O ativismo judicial do supremo tribunal federal e a democracia

O fendmeno historico, politico, econdmico e juridico ao qual corresponde a judicializacdo da
politica tem colocado a mostra a ja antiga problematica do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal, apesar de ndo ser sua Unica causa. Nesse contexto, o direito passa a regulamentar cada vez
mais questdes e setores sociais e econdémicos.

A “invasdo” do direito pode ser observada em relacdo a varios aspectos da vida. Assim, 0
Direito, “[...]Jcomo parte do aparato regulador da sociedade, ocupa hoje um lugar de destaque. Sobre
quase tudo €é possivel encontrar uma legislacdo que aborde, ordene ou regule”. Além disso, surgiu uma
participacdo nunca antes vista do poder Judiciario na vida social.*

Especialmente no Brasil, o Poder Judiciario passou a assumir o papel ndo apenas de guardido
das promessas da modernidade, como, também, de sua concretizacdo, em decorréncia as omissdes dos
demais Poderes. Essa situacdo é especialmente identificavel no controle de constitucionalidade.

Até porque “[...] basta que uma ideia politica cuja reivindicagdo seja agradavel, dictil e que
todos possam facilmente se colocar a seu favor para que se torne uma tese juridica a ser defendida
implacavelmente como objeto de acdo constitucional”, situacdo que faz surgir o Estado de Coisas
Inconstitucional para julgamento pelo Supremo Tribunal Federal.?

Mas, “[...] se a Constituicdo ndo é uma carta de intencdes, 0 Brasil ¢ um pais inconstitucional”
e, se o STF ndo desenha as politicas publicas, bastaria reconhecer sua “tutela estrutural”3. Observa-se,
porém, que a referida Corte passou a se substituir ao legislador e, até mesmo, ao constituinte
reformador.

Deveras, “[...] Por outro lado, mesmo quando a decisdo judicial “ativista” pode ser considerada
correta para um dado caso particular, ainda assim é importante ter em mente o risco que tal pratica
comporta: é possivel que, no longo prazo, tal pratica contribua para disseminar uma imagem de
“irrelevancia” do processo politico eleitoral em beneficio de instdncias judiciais. Se isso ocorre, entao

ainda tais decisdes contribuam para sanar injusticas no curso prazo, elas podem gerar o efeito
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indesejado de esvaziar progressivamente a autoridade das instituicbes politicas sobre as quais 0s
cidaddos podem aspirar efetivos controle e participacdo, em beneficio da autoridade de instituicGes

judiciais sobre as quais, ao contrario, os cidaddos possuem reduzida (se alguma) influéncia [...]*.

Tal forma de tratar as omissdes dos legisladores a administradores, entretanto, é capaz de
prejudicar o didlogo entre os Poderes publicos, prejudicando a propria evolucdo da democracia,
retirando dos representantes eleitos a possibilidade de procederem a interpretacdo legitima da
Constituicéo.

Neste viés, o processo judicial de tomada de decisdo passa a ser tratado como um conjunto de
interacOes entre atores institucionais, que produzem um conjunto de resultados dependentes de
variaveis institucionais e politicas®, em substituicdo aos Poderes democraticamente legitimados.

Ocorre que o Poder Judiciario também ndo pode deixar de se preocupar com a concretizacdo
dos direitos fundamentais constitucionalmente consagrados. Dessa forma, ndo ha uma limitacdo precisa
do que poderia ser tido como ativismo judicial, ou vanguardismo, a prejudicar o dialogo institucional e,
consequentemente, a evolucdo da democracia.

Neste prisma, como objeto para a presente proposta de pesquisa, elege-se o tratamento dos
limites da atuacdo judicial voltada a concretizar a Constituicdo. A titulo de problema, delineia-se o
seguinte: quais limites objetivos se impdem para que a prestacédo jurisdicional ndo se converta em
ativismo judicial, em prejuizo da democracia?

Destarte, 0 objeto eleito pela presente proposta de pesquisa demostra relevancia no atual cenario
politico-institucional brasileiro, especialmente em decorréncia das cada vez mais constantes criticas
feitas ao Poder Judiciario, notadamente ao Supremo Tribunal Federal, quanto as praticas que podem ser
consideradas ativismo judicial.

Um julgamento pode ser mais ou menos dialdgico, a depender das escolhas do Tribunal em
relacdo a trés componentes da decisdo: contetdo; solugdes; e mecanismos de monitoramento. Existem
grandes diferencas entre os tribunais ativistas (e entre as decistes da mesma quadra) em cada uma das

trés dimensoes.®
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Essa caracterizacdo permite uma avaliacdo do carater monoldgico ou dial6gico de certa decisdo
ou tribunal. A maior parte das decisfes dialdégicas em casos estruturais demandam uma afirmacéo clara
da justificativa do direito em questdo’, fazendo-se necessario delinear, da maneira mais objetiva
possivel, o que seria o ativismo judicial.

Nesse sentido, o direito constitucional acumulou conhecimento descritivo e analitico sobre a
participacdo do Supremo Tribunal Federal brasileiro nas dinamicas social, politica e juridica por meio
do julgamento de milhares de Acdes Diretas de Inconstitucionalidade.®

N&o bastasse, questdo relevante “[...] reside no impacto dessa forma de controle sobre as
autonomias dos entes publicos subnacionais” °, de maneira que a tematica proposta é relevante tanto
para o direito quanto para a ciéncia politica, especialmente no que se relaciona & preservacao das
possibilidades de evolucdo da democracia no Brasil.

A atuacdo do Poder Judiciério no sentido do suprimento das omissfes dos demais Poderes em
relacdo a concretizacdo dos direitos fundamentais, no contexto da judicializacdo da politica passou a
ser notoria o suficiente para levantar criticas acerca do protagonismo jurisdicional, especialmente das
Cortes Constitucionais apés a 22 Guerra Mundial.

Essa juristocracia, caracterizada pela quantidade de poder sem precedentes que é transferida
das instituicdes representativas para judiciarios, € um processo mais amplo do que a prépria
constitucionalizacdo. Trata-se de uma interacdo estratégica entre as elites politicas hegemonicas,
grupos de interesse economicamente poderosos e lideres judiciais.*®

Nesse mesmo contexto, as cortes ocupam lugar privilegiado em relacéo a efetivacéo e garantias
de direitos, utilizando-se do discurso de construcdo de uma democracia, na forma de uma constituicdo
escrita, que nem mesmo um parlamento democraticamente eleito poderia alterar.

Fatores que facilitam a juristocracia sdo o nivel de certeza suficiente entre aqueles que dela

participam de que seus interesses serdo atendidos, mantendo o poder das elites politicas, o controle
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sobre a composicdo e a formacgdo da Suprema Corte, bem como a confianca pubica generalizada na
imparcialidade politica do judiciario.?

Nas principais transformacdes democraticas ocorridas no final do Século XXI, o poder judicial
ampliou-se e estabeleceu-se, especialmente por meio da constitucionalizacdo de direitos e
estabelecimentos judiciario relativamente autbnomos e da Suprema Corte, todos armados com préticas
de reviséo judicial.®

A juristocracia tem quatro pressupostos basicos: o apoio do Legislativo ao Judiciario e seu
desenvolvimento pela constitucionalizacao de direitos, que ocorreu paralelamente aos aspectos sociais,
politicos e econdémicos que moldam o sistema politico. Além disso, ha fatos que ndo ocorreram e as
escolhas politicas que ndo foram feitas pelos agentes politicos durante o processo de
constitucionalizacéo.

Mais do que isso, as institui¢fes politicas e judiciais privilegiam alguns grupos e individuos em
detrimento de outros. Por altimo, a autolimitacdo voluntaria ocorrera por meio da transferéncia da
autoridade de tomada de decisdes politicas para as cortes parece ir contra os interesses dos detentores
do poder no Legislativo e Executivo.®

Os agentes politicos que apresentam ou nao impedem as reformas constitucionais compreendem
que sera favoravel abdicar dos limites impostos pelo crescimento da intervencdo judicial na esfera
politica. Em uma juristocracia, 0s agentes politicos, com o crescimento do poder do judiciario,
compreendem que sua situacdo sera mais benéfica sob o crivo judicial.®

A partir dos processos de consolidagéo da juristocracia, observa-se o surgimento de um discurso
em favor da democracia e da protecdo dos interesses das minorias sob a influéncia das elites politicas,
situacdo que conduz a um Judiciario atuante em reacdo as questdes politicas, contrariando a logica de
atuar para controlar sua atuagéo.*

O Poder Judiciéario, assim, passa a ser parte integrante da preservacdo hegemodnica, por

intermédio da Juristocracia'®. Trata-se de situagdo que pode resultar em um substancial
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comprometimento da representatividade politica, exercida por intermédio dos representantes
legislativos e executivos eleitos.

No Brasil, além disso, identifica-se “[...] uma falsa percepc¢do de que o ativismo € uma pratica
propria das esquerdas - 0 que se justifica, em certo sentido, pelo fato de o ativismo ter sido utilizado em
solo patrio, muitas vezes, como ferramenta de combate ao regime ditatorial militar iniciado em 1964”.%°

Ocorre que as primeiras manifestacdes da pratica do ativismo judicial nos EUA, “[...] foram no
sentido de restringir direitos, como observado na “Era Lochner”, com o caso Lochner vs. New York de
1905, periodo no qual a Suprema Corte, aderindo ao liberalismo econdémico ortodoxo, fulminou leis
garantidoras de direitos sociais”.*

Tratava-se, assim, “[...] de uma postura politicamente conservadora, aniquiladora das tentativas
de regulacdo do mercado e de introducdo de direitos trabalhistas. A mudanca de direcdo do ativismo
judicial veio a ocorrer com a chamada Corte de Warren, que procurou, em sentido inverso, expandir
direitos civis, liberdades politicas e o poder jurisdicional”.?

Um dos casos mais emblematicos foi julgado sob a presidéncia de Earl Warren. Trata-se de
Brown vs. Board of Education, de 1954, que “[...] proibiu a segregacéo racial nas escolas publicas. Esta
medida, depois expandida para outras acdes do Estado, afastou a segregacdo racial em varios campos
publicos”.?

O ativismo presente nas decisdes expansivas, manifesta-se em situa¢fes de déficit de atuacdo
dos demais Poderes, “[...] especialmente para a protegdo de grupos minoritarios ou vulneraveis.
Contudo, em diversas oportunidades, o STF decidiu de maneira diversa, optando pela deferéncia diante
dos outros Poderes, em situacfes que envolviam casos dificeis”.?

Mesmo diante da aposta constitucional na democracia representativa e no protagonismo do
Legislativo, sua inércia acaba por deixar espacos de poder vazios, “[...] que sdo preenchidos pelo
Judiciério, tanto que algumas justificativas do ativismo judicial sdo tecidas em torno das omissdes dos

demais Poderes”.?*
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O ativismo ou iluminismo da Corte Suprema, entretanto, “[...] ndo deve ser confundido com o
de todo o Judiciario”, pois a Constituicio é uma Ordem Fundamental que resguarda principios
substantivos, de modo que ndo é apenas uma “Lei Quadro”, e a defesa dos direitos e principios
fundamentais é tarefa do Judiciario.?

Referida tarefa “[...] reclama, muitas vezes, o uso de novas técnicas de decisdo para fazer face a
complexidade social nacional ¢ promover sentidos de justiga constitucional”. Nesse sentido, “[...] 0
ativismo da Corte ¢ subsididrio, aparecendo apenas nas circunstancias de inércia dos demais Poderes”.?

Mais do que isso, o ativismo pode ser, em certa conjuntura historica, “[...] uma peca
fundamental para promover direitos civis, mas 0 mesmo discurso pode ser também manejado para a
desconstrucdo de conquistas alcancadas duramente. A defesa do enfraquecimento do papel da Corte
aparenta ser uma medida radical de um contexto que nos ¢é estranho”.?’

Essa postura “[...] decorre da longa duragdo de uma Corte conservadora nos Estados Unidos que
vai moldando, através de suas sucessivas decisdes, aspectos determinantes da comunidade politica
americana’?,

A critica brasileira ao ativismo é deveras vaga, pois “[...] acaba por reproduzir o mesmo
equivoco da aposta em uma “Gltima palavra’ e olvida a estrutura institucional em que os poderes estdo
inseridos”. Ocorre que o Poder Judiciario, nos ultimos anos, passou para uma clara posi¢do de
protagonismo, em decorréncia dos diferentes episddios de ativismo judicial.?®

Essa transformacéo deu-se, “[...] muitas vezes, como decorréncia da judicializagdo da politica e
da ascensdo de uma possivel ‘juristocracia’”. Esses fatores passaram a ser constantes “[...] na
articulacdo de criticas sobre a postura dos juizes na decisdo de casos controvertidos”*, determinando,
assim, a necessidade de se fixar limites claros para essa atuagéo.

Até porque demonstra-se uma abertura do Poder Judiciario as possiveis reclamacdes sobre

violagOes de direitos, por meio dos controles concentrado e difuso, por meio dos intervenientes
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obrigatorios, 6rgdos ou autoridades da qual emanou a lei ou ato normativo, o Procurador Geral da
Republica e o Advogado Geral da Unido.3!

Além deles, ha os terceiros requerentes, o amicus curiae e os informantes convocados, a critério
do Relator, para esclarecer sobre a matéria ou circunstancias de fato32, instrumentos que propiciam uma
abertura dialdgica ao controle de constitucionalidade, todavia, de maneira que nao supre o déficit
democratico ocasionado pelo ativismo judicial.

Os fundamentos do Estado de Direito, mesmo os de carater liberal, vinculados fortemente a
uma omissdo estatal, “[...] vem sendo fragilizados, excetuados, olvidados por uma nova forma de
populismo”, por meio de uma gramatica populista, pelos membros do Poder Judiciario, ameagando 0s
direitos fundamentais e a democracia.*

Nesse sentido, “[...] a denuncia desse novo inimigo responde a uma timidez nas anlises das
atuacOes dos magistrados para além de suas fungdes constitucionalmente determinadas, consequéncia
de uma modesta aproximacao critica da teoria juridica em face das decisdes judiciais”.?*

A questdo do uso da moralidade e da linguagem populista pelos magistrados é enfrentada pela
utilizacdo de aportes tedricos sobre o fendmeno do populismo como ameacga as democracias. Ocorre
que, no Brasil, 0 messianismo e o populismo deixaram de ser exclusivos nos espacos de luta eleitoral.

O discurso moralista esta além da tentativa de conquista de votos ou da intencdo de macular a
imagens dos adversarios em propagandas e debates. A estratégia do populismo confia no
“’desencantamento’ e na desilusdo em larga escala quanto a maioria dos partidos politicos pelos
eleitores. 3¢

O ativismo judicial para além dos limites constitucionais, fundado em argumentacdes
extrajuridicas, sugere que o messianismo e o populismo se deslocaram. Se 0 medo do discurso moral,
contrario a Constituicdo, antes se relacionava aos Poderes Executivo ¢ Legislativo, “[...] agora a

preocupagdo ¢ com os salvadores da patria togados”.’
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Nesse contexto, os julgadores, especialmente os juizes das Cortes Constitucionais, substituem-
se aos representantes eleitos como agentes capazes de transformar a realidade social por intermédio da
concretizacdo forgada dos direitos sociais, contudo, em detrimento da representatividade democrética.

Todas as democracias enfrentam algum nivel de ameaca de autoritarismo, inércia ou retrocesso.
Assim, precisam ser adaptaveis e robustas, e sua protecdo e manutencdo devem ser voltadas para o
futuro. Assim, o desafio populista sugere uma revisitagdo do debate sobre a legitimidade democréatica
dos juizes com poder de revisao constitucional.3®

Um dos principais aspectos desse debate publico € a possibilidade de os tribunais intervirem
especificamente em processos politicos para corrigi-los, protegé-los ou evitar que incorram em erro. A
intervencdo judicial é democraticamente custosa, mas a democracia deve ser protegida sempre que
possivel.*

O papel judicial recomendado ¢ denominado como “tribunais protegendo a democracia”,
inspirada em uma separagdo de poderes que se coloca em defesa da revisdo constitucional, todavia,
mediante principios de contencdo judicial e regras profilaticas. O desafio populista faz com que os
tribunais devam retardar a degradacdo democratica.*

Ante 0 exposto, deve-se evitar que o STF se substitua aos representantes eleitos pelo povo
(Deputados, Senadores, Vereadores, Presidente, Governadores e Prefeitos), impedindo a evolucdo da
nossa democracia, trazendo a necessidade urgente de fixacdo de critérios constitucionais objetivos para
sua atuacéo, evitando o ativismo judicial, especialmente no controle de constitucionalidade.
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