastradas. Exemplo emblemético
nessa matéria tem sido o setor de salde. Ao lado de intervencBes necessarias e
meritorias, tem havido uma profusdo de decisbes extravagantes ou emocionais em
matéria de medicamentos e terapias, que pdem em risco a propria continuidade das

politicas publicas de salde, desorganizando a atividade administrativa e

'8 V. Cass Sunstein e Adrian Vermeulle, Intepretation and institutions, Public Law and Legal Theory
Working Paper No. 28, 2002.

' Ana Paula de Barcellos, Constitucionalizacdo das politicas publicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico, Revista de Direito
do Estado 3:17, 2006, p. 34.
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comprometendo a alocacdo dos escassos recursos publicos™. Em suma: o Judiciério
guase sempre pode, mas nem sempre deve interferir. Ter uma avaliagao criteriosa da
propria capacidade institucional e optar por ndo exercer o poder, em auto-limitacdo

espontanea, antes eleva do que diminui.
V. CONCLUSAO

A judicializacdo e o ativismo sdo tragos marcantes na paisagem
juridica brasileira dos Ultimos anos. Embora préximos, séo fenbmenos distintos. A
judicializac&o decorre do modelo de Constituicdo analitica e do sistema de controle de
constitucionalidade abrangente adotados no Brasil, que permitem que discussdes de
largo alcance politico e moral sgjam trazidas sob a forma de agdes judiciais. Vae

dizer: ajudicializacdo ndo decorre da vontade do Judiciério, mas sim do constituinte.

O ativismo judicial, por sua vez, expressa uma postura do
intérprete, um modo proativo e expansivo de interpretar a Constituicao,
potencializando o sentido e alcance de suas normas, para ir aém do legislador
ordinario. Trata-se de um mecanismo para contornar, bypassar o processo politico
majoritario quando ele tenha se mostrado inerte, emperrado ou incapaz de produzir
consenso. Os riscos da judicidlizacdo e, sobretudo, do ativismo envolvem a
legitimidade democratica, a politizacdo da justica e a falta de capacidade institucional

do Judiciario para decidir determinadas matérias.

Os riscos para a legitimidade democrética, em razdo de os
membros do Poder Judiciario ndo serem eleitos, se atenuam na medida em que juizes e
tribunais se atenham a aplicacdo da Constituicdo e das leis. Nao atuam eles por
vontade politica prépria, mas como representantes indiretos da vontade popular. E

certo que diante de clausulas constitucionais abertas, vagas ou fluidas — como

? Lufs Roberto Barroso, Da falta de efetividade & constitucionalizacdo excessiva: direito & satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuacéo judicial. In: Temas de direito
constitucional, tomo 1V, 2009, no prelo.
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dignidade da pessoa humana, eficiéncia ou impacto ambiental —, o poder criativo do
intérprete judicia se expande a um nivel quase normativo. Porém, havendo
manifestacdo do legislador, existindo lel vdida votada pelo Congresso concretizando
uma norma constitucional ou dispondo sobre matéria de sua competéncia, deve o juiz
acatéla e aplicdla. Ou sga: dentre diferentes possibilidades razoaveis de interpretar a
Constituicdo, as escolhas do legislador devem prevalecer, por ser ele quem detém o

batismo do voto popular.

Os riscos da politizagdo da justica, sobretudo da justica
congtitucional, ndo podem ser totalmente eliminados. A Constituic&o €, precisamente,
0 documento que transforma o poder constituinte em poder constituido, isto €, Politica
em Direito. Essa interface entre dois mundos da a interpretacdo constitucional uma
inexoravel dimensdo politica. Nada obstante isso, €la constitui uma tarefa juridica.
Sujeita-se, assim, aos canones de racionalidade, objetividade e motivacéo das decisdes
judiciais, devendo reveréncia a dogmética juridica, aos principios de interpretacéo e
aos precedentes”. Uma corte constitucional ndo deve ser cega ou indiferente as
consequiéncias politicas de suas decisdes, inclusive paraimpedir resultados injustos ou
danosos ao bem comum ou aos direitos fundamentais. Mas somente pode agir dentro

das possibilidades e dos limites abertos pelo ordenamento juridico.

No tocante a capacidade institucional e aos efeitos sistémicos, 0
Judiciario devera verificar se, em relacdo a matéria tratada, um outro Poder, 6rgéo ou
entidade ndo teria melhor qualificacdo para decidir. Por exemplo: o tracado de uma
estrada, a ocorréncia ou ndo de concentragcdo econdmica ou as medidas de seguranca
para transporte de gas sdo questbes que envolvem conhecimento especifico e
discricionariedade técnica. Em matérias como essas, em regra, a posi¢ao do Judiciario
devera ser a de deferéncia para com as valoragoes feitas pela instancia especializada,

desde que possuam razoabilidade e tenham observado o procedimento adequado.

2 Um avanco civilizatério que ainda precisamos alcancar é o do respeito amplo aos precedentes,
como fator de seguranca juridica, isonomia e eficiéncia. Sobre o tema, v. Patricia Perrone Campos
Mello, Precedente: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo brasileiro, 2007.
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Naturalmente, se houver um direito fundamental sendo vulnerado ou clara afronta a
alguma outra norma constitucional, o quadro se modifica. Deferéncia ndo significa

abdicacdo de competéncia.

Em suma: o Judiciario € o guardido da Constituicdo e deve fazé-la
valer, em nome dos direitos fundamentais e dos valores e procedimentos democraticos,
inclusive em face dos outros Poderes. Eventual atuac8o contramajoritaria, nessas
hipGteses, se dard a favor, e ndo contra a democracia. Nas demais situacdes, 0
Judiciério e, notadamente, o Supremo Tribunal Federal deverdo acatar escolhas
legitimas feitas pelo legidlador, ser deferentes para com o exercicio razoavel de
discricionariedade técnica pelo administrador, bem como disseminar uma cultura de
respeito aos precedentes, o que contribui para a integridade®, seguranca juridica,
isonomia e eficiéncia do sistema. Por fim, suas decisdes dever&o respeitar sempre as
fronteiras procedimentais e substantivas do Direito: racionaliade, motivacéo, correcao

ejustica

Uma nota final: o ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da
solucéo, e ndo do problema. Mas ele € um antibiGtico poderoso, cujo uso deve ser
eventual e controlado. Em dose excessiva, ha risco de se morrer da cura. A expansao
do Judiciério ndo deve desviar a atencdo da real disfuncdo que aflige a democracia
brasileiras a crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder

Legidativo. Precisamos de reforma politica. E essa ndo pode ser feita por juizes.

?2 Ronald Dworkin, O império do direito, 1999, p. 271 e s.
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ANEXO
ALGUNSFATOSE DEZ DECISDESRELEVANTESEM 2008

|. ALGUNS FATOS RELEVANTES

1. Mudanca na presidéncia

Em maio desse ano, chegou ao seu termo o mandato da Ministra
Ellen Gracie na presidéncia do Supremo Tribunal Federal. Nomeada pelo Presidente
Fernando Henrigue Cardoso, foi a primeira a mulher a integrar a Corte e a presidi-la.
Além da forte carga simbdlica abrigada nesses dois fatos, o periodo foi marcado por
avancos na modernizagdo e informatizagao do Tribunal, e pela regulamentacdo de dois
relevantes institutos introduzidos pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004: a simula
vinculante e a repercussdo geral. Seguindo o sistema de rodizio por antiglidade
adotado pela Corte, tomou posse o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, que foi
igualmente nomeado para a Corte pelo Presidente Fernando Henrique Cardoso. O
novo Presidente é Professor da Universidade de Brasilia (UnB) e, antes de se tornar

Ministro, foi Procurador da Republica e Advogado-Geral da Uni&o.

2. SUimulas vinculantes

Ao longo de 2008, foram editadas dez siimulas vinculantes, que se
somaram as trés pré-existentes. Os temas foram os mais variados. uso de saario
minimo como indexador (SUmula 4); defesa técnica por advogado em processo
disciplinar (Simula 5); remuneragéo de pracas no servico militar (Simula 6); néo
auto-aplicabilidade do art. 192, § 3° da Constituicdo enquanto vigorou (juros reais de
12%) (Sumula 7); prescricdo e decadéncia do crédito tributario (Simula 8); recepcéo
do art. 127 da Lei de Execucdo Pena (Sumula 9); reserva de plenédrio para afastar
incidéncia de lel ou ato normativo (Sumula 10); restricdes ao uso de algemas (Sumula
11); taxa de matricula em universidade publica (Simula 12) e vedacéo do nepotismo

nos trés Poderes (Sumula 13). Algumas simulas provocaram intenso debate publico e
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polémica, ndo apenas por seu contelido, mas pela aegacdo de que o numero reduzido
de precedentes em relacdo a algumas delas daria ao STF, com sua edicdo, um papel

guase normativo.

3. Repercussao geral

A operacionalizacdo do instituto da repercussao geral promete um
impacto significativo na qualidade e na quantidade das questOes a serem julgadas. As
estatisticas de 2008 ja dever8o exibir essa nova realidade, beneficiada por
procedimentos como o plenario virtual, a devolucdo de recursos multiplos e o
sobrestamento de processos na origem. O controle da propria agenda e a reducdo
continua da carga de trabalho permitirdo que o Tribunal progressivamente concentre
sua atuacéo no papel de corte congtitucional, julgando ndo mais do que algumas
centenas de casos por ano. O passo seguinte devera ser a eliminacdo de uma série de
competéncias originérias e recursais que ndo se justificam e néo tém par em nenhum
pais do mundo. No modelo que se esta desenhando, o Supremo Tribunal Federal
podera se dedicar com mais vagar e visibilidade aos grandes temas que cabem a um
tribunal constitucional: protecdo e promocéo dos direitos fundamentais, preservacdo
das regras do jogo democrético, separacdo de Poderes, federacdo e outros
seletivamente escolhidos pela maioria da Corte, de acordo com as circunstancias de

cada época.

4. Audiéncias publicas sobre interrupcdo da gestacdo no caso de

anencefalia

Sob a conducdo do Ministro Marco Aurélio, relator do processo,
foi realizada uma série de quatro audiéncias publicas, no ambito da ADPF 54. Na acdo
se pede ao Supremo Tribunal Federal que interprete conforme a Constituicdo os
artigos do Codigo Penal que tratam do aborto para declarar que eles ndo incidem na
hipétese de interrupcdo da gestacdo de fetos anencefaicos. Foram ouvidas entidades

religiosas, medicas, cientificas, professores, parlamentares e Ministros de Estado.
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Também estiveram presentes mulheres que passaram pela experiéncia de ter uma
gestacdo nessas condigbes. Apesar do antagonismo das posicdes, 0 debate foi rico e
cordial. A maioria das entidades religiosas que participaram das audiéncias se
manifestaram contrariamente a possibilidade de interrupcéo da gestacdo no caso de
anencefalia, inclusive a Confederacdo Naciona dos Bispos do Brasil (CNBB), a
Associacdo Nacional Pro-Vida e Pro-Familia e a Associacdo Meédico-Espirita do
Brasil. A totalidade das entidades cientificas, académicas e de classe defenderam o
direito de a mulher interromper a gestagéo, se assim desgjar, ai incluidos o Conselho
Federal de Medicina, a Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia, o Conselho
Federal dos Direitos da Mulher, a Escola de Gente e o Ingtituto de Bioética, Direitos
Humanos e Género — Anis. No mesmo sentido se pronunciaram os Ministros da Salide,
José Gomes Tempordo, e da Mulher, Nilcéa Freire. O julgamento € esperado para o

primeiro semestre de 2009.

5. A polémica dos habeas corpus

Outro fato marcante do ano de 2008 foi a concessdo de habeas
corpus, pelo Presidente do STF, em casos de prisdo temporéria de personalidades
conhecidas, cujos processos tiveram grande visibilidade. Vislumbrando abuso de
poder nas medidas, 0 Ministro Gilmar Mendes — cujas decisdes foram ratificadas pelo
Plenario — deflagrou um debate que polarizou diversos setores da sociedade. Quando
pessoas esclarecidas e bem intencionadas divergem com a profundidade verificada
nesse episodio, é sina que ha dificuldades sérias na interlocucdo, pela auséncia de
premissas comuns. Do episodio € possivel extrair uma conclusdo: o sistema punitivo
no Brasil — esse que comeca no inquérito policial, passa pelo Ministério Pablico, pelo
Judiciério, pela execucdo penal e desagua no sistema penitenciario — esté desarrumado.
E preciso repensalo do ponto de vista filosofico e normativo, rearruma-lo nos seus
valores, propdsitos e conceitos. Todos os ramos do Direito vivem, em épocas
diferentes, situacOes de crise. Esse parece ser 0 caso do direito pena e do direito

processual penal no Brasil.
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Il. DEZ CASOS JULGADOS EM 2008

1. Congtitucionalidade das pesquisas com céulas-tronco embrionarias
(ADIn 3.510/DF, Rel. Min. Carlos Britto)

Por maioria, a Corte julgou improcedente acdo direta de
inconstitucionalidade ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica contra o art. 5° da
Lel de Biosseguranca (Lei n° 11.105/2205). O referido artigo, em seus diferentes
dispositivos, autorizava e disciplinava as pesquisas cientificas com embrides humanos
resultantes dos procedimentos de fertilizacdo in vitro, desde que inviaveis ou
congelados ha mais de trés anos. Prevaleceu o voto do relator, Ministro Carlos Ayres
Britto, no sentido de que ndo havia, na hipétese, violacdo ao direito a vida, nem
tampouco ao principio da dignidade da pessoa humana. A posicéo do relator, julgando
a acdo totalmente improcedente, prevaleceu por seis votos a cinco. Dos cinco votos
vencidos, dois deles tinham, como trago central, a proibicéo de destruicdo do embrido
(Ministros Menezes Direito e Ricardo Lewandowski). Os outros trés, sem se oporem a
pesquisa que comprometesse 0 embrido, entendiam dever ficar explicitada na deciséo a
existéncia obrigatoria de um 6rgéo central de controle dessas pesquisas (Ministros

Cezar Peluso, Eros Grau e Gilmar Mendes).

2. Vedacdo do nepotismo nos trés Poderes (ADC 12, Rel. Min. Carlos
Britto; e RE 579.951/RN, Rel. Min. Ricardo L ewandowski)

Em acdo declaratéria de constitucionalidade guizada pela
Associacdo dos Magistrados Brasileiros, o Plen&io do STF declarou a
constitucionalidade da Resolugéo n° 7, de 2005, do Conselho Nacional de Justica, que
proibia a nomeacdo de parentes de membros do Poder Judiciario, até o terceiro grau,
para cargos em comissao e funcdes gratificadas. Entendeu-se que, independentemente
de lei especifica, a proibicdo deveria ser extraida dos principios constitucionais da
moralidade e da impessoalidade. Na sequéncia, ao julgar recurso extraordinario

oriundo do Rio Grande do Norte, no qual se discutia a validade da nomeacéo de
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parentes de vereador e de vice-prefeito para cargos publicos, o Tribunal estendeu a
vedac&o do nepotismo aos Poderes Executivo e Legidativo, aprovando a Simula de n®
13, com o seguinte teor: "A nomeacao de conjuge, companheiro, ou parente, em linha
reta, colateral ou por afinidade, até o 3° grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de
servidor da mesma pessoa juridica, investido em cargo de direcdo, chefia ou
assessoramento, para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianga, ou, ainda, de
funcdo gratificada na Administracéo Publica direta e indireta, em qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o guste

mediante designacdes reciprocas, viola a Constituicéo Federal ."

3. Prisdo por divida. Virada na jurisprudéncia (HC's87.585/TO, Rel. Min.
Marco Aurélio e 92.566, Rel. Min. Marco Aurélio; RE’s 349.703, Rel. p/
ac. Min. Gilmar Mendes e 466.343, Rel. Min. Cezar Peluso).

No conjunto de casos identificados acima, o STF reviu sua antiga
jurisprudéncia na matéria, relativamente a possibilidade de prisdo do depositario infiel.
Diante da circunsténcia de o Brasil ser signatario do Pacto de San Jose da Costa Rica,
que restringe a prisdo por divida ao descumprimento inescusavel da prestacéo
alimenticia, passou a considerar derrogadas as lei's que previam a prisdo do depositario
infiel, inclusive nas hipoteses de alienacdo fiduciaria e de depdsito judicial. O Tribunal
se dividiu em relacdo a posicdo hierdrquica dos tratados e convencdes internacionais
sobre direitos humanos firmados pelo Brasil. Prevaleceu nos julgamentos a tese do
Ministro Gilmar Mendes, que sustentou o status supra-legal, mas infraconstitucional
de tais atos. Ficaram vencidos, no ponto, os Ministros Celso de Mello, Cezar Peluso,
Eros Grau e Ellen Gracie. O Ministro Marco Aurélio entendeu ndo ser indispensavel
uma definicdo sobre este ponto para fins daqueles julgamentos e absteve-se de se

pronunciar sobre ele.

4. Demarcacdo de terras indigenas na area conhecida como Raposa/Serra
do Sol (Pet. 3388/RR, Rel. Min. Carlos Britto)
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O julgamento ainda ndo foi concluido, mas oito votos ja foram
proferidos. Por sua importancia, merece referéncia. Na agdo proposta por Senador da
Republica pleiteou-se a declaracdo de nulidade da Portaria 534/2005, do Ministro da
Justica, e do Decreto homologatorio do Presidente da Republica, que demarcaram as
terras indigenas na area referida. Foram alegados inimeros fundamentos, que incluiam
vicios no procedimento, riscos para a seguranca nacional, violagdo do principio
federativo, falta de proporcionalidade e conseqiiéncias econdémicas graves para o
Estado de Roraima. O Relator, Ministro Carlos Ayres Britto, julgou improcedente o
pedido e chancelou a demarcacdo continua contida no ato impugnado, rejeitando a
demarcacdo em ilhas, como requerido. Em seu voto, o Ministro Menezes Direito
propds procedéncia parcial, impondo “condi¢bes’ que, na verdade, resultavam da
interpretacdo de disposicdes constitucionais aplicaveis. Trata-se de territorio nacional e
de terras pertencentes a Uniéo, que pode enviar as Forcas Armadas e a Policia Federa
para desempenho de suas funcdes institucionals, bem como conserva a competéncia
para licenciar atividades de exploracdo de potenciais hidraulicos e extragdo mineral,
dentre outras. Esta posic¢éo, a qual aderiu o relator, contava com oito votos quando se

deu o pedido de vistado Ministro Marco Aurélio.

5. Inelegibilidade e vida pregressa de candidatos a cargos eletivos (ADPF
144/DF, Rel. Min. Celso de M€llo)

A acdo foi guizada pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros
(AMB) e tinha por fundamento ainterpretacéo do art. 14, 8 9° da Constituicdo Federal,
que prevé gque lei complementar estabelecera casos de inelegibilidade, levando em
conta a vida pregressa dos candidatos. A Justica Eleitoral de diversos Estados havia
negado registro a candidatos condenados em processos criminais e administrativos,
independentemente do transito em julgado dessas decisbes. Essa posicdo néo foi
endossada pelo Tribunal Superior Eleitoral e, contra essa linha de entendimento, opos-
se aAMB. O STF julgou improcedente o pedido, sob dois fundamentos principais. a)
havendo reserva de lei complementar, violaria a divisdo funcional de Poderes decisao

judicial que, na fata da lei, instituisse outras hipoteses de inelegibilidade; b) o
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acolhimento do pedido vulneraria os principios constitucionais da presuncdo de
inocéncia e do devido processo legal. Votaram vencidos os Ministros Carlos Britto e

Joagquim Barbosa.

6. Restricdes ao uso de algemas (HC 91.952/SP, Rel. Min. Marco Aurélio).

O Tribunal, por unanimidade, anulou decisdo condenatéria
proferida pelo Tribunal do Jari, em razo de o acusado ter sido mantido
desnecessariamente algemado durante toda a sessdo. Entendeu-se que, no caso, néo
havia uma justificativa socialmente aceitavel para submeter o acusado a tal
humilhagéo, vulneradora da dignidade da pessoa humana e do principio da néo-
culpabilidade, inclusive por induzir nos jurados a percepcao de que se estaria diante de
acusado de alta periculosidade. Em desdobramento desse julgamento, foi editada a
SUmula 11, com o seguinte teor: "S0 é licito 0 uso de algemas em caso de resisténcia e
de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou aheia, por parte
do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da
prisdo ou do ato processual a gque se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do
Estado”. Alguns setores criticaram a edi¢do da simula, sob o fundamento de que ela se
basearia em um Unico precedente, quando a constituicdo exige reiteradas decisdes
(CF, art. 103-A).

7. Passelivre para deficientes no transporte coletivo (ADIn 2.649/DF, Rel.

Min. Carmen L Ucia)

O Tribunal, por maioria, julgou improcedente pedido de
declaracéo de inconstitucionalidade da Lei n° 8.899/94, que concede passe livre no
sistema de transporte coletivo interestadual as pessoas portadoras de deficiéncia,
comprovadamente carentes. A autora da acdo sustentou que a Lei afrontava os
principios da isonomia e da livre iniciativa, bem como o direito de propriedade. Em

Seu voto, a relatora, Ministra Carmen LUcia, fez referéncia a Convencéo sobre os
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Direitos das Pessoas com Deficiéncia, assinada pelo Brasil, em 2007, e a
preponderéncia do principio da solidariedade, inscrito no art. 3° da Constituicéo.
Também foi afastado o argumento de que haveria violacéo ao art. 170 da Constituicédo,
uma vez que a livre iniciativa deve ser regulada nos termos da lei, considerando os
demais principios constitucionais da ordem econémica que também merecem amparo,
como a dignidade da pessoa humana e a reducéo das desigualdades sociais. Assentou
ainda a Relatora que eventual desequilibrio da equacdo econdmico-financeira do
contrato poderia ser sanado por ocasido da negociacdo de tarifa com o poder

concedente.

8. Suspensdo da Le de Imprensa do regime militar (ADPF 130/DF, Rel.
Min. Carlos Britto)

O Tribunal suspendeu, em medida cautelar, um conjunto de
disposicdes da Lei de Imprensa (Lel n° 5.250, de 9.02.1967), editada ao tempo do
regime militar. De acordo com o relator, Ministro Carlos Ayres Britto, tais previsoes
ndo eram compativeis com o padrdo de democracia e de liberdade de imprensa
concebido pelo constituinte de 1987-88, que se apdia em dois pilares. a) informagdo
em plenitude e de maxima qualidade; e b) transparéncia ou visibilidade do poder, sgja
ele politico, econdbmico ou religioso. A cautelar foi referendada pelo Plenario,
vencidos, em parte, os Ministros Menezes Direito, Eros Grau e Celso de Médllo, que
suspendiam toda a lei, autorizando a aplicacéo da legislacéo ordinéria, civil e penal; e

o Ministro Marco Aurélio, que néo conhecia da ADPF.

9. Sigilo judicial e Comissdes Parlamentares de Inquérito (M S 27.483/DF,
Rel. Min. Cezar Peluso).

O Tribunal, por maioria, referendou decisdo liminar concedida
pelo relator, Ministro Cezar Peluso, em favor de operadoras de telefonia O ato
impugnado consistia em requisicao, feita pela CPI instituida para investigar escutas
telefonicas clandestinas, no sentido de que Ihe fossem remetidos os dados referentes a
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todas as decisoes judiciais e mandados de interceptacdo telefonica cumpridos no ano
de 2007. Por se tratar de informagdes protegidas por sigilo judicial, as operadoras
ficaram no seguinte dilema: se ndo atendessem a requisicdo, sujeitavam-se a
imputacdo de crime de desobediéncia; se fornecessem os dados, estariam violando
segredo de justica, sem autorizacdo judicial, fato igualmente tipificado como crime. A
maioria entendeu que CPl ndo tem o poder de quebrar sigilo imposto a processo
sujeito a segredo de justica, havendo, na matéria, reserva de jurisdicdo. A decisdo
explicitou que, se a Comissdo demonstrasse interesse, as operadoras deveriam
encaminhar um conjunto amplo de informagdes explicitadas no julgado, mas
preservando o sigilo das partes. Vencido o Ministro Marco Aurélio, que reconhecia o

poder da CPI pararequisicdo das informacoes pretendidas.

10. Isencao da Cofins sobre sociedades profissionais e revogacao por lei
ordinaria (RE’'s 377457/PR e 381964/M G, Min. Gilmar Mendes)

O Tribunal declarou legitima a revogacdo, por lei ordinaria (art.
56 da Le 9.430/96), da isencdo do recolhimento da Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social (Cofins) sobre as sociedades civis de prestacdo de
servicos, que havia sido instituida por lei complementar (art. 6°, |1, da LC 70/91).
Reiterando orientacdo fixada no julgamento da ADC 1/DF, sustentou a maioria: @) a
inexisténcia de hierarquia constitucional entre lei complementar e lei ordinaria, que
apenas se distinguiriam em razéo da matéria reservada a primeira pela propria
Constituicdo; b) a inexigibilidade de lei complementar para disciplina dos elementos
proprios a hipotese de incidéncia das contribuicdes previstas no texto constitucional.
Vencidos os Ministros Eros Grau e Marco Aurélio que davam provimento aos
recursos, para que fosse mantida a isencéo estabelecida no art. 6°, Il, daLC 70/91. Em
seguida, na apreciacdo do pedido de modulacdo de efeitos temporais, verificou-se um
empate, com cinco votos a favor e cinco contrarios. O Tribunal proclamou o resultado
como desfavoravel a modulagéo, por entender que esta somente poderia ser concedida
por voto de dois tercos dos membors da Corte, aplicando, por analogia, o disposto no
art. 27 da Lel 9.868/99. O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
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submeteu ao Presidente do STF um arrazoado sustentando que, na hipétese, por néo
ter havido declaracdo de inconstitucionalidade, a modulagdo poderia ser feita por
mai oria absoluta, devendo-se, portanto, colher o voto faltante. O acordéo ainda ndo foi

publicado e, conseqlentemente, ainda nd houve oportunidade para novo

pronunciamento sobre o ponto.
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