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O problema do ativismo judicial: uma analise
do caso MS3326*

Judicial Activism: a critical approach of the
MS3326

Lenio Luiz Streck**
Clarissa Tassinari***
Adriano Obach Lepper****

Resumo

O objetivo deste artigo ¢é realizar uma critica aos critérios que funda-
mentaram a decisio no MS3326. Para tanto, o texto estabelece a distin¢do
entre ativismo judicial e judicializa¢io da politica, construida sob os apot-
tes teoricos da Critica Hermencutica do Direito (de Lenio Streck). Como
metodologia, foi empregada a fenomenologia hermenéutica, compreendida
como uma revisio critica dos temas centrais da tradi¢do juridica. Em con-
clusdo, sao demonstrados os motivos pelos quais a decisao nesse mandado
de seguranca pode ser considerada ativista, fazendo uma analise dos riscos
democriticos de posturas judiciais como esta. Nesse sentido, o artigo ¢ ori-
ginal, porque parte de uma hipétese tedrica (a diferenca entre ativismo judi-
cial e judicializagdo da politica) e torna-a aplicivel a um caso concreto. Além
disso, o texto traz contribui¢Ses a academia juridica, porque problematiza os
limites da atua¢ao do Judiciario na democracia.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Judicializa¢do da politica. Decisao judi-
cial. Democracia. Papel do Judiciatio.

ABSTRACT

The distinction between judicial activism and judicialization of politics,
which is built on the theoretical framework of Critical Hermeneutics of the
Law (by Lenio Streck). The hermeneutic phenomenology was employed as
methodology. This approach can be understood as a critical review of the
central legal tradition themes. In conclusion, it will be explained why the de-
cision in this case may be considered activist, establishing an analysis of risks
presented for democracy due to legal activism. In this sense, this paper is
original, because it starts on a theoretical hypothesis (the difference between
judicial activism and judicialization of politics) and makes it applicable to a
particular case. Furthermore, this paper brings contributions to legal stu-
dies, since it explains how democracy is jeopardized when the judiciary act
beyond legal limits.

Keywords: Judicial activism. Judicialization of politics. Judicial decision.
Democracy. Judiciary’s role
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1. INTRODUCAO

Seguindo uma tendéncia mundial, o constitucionalismo brasileiro é caracterizado pelo importante papel
que o Judicidrio desempenha na definicio de controvérsias sociais e politicas. Nesse contexto, a atuagio dos
juizes e dos tribunais passa a ser compreendida de dois modos: como judicializagio da politica e/ou ativis-
mo judicial. Para entender esse fendmeno complexo que envolve a articulacio entre os trés Poderes, uma
das importantes consideracoes a ser feita ¢ estabelecer critérios que sejam capazes de distinguir essa duplice
faceta que se visualiza na mais intensa interferéncia do Judiciario na sociedade contemporanea.

Ao demonstrar os elementos de diferenciagao entre ativismo judicial e judicializa¢do da politica, serd pos-
sivel compreender que existem limites a atuagao jurisdicional. Portanto, a discussdo que propomos envolve
assumir a premissa de que, no interior de uma cultura democratica, os atos judiciais estdo sujeitos a uma
espécie de prestacdo de contas para o fortalecimento da democracia. Além disso, essa analise que recai sobre
o Judiciario também implica reconstruir a relacdo que existe entre Direito e Politica.

Sob essa hipotese tedrica, assim, serdo analisadas as consequéncias de uma equivocada recepg¢ao do con-
ceito norte-americano de ativismo judicial no Brasil, utilizando-se como exemplo paradigmatico o julgamen-
to pelo Supremo Tribunal Federal do MS 3326. Nesse caso, a decisao proferida pelo Ministro Luis Roberto
Barroso revela os problemas que envolvem a interpretacdo juridica no contexto brasileiro: o (aparente)
retorno a “letra da lei”; a busca inevitavel pela vontade do intérprete; e o problema de decisGes tomadas
com pretenso fundamento na opinido publica. O empreendimento critico deste artigo consiste em explicitar
os impactos negativos que envolvem a violacdo da lei por meio de argumentos metajuridicos no interior de

uma democracia constitucional.

2. O TRAMITE DO cASO MS32326 no SuPREMO TRIBUNAL FEDERAL'

A Acao Penal 470 consagrou a jurisprudéncia do STF de que, quando ha condenacio criminal transitada
em julgado de mandatario de cargo eletivo, a cassa¢do do mandato constitui consequéncia automatica da
pena, independentemente de manifestacdo da Casa Legislativa. J4 com o “caso Cassol” (AP 565), houve
reviravolta na jurisprudéncia do Supremo, da qual participou o ministro Luis Roberto Barroso: a perda do
mandato passou a depender de decisdao das Casas Legislativas, na forma como dispoe a Constitui¢ao brasi-
leira (artigo 55, VI, §2°).

Sobre esse assunto, o ministro Barroso apresentou posicionamento claro a época, afirmando que a cas-
sacdo dos mandatos parlamentares pelo Congresso aliviaria a tensao entre os Poderes, i verbis:

E preciso acabar com esse clima de desconfianca. Em parte, esta decisio passando de volta ao Congresso
essa competéncia ¢ uma forma de desanuviar um pouco esta tensio.’

Ainda, manifestou-se dizendo que, embora nio acreditasse que esta fosse uma boa decisio, a Constitui-

¢do afirma que:

Acho que a condenacao criminal, pelo menos acima de um determinado grau de gravidade do delito,
deveria ter essa consequéncia automatica. Mas a Constituicdo diz o contrario. O dia que a Constituicio
for o que os intérpretes quiserem independentemente do texto, nés vamos cair numa situa¢io muito
petigosa’

1 STRECK, Lenio Luiz. O Supremo nio ¢ o guardido da moral da nagao. Consultor Juridico, Sao Paulo, set. 2013. Disponivel em:
<http:// http:/ /www.conjur.com.br/2013-set-05/senso-incomum-supremo-nao-guardiao-moral-nacao>. Acesso em: 15 abr. 2014.
2 NOGUEIRA, ltalo. Decisio do STF reduz tensio com Congresso, diz ministro. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.bt/
poder/2013/08/1324523-decisao-do-stf-reduz-tensao-com-congresso-diz-ministro.shtml>. Acesso em: 15 abr. 2014.
3 NOGUEIRA, ltalo. Decisio do STF reduz tensao com Congresso, diz ministro. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/
poder/2013/08/1324523-decisao-do-stf-reduz-tensao-com-congresso-diz-ministro.shtml>. Acesso em: 15 abr. 2014.
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O que corrobora a sua afirmagao.

O ministro Barroso, entdo, acertou: ndo importa quao boa ou md seja esta decisao. Ela segue, digamos
assim — e isso foi dito pelo proptio ministro — a “letra da Constitui¢ao”.* Ou seja, a relevancia para um
julgamento consiste em compreender se decisao estd de acordo com a Constituigao. Essas sdo as regras do
jogo; caso contrario, terfamos uma Republica Juristocratica.

Recentemente, diante do “caso Donadon” (AP 396), a Camara dos Deputados, cumprindo a prerroga-
tiva que lhe foi concedida constitucionalmente e reconhecida pelo Supremo gragas ao percuciente voto do
ministro Barroso, optou por nao cassar o mandato do deputado. A opinido publica ndo gostou. Parte do
Congresso também nio aprovou. A imprensa, de direita e de esquerda, ndo gostou. Jornalistas e jornaleiros

nao gostaram.

O porta-voz do repudio a tanto desgosto foi o deputado Carlos Sampaio (PSDB-SP), que, contra tal
decisdo do Parlamento, impetrou o MS 32326, com pedido liminar para suspender os efeitos da deliberagao
da Camara dos Deputados pela ndo cassaciao do deputado Donadon, distribuido para a relatoria do ministro

Barroso.

A Constituicao disciplina claramente sobre esse assunto (art. 15). O STF ja havia se pronunciado sobre
essa questio. Até o proprio ministro Barroso ja havia se posicionado sobre esse tema, como referido no
inicio. Mas o que fez o ministro Barroso? Para a surpresa da comunidade juridica, na contramao do po-
siclonamento apresentado anteriormente, concedeu liminar inandita altera pars, suspendendo os efeitos da
deliberacdo da Camara dos Deputados que tomou a malfadada decisdo, nos seguintes termos:

1. A Constitui¢do preve, como regra geral, que cabe a cada uma das Casas do Congresso Nacional,

respectivamente, a decisao sobre a perda do mandato de Deputado ou Senador que sofrer condenagio
criminal transitada em julgado.

2. Esta regra geral, no entanto, nio se aplica em caso de condenacdo em regime inicial fechado, que
deva perdurar por tempo superior ao prazo remanescente do mandato parlamentar. Em tal situacio, a
perda do mandato se d4 automaticamente, por forca da impossibilidade juridica e fatica de seu exercicio.

3. Como consequéncia, quando se tratar de deputado cujo prazo de prisio em regime fechado exceda o
periodo que falta para a conclusio de seu mandato, a perda se d4 como resultado direto e inexoravel da
condenagio, sendo a decisdo da Camara dos Deputados vinculada e declaratoria.’®

Nitidamente, hd uma contradi¢do na decisdo do ministro. O Judiciario, especialmente a Corte Constitu-
cional, que exerce um papel contramajoritario, ndo pode simplesmente mudar de ideia, nem mesmo se hou-
ver grande descontentamento da opinido publica. Isso porque, acima de tudo, o argumento que fundamenta
uma decisdo judicial deve ser juridico — nem moral, nem politico.

Esse posicionamento do Ministro Barroso, na teoria do direito brasileiro, pode ser visto de duas formas:
como ativismo judicial ou judicializacdo da politica. Devemos, entdo, estabelecer certos parametros para
definir, afinal, o que significam esses conceitos e avaliar a legitimidade dessa decisao em um sistema politico

e juridico

4 Sobre o tema da “aplicabilidade da ‘letra da lei””, ver o seguinte texto STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a letra da lei ¢ uma atitude
positivista? Revista Novos Estudos Juridicos, Itajai, v. 15, 0. 1, p. 158-173, jan./abr. 2010. Disponivel em: <http://www6.univali.br/seet/
index.php/nej/atticle/view/2308>. Acesso em: 15 abr. 2014.

5  BRASIL. Suptemo Tribunal Federal. Medida Cautela no Mandado de seguranca. MS 32326/ DF. Plenario. Impetrante: Carlos
Henrique Focesi Sampaio. Impetrado: Presidente da Camara. Relator: Min. Roberto Barroso. Brasilia, 02 de setembro de 2013. Dis-
ponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jutisprudencia/25138197/medida-cautelar-no-mandado-de-seguranca-ms-32326-df-stf>.
Acesso em: 15 abr. 2014.

STRECK, Lenio Luiz; TASSINARI, Clarissa ; LEPPER, Adriano Obach. O problema do ativismo judicial: uma analise do caso MS3326. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, Numero

+ Especial, 2015 p. 51-61

w



3. ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZAGAO DA POLITICA: CRITERIOS PRELIMINARES PARA UMA NE-
CESSARIA DIFERENCIAQ.'IT\O6

Friedrich Miuller afirma:

Direito constitucional é o direito do politico. Insistir nisso, nao tem relagio nenhuma com o
‘decisionismo”. ”

O posicionamento de Miller toca justamente em um ponto que ¢ central para se compreender a impot-
tancia de distinguir a judicializacao da politica do ativismo judicial. O autor nao apenas reforga a vinculagao
entre Direito (constitucional) e Politica, como também revela que essa relagdo nao esta vinculada a um
decisionismo. Ou seja, do mesmo modo que Miiller nio precisa compactuar com o decisionismo (ou com
o ativismo judicial, é possivel acrescentar) para afirmar o elo existente entre Direito e Politica, ele também
ndo necessita negar a existéncia de uma imbricacdo entre Direito e Politica para evitar a postura decisionista
(ativista) do Judiciario.

Nio se pode esquecer que, da mesma forma que a relagao Direito e Politica possibilita uma leitura como
a que fol acima exposta, também a Politica, quando considerada um fator externo de incidéncia eventual no
ambito juridico, dd azo a posicionamentos diametralmente opostos. Nesse sentido, se a Politica deixa de ser
a mola propulsora para a constituicio do conteudo juridico-constitucional, passando a ser utilizada como uma
espécie de argumento corretivo do Direito, o que usualmente ocorre pela via judicial, ela, entdo, acaba sendo
considerada aquilo que definimos como “predador externo da autonomia do Direito”. Mais uma vez, vale
a pena referir: ¢ por causa desse ultimo perfil que assume a articulagio entre Direito e Politica que ativismo
judicial e judicializagao da politica tendem a ser confundidos.

Essa problematica ¢ tratada por Luis Roberto Barroso (desta vez como autor e n2o como juiz). O autor
afirma existir dualidade na relacio Direito e Politica. Haveria, assim, uma situacio de awtonomia relativa: o
Direito apresenta a ambiguidade de, a0 mesmo tempo, ser e nao ser Politica. Nesse sentido, o Direito #do
¢ politica, porque ndo se pode submeter “a nogdo do que ¢ correto e justo a vontade de quem detém o
podet”.® Entretanto, o diteito ¢ politica, na medida em que:

(i) sua criacdo é produto da vontade da maioria, que se manifesta na Constituicio e nas leis; (i) sua
aplicacdo nio ¢ dissociada da realidade politica, dos efeitos que produz no meio social e dos sentimentos
e expectativas dos cidaddos; (iii) juizes ndo sdao seres sem memoria e sem desejos, libertos do préprio

inconsciente e de qualquer ideologia e, consequentemente, sua subjetividade ha de interferir com os juizos de
valor gue formmla.°

A partir disso, o primeiro ponto a ser mencionado é que o posicionamento de Barroso revela-se contra-
ditorio, sendo dificil encontrar nele maiores esclarecimentos sobre o papel da Politica no Diteito. Isso ocorre
bl
principalmente porque da forma como foi exposto, em sezdo o Direito Politica, mas também em 7ao o sendo,
pela leitura do autor, a Politica ganha acentuada carga de subjetivismo. Essa questdo termina por refletir
diretamente no propésito de seu texto: embora o artigo de Barroso seja por ele elaborado com a finalidade
de realizar a diferenciagio entre ativismo judicial e judicializacio da politica, de fato, ele ndo possibilita tal

distin¢ao.

6 TASSINARI, Clarissa. Jurisdi¢ao e ativismo judicial: limites da atuagdo do Judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

7 MULLER, Friedrich. Prefacio. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de et al. (Org.). Teorias da constituicio: estudos sobre o lugar
da politica no direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 11.

8  BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢ao, ativismo judicial e legitimidade democratica. In: COUTINHO, Jacinto N. de Miranda;
FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Org). Constituigio e Ativismo judicial: limites e possibilidades da norma constitu-
cional e da decisao judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 275-290.

9 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democratica. In: COUTINHO, Jacinto N. de Miranda;
FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Org). Constituigio e Ativismo judicial: limites e possibilidades da norma constitu-
cional e da decisao judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 275-290.
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Assim, identificando o ativismo judicial como “um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao,
expandindo o seu sentido e seu alcance” ou como uma postura que “procura extrair o maximo das potencialida-
des do texto constitucional, sem, contudo, invadir o campo da criacao livre do Direito”, para Barroso, é possivel
apontar trés “condutas” que lhe caracterizam, a seguir sintetizadas: aplicagdo direta da Constituicdo (mesmo
diante da inexisténcia de disposicao legislativa), declaragio de inconstitucionalidade (com base em ctitérios me-
nos rigidos) e imposi¢ao de condutas ao Poder Publico. Nesses termos, o ativismo, para ele, nada mais é do que

uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciatio na concretiza¢io dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espago de atuagio dos outros dois poderes.'”

Nao se pode discordar da leitura do fenomeno da judicializagao da politica como produto das transformacgoes
ocorridas no Direito com o advento de um novo texto constitucional. Em outras palavras, ¢ sabido que uma
das marcas da passagem da concepgio de Estado Social para a de Estado Democratico de Direito justamente se
caracteriza pelo deslocamento do polo de tensao do Executivo para o Judiciatio. E, portanto, por esse caminho
que podem ser fixados os primeiros pontos, visando demonstrar as diferengas entre os dois temas em questao.

Por tudo isso, pode-se dizer que a judicializagdo apresenta-se como uma guestao social. A dimensao desse
fendémeno, portanto, ndo depende do desejo ou da vontade do 6rgio judicante. Ao contrario, ele é derivado
de uma série de fatores originalmente alheios a jurisdi¢ao, que possuem seu ponto inicial em um maior e
mais amplo reconhecimento de direitos, passam pela ineficiéncia do Estado em implementa-los e culminam
no aumento da litigiosidade — caracteristica da sociedade de massas. A diminui¢ao da judicializacio nao
depende, portanto, apenas de medidas realizadas pelo Poder Judiciario, mas, sim, de uma pléiade de medidas

que envolvem um comprometimento de todos os poderes constituidos.

Do outro lado, em meio a dificuldade de se definir o ativismo judicial, mas, em contrapartida, com a
existéncia de diversos entendimentos sobre a temdtica, em uma tentativa de sistematizar as concepcoes
existentes, ¢ possivel elencar, por exemplo, algumas perspectivas de abordagem: @) como decorréncia do
exercicio do poder de revisar (leia-se, controlar a constitucionalidade) atos dos demais poderes; ) como
sinbnimo de maior interferéncia do Judiciario (ou maior volume de demandas judiciais, o que, neste caso,
configuraria muito mais a judicializagdo); ¢/ como abertura a discricionariedade no ato decisério; d) como
aumento da capacidade de gerenciamento processual do julgador, dentre outras. Ressalte-se que, apesar de
ser possivel identificar essas tendéncias no contexto da doutrina brasileira, fica dificil de encontrar o que se
poderia chamar de posicionamentos puros. Na verdade, o que se pretende referir é que, na maioria das vezes,
estes enfoques acabam se misturando e se confundindo, sem que haja, portanto, um compromisso tedrico
de se definir o que seja o ativismo.

Por sua vez, o ativismo € gestado no seio do sistema juridico. Trata-se de conduta adotada pelos juizes e
tribunais no exetcicio de suas atribui¢oes. Isto €, a caracterizacdo do ativismo judicial decorre da analise de
determinada postura assumida por um 6rgao/pessoa na tomada de uma decisio que, por forma, é investida
de juridicidade. Com isso, da-se um passo que esta para além da percepcao da centralidade assumida pelo
Judiciario no atual contexto social e politico, que consiste em observar/controlar qual o critério utilizado
para decidir, ja que a judicializacdo, como demonstrado, apresenta-se como inexoravel.

O ativismo judicial revela-se como um problema exclusivamente juridico (ou seja, ¢riado pelo Direito, mas,
evidentemente, com consequéncias em todas as demais esferas), sobre o qual a comunidade juridica deve,
primeiramente, debrugar-se no interesse de perguntar por seu sentido, para posteriormente apresentar uma
resposta, na senda de um constitucionalismo democratico. E, no questionamento de como pode ser com-
preendida a manifestacao judiciaria, é possivel encontrar posicionamentos que retrataram a indexagao da
decisdo judicial a um ato de vontade daquele que julga. Desse modo, tem-se uma concepgao de ativismo que

10 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica. In: COUTINHO, Jacinto N. de Mi-
randa; FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Org). Constituigio e Ativismo judicial: limites e possibilidades da norma
constitucional e da deciso judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 275-290.
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pode ser sintetizada como a configuracao de um Poder Judiciario revestido de supremacia, com competén-
cias que nio lhe sdo reconhecidas constitucionalmente.

Antoine Garapon, ja em 1996, tratava do Poder Judicidtio como “o guardador de promessas™'!. Logo nas
primeiras paginas de seu texto, Garapon afirma que, na atual conjuntura, “nada mais pode escapar ao controle
do juiz”, constatacdo que se insere no ambito de um cenario, que pode ser em resumo caracterizado: a) por
uma descrenca na lei e, como consequéncia, por um aumento na dimensao interpretativa do Diteito; &) por
um desmoronamento do conceito de democracia, no sentido de que “o homem democratico” desaparece; e ¢)
pelo surgimento dos sistemas supranacionais, que, por um lado, fragilizaram a concep¢io de soberania estatal,
mas, por outro, possibilitaram a insurgéncia de novas instancias jurisdicionais, como as Cortes de Direitos
Humanos."” A partir disso, ento, hd certa “promo¢ao” da atividade jurisdicional, o que, pata o autor, ndo se
traduz em uma mudanca dos titulares da soberania (que, originalmente, ¢ atribuida ao poder politico, isto &,
Executivo e Legislativo), “mas antes uma evolu¢io da referéncia da ac¢io politica, e nio tanto uma rivalidade,
mas sim uma zfluéncia reciproca”. Ainda, nesta linha de “influéncia reciproca”, o autor menciona que isso repre-
senta uma substituicao da positividade por uma “justiciabilidade”, no sentido de que o Direito passa a se defi-
nir “pela possibilidade de submeter um comportamento a apreciagio de um terceiro”, no caso, o Judiciario."

Por sua vez, a questao do ativismo ganha contornos diferentes. Nesse sentido, Garapon afirma que a
atuacao jurisdicional é acentuada de tal forma que os juizes passam a ser considerados como “altimos ocu-
pantes de uma func¢ao de autoridade — clerical e até paternal — abandonada por seus antigos titulares”.
Assim, para o autot, a no¢ao de ativismo judicial e de governo de juizes subjaz uma tentativa de redencao,
pela qual o juiz torna-se, inclusive, arbitro dos bons costumes."

E em continuidade a esse raciocinio que, no momento em que caracteriza o ativismo judicial, Garapon
associa a decisdo judicial a um ¢ritério de desejo, de vontade daquele que julga, afirmando:

o ativismo comega quando, entre varias solu¢oes possiveis, a escolba do juiz ¢ dependente do desego de
acelerar a mudanca social ou, pelo contrario, de a travar.

Ainda, menciona que, nesse contexto, o ativismo

revela-se sob duas formas: sob a de um novo clericalismo dos juristas, se a corporagio dos juizes for
poderosa, ou, pelo contrario, sob a forma de algumas individualidades sustentadas pelos media, se a
magistratura nio tiver grande tradigio de independéncia. '°

No contexto das reflexdes norte-americanas, a intervenciao das Cortes na revisio dos frutos do processo
legislativo ¢ resultado da compreensio da existéncia de um “governo das leis” (“vute of /), a distingao de “go-
verno dos homens”, este compreendido como #zpério da soberania popular/da vontade popular (“rule of people”).
Isto é, ndo bastaria a legalidade para que se substituisse o “governo dos homens” pelo das leis, mas seria neces-
saria uma correspondéncia entre a legislacio e a afirmagao dos direitos civis e politicos. Com isso, houve uma
“desvalorizagio da legislagdo parlamentar como fonte do direito”, fortalecendo o papel das Cortes de tal forma
que a tradi¢ao norte-americana ficou zzarcada pelo “risco de uma passagem da supremacia das Constitui¢oes a su-
premacia das Cortes Constitucionais”, devido a existéncia de um controle de constitucionalidade fortalecido. '¢

11 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justica e democracia. Traducao de Francisco Aragao. Lisboa: Instituto Piaget, 1998.
12 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justica e democracia. Traducao de Francisco Aragao. Lisboa: Instituto Piaget, 1998.
p. 20-25.

13 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justica e democracia. Traducio de Francisco Arago. Lisboa: Instituto Piaget, 1998.
p.40-43.

14 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justica e democracia. Traducao de Francisco Aragio. Lisboa: Instituto Piaget, 1998.
p. 20-25.

15 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justica e democracia. Traducao de Francisco Aragio. Lisboa: Instituto Piaget, 1998.
p- 54.

16 CASALINI, Brunella. Soberania popular, governo da lei e governo dos juizes nos Estados Unidos da América. In: COSTA,
Pietro; ZOLO, Danilo (Org.). O Estado de Direito: histéria, teoria e critica. Traducao de Carlo Alberto Dastoli. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 266.
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E justamente em relagio a esse ponto, de surgimento de uma supremacia jurisdicional, que, novamente,
aparece a questdo da vontade. Com a crescente interven¢iao do Judiciario na esfera politica, preponde-
rantemente a partir do que ficou conhecido na histéria do constitucionalismo estadunidense como Corte
Warren'”, a questdo da vontade migra para o ambito da decisio judicial: como afirma Christopher Wolfe, as
decisoes judiciais passam a estar fundamentadas em um critério de vontade (will). Alias, é exatamente isso que
permite Wolfe afirmar que o poder exercido pelos juizes deixa de constituir a realizagdo de um julgamento
(ou uma interpretacdo), sendo, portanto, reduzido a uma questido de vontade. *Com isso, o autor afirma
consolidar-se um cenario de intenso protagonismo judicial, voltado para uma ampla intervencao judiciaria,
no que ficou conhecida a expressao judge-made law (em uma traducao literal, direito feito pelos juizes).

A utilizagdo dessa terminologia (judge-made law) para caracterizar a fase ativista da Suprema Corte norte-
-americana, nesse contexto, ¢ um tanto quanto esclarecedora, especialmente aliada a questao da vonzade. De
fato, quando a decisao judicial passa a ser uma questao de vontade, entao, nao ha outro direito a seguit, sendo
o construido pelo Judicidrio, isto é, criado pela vontade de quem julga (a lei da vontade). Essa postura rompe com
a noc¢ao de rule of law, na medida em que, a partir disso, em suas manifestacoes, o juiz sempre exercera sua
discricionariedade, “selecionando, entre muitos pontos de vista deixados abertos pelo direito, aquele que

esta mais proximo das suas preferéncias subjerjvas””.

A partir dessa visao, é possivel perceber que, no Brasil, sob o manto do ativismo judicial, a doutrina pro-
duziu uma leitura bastante peculiar sobre a atividade jurisdicional, que se manifesta em oscilagdes de apro-
ximacio e afastamento, sem qualquer pudor, entre a cultura juridica do Brasil e a dos Estados Unidos. Com
isso, ndo apenas se formou um imaginario sobre como pode ser teoricamente compreendido o exercicio da
jurisdi¢ao, mas também se influenciou diretamente a atuagdo de juizes e tribunais na contemporaneidade.
Nio seria demasiado afirmar, assim, que o atual contexto é marcado por um ativismo judicial @ brasileira.

Essa terminologia nao pode ser compreendida dispensando-se as consideragGes apresentadas como encerra-
mento do capitulo anterior. Assim, tomando-se como pressuposto os apontamentos que decorreram da aproxi-
magao entre as reflexes norte-americanas e o atual cendrio constitucional brasileiro, a expressao ativismo judicial
a brasileira evidencia duas importantes questOes: primeiramente, a caractetiza¢do do ativismo judicial como ex-
periéncia que ndo é propria (originaria) do contexto brasileiro (neste sentido, @ brasileira sinalizaria simplesmente
para a conjugacao de duas tradi¢des). Por outro lado, pode também estar implicita uma critica a utilizagdao destes
termos de modo despojado do contexto de seu surgimento, o que implica, a um tempo, a transposicao equivoca-
da de um conceito e, a outro, a auséncia de uma necessaria adaptagao do que se apreende do constitucionalismo
norte-americano — e ¢ principalmente estes tltimos dois sentidos que estao impressos neste trabalho.

Por tudo o que ja foi esclarecido, o ativismo judicial figura como um problema, carregado de um prag-
matismo® que torna a interferéncia judicial, nos moldes de um ativismo judicial @ brasileira, petigosa, porque
vinculada a um ato de vontade do julgador.

17 Sobre a Corte Warren, refere-se que esta ficou conhecida por ser amplamente ativista e liberal. Como afirma Michael G. Tra-
chtman: “Presidente Eisenhower, for instance, appointed Chief Justice Earl Warren, believing thet he would be a conservative jurist.
Warren turned out to be one of the most liberal and activist chief justice in history, prompting Eisenhower to call the appointment
‘the biggest damn-fool mistake I ever made”. TRACHTMAN, Michael G. The Supreme’s greatest hits: the 37 Supreme Court Cases that
most directly affect your life. New York : Sterling. Publishing, 2009. p. 9.

18 “[...] Such power seems much more a matter of will — legislation, in the Federalist’s term — than judgement or adjudication or
‘interpretation”. WOLFE, Christopher. The rise of modern judicial review: from constitutional interpretation to judge-made law. Boston:
Littlefield Adams Quality Paperbacks, 1994. p. 4-5.

19 CASALINI, Brunella. Soberania popular, governo da lei e governo dos juizes nos Estados Unidos da América. In: COSTA, Pietro;
ZOLO, Danilo (Org,). O Estado de Direito: historia, teotia e critica. Tradugao de Carlo Alberto Dastoli. Sao Paulo: Martins Fontes, 20006. p. 284.
20 Segundo José Eisenberg, uma postura pragmatista ¢ aquela que nao confere “autoridade ultima a uma teoria, ja que o objetivo

2

critico de raciocinar teoricamente nao é chegar a abstragdes praticaveis, mas, sim, explicitar pressuposi¢oes tacitas quando elas estdo
causando problemas praticos. Para o pragmatismo juridico, teorias éticas ou morais operam sobre a formulagao do direito, mas, na
maior parte das vezes (ou, a0 menos, frequentemente), a por¢ao mais importante de uma legislacdo é o proviso ‘exceto em caso
em que fatores preponderantes prescrevam o contrario™. EISENBERG, José. Pragmatismo juridico. In: BARRETTO, Vicente de
Paulo (Org). Diciondrio de filosofia do direito. Sao Leopoldo: Editora Unisinos, 2006. p. 656-657.
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4. DE VOLTA AO CASO: O PROBLEMA DO ATIVISMO No MS 323262

Na decisao, vé-se o ministro invocar supostas “variaveis metajuridicas”. Mas o que significariam, efeti-
vamenter Questdes politicas? Questdes pessoais? A opinido publica(da)? Seus valores, suas vontades? Seus

interesses?

A democracia tem seus bonus e seus 6nus. Em ambos existe elemento de principio que jamais pode ser
violado: o respeito as regras preestabelecidas (uma questio de principio ou o sentimento de pertenca que
se vé na fala de Socrates, no Criton). Ha, no texto constitucional, a determinacdo de que a cassacdo de um
parlamentar condenado criminalmente deve ser feita pela respectiva Casa, e nao pelo Executivo ou pelo Ju-
diciario. E a deliberacdo da Casa Legislativa para perda do mandato nao caiu de paraquedas na Constitui¢ao.
E instituto que possui uma razio historica: esta dentro do marco da separacio de Poderes e constitui uma
clausula pétrea. E o Congresso nao esta obrigado a cassar o mandato.

Claro, em tempos de ativismo judicial desenfreado, instaura-se uma espécie de império da vontade. O
ativismo deita suas raizes no utilitarismo supostamente moral e na vontade de poder de quem o pratica, algo
muito perigoso ao regime democratico. A violacdo a Constitui¢ao é sempre uma ameaca a democracia. O
senso comum costuma pensar a Democracia como um processo cujo fim ¢é a sua conquista, ou como algo
do qual a coletividade se apropria. Nao ¢ visto tal qual é: uma relagdo, sempre instavel e sujeita a altos e bai-
X0S, 4 aVangos e retrocessos, a continuidades ou rupturas. Nossa histéria mostra isso. A democracia precisa
ser vista numa perspectiva historica e de lutas politicas.

O aplauso de hoje do ativismo juridico pode ter sua antitese amanha, quando os que hoje festejam se
sentem prejudicados. Nao se pode admitir, pelo menos em um regime democratico, baseado no respeito as
regras do jogo, que o Judiciario lance mio de “argumentos metajuridicos” em suas decisdes. Eles precisam
decorrer de uma atribuicao de sentidos oriunda de textos normativos. Assim como nao existe salvo-conduto
para atribuicdo arbitraria de sentidos, com tal razdo, nao se pode admitir que um julgador deixe de lado o
texto constitucional em beneficio de qualquer outro fundamento. Sendo, esta ferindo as regras do jogo de-
mocratico, do qual ele, por determinac¢io constitucional, é exatamente o guardido.

O que ha nos “argumentos metajuridicos” ¢, na verdade, uma tentativa de “moralizacdo do Direito”. Apos-
ta-se no protagonismo judicial, considerado como inevitavel. Mas o fato de o intérprete atribuir o sentido nao
quer dizer que ele possa, sempre dar o sentido que lhe bem convier (como se houvesse uma separacio integral
entre texto € norma e como se estes tivessem existéncias autonomas) e deixar de lado o texto constitucional.

O Tribunal que julga por meio de “argumentos metajuridicos” (que ndo deixam de ser elementos prag-
matico-axiolégicos) assume postura apartada da normatividade. Enfraquece-se o Direito, uma vez que o
afasta da tradicdo e o instrumentaliza. Tanto o discricionarismo positivista quanto o pragmatismo (que €
uma forma de positivismo), que se funda no declinio do direito, tém déficit democratico. Se o direito como
transformador das relacGes sociais foi a grande conquista do século XX, decidir por meio de argumentos
metajuridicos é um retrocesso. A Democracia ¢, antes de tudo, uma jornada, uma grande caminhada. Pede
uma atenc¢do e um cuidado constante. A democracia exige de nds estarmos em alerta.

Mas por que decidir somente com base em argumentos juridicos? Porque a sociedade tem uma garantia:
o respeito a Constituicao. Ninguém estd acima dela. Ela ¢ o norte do regime democratico porque condiciona
todos a um regramento Gnico. Assim, sem o respeito a argumentos juridicos na decisao judicial, o aplauso
de hoje pode se tornar o seu grito de horror do amanha.

21  Esta critica estd ancorada em toda a bibliografia produzida por Lenio Streck: STRECK, Lenio Luiz. VVerdade ¢ consenso: consti-
tuicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014; STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicao constitucional e decisio juridica.
4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014; STRECK, Lenio Luiz. O gue ¢ isto: decido conforme minha consciéncia? 4.ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
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O ministro Barroso fez alusio também a moral. E claro que o Direito possui elementos decorrentes de
analises socioldgicas, morais e politicas, por exemplo. S6 que estas, depois que o direito estd posto — nesta
nova perspectiva (paradigma do Estado Democratico de Direito) — nio podem vir a corrigi-lo. Como pon-
to de vista partidario, o Direito tem o papel de limitar a politica em prol dos direitos das minorias, definindo
o limite das decisGes contramajoritarias. O Direito é essencialmente politico se o considerarmos como um
empreendimento publico. Daf politica ou politico, no sentido daquilo que é da po/is, é sinonimo de publico,
de res publica. Assim, o direito também deve “segurar’ (conter) a moral (e os moralismos). Isso, por exemplo,
pode ser visto de forma mais acentuada nas clausulas pétreas e no papel da jurisdicdo constitucional.

5. ConcLusAo

Do que se viu, tem-se que, primeiro, o STF ratificou a prerrogativa de o Congresso ter a ultima palavra na
sobre a perda de mandatos de parlamentares condenados a pena de prisao. Segundo, quando, dias depois, a
Camara, acreditando que, pudesse, de fato, exercer essa faculdade, deixou de cassar um deputado condenado
ao regime fechado, o mesmo STF decidiu que a Camara estava equivocada. Ora, também achamos que a Ca-
mara errou, mas o STF também ndo erra? A consequéncia disso deveria ser bem simples, além do desgaste
politico do Congresso: o deputado, preso, ndo comparece as sessoes e é cassado.

Entretanto, para o ministro Barroso, o Congresso pode até nio cassar, mas, quando a pena for daquelas
que inviabilizam o mandato, a moral da nagdo exige que se construa um argumento para evitar isso. Logo,
criou, a partir de argumentos metajuridicos, uma hipdtese nova no ordenamento. Ou seja: o STE, em nome de
argumentos morais, legislou. Como superego (Uber-Ich) da nacio (utilizamos a expressio de Ingeborg Maus),
o ministro relator arvorou-se no direito de corrigir ndo somente a atitude do Congresso, mas, também, a pré-
pria Constitui¢ao. Reescreveu a Constitui¢ao, dizendo, em outras palavras, que toda a perda do mandato de
um parlamentar condenado a prisdo nio é automatica,” a ndo ser nas hipéteses em que ele descreve.

Como referimos, nao se trata de uma simples discussao académica. Tratou-se de uma decisao da mais
alta Corte do pais. E preciso encontrar elementos para superar o imaginario que acredita que ativismo judi-
cial é bom para a democracia, porque posicionamentos ativistas geram contradi¢des internas, o que fere a

igualdade.
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