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RESUMO

O objetivo desta dissertacdo foi investigar a relacdo entre os partidos politicos brasileiros e a
ascensao de um Poder Judiciario protagonista. Objetivou-se enfrentar este procedimento jurisdicional
a luz da Teoria do Estado articulando os conceitos poder, Estado e jurisdicao, elementos dogmaticos
da area e confrontando-os ao sistema representativo. A metodologia aplicada no corrente trabalho foi
a revisao bibliografica através do método hipotético-dedutivo, abordando a doutrina e jurisprudéncia.
No que se refere ao sistema representativo, e aqui destacando o problema de pesquisa, tem-se que a
atuacdo do Poder Judiciario tem interferido em campos de responsabilidade priméaria dos Poderes
Legislativo e Executivo. A literatura sobre o assunto assevera que a atuacao protagonista do Poder
Judiciario é propagada por uma série de fatores que favorecem procedimentos jurisdicionais politicos,
dentre eles a judicializacdo da politica, a politizacdo da justica, as caracteristicas do arranjo
constitucional e o presidencialismo de coalizdo vigente no Brasil. Mas ndo obstante isto incluiu-se
como hipétese neste estudo a fragilidade representativa dos partidos politicos brasileiros como um
dos fatores que também favorecem procedimentos jurisdicionais politicos. Relacionado as
agremiacdes partidarias, ndo somente um processo de formacéo fragil, que é observado através do
tratamento dado a estes nas Constituicbes pretéritas, mas a atual conjuntura, em que partidos
politicos brasileiros sdo manejados sem intento representativo em acdes politicas, denotam a
ocorréncia do fendmeno estudado. Desta feita, o ativismo judicial cuja diferenciagcdo da mera
judicializacdo da politica se fez necessaria, coloca-se no plano de um paradoxo, por supostamente
afrontar a estrutura de poderes e favorecer minorias politicas. Concluiu-se que, apesar da ascenséo
do Poder Judiciario e seu consequente protagonismo ser um fendbmeno fruto do movimento
constitucionalista atual, a atuagdo irrestrita deste ndo possui o conddo de corrigir este vazio
democratico decorrente do funcionamento atual dos partidos politicos, pois apesar de determinada
intervencao judicial possuir potencialidade de corrigir uma situagdo concreta, o sistema representativo
segue vigente. Assim, a atuac@o do Poder Judiciario nas searas politicas abordadas entende-se aqui
que deve ser limitada a questdes em que se discutam direitos fundamentais, sob pena de afrontar o
sistema democratico representativo.

Palavras-chave: Teoria do Estado. Democracia Constitucional. Sistema Partidario e Jurisdicao.
Ativismo Judicial. Judicializacdo da Politica.



ABSTRACT

The objective of this dissertation was to investigate a relationship between Brazilian political parties
and a rise of a leading judicial power. The objective was to carry out the discipline in the light of the
State Theory, addressing its dogmatic and confrontational elements to the representative system. The
methodology applied in the current work was the bibliographical review through the hypothetical-
deductive method, approaching the doctrine and jurisprudence. With regard to the representative
system, and here highlighting the research problem, the theme of the Judiciary Power has interfered in
the fields of primary responsibility of the Legislative and Executive Powers. Established as one of the
hypotheses, an analysis of the judiciary is one of the propagandas of a series of factors favoring
political jurisdiction, among them the judicialization of politics, the politicization of justice, such as the
constitutional and presidential characteristics of the current coalition in Brazil. But nevertheless,
include a hypothesis of fragility of the Brazilian political parties. In relation to party associations, not
only is a process of formation a process of formation, but it is also a conjunctural process, in which
political parties are administered without the intention of representation in political actions, denote the
occurrence of the phenomenon. studied. In this way, judicial activism is differentiation of the judicial
authority in relation to the politics of powers and favor public policies. It was concluded, although the
rise of the Judiciary and its consequent protagonism is a phenomenon fruit of the current
constitutionalist movement, the unrestricted one of this does not have the right to correct judiciality
potentiality of tying a concrete situation, the representative system is still in force. Thus, a law of the
judiciary in schools has addressed fundamental issues, under penalty of a representative democratic
system.

Keywords: Theory of the State. Constitutional Democracy. Partisan System and Jurisdiction. Judicial
Activism. Judiciary of Politics.
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INTRODUCAO

O objetivo desta dissertacdo € investigar a relacdo entre os partidos politicos
brasileiros e a ascensdo de um Poder Judiciario protagonista. A analise decorre
sobre a democracia representativa brasileira, pesquisando um de seus atores
principais - os partidos politicos - que receberam tratamento historico bastante
emblematico nos momentos anteriores a Constituicdo de 1988, fatores estes que
acusam e colaboram para a existéncia um vacuo democratico junto ao sistema

representativo brasileiro.

Esta pesquisa faz parte do grupo de pesquisa vinculado ao Programa de Pés-
Graduacao de Direito (PPGD) da Uninter “Historicidade e Histéria do Pensamento
Juridico-Politico” em que se propde a partir do uso de referenciais tedricos das areas
das ciéncias sociais e do direito elaborar pesquisas que analisam o impacto dos
aspectos sociais, politicos e histéricos sobre a formacdo, sobre a aplicacdo da
norma e a atuacdo do poder judiciario no Brasil. Tais pesquisas aderem a aportes
tedricos-metodoldgicos oriundos da filosofia politica, da teoria politica e da teoria do
direito presentes na linha de pesquisa “Teoria e Histéria da Jurisdicao”. Se
focalizarmos historicamente alguns aspectos relativos a evolucdo politica do
representativo partidario, podemos observar que no Brasil os partidos politicos ndo
possuem em sua esséncia ideologias e fidelidade as propostas partidarias
estabelecidas em estatuto. Ao contrario, suas acfes se ddo por muitas vezes de
acordo com os interesses particulares de classes com o objetivo final de
manutencdo do poder e em detrimento ao atendimento e defesa das demandas

sociais.

Além disso, no ambito juridico é possivel notar a rotineira declinagéo por parte
de partidos politicos em questdes controversas, direcionando a discussdo ao Poder
Judiciario, a fim de se eximir de eventuais repercussdes negativas que a matéria
pode propagar. Por outro lado, algumas matérias sédo dirigidas ao Poder Judiciario
pelo mero intento politico de fazer oposicdo ao governo, buscando atrapalhar a
condugcdo da maquina publica, onde mais uma vez ndo se vislumbra contetudo

democratico e representativo.

A presente pesquisa representa um dos estudos compreendidos na area de

concentracdo Poder, Estado, Jurisdicdo do PPGD - Uninter. Tal pertencimento
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ocorre ao propor investigar os trés conceitos de modo articulado no tratamento sobre
os efeitos da crise democrética representativa brasileira. Na o6tica desta pesquisa a
citada crise possibilita a atuacdo do Poder Judiciario de forma politica, atuando em
cenarios de responsabilidade de outros Poderes que formam o Estado e até entéo
inacessiveis, ao qual pressupfe que o somatorio destas medidas possui como
finalidade suprir vacuo democratico gerado pela atuacao falha de agentes eleitos e

partidos politicos.

Esta dissertacdo tem como hipotese que o ativismo judicial se fortaleceu e
passou a ser mais bem reconhecido a partir de falhas democraticas, ou seja, a partir
do cumprimento falho (ou ndo cumprimento) de atribuicdes primérias dos partidos

politicos.

Como consequéncia de tais atos, observamos hoje um Poder Judiciario cada
vez mais “invasivo” na esfera dos demais poderes, intervindo em medidas politicas e
materiais, ndo se limitando apenas a formalidade de atos propriamente ditos, de
modo & literalmente, judicializar a politica (ou supera-la). E possivel observar ainda,
o Poder Judiciario legislando, a partir da criacdo de institutos que ndo possuem base
constitucional, bem como intervindo em questdes "politicas" proprias do Poder
Executivo, em potencial afronta a separacao dos poderes.

A citada fragilidade dos partidos politicos brasileiros influenciou na forma de
representacdo atualmente aplicada, ocasionando possiveis questionamentos quanto
ao efetivo funcionamento de nossa democracia representativa e denotando a
existéncia de um vacuo democratico, quando direcionada a analise as relacbes
partidos-eleitorados, na medida em que ha uma reconhecida auséncia de

representacgao.

Para ilustrar a reflexdo acima sera analisado o caso da construcdo do instituto
da infidelidade partidaria pelo Tribunal Superior Eleitoral e Supremo Tribunal
Federal, onde o Poder Judiciario ao assistir inumeros casos de migragao partidaria
apos o éxito eleitoral criou por meio de resolugdo, mecanismo para perda do
mandato por infidelidade partidaria. A referida resolugdo foi posteriormente
considerada constitucional pelo Supremo Tribunal Federal. Também sera objeto de
analise a interferéncia do Poder Judiciario em politicas publicas geridas pelo Poder

Executivo. Constantes sdo decisbes que determinam a implantacdo de politicas
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determinadas, 0 que desencadeia um grande problema orcamentario e
administrativo. A analise sobre ambos os casos servira para melhor compreensao e

distincdo do fenébmeno do ativismo judicial e da judicializacdo da politica.

Para se atingir o objetivo desta pesquisa optou-se em dar a seguinte estrutura
a esta dissertacdo. Inicia-se por meio da abordagem sobre o Poder Judiciario no
plano de um Estado Constitucional, realizando uma breve leitura de alguns itens
necessarios a sua compreensao e que passam historicamente e filosoficamente a

revestir o cerne de um sistema democratico representativo.

Abordados os requisitos de um sistema democratico-constitucional, serdo
enfrentados alguns elementos que favorecem a ascenséo do Poder Judiciério e que
revestem seu atual protagonismo, sendo eles o estado de bem-estar social, a
judicializacdo da politica, a politizacdo da justica e o presidencialismo de coalizao.
Ao final deste capitulo, serdo apresentados alguns aspectos dogmaticos do ativismo
judicial, que sera objeto de maior profundidade no terceiro capitulo.

No segundo capitulo serd estudado a partir do referencial tedrico da ciéncia
politica o sistema representativo brasileiro sob um viés de uma crise politico-
partidaria, onde sera realizada leitura historica dos partidos politicos a luz das
Constituicdes Brasileiras desde o Império, para o fim de verificar a atual conjuntura
destes no cenario nacional e sua relacdo com a crise representativa. Esta
abordagem historica se faz necessaria para o fim de demonstrar que os partidos
politicos foram manejados por longo periodo sem uma finalidade democratica, mas
sim como um mecanismo de poder. Neste momento serd demonstrado que 0s
partidos politicos e suas formas de atuacdo acabam por culminar em mais uma
causa que culmina em um Poder Judiciario protagonista, somando-se as demais

caracteristicas que impulsionam este poder a uma notoria evidéncia.

Ao final, no capitulo terceiro serdo abordados dois casos praticos de
jurisdicdo na aplicacdo da lei que permitem leituras distintas da atuacédo do Poder
Judiciario, sendo analisados o caso da infidelidade partidaria e o recurso
extraordinério n® 592.581, que tratou da implementacéo de politicas publicas quando
constatada afronta a direitos fundamentais. Destas duas situacoes, verificou-se um
tratamento diverso dado pelo Poder Judiciario e que apds analise, extraiu-se a

ocorréncia de ativismo judicial da situacdo-problema da infidelidade partidaria, ao
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passo que o caso do recurso extraordinario abordado se evidenciou uma mera
judicializagéo da politica. Na sequéncia, sdo abordados os contrapontos do ativismo
judicial, discorrendo acerca de pensamentos favoraveis e contrarios, para entao

tentar estabelecer limites as praticas judiciais que caminhem na esfera politica.
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1 O PODER JUDICIARIO NO ESTADO CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO
DE DIREITO

O presente capitulo partira de uma abordagem de alguns elementos gerais da
Teoria do Estado com o fito de gerar uma compreensao teorico-filosofica do
funcionamento do Estado, assim como do Estado Brasileiro. Para tanto, a pesquisa
apresentara leitura do Estado de Direito e posteriormente, do Estado Constitucional,
revisitando alguns elementos que sdo tidos como cruciais na Teoria do Estado,
como por exemplo, a separacdo dos poderes. Adiante, serdo abordados alguns
elementos préprios deste Estado Constitucional que favorecem o protagonismo do

Poder Judiciario.

1.1 ESTADO DE DIREITO: PROPENSOES A DEMOCRATIZACAO DA
POLITICA

No que se refere & andlise da construcdo do sistema democréatico®
representativo brasileiro, seja sob um viés juridico, politico, histérico ou filosoéfico,
pede ser iniciada a partir de uma leitura do Estado Democratico, para posterior
enfrentamento dos problemas trazidos nesta pesquisa. Desta forma, ndo ha como
falar de Estado Democratico sem antes abordar, ainda que perfunctoriamente, 0s
principais elementos do Estado de Direito em torno da reflexdo teérica de algumas
doutrinas politicas filoséficas (Pufendorf; Spinoza; Hespanha; Ferrajoli; Jean Rivero;

Hugues Moutouh; Pietro Costa; Habermas). Dentre os elementos relacionados ao

! Ao falarmos de democracia aqui adotamos as contribuicdes de Giovani Sartori, para o qual a
democracia consiste em trés ambitos: democracia social, econémica e politica. A primeira se
enquadra em uma sociedade onde seus membros se constituem seres sociais iguais, emanando um
estilo de vida donde seus pressupostos se erigem a partir da base da sociedade. Este modelo
democratico é bastante perceptivel na obra A democracia na América de Tocqueville ao relatar sua
visita aos Estados Unidos da América em 1831, quando constatou as peculiaridades daquele
sistema. Por conseguinte, a democracia econdmica transmite o proposito de equalizacdo das
riquezas, redistribuindo-as, tornando equanimes as condi¢Bes e oportunidades econémicas. Na forma
do disposto por Giovani Sartori em "A teoria da democracia revisitada", a democracia politica
restringe-se a igualdade politica e juridica por meio de procedimentos garantidos aos cidadaos e
pressupostos juridicos que dao acesso a todos no poder. De igual forma, a ordem politico-juridica
garante o controle do poder por parte dos representados. Logo, € nesta perspectiva que abordaremos
doravante a democracia representativa, como um instrumento de representacdo garantido em um
Estado de Democratico de Direito e que seus pilares, constituem a base de todo o sistema.
(SARTORI, Giovani. A teoria democracia revisitada. Traduc@o de Dinah de Abreu Azevedo. Sao
Paulo: Editora Atica, 1994, p. 24-27)
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tema, se destacam o pacto social, a normatizacdo das condutas, soberania,
liberdade, representacéo e certa autonomia econdémica.

O pacto, também tido como contrato social por alguns autores que serao
adiante mencionados, dispende a ideia geral de que os homens se reuniram com 0
objetivo de instituir um poder politico, consistindo na transferéncia da titularidade da

tutela do cidadéo ao Estado, que passaria a regular as relagcbes entre os homens.

O Poder Politico seria transmitido ao Estado, o que de acordo com John
Locke, constituiria o direito de fazer leis, aplicando as penas que lhe fossem
convenientes (inclusive a pena de morte), com o objetivo de regulamentar e
preservar a propriedade, bem como fazer valer a forga da comunidade para a
execucdo das leis. Todos estes pontos caminhavam para uma unidade: o bem

publico.?

Nos momentos pretéritos ao referido pacto, os individuos viviam em um
Estado cuja lei aplicada era aquela natural, baseada na razao implicita a cada
homem, estando estes "absolutamente livres para decidir suas acoes, dispor de
seus bens e de suas pessoas como bem entendessem, dentro dos limites do direito
natural, sem pedir a autorizagdo de nenhum outro homem nem depender de sua

vontade™.

Pufendorf assinala, ao comentar sobre o modelo do contratualista, que no
Estado de Natureza os homens ndo reconhecem perante seus semelhantes um
superior, ambiente onde nenhum deles poderia pretender ter dominio sob o0s

demais, neste ponto se distinguindo de um estado civil, ou seja, uma comunidade.*

No entender do autor contratualista Spinoza, apesar de 0s momentos
anteriores ao contrato social (estado de natureza) nao figurarem um estado de
guerra, o0 senso de autopreservacgédo natural do homem se coloca sobre os demais,
perfazendo um direito, mas ao mesmo tempo uma ameaca permanente.’ J& Locke
traz no conceito de Estado de Guerra como sendo aquele estagio social onde nao

h& um juiz para dirimir os entraves entre os homens, de modo que seria utilizada a

> LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o governo. Petropolis: Vozes, 2006 [1690], p. 82.
3 .

Ibidem, p. 83.
* PUFENDORF, Samuel von. Os deveres do homem e do cidaddo de acordo com as leis do
direito natural. Versdo para o inglés de Andrew Tooke, 1691. Trad. portuguesa de Eduardo
Francisco Alves. Rio de Janeiro: Topbooks, 2007. p. 253.
®> CHAUI, Marilena. Politica em Espinosa. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2003, p. 303.
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propria forca para resolugdo do imbroglio. Entretanto, por vezes a for¢a acabaria
sendo aplicada com excessos.

Este Estado, ainda que hipotético, consistiria na convivéncia do homem
separado dos demais, e como consequéncia disto, seriam nitidas as desvantagens
da auséncia de um Estado civil propriamente entabulado que tivesse o condao de
estabelecer uma autoridade soberana que tomaria o lugar da igualdade e

independéncia.®

Tem-se que esta formatacdo social trazida pelos autores supramencionados,
ainda que sugira certa abstracdo, denota uma impossibilidade de convivéncia social
entre os individuos que, se utilizando de um senso de autopreservacéo, tornariam a
sociedade um Estado de Guerra permanente.’ Este fato denuncia a necessidade de
constituicdo de uma sociedade organizada que se baseie em leis materiais,

aprovadas de forma legitima e soberana.

Pode-se observar neste ponto duas situacdes importantes para a reflexao
proposta acerca do Estado de Direito: primeiro, que o Estado de Direito pressupde a
existéncia de um conjunto legislativo que regule suas questdes, o qual neste recorte
podemos denominar como sendo “codificagdo”; segundo, este movimento
codificador deve ser exaurido sob uma forma soberana de procedimento, através de

individuos legitimos para tanto e consequentemente, soberanos.

Em segundo lugar, nesta configuracdo de Estado legal € observada uma das
principais caracteristicas do Estado Democratico que se ampara na existéncia de
leis artificiais que irdo regular as relacdes entre a sociedade, bem como instituir
procedimentos formais para resolucdo de conflitos. Antonio Manuel Hespanha
explica a construgdo deste sistema de normas que sdo emanados na forma

codificada, vejamos:

Agora, no contexto do novo Estado democrético, o Unico poder com
autoridade para estabelecer o direito € o parlamento, em representacdo do

® DERATHE, Robert. Rousseau e a ciéncia politica do seu tempo. Trad. Natalia Maruyama. Sao
Paulo: Barcarola, 2009, p. 194.

" De acordo com John Locke, a aplicacdo da forca pelos individuos sobre os demais, sem haver um
superior que equilibre a relagdo, constitui 0 Estado de Guerra. Os homens acabaram abandonando
este Estado de Natureza pela auséncia, quando presentes elementos de um Estado de Guerra, de
um ser superior a quem os individuos estivessem sujeitos, a fim de que se possa obter através de um
recurso, a reparacdo. Neste caso, jA ndo mais se evidencia um estado natural, tampouco o de guerra.
(LOCKE, op. cit., p. 94.)
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povo; enquanto a Unica fungdo legitima da doutrina € — em contrapartida — a
de descrever a lei, de a interpretar (se possivel, de acordo com a vontade
do legislador histérico — interpretacdo subjetiva) e de integrar as suas
lacunas, propondo aquela norma que o legislador histérico, se tivesse

. . 8
previsto o caso, teria formulado.

Conclui-se, portanto, que o movimento codificador serd exarado por agentes
gue em funcdo de representacdo, aprovardo as normas e regras aplicaveis na dita
sociedade. Importante frisar, que se destaca nesta formatacdo social um dos
elementos acima mencionados, mas cuja relevancia no Estado de Direito é impar: a

soberania.

Soberania pode desencadear diversos conceitos, que se originam desde
pensamentos classicos até ideias versadas aos tempos modernos. Neste interim,
Luigi Ferrajoli traz ao conceito de soberania, quando analisado de forma genérica e
isenta de relagbes externas, como sendo um poder supremo que ndo reconhece
outro acima de si.” De outro norte, sob o olhar de um autor classico, pode-se citar
Jean Bodin, que ao analisar os aspectos da soberania em sua obra "Seis Livros
sobre a Republica", defendeu que as leis seriam dadas pelo principe soberano ao

qual ndo dependeria do consentimento dos suditos.*

Na visdo de Bodin o poder soberano deveria ser exercido sob a égide do
direito positivo, onde o soberano na condi¢cdo de absoluto seria legitimo para criar as
leis com base Unica e exclusivamente em sua vontade. O pensamento de Jean
Bodin desencadeia algumas questdes importantes a abordagem da soberania,
considerando que hodiernamente a legitimidade para o processo legislativo é feito

no Viés representativo.

Por conseguinte, Jean Jacques Rousseau apresenta a ideia de vontade geral
gue se correlaciona com a perspectiva de sufragio. Rousseau propde que atraves de
eleicOes estaria se estabelecendo a vontade geral, na medida em que constitui 0
poder para a representacdo e consequente criagao de leis, emanando, portanto,

soberania popular.*

® HESPANHA, Antonio Manuel. A cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra:
Almedina, 2012, p. 372.

® FERRAJOLI, Luigi. A soberania do mundo moderno. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007 [1997], p.
02-03.

9 BODIN, Jean. Seis livros sobre a Republica. Livro Primeiro. Tradugcéo de José Ignacio Coelho
Mendes Neto. S&o Paulo: icone, 2011 [1576]. p. 293.

1 Muito se discute acerca do pensamento de Rousseau e sua defesa de uma democracia direta,
ausente de representacdo. De qualquer modo, se extrai deste autor que a vontade geral ndo pode ser
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A vontade geral e o sufragio para Rousseau trazem a presente discussédo a
ideia de soberania que se envolve em um Estado de Direito, no sentido de
legitimacdo e instituicAo de diretrizes que norteiam os individuos integrantes do
Estado e o préprio em suas condutas. E natural que, em um Estado de Direito, tanto
os individuos quanto o governo encontrem limitagdes no ambito normativo, ainda

gue néo haja um poder superior ao Estado.

Esta concepcéo, que é trazida por Luigi Ferrajoli, dispde que esta perspectiva
de Estado de Direito equivale a ideia de negacdo de uma soberania absoluta, por
forca de todos os poderes serem subordinados a Lei. Tem-se que, internamente, a
relacdo entre o Estado e suditos passa a ser ndo hierarquizada, contendo ambos os
sujeitos uma soberania limitada em detrimento do principio da legalidade e dos
direitos fundamentais, que ndo mais sao tidos como limites externos, mas sim como

autolimitacdes da soberania do estado.™

Neste Estado de Direito, a liberdade como um valor politico é considerada
limitada. Limitada quando observados aspectos legais tanto para o individuo, como
para o governo. As liberdades individuais sofreréo restricbes que, se comparadas ao
direito natural tal como anteriormente discutido, ndo poderdo mais ser gozadas pelos
individuos irrestritamente. O Estado ira condicionar direitos e liberdades,
regulamentando-os, criando um ambiente de equilibrio entre Estado e individuos.
Este Estado de Direito, insere como elemento de soberania o préprio direito, de
modo que todos os poderes o sao subordinados, se dissolvendo a ideia de um poder
absoluto.™® A soberania que se legitima no Estado de Direito abarca o poder de
legislar e codificar o direito, que apods isto, servird como instrumento de regulacéo

das relagbes entre individuos, bem como entre o Estado.

representada, pois quando manejada por “representantes”, os cidaddos deixariam de ser soberanos e
passariam a ser suditos, escravos. E o que se extrai de trecho da obra “Do Contrato social e origem
das linguas™ A soberania ndo pode ser representada pela mesma razdo por que nao pode ser
alienada, consiste essencialmente na vontade geral e a vontade absolutamente n&o se representa. E
ela mesma ou é outra, ndo ha meio-termo. Os deputados do povo ndao sdo, nem podem ser seus
representantes; ndo passam de comissarios seus, nada podendo concluir definitivamente. E nula toda
lei que o povo diretamente nao ratificar; em absoluto, ndo é lei. O povo inglés pensa ser livre e muito
se engana, pois s6 o é durante as eleigdes do parlamento; uma vez estes eleitos, ele € escravo, néo
€ nada. Durante os breves momentos de sua liberdade, o uso, que dela faz, mostra que merece
perdé-l4". (ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social e Ensaio sobre a origem das linguas
gOs Pensadores, vol. 1). Trad. Lourdes Santos Machado. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1997, p. 186)

> FERRAJOLI, op. cit., p. 28.

¥ FERRAJOLLI, op. cit., p. 31.
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Aliados os pontos comuns relativos a soberania e a representacdo, Pietro
Costa vé na representacéo formal uma potencial forma de garantir a legitimidade e
ao mesmo tempo garantir o viés soberano do sistema: "de um lado, a tendéncia a
assumir a representacdo como instrumento capaz de explicar — e de legitimar — a
relacdo entre a sociedade e o governo; de outro lado, como consequéncia, a
crescente valorizagdo do momento eleitoral, do voto, da declaracdo de vontade do

cidaddo."*

Este entendimento caminha no sentido do que diz Jirgen Habermas, quando
defende que um dos elementos de validacdo da teoria democratica, e, portanto, em
um Estado de Direito, consiste na aceitabilidade dos resultados produzidos pelos
representantes eleitos, considerando que estes tomam suas praticas sob um viés

referendado e aceito pela sociedade através da deliberacdo.

A funcdo politica de representacdo figura-se nesta discussdao em um olhar
legitimo, que respeitados os procedimentos correlatos, estampa a vontade popular e
sua consequente soberania. Ainda que haja dissenso, o ambiente democratico é um
ambiente de conflitos de ideias e propostas, fazendo parte de sua esséncia a
disputa, 0 que por si s6 ndo exclui a proposta democratica imanente a funcéo

politica consentida.

A existéncia de consensos sobrepostos pode ser considerada um mecanismo
de justificacdo (e até mesmo de aceitacdo) das instituicdes politicas democraticas,
denotando uma sociedade que preze pela aplicacdo, ao menos minima, de valores e
gue cuja adesdo seja tdo ampla na sociedade que independera de aspectos
religiosos, politicos e filoséficos dos membros da sociedade.’®* Os consensos
sobrepostos se mostram extremamente necessarios em um Estado de Direito, na
medida em que este legitima o Estado na conducdo de determinadas politicas em

um patamar que podera existir dissenso. E neste momento em que 0 consenso

4 COSTA, Pietro. Poucos, muitos, todos, licdes da histéria da democracia. Curitiba: Editora
UFPR, 2012, p. 85-86.

' HABERMAS, Jiirgen. Facticidade e validade: reflexdes de um autor. Denver University Law
Review, v. 76, n. 4, 1999, p. 940.

e} que Rousseau admirava na sociedade antiga ndo € realmente uma vontade geral, mas uma
moralidade politica do bem comum, na qual a vontade individual ndo € suprimida, mas simplesmente
nao aparece em contraste com, ou erguendo pretensdes de direito contra, a sociedade. O que dava a
politica antiga sua unidade ndo era a convergéncia de muitas vontades em pontos centrais de
interesse comum, mas, antes, um idioma moral no qual a socializacdo extrema era natural e no qual
havia pouco espago para uma nocao de vontade e artificio". (RILEY, Patrick. Will and political
legitimacy. Cambridge: Harvard UP, 1982, p. 113).
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sobreposto exercerd seu papel, equilibrando e estabilizando a relacdo sem suprimir

as palavras de divergéncia.'’

A pouco vimos gue o Estado de Direito tera como uma de suas caracteristicas

mais notorias limitacdes sobre as liberdades individuais.

Este Estado de Direito, que se fundamenta em legislacdes que regulam seus
limites e as liberdades individuais, como ja dito anteriormente, tem como base um
poder limitado. Logo, perfaz um Estado que ird se abster da interferéncia em dadas
guestdes. Exemplo disto é encontrado nas peculiaridades da teoria trazida por John
Locke, onde a propriedade seria algo intransponivel, ndo estando no &mbito das
acOes legitimas do Estado influir nesta seara. Como ndo objetivasse adentrar de
forma profunda nesta seara do Estado Liberal, mas tdo-somente trazer alguns
elementos que demonstram pontos de auséncia do Estado de Direito nas relacdes
com particulares, recorda-se a nao interferéncia na economia deste modelo liberal.
Podemos citar como exemplo, em Estados liberais, a intervencdo minima na

economia e na propriedade particular, conforme defende Milton Friedman.*®

Assim sendo, o Estado Democratico ira, agregados todos seus valores
inerentes ao Estado de Direito (conforme visto: o pacto; a normatizacdo das
condutas; a soberania; as liberdades; a representacdo e a autonomia econdémica)
visar ndo somente a garantia de direitos politicos, mas também, e com igual peso e
valor, reivindicar uma multiplicidade de direitos, que irdo se estabelecer desde os
direitos politicos, como também direitos civis, econbmicos e sociais. O marco

historico destes direitos € observado por meio da Declaracdo dos Direitos do

" A teoria de John Rawls apresentada em "Uma teoria da justica” busca elucidar a discussdo acerca
dos consensos sobrepostos, especialmente quando, ao abordar a hipotética "posicdo original”, no
gual os individuos sem qualquer interferéncia de seu status social escolhem os principios éticos da
pressuposta sociedade, o fazem sem qualquer tendéncia ao interesse pessoal Desta forma, a partir
da leitura da teoria de John Rawls, naturalmente que seriam 0s consensos sobrepostos mais
facilmente alcangaveis, haja vista que na posicao original o contetdo da vontade geral parte de uma
base do bem comum, orientando as decisfes coletivas, que foram previamente aceitas, eis que os
principios éticos foram selecionados em critérios de igualdade entre os individuos. Dai extrai-se que
consensos sobrepostos na teoria de John Rawls seriam de facil alcance, o que em um plano
concreto, em uma sociedade desigual e muitas vezes indiferente, tal intersecdo ndo se mostra téo
singela. (RAWLS, John. Uma teoria de justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997).

'8 O referido autor defende que o governo deve ter um minimo controle nas relagdes privadas, mas
que este poder ndo se coloque na qualidade de interventor. O governo apenas deveria realizar aquilo
que o mercado ndo é capaz de realizar, como estipular as regras inerentes a tanto, como a legislagéao
por exemplo. Esta intervengao teria como intento maior evitar possivel estagnagdo e manter, por
consequéncia o equilibrio econémico. (FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e Liberdade. Sao Paulo: Nova
Cultural, 1988, p. 33).



22

Homem de 1948, aprovada pela Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU), onde

reconhece uma diversidade de direitos fundamentais do homem.

Agregados os elementos acima discorridos, tem-se a configuracdo de um
Estado de Direito. Consoante dispde Luigi Ferrajoli, pode ser observado com o
advento deste Estado algumas alteracdes na perspectiva da experiéncia juridica
contemporanea. Notam-se novas condigdes de existéncia e validade das normas
juridicas, na medida em que na experiéncia pré-moderna o jusnaturalismo era a
base do direito, ndo havendo leis positivadas, jurisprudéncia e doutrina. Nao existia
naquele momento um sistema unitario e formalizado de fonte, ao passo que era
perceptivel a existéncia de uma pluralidade de fontes e ordenamentos oriundos das
mais diversas instituicbes. Logo, o Estado de Direito moderno surge como um
Estado Legislativo, afirmando o principio da legalidade como critério de identificacdo
do direito valido e que em detrimento deste movimento codificador, as normas
passam a possuir validade ndo por critérios de justica, mas sim por terem sido

"postas" por autoridade datada de competéncia normativa.®

Além disso, o paradigma do direito € alterado, visto que sua leitura se da a
partir da norma codificada e a doutrina passa a interpretar este direito, perfazendo
uma disciplina cognoscitiva. Portanto, ha uma alteragdo na forma e no contetudo da
experiéncia juridica, modificando o titulo de legitimacé&o das fontes do direito, quando
esta devera ser pré-estabelecida por uma autoridade competente e por
consequéncia alterando o juizo de verificacdo do intérprete, o qual ird reservar
esforcos para cumprimento de uma complexa gama de direitos e garantias, como

por exemplo, a igualdade e a liberdade.?

Considerando estas caracteristicas do Estado de Direito que passa a ter
emanadas as fontes normativas por autoridades legitimas para tanto, insta destacar
que independente dos desejos e vontades do bindmio representantes e
representados, limites devem ser observados e as regras atinentes a esta relacéo
devem ser de conhecimento mutuo, seja para exigir, seja para prover. As referidas

regras podem ser encontradas a partir de uma norma fundamental, que em um

¥ FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del Estado de derecho. Revista Internacional de Filosofia
Politica, n°17 (2001): 31-45. p. 32.
2% Ibidem, p. 33.
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Estado Constitucional tem como centro norteador a Constituicdo, conforme adiante

se observara.

1.2ESTADO CONSTITUCIONAL: UM MOVIMENTO DE RESISTENCIA NA
GUARIDA DA SOCIEDADE

Na qualidade de um momento do Estado de Direito, o Estado Constitucional &
fruto de um movimento de ideias de resisténcia denominado "constitucionalismo”,
gue segundo Norberto Bobbio, se coloca no lugar do Estado Liberal almejando evitar
que o Estado viole direitos fundamentais individuais, o0 que em um plano filosofico,

constitucionaliza o direito de resisténcia e revolucdo.?

1.2.1 CONSIDERACOES ACERCA DO CONSTITUCIONALISMO E
SEPARACAO DE PODERES

De acordo com Canotilho, constitucionalismo® se enquadra como uma
vertente de teoria, ou até mesmo, de ideologia, estampando ao principio de governo
limitado a ideia de garantia de direitos na dimensdo da estrutura politico-social da
sociedade.”

21 BOBBIO, Norberto. op. cit, p. 63.

%2 De acordo com Angela Figueruelo Burrieza, o constitucionalismo possui como base a norma em
um instrumento Unico, ao qual define a estrutura superior politica a partir de condutas previamente
determinadas. Este movimento, que é denominado pela autora como sendo a “Ultima forma de
organizagdo que existiu na historia", se apresentou no ocidente ao fim do século XVIII, tendo como
marco histérico a relacdo entre a Revolugdo Americana e o texto constitucional de 1787, bem como
as Constituicbes que se aprovaram apés a Revolugdo Francesa no ambito europeu. Sustenta que a
ideia moderna de Constituicdo provém dos pactos entre rei e reino, cujo objeto era limitar o exercicio
do poder, como por exemplo o famoso Bill of rights (1688). A partir de entdo, fixou-se no citado
movimento como uma capacidade do povo em decidir quanto ao estabelecimento de uma ordem
juridica determinada, discernindo acerca da estrutura basica e funcionamento do Estado. Desta sorte,
0 constitucionalismo traz um duplo efeito, o principio da autodeterminacdo politica a comunidade
(aqui olhando para o carater originario do texto constitucional) e o principio da limitacdo do poder.
(BURRIEZA, Angela Figueruelo. Novas tendéncias do Direito Constitucional na Europa. Revista
de Informacéo Legislativa, n°174 (2007): 73-95. p. 75-76).

? CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 45.
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Norberto Bobbio ensina que "a constitucionalizacdo dos remédios contra o
abuso do poder ocorreu através de dois institutos tipicos: o da separacdo dos
poderes e o0 da subordinacdo de todo poder estatal (e, no limite, também do poder
dos préprios 6rgdos legislativos) ao direito (o chamado “constitucionalismo”)".?*
Neste interim, o constitucionalismo visa impor limites a atuac¢édo do Estado, propondo
a divisdo de poderes internos (advento do Estado Constitucional) e o governo das

leis (inerentes ao Estado de Direito).

Em que pese nédo existir uma forma Unica de constitucionalismo, o conceito
deste modelo apresenta elementos que se mostram como preponderantes na defesa
deste movimento, dos quais se destaca a limitagdo dos poderes do governo.

No que concerne a limitacdo do poder do Estado como fruto do
constitucionalismo, o Estado passa a ser integralmente subordinado ao direito,
instituindo, segundo Bobbio, um "Estado no qual todo poder é exercido no @mbito de

regras juridicas que delimitam sua competéncia e orientam suas decisdes".?

O movimento politico-constitucional em discusséao, cuja defesa da elaboracgéo
de ConstituicBes escritas € uma de suas bandeiras, apresenta o intento de regular o
fenbmeno politico e o poder, beneficiando o pressuposto regime de liberdades
publicas.?® Esta norma fundamental, além de declarar os direitos fundamentais na
forma supramencionada, ira igualmente estabelecer a formacéo politica do Estado,

ao qual dentre outras perspectivas, enaltece-se a separacao dos poderes.

De acordo com a classica teoria tripartite de Montesquieu, o Estado se
constitui a partir de uma divisdo de poderes, instituido por meio da identificacéo das
funcdes a serem exercidas pelo Estado para o atingimento de seus fins.?’ Sob este
panorama, a seara politica é reservada aos Poderes Legislativo e Executivo, a
proporcdo que frente ao Poder Judiciario (na qualidade de um Poder técnico e
imparcial) se espera uma progressiva separacao entre politica e direito, ao qual por

ora se denomina neutralidade.

4 BOBBIO, op. cit., p. 63.

2> BOBBIO, op. cit., p. 63.

% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de Constitucionalidade. 2. ed. Salvador: JusPODIVM,
2007, p. 23.

*’ MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O Espirito das Leis. Introducao, trad. e notas de Pedro
Vieira Mota. 72 ed. S&o Paulo. Saraiva: 2000, p. 207.



25

E o que defende Tércio de Sampaio Ferraz Janior, ao dispor que o Estado
Constitucional, em um plano deontol6gico, possui um Poder Judiciario revestido de
neutralidade politica, devendo suas funcdes institucionais ser tomadas de acordo
com a Lei.®® A neutralizagdo do Poder Judiciario se funda em um direito positivo,
onde a méaxima do direito se encontra na legislacdo pertinente, incumbindo aos
juizes aplici-la. Assim, essa superioridade da lei como fonte de direito afastaria no
direito positivo uma vinculacédo do direito natural ou sagrado, ndo exigindo nenhum

contetido ético em sua aplicag&o.”

Considerando a necessidade da existéncia de controle entre ambos os 6rgaos
estatais, almejando evitar desvios de finalidade e abusos de poder, o sistema de
freios e contrapesos (check and balances) propde uma autonomia relativa de cada

Poder, criando mecanismos reciprocos de controle e correcdo de atos.

Desta forma tal sistema de controle serve para a manutencdo da separacao
dos Poderes, a fim de que o respectivo funcionamento dos mesmos seja harmonico,
prezando por uma independéncia relativa e que garanta o atingimento da finalidade
proposta pelo Estado, conforme dispde José Afonso da Silva: "Ha interferéncias, que
visam ao estabelecimento de um sistema de freios e contrapesos, a busca do
equilibrio necessério a realizacdo do bem da coletividade e indispenséavel para evitar
o arbitrio e o demando de um em detrimento do outro e especialmente dos

governados".*

A preservacdo da separacdo dos poderes e seu funcionamento harmdnico
objetiva a garantia dos preceitos dispostos junto a Lei maior do Estado

Constitucional, pois tem-se que dela é extraido o fundamento juridico para a analise

? FERRAZ, Jr, Tércio S. O Judiciario frente a divisdo de poderes: um principio em decadéncia?
In: Revista Usp. S&o Paulo, n°21. 1994, p. 14-15.

* Naturalmente, o posicionamento de Ferraz analisa o funcionamento do Poder Judiciario sob a
prisma deontolégica, ignorando problemas relacionados a efetividade de sua aplicagdo. Sabe-se que
atualmente existem diversas diretrizes hermenéuticas que conduzem o intérprete para os mais
diversos posicionamentos e comportamentos no ato de julgar. Alguns deles, como por exemplo a
teoria critica do direito, colocaria o intérprete na qualidade de um agente politico e que a conducao de
seu julgamento possuira fins politico-sociais, podendo neste caso, visando o progresso e a
transformacdo social, decidir contrariamente a lei. Para maior profundida desta citada corrente
hermenéutica, ver livro "Teoria Critica do Direito" de Luiz Fernando Coelho.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 110.
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de todas as normas pertencentes ao ordenamento, exercendo, portanto papel

central na hermenéutica juridica.®!

Os elementos aqui listados, divisdo dos poderes e governo das leis,
constituem os pilares de um Estado Constitucional se fundamentados nos principios
democréticos, avalizando o0s processos decisorios aos representantes eleitos. No
entanto, a atuacdo destes sera passivel de observancia e controle perante os
sistemas existentes que se colocam como impeditivos de abusos de poder e desvios
de finalidade. Consoante o sistema checks and balances, os instrumentos de
controle reciprocos entre os Poderes visam a perpetuidade do Estado Democratico e
Constitucional, buscando através deste sistema a aplicacdo de controle junto a
atuacao de cada Poder, pugnando por um equilibrio entre os 6rgaos integrantes do
Estado.

Direcionando um olhar ao Poder Judiciario desta formatacdo de Estado
Constitucional, impende denotar a necessaria e progressiva separacao na esséncia
deste Poder entre a politica e o direito, seja em termos praticos ou ideolégicos. Tal
afirmacdo traz a baila trés elementos que lhe caracterizam, quais sejam: a
neutralizagdo do Poder Judiciario; o controle constitucional emanado pelo Poder
Judiciario; e a concretizacdo dos resultados através do Poder Judiciario para
atingimento de liberdades negativas e positivas,*> bem como propriamente dos

direitos. Vejamos cada um detalhadamente.

Em primeiro lugar, o modelo de Estado em debate, tido como constitucional,
quando relacionado ao Poder Judiciario acaba por carregar como uma de suas
esséncias a neutralizacdo do Judiciario, como um Poder que deve ser isento de

intentos politicos.*® Segundo Tércio Sampaio Ferraz Junior, tal caracteristica é

31 STAMATO, Bianca. Constitucionalismo Mundial e o “Intercambio Mundial entre Juizes. In: A
Reconstru¢ao Democratica do Direito Publico no Brasil. Organizador Luis Roberto Barroso. Rio
de Janeiro: Renovar, 2007, p. 704.

%2 para Norberto Bobbio, a liberdade negativa consiste na auséncia de impedimento, de modo que ha,
portanto, a possibilidade de tomar determinada conduta. De outro lado, a liberdade positiva se
encontra no campo politico, sendo semelhante a autodeterminacao (vontade do individuo) de fazer
algo. Em suma, a liberdade positiva aborda um “querer” proprio do individuo, enquanto que a
liberdade negativa trata de questdes legais, estampadas pelo Estado. (BOBBIO, Norberto. Igualdade
e Liberdade. 3. ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 1997. p. 49-50).

¥ 0O termo questdes politicas acaba desencadeando consideravel discussdo quanto aos limites de
atuacdo do Poder Judiciario. Segundo Elival da Silva Ramos, a Constituicdo de 1934 possuia
dispositivo que decretava a impossibilidade do Poder Judiciario enfrentar “questdes politicas”. Diante
de tal regramento, a época relatada foram criadas listas indicativas almejando a exemplificacéo de
casos politicos, como técnica de contencdo a atuacdo jurisdicional. (RAMOS, Elival da Silva.
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oriunda do direito burgués e se baseia de forma prioritaria na positivacdo do direito,
ao passo que a neutralizacdo do Poder Judiciario tem como pilar a centralizacdo da
legislacdo, que é elaborada e votada pelos representantes do povo.** Sob esta
égide, pode-se verificar uma alteracdo no paradigma de atuacéo do Poder Judiciario,

vez que:

Antes [Século XVII] encarava-se o direito como uma expectativa ética de
padrdo de comportamento, predeterminando por valores-fins, donde o juizo
como um ato da razdo e a jurisdicAo como uma atividade decorrente da
virtude da justica; agora, o direito é visto como um programa funcional,
hipotético e condicional (se... entdo), donde uma certa automaticidade do
julgamento, que se libera de complicados controles de finalidades de longo

prazo e se reduz a controles diretos, caso a caso.>

Esta aplicacdo neutra do Poder Judiciario e de certa forma previsivel,
mostrava-se benéfica em meados do século XVIII no antigo Estado de Direito
burgués, na medida em que trazia uma seguranca abstrata ao pressupor a aplicacédo
do direito de forma isondmica (generalidade da lei e igualdade de todos perante o
direito), o que segundo Ferraz Junior é denominado como sendo um valor juridico. O
juiz assume um papel de imparcialidade na tomada de decisfes e na analise dos
processos a que lhe sdo submetidos, contribuindo para que o direito se revista de
isonomia. Destarte, este mesmo juiz que tomara suas condutas revestido de
imparcialidade, dever4 se mostrar apartidario e isento de influéncias externas da

politica e quaisquer outras demandas que possam influir em sua deciséo.

A isencao do juiz de entornos politicos € um dos parametros invocados a fim
de extremar a atuacdo do Poder Judiciario, Ihe vedando a incursdo em campos
franqueados aos demais Poderes, sob pena de infringir o principio da separacao de

poderes.>®

Como segundo ponto, o Poder Judiciario exerce um controle constitucional,
filtrando o uso da forca pelos Poderes Legislativo e Executivo. Esta caracteristica se

aproxima do que ja foi abordado anteriormente, quando enfrentado o sistema de

Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 147-148.) De qualquer
modo, deixa-se de aprofundar este tema no momento, vez que sera objetivo de maior profundeza
investigatéria no capitulo terceiro, registrando no momento apenas aspectos filosofico-politicos da
construcdo do Estado Constitucional Brasileiro.

* FERRAZ, op. cit., p. 15.

% |bidem, p. 16.

% RAMOS, op. cit., p. 142.
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freios e contrapesos, traduzindo, portanto, o controle constitucional como um ponto

de equilibrio entre os Poderes, evitando abuso de poder e potenciais ilegalidades.*’

Por terceiro, considera-se que para a concreta eficacia dos direitos
fundamentais e individuais garantidos na Constituicdo, devera possuir resguardo na
forma de ultima instancia, em um Poder que tenha capacidade de garantir o seu
cumprimento. Relacionado a este problema se encontra o Poder Judiciario, que tera
como uma de suas prerrogativas institucionais, na qualidade de poder-dever, a
guarda da Constituicdo e todos os seus direitos e garantias fundamentais. Nesta
linha de pensamento Nicola Matteucci apresenta esta nova funcao jurisdicional, que
efetivamente, o coloca em um papel de protagonismo no ambito do Estado

Constitucional:

A transposi¢do do equilibrio constitucional do legislativo para o judiciario,
esta nova relacdo entre poder e direito indicam certamente uma ruptura com
a nossa tradicdo politica mais recente, uma ruptura que ndo € ainda
plenamente clara para a nossa cultura politica. Isto era necessario para o
advento da democracia. No passado, a garantia contra o poder arbitrario se
achava sobretudo nos corpos representativos que controlavam o Governo.
Hoje, ao contrario, os corpos representativos exercem uma fungido de
controle bastante mais reduzida [...]. Para se encontrar uma nova garantia
contra o poder arbitrario, para tutelar os direitos dos cidadaos, € mister,
portanto, recorrer a fungao judiciaria, a Unica capaz de tornar efetiva a

supremacia da lei sobre o Governo.
O Poder Judiciario passa a assumir um papel protagonista entre os Poderes
em si, vez que é o proprio quem tera o conddo de conduzir resultados aptos a
garantir liberdades positivas e negativas, bem como direitos fundamentais. Mauro
Cappelletti aborda o assunto de forma bastante enfatica: “a expansao do papel do
poder judiciario representa 0 necessario contrapeso, segundo entendo, num sistema
democratico de checks and balances, a paralela expansao dos “ramos politicos” do

estado moderno”.%®

" Este controle constitucional pode ser verificado, por exemplo, no controle judicial de politicas
publicas (que sera objeto de discussdo neste manuscrito), bem como no controle de
constitucionalidade realizado através de remédios constitucionais, podendo ser considerado como “o
exercicio e/ou resultado de fungbes especificas que destinam a realizar a contengdo do poder do
Estado, seja qual for sua manifestacdo, dentro do quadro constitucional que lhe for adstrito”.
(MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Interferéncias entre Poderes do Estado, in Revista de
Informacao Legislativa, Brasilia: Senado, n. 103, jul.-set. 1989, p. 17.)

% MATTEUCCI, Nicola. Constitucionalismo. In: BOBBIO, Norberto et al. Dicionario de Politica. 5. ed.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia: Sao Paulo, 2000, p. 256.

% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sérgio A. Fabris Editor, 1993, p. 19.
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Certo € que em um Estado Constitucional o juiz assume um papel de maior
visibilidade e por consequéncia acaba tendo perante a sociedade e também pelos
préprios meios de comunicacdo, um reconhecimento do exercicio de suas funcdes,
0 que pode ser considerado, se respeitados os devidos limites, um elemento
integrado ao sistema de pesos e contrapesos. O protagonismo debatido possui
como uma de suas causas as novas atribuicbes conferidas pelo Estado

Constitucional ao Poder Judiciario, conforme dito por Teodolina Vitério:

Do pensamento dworkiniano se infere que a democracia contemporanea
expandiu os pulmdes dos tribunais, conferindo-lhes um oceano de outras
tantas atribui¢cBes jurisdicionais e institucionais antes inexistentes, sobretudo
a revisao judicial de medidas adotadas pelos Poderes pares. Esse movimento
€& cognominado de judicializagdo da politica, e seu primado firmou-se na
supremacia da Constituicdo, que urge ser respeitada. Trata-se de uma onda
resultante da expansdo da potencialidade do Judicidrio conferida pela
Constituicdo, objetivando a efetivagdo dos direitos individuais, em especial

das minorias — ponto nodal da democracia.*°
Entretanto, para a viabilizacdo desta atuacdo do Poder Judiciario sob um viés
"protagonista”, € necessario o preenchimento de algumas lacunas, especialmente se
considerarmos que este Poder somente é movido mediante provocagdo. As
referidas lacunas serdo mais bem abordadas no transcorrer dos capitulos dois e trés
desta dissertacdo, porém podem ser mais claramente observadas em nosso Estado
Brasileiro no ensejo de alguns institutos, como por exemplo, os partidos politicos que

serdo abordados no capitulo dois.

Tanto a andlise de alguns elementos politicos filosoficos do Estado de Direito
guanto do Estado Constitucional, como descrito anteriormente, permitem a ascensao
do reconhecimento dos elementos necessérios para sua figuracdo, e mais que isso,
para o correto funcionamento do Estado Constitucional Democratico de Direito. A
auséncia de um dos elementos estruturantes, ou o seu desrespeito, pode colocar em
risco a efetividade democratica e por consequéncia, gerar dividas quanto aos limites

impostos ao Estado em seus campos de atuacgao.

Como visto anteriormente, o Estado Constitucional se reveste de um conjunto
de caracteristicas proprias que irdo configura-lo. Desta forma, em torno do

movimento constitucionalista perfaz como elementos principais a separagao de

* VITORIO, Teodolina B. C. O ativismo judicial como instrumento de concrecéo dos direitos
fundamentais no estado democratico de direito: uma leitura a luz do pensamento de Ronald
Dworkin. 2011. Tese (Doutorado em Direito). Programa de P6s-Graduagédo em Direito. Universidade
Federal de Minas Gerais, p. 56.
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poderes, a neutralidade do Poder Judiciario, o controle judicial e o protagonismo do
Poder Judiciario. E possivel concluir através da soma destas premissas, a existéncia
de uma estrutura que impde ao Poder Judiciario (assim como os demais Poderes)
no ambito do Estado, a necessidade do respeito quanto a distribuicdo de funcdes

especificas.

Segundo Pietro Costa, 0 movimento constitucional aliado a uma perspectiva
democratica, que pode ser denominada como democracia “constitucional”, tera

alguns adjetivos imanentes a sua natureza, dos quais se destacam™":

1. A garantia e defesa dos direitos fundamentais ao homem como espécie
humana;

2. Ampliacdo do principio da igualdade (auséncia de restricdo a raca,
género, religido, etc.);

3. Grupos se tornam politicamente relevantes na defesa das demandas
do todo social;

4. Reconhecimento dos direitos fundamentais ndo decorre da vontade do
Estado, mas do tipo da constituicdo social (democrética);

5. Partidos politicos se mostram indispensaveis como instrumentos de

representacao social e de participacdo politica.

Se compulsados os pilares do Estado Brasileiro, pode-se notar que, se nao
todos, grande parte destes elementos trazidos pelo autor supramencionado sao
dispostos na Constituicdo Federal promulgada em 1988.** Vejamos cada um

separadamente.

Fazendo uma breve alusdo a Constituicdo Federal de 1988, é possivel
observar que houve a inclusdo de uma extensa lista de direitos e garantias
fundamentais, elencados na qualidade de direitos individuais e sociais (art. 5° e 6°),
0 que por si s6 pode representar um ideal de garantia e defesa dos direitos

fundamentais do individuo. Da mesma maneira, o principio da igualdade também se

*L COSTA, op. cit. p. 281-283.

*2 Impende salientar a titulo pretérito, antes de abordar alguns destes itens ensinados por Pietro
Costa, que a democracia constitucional é oriunda da superacdo de governos totalitaristas ocorridos
no inicio do século XX. Muitos regimes despdticos acabaram por surgir sob as bases de governos
democraticos, somente garantiam até entdo direitos politicos. Esta nova democracia aspira muito
mais que direitos politicos, baseando-se em uma multiciplidade de direitos, bem como colocando-se
contraria ao totalitarismo e preenchendo lacunas deixadas pela politica liberal do século XIX.
(COSTA, op. cit., p. 280.).
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7

encontra na forma de direito e garantia fundamental, conforme é estampado no
artigo 5°.* O mesmo artigo, em seus incisos XVII, XVIII, XIX, XX e XX| traz a
possibilidade de associacdo, fundando uma pluralidade de grupos que,
diversificados os seus fins, se tornardo fundamentais para a concretizacdo das
diversas demandas sociais atendidas por tais pluralidades.** Reforca-se o fato de
gue toda carta de direitos e garantias dos cidaddos ndo mais se exaram como sendo
uma expressao de vontade do Estado. Ao contrario, os direitos sdo tidos como
condicBes de legitimidade do préprio ordenamento juridico, sendo primordiais para a

legitimidade do Estado que por sua vez culmina na consecuc¢éo destes direitos.

Quanto aos partidos politicos, objeto deste estudo, sdo inseridos no Estado
Democratico Constitucional como substanciais, funcionando como mecanismos de
representacao social e representacao politica. Os partidos politicos sdo postos como
partes legitimas para a propositura, por exemplo, de acdes declaratérias de
inconstitucionalidade (art. 103, inciso VIII), sendo necessario enfatizar que ndo ha
espaco no cenario politico para candidatura sem prévia filiacdo partidaria,* em
detrimento ao disposto no art. 14 8§ 3° inciso V da Constituicdo da Republica de

1988%, que trata das condicdes de elegibilidade.

Os cinco elementos apontados por Pietro Costa e abordados acima trazem a
percepcdo de que o modelo democratico constitucional implica em um carater de
balizamento do funcionamento do Estado, criando ao menos no plano abstrato, um
campo de direitos e garantias inerentes aos individuos e de igual modo, algumas

regras inalienaveis ao Estado.

3 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

** Art. 5% (...) XVII - é plena a liberdade de associacdo para fins licitos, vedada a de carater
paramilitar;

XVIII - a criacdo de associa¢fes e, na forma da lei, a de cooperativas independem de autorizacéo,
sendo vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento;

XIX - as associagfes s6 poderdo ser compulsoriamente dissolvidas ou ter suas atividades suspensas
por deciséo judicial, exigindo-se, no primeiro caso, o transito em julgado;

XX - ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer associado;

XXI - as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para
representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente; (...).

> Foi reconhecida no julgamento do ARE 1.054.490, em tramite no Supremo Tribunal Federal,
repercussao geral quanto a discusséo acerca da possibilidade (ou ndo) de candidatura avulsa, porém
ainda nao ha previsao para realizacéo do julgamento.

“° Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com
valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: (...)

§ 3° - Sdo condicdes de elegibilidade, na forma da lei: (...)

V - afiliagao partidaria;
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Continuamente, o constructo dogmético dos aspectos de um Estado
Constitucional, e voltado ao caso brasileiro exarado pela supramencionada
Constituicdo Federal de 1988, reforca que nos deparamos com um regime marcado
por partidos politicos como fonte de legitimidade dos governos democraticos, onde a
filiacdo a agremiacao partidaria é — hoje — de caréater inalienavel para aqueles que se
predispbem a concorréncia de cargos eletivos, visto a necessidade de
preenchimento das condi¢cdes de elegibilidade. Nesta toada, conforme proposta
avencada neste manuscrito, dispendera a seguir o estudo acerca de alguns fatores
que favorecem a atuacao protagonista do Poder Judiciario e que podem culminar em
uma possivel postura ativista, para apos isso, enfrentar os aspectos politico-
partidarios que se relacionam também a este fendbmeno, como sustenta a levantada

hipétese de pesquisa.

1.3 ALGUNS FATORES QUE DETERMINAM O PROTAGONISMO DO
JUDICIARIO

1.3.1 ASPECTO CONSTITUCIONAL E O ESTADO SOCIAL

Diversos fenbmenos podem ter correlacdo com a atuacdo do Poder Judiciario
ativista, entretanto, um deles certamente é encontrado na prépria esséncia das
modernas Constituicdes dos Estados, das quais sdo encartadas sob uma sélida
base de direitos garantidos individualmente aos cidadaos e que serdo oriundos da
execucdo do Estado. Visualizamos neste interim, o surgimento de um Estado
Assistencial, conhecido como Estado de bem-estar social ou welfare state, que
possui como um de seus pilares a atuacédo de maneira diversa na sociedade quando

comparado com o Estado liberal.

O Estado de bem-estar social*’ pode ser definido, em uma primeira anélise e

segundo Gloria Regonini, como sendo o Estado que garante formas minimas de

*" De acordo com Elival da Silva Ramos, o Estado de bem estar social é o ambiente préprio para
propulsdo do fator denominado ativismo judicial e que na sequéncia deste trabalho sera abordado: “E
nesse sentido que se pode dizer que o préprio modelo de Estado-providéncia constitui forca
impulsionadora do ativismo judicial, levando juizes e tribunais, a revelar, em algumas situacdes, a
existéncia de limites impostos pelo proprio ordenamento juridico cuja atuacao lhes incumbe, na ilusao
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renda, habitacdo, alimentacéo, educacao, saude e outros beneficios. Tais garantias
sao asseguradas a todos os cidadaos e nao perfazem atos de caridade por parte do
Poder Publico, mas sim se emanam na qualidade de direitos politicos.*® Este Estado
social se mostra de forma mais enfatica nos meandros p0s segunda-guerra, mais
especificamente na Gra-Bretanha, quando se aprovou diversas formas de
providéncia nas searas da saude e educacédo, garantidos a todos os cidadaos, sem

distincéo de classe nem renda.*®

E possivel notar ainda, que o Estado passa a fornecer a assisténcia inerente
ao welfare state na qualidade de uma opc¢ao politica e ndo somente ideoldgica, pois
ainda segundo Gloria Regonini, o Estado Assistencial almeja "o desenvolvimento da
democracia e o aumento do poder politico das organizacbes operarias (...),
caracterizada pelo problema dos direitos sociais, cujo acatamento € considerado
como pré-requisito para a consecucdo da plena participacéo politica”.>® A evolucédo
das politicas sociais que erigem no Estado Assistencial acaba ajustando alguns
elementos que estimulam e possibilitam a participacdo dos cidaddos de um modo

geral na politica.

Esta participacdo pode ser vista por meio da acdo de Organizacbes nao
governamentais (ONGs), sindicatos, participacdo comunitaria, dentre outras
modalidades. A atuacdo destas entidades possibilita um direcionamento das
politicas sociais ao encontro dos interesses da sociedade, ajustando questdes locais

aos respectivos interesses, direcionando um olhar as minorias politicas.

As politicas sociais providas pelo Estado acabam criando uma espécie de elo
entre os direitos politicos e sociais, onde o alcance de um grau minimo de instru¢ao
se torna um direito-dever intrinsicamente relacionado ao exercicio da cidadania.®*
Neste diapasao, se observados os citados aspectos que favorecem a efetivacéo de
praticas democraticas e o0 exercicio da cidadania, vislumbra-se um novo fator
decorrente deste Estado social. Veja-se que a partir do momento em que o Estado

passa a trazer aos individuos direitos sociais - ainda que minimos — este ambiente

de poderem “queimar” etapas, concretizando, no presente, o programa que a Constituicdo delineou
prospectivamente”. (RAMOS, Elival da Silva. op. cit., p. 271).

“8 REGONINI, Gloria. Estado de Bem Estar. In; BOBBIO, Norberto et al. Dicionario de Politica. 5.
ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia: Sdo Paulo, 2000, p. 416.

9 |bidem, p. 416.

% REGONINI, op. cit., p. 416.

> REGONINI, op. cit. p. 417.
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mostra-se propicio para o desencadeamento de praticas ativistas, ou ao menos, da
judicializag&o da politica, ao qual seré enfrentada nesta secéo.

Esta formatacdo de Estado que é resultado de um modelo democratico,
também ira fomentar a participacdo popular nos processos decisorios, tendo como
objetivo uma participacdo igualitaria da sociedade, ao promover uma busca pela
ampliacdo do poder de participacdo dos individuos na esfera publica, na tentativa de
reestruturar o conceito do mecanismo de atuacdo do Estado, que se emanara

através da Lei.>?

Ora, depreende-se uma real preocupacéo da Constituicdo Brasileira de 1988
com questdes sociais, inclusive direitos estes que sdo alcados a qualidade de
direitos e garantias fundamentais, razdo esta que a referida Constituicdo € também
conhecida como sendo a "Constituicdo Cidada". Aléem do estimulo a participacéo, o
Estado de bem-estar social carrega em sua esséncia um outro fator que desenvolve
certa atuacdo do Poder Judiciario sob um viés de protagonismo, com interferéncias
claras em questdes politicas, muitas delas de carater discricionario. Sob um olhar ao
Poder Judiciario, aos juizes passa a ser dificil ndo participarem da efetivacdo destes
novos direitos, tornando-os concretos. Passam a controlar e exigir o cumprimento do
dever do Estado de intervir ativamente na esfera social, dever este prescrito em lei e

que aos juizes cabe fazer cumprir.>®

Desta feita, € possivel notar alguns efeitos que o Estado Social traz ao
comportamento de parcela da sociedade e das préprias instituicdes, ora como
provedoras destes recursos, ora como interventores e garantidores do acesso a
referida politica, como é o caso da forma de atuacdo do Poder Judiciario. Importante
observar a relevancia do Estado de bem-estar social na problematica protagonismo
judicial, eis que integra um dos pontos centrais das causas de disseminagédo da
criatividade judiciaria. Isto porque, a doutrina aponta que o Poder Judiciario se
fortaleceu e ganhou um status de protagonismo ao passar a atuar como elemento
concretizador de direitos e garantias fundamentais. Neste momento, o Judiciario
passa a agir de modo proativo na seara de outros Poderes, se colocando perante a

opinido publica como um Poder mais acessivel e efetivo, entretanto, a necessidade

°2 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolsan. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. 2.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 92.
% CAPPELLETT], op. cit., p. 42.
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de intervencéo do Poder Judiciario remete a uma lacuna democratica que merecera

andalise.

Tem-se, desta forma, que alguns aspectos constitucionais tais como o Estado
Social, possuem o conddo de promover ao Poder Judiciario um protagonismo,
possibilitando a este novas formas de atuacdo, que paralelo ao welfare state, a
judicializacdo da politica® se coloca como sendo um dos pontos cruciais que
emanam no Judiciario uma atuacdo desenraizada da tradicional separacdo dos

poderes, conforme sera visto adiante.

1.3.2 A JUDICIALIZACAO DA POLITICA

De todos os fatores que contribuem ao protagonismo judicial, a judicializacao
da politica € o que mais se aproxima do procedimento jurisdicional objeto deste
manuscrito. Alias, convém destacar que diversos escritos tratam ativismo judicial e
judicializacdo da politica como se similares, entretanto se faz necessaria muita
atencdo na diferenciacdo destes procedimentos, sob pena de desencadear sérios
erros interpretativos e culminar em incorrecbes metodoldgicas. Para ilustrar esta
afirmacdo, o proprio Luiz Roberto Barroso diz, ao diferenciar ativismo de
judicializacdo, que estes sdo como se fossem primos, provenientes de mesma
familia e que frequentam locais semelhantes, porém suas origens ndo sdo as

mesmas.>®

Judicializacdo da politica para Ran Hirschl é um termo empregado para
traduzir o que, a bem da verdade, séo trés processos inter-relacionados. O primeiro

deles seria a judicializacdo das relagbes sociais; o segundo na qualidade da

>4 Apesar de o Estado de bem-estar social disseminar a judicializagédo da politica e o ativismo judicial,
este estudo ir4 aborda-los de forma apartada com a finalidade de tornar mais clara as diferencas e as
particularidades de cada qual. Desta forma, reconhece-se que o welfare state contribui, € muito, para
a judicializacdo, conforme inclusive dito alhures, porém a judicializacédo da politica ndo tem se limitado
apenas a questfes sociais, razdo esta que denota a importdncia da analise apartada destes
fendbmenos.

®* BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. In:
COUTINHO, Jacinto N. de Miranda; FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Orgs.).
Constituicao & Ativismo judicial: limites e possibilidades da norma constitucional e da deciséo
judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 286.
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expansado da competéncia dos tribunais e juizes em matéria de politicas publicas; e
o0 terceiro o emprego do Poder Judiciario na relacdo com a "megapolitica".”® A
judicializacéo das relacdes sociais se refere a proliferacdo do que Hirschl chama de
discursos, jargdes, regras e processos juridicos na seara da politica e nos processos
de criacdo das politicas publicas.”” Na expanséo das competéncias de tribunais e
juizes quando relacionados as politicas publicas, visa-se, principalmente, agir
guando o debate se relaciona a direitos constitucionais e se discute a respeito de
limites entre 6rgdos do Estado. Este tipo de atuacdo jurisdicional se mostra
corrigueira nas cortes constitucionais, especialmente quando enfrentam direitos

fundamentais ou limites dos poderes Executivo ou Legislativo.®

E possivel observar que a mencionada invasdo do direito nos aspectos
sociais, que se deslocam no sentido da regulacédo de setores mais desamparados,
provoca o que Werneck Viana chama de "processo de substituicdo do Estado e dos
recursos institucionais classicamente republicanos pelo Judiciario, visando dar
cobertura a crianca e ao adolescente, ao idoso e aos portadores de deficiéncia
fisica".>® Aqui os tribunais e juizes se colocam em um claro papel de protagonismo
no envolvimento das questdes sociais, judicializando politicas publicas quando

omissas ou falhas.

Ran Hirschl diz em sintese que, "seja por meio da jurisprudéncia centrada em
direitos fundamentais, seja por meio da revisao judicial de atos administrativos, (...) a
judicializacdo da elaboracdo de politicas publicas se aproxima de um verdadeiro
'governo com juizes™.®® O Poder Judiciario neste diapasdo, atua paulatinamente sob
um viés politico nos mais diversos casos concretos, visando o resultado final, a

assuncéo dos principios e direitos fundamentais encartados no Estado.®

® HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicializacdo da politica pura no mundo.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 251, p. 139-178, mai. 2009. ISSN 2238-5177.
Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/7533/6027>. Acesso em:
24 Jul. 2018. doi: http://dx.doi.org/10.12660/rda.v251.2009.7533, p. 144-145.

*" Ibidem, p. 142.

%% |bidem, p. 143.

*® VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann; SALLES, Paula Martins. Dezessete anos
de judicializacdo da politica. Tempo Soc., Sdo Paulo, v. 19, n. 2, nov. 2007. Disponivel em:
<www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-20702007000200002&Ing=en&nrm=is>.
Acesso em: 20 jun. 2018. p. 41.

% |bidem, p. 145.

®* Dobrowolski por sua vez, argumenta que esta judicializacdo ndo pretende um "governo de juizes",
visto que ira observar, quando da intervengdo, as normas legisladas e a prépria separagdo de
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Identifica-se neste quesito, discussdo acerca de se a juridificacdo das
relacbes sociais torna 0 governo representativo democratico passivel de
administracdo (a partir de intervencdes) por parte de agentes nao eleitos, decisdes
estas que sdo denominadas como contramajoritarias. Este ponto sera no terceiro
capitulo abordado, porém convém destacar por ora, que esta discussdo constitui

uma das maiores fragilidades da doutrina favoravel ao ativismo judicial.

O ultimo elemento concernente a judicializacdo paira na atuagdo de juizes e
tribunais, no que Hirschl chama de "megapolitica”.
A judicializacdo de processos eleitorais; supervisdo judicial de
prerrogativas do Poder Executivo em areas de planejamento
macroecondmico ou seguranga nacional (0 m daquilo que é
conhecido na teoria constitucional como a doutrina da “questao
politica”; dilemas fundamentais de justica restaurativa; corroboragéo
judicial de transformacfes de regime politico; e, acima de tudo, a
judicializacdo da formacdo de identidades coletivas, processos de

construcdo de nacdes e disputas a respeito da propria definicdo — ou
raison d’étre — da comunidade, talvez o tipo mais problematico de

judicializacdo do ponto de vista da teoria constitucional.®?

Neste conceito "megapolitica" estariam as discussdes que possuem o condao
de unir ou dividir comunidades, com maior conotacao politica para a constituicdo da

sociedade.

De um modo geral, tem-se que a judicializacdo, seja sob qual égide for,
apresenta-se em um sentido constitucional ao encarte de direitos fundamentais e a
"superagao” do tradicional padrdo de separagcédo dos poderes, proporcionando certa
ampliacdo das funcdes institucionais do Poder Judiciario e tornando permissivel a

intervencao deste na politica.®®

Outrossim, é possivel afirmar que dos tribunais se exauri um novo félego, eis
gue novas formas de procedimentos buscam equalizar e tornar concretos direitos
fundamentais de um modelo constitucional. Mas se de um lado os direitos

fundamentais se colocam como uma das premissas da judicializacao das relagdes

poderes, permitindo ao Poder Judiciario elevar-se a condigdo de um auténtico Poder que conseguira
um papel ativo, ao inovar na ordem juridica e social a partir de decisdes cuja natureza possuem
efeitos politicos (DOBROWOLSKI, Silvio. A necessidade de ativismo judicial no estado
contemporaneo. Revistas CCJ. n. 31, pg. 92-101, ano 16, dezembro de 1995. Disponivel em:
<http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/1095-1109-1-PB.pdf>. Acesso em 22 de jul. 2018,
.97).
b HIRSCHL, op. cit., p. 146.
® MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da Judicializagdo da Politica: duas
andlises. Lua Nova, n. 57, 2002, p. 117.
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sociais, de um modo geral o que estaria permitindo a disseminagdo desta “nova"

funcéo politica do Poder Judiciario?

Discorrendo acerca de um dos possiveis elementos propulsores, Hirschl diz
que o procedimento em discussao se funda a partir do reconhecimento do Poder
Judiciario como um érgdo mais respeitavel, efetivo e imparcial que os demais 6rgaos
decisérios.®* Esta afirmacdo vem ao encontro da constru¢do de um Poder Judiciario
protagonista, gozando de uma imagem melhor confortada quando comparada com a
visdo da sociedade perante os Poderes propriamente politicos. Apesar disso, 0
Judiciario ao invés de ter a obrigacdo de conquistar seu poder via eleicdo ou sob
qualquer forma de deliberacdo que fosse, recebeu uma diversa gama de poderes e

prerrogativas na Constituicdo.®

Assim sendo, o ambiente mostra-se propicio para que o fendmeno da
judicializacdo de questdes politicas seja favoravel, seja ante o reconhecimento do
Poder Judiciario como um 6rgdo de maior prestigio e imparcial, seja pela propria
forma com que os poderes foram distribuidos junto a Constituicao, propiciando muito
mais o exercicio de freios e contrapesos pelo "braco” do Poder Judiciario que dos
demais Poderes. Este fendmeno abordado parte de um pressuposto de uma nova

leitura da separacao dos poderes, a qual ndo mais € vista sob um aspecto tao rigido.

Em que pese muitas das questbes politicas serem encaminhadas ao
Judiciario por 6rgaos representativos, a judicializacdo ndo deve ser vista como um
fendbmeno juridico ou como uma série de usurpacfes das respectivas funcdes de
cada poder, mas ser observada como um fendmeno politico, como veremos a

seguir.®®

® HIRSCHL, op. cit., p. 164.

® TAYLOR, Matthew M. O judiciario e as politicas publicas no Brasil. Dados, Rio de Janeiro, v.
50, n. 2, p. 229-257, 2007. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0011-
52582007000200001&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 16 jul. 2018. http://dx.doi.org/10.1590/S0011-
52582007000200001, p. 244.

°®® BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Judicializacdo da politica e controle
judicial de politicas publicas. Rev. Direito GV, Sao Paulo, v. 8, n. 1, p. 059-085, jun. 2012 .
Disponivel em: <http://lwww.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-
24322012000100003&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 18 jun. 2018. http://dx.doi.org/10.1590/S1808-
24322012000100003, p. 65.



http://dx.doi.org/10.1590/S0011-52582007000200001
http://dx.doi.org/10.1590/S0011-52582007000200001
http://dx.doi.org/10.1590/S1808-24322012000100003
http://dx.doi.org/10.1590/S1808-24322012000100003
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1.3.3 A POLITIZACAO DA JUSTICA

Ao passo que a judicializacdo da politica guarda receios, tendo em vista que
podera ser agente causador de praticas ativistas, a politizacdo da justica € ainda
mais temeraria e contribui, com veeméncia, a proliferacdo do ativismo judicial. Se na
judicializagdo tem-se um Poder Judiciario que adentra nas mais variadas questdes
politicas, na politizacdo da justica visualiza-se junto aos tribunais e juizes o

surgimento de agentes que se colocam propriamente no caminho “politico".

A politizagdo do Poder Judiciario pode ser conceitualizada como a
interferéncia direta daquele em questdes tecnicamente politicas, em que pese em
sua maioria tais assuntos serem voltados a direitos e garantias fundamentais. Seja o
tribunal, seja o juiz, quando da andlise da situacdo concreta, o fara sob uma
perspectiva politica, por vezes deixando a técnica de lado e adentrando em campo

de tensdo com os demais poderes.

Neste sentido, o Judiciario e seus agentes passam a agir como se politicos
fossem, atuando em esferas que dogmaticamente ndo seriam passiveis de
intervencdo. Este movimento destaca que valores e preferéncias politicas de juizes

expandem o poder dos Tribunais.®’

Véalido apresentar o que Boaventura de Souza Santos diz acerca da
politizacdo do direito, quando os tribunais passaram a ser politizados pela propria
acao governamental ou de grupos politicos, favorecendo o atual protagonismo das

cortes.

Neste caminho, o sistema judicial torna-se uma ferramenta
estrategicamente utilizada pelos grupos em disputa e partidos
politicos para frear ou vetar a implementacdo da agenda politica
governamental ou dos grupos politicos maioritarios. Para além do
impacto no sistema politico, a judicializagdo da politica afeta também
o desempenho dos proprios tribunais, conduzindo a politizagdo do
judiciario. Esta torna-o mais controverso, mais visivel e vulneravel
politica e socialmente, o0 que, por sua vez, é outra das razdes do seu

recente protagonismo.

" MACIE; KOERNER, op. cit., p. 114.
% SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democratica da justica. Sdo Paulo:
Cortez, 2007, p. 18.
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Possivel notar que, ocasionalmente, o Poder Judiciario passa a ser manejado
como um mecanismo pelos demais Poderes, sendo acionado para tratar de matérias
gue sdo polémicas ou ignoradas. Essa politizacdo que cobre o atual panorama dos
tribunais € fruto da prépria acdo de governos e grupos politicos, que deflagram
acdes com o objetivo de ter uma pronta resposta e justificar eventuais medidas. E
nesse sentido que afirma Andrei Koerner:

Os legisladores delegam poderes as cortes por varias razoes: quando
ha questbes complexas, que so podem ser decididas caso a caso;
para ampliar a supervisao judicial sobre a administracdo publica; para

evitar impasse, se a regra for detalhada; para evitar custos da
decisdo, dada a divisdo no eleitorado ou entre grupos de interesses

altamente organizados.69

A politizacdo do Poder Judiciario chega a um ponto de tamanha extremidade
gue este podera participar ativamente da construcdo da agenda politica sem sequer
ser instado. Matthew Taylor, ao estudar a referida atuacdo do Poder Judiciario no
Brasil, afirma que aos juizes é possivel a sinalizacdo de seus pensamentos e
orientagcdes muito antes da aprovacgao formal de projetos. Esta atuacao se exara por
meio de pronunciamentos publicos’™ ou até mesmo, através de reunides entre as

autoridades politicas, seja do Poder Executivo, seja do Poder Legislativo.”

Neste ponto, tanto a judicializacdo quanto a politiza¢do, por ocorrerem a partir
de contextos similares, vislumbram um ponto nodal: tendem a ser manejados por
autoridades politicas como forma de se abster da responsabilidade de tomada de
decisfes dificeis e politicamente questionaveis. Ran Hirschl dispde que os atores
politicos podem se beneficiar da judicializacdo e politizacdo, seja para evitar a
exposicao de um tema polémico, seja para “provocar" o governo na interferéncia de

politicas publicas, dificultando a conducéo da maquina publica pela oposicdo.”

% KOERNER, Andrei. Ativismo Judicial?: Jurisprudéncia constitucional e politica no STF pés-
88. Novos estudos - CEBRAP, S&o Paulo, n. 96, p. 69-85, Jul. 2013. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
33002013000200006&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 23 jul. 2018. http://dx.doi.org/10.1590/S0101-
33002013000200006, p. 77.

" Mattew Taylor cita como exemplos destas praticas, o caso do ministro Carlos Velloso na segunda
tentativa de reforma da previdéncia durante o governo Fernando Henrique, ao qual fez
pronunciamento publico acerca do tema; e no mesmo governo, diante dos problemas decorrentes do
"apagdo”, eventuais e medidas foram discutidas entre representantes do Poder Executivo e
integrantes do Supremo Tribunal Federal.

" TAYLOR, op. cit. p. 241.

"2 HIRSCHL, op. cit., p. 165.
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Este movimento, conforme dito alhures, tende a confirmar a boa imagem do
Poder Judiciario perante a opinido publica, relatando que os tribunais superiores
gozam de aparente maior legitimidade e apoio popular que as instituicdes cuja

esséncia é estritamente politica.”

Matthew Taylor aborda que esta atuacdo do Poder Judiciario a partir da
deflagragcdo por instituicbes politicas, em suma tem sido utilizada por oposicdo
politica em situacdo de auséncia de condi¢bes legais para vencer o litigio, porém
demonstram que as oposi¢cOes estdo atentas a situacdo e perante a sociedade,
mostrando servico, protelando e dificultando a implementacdo de politicas sociais
que sdo contrarias aos interesses de correligionarias e seguidores, se colocando em

evidéncia na midia e outros meios de comunicacédo.’

Toda esta estratégia de atuacdo politica, cujo Poder Judiciario figura
centralizado neste jogo de poder, é desencadeada por autoridades politicas. Porém
a resposta dada pelos tribunais e juizes ocasionalmente deflagra novos problemas.
O que importa neste momento, é observar que, conforme diz Barboza e Kozicki:

(...) muitas das questdes politicas que s&o transferidas para os
Tribunais o séo por partidos politicos ou por grupos de interesses e,

portanto, isso ndo pode ser visto como um fendmeno juridico ou
como um fendbmeno de usurpagéo de fungdes de um poder sobre o

outro, mas como um fenémeno politico.

Consequentemente, a problematica discutida direciona a ocorréncia de um
fendbmeno dicotdbmico ante as entidades representativas, que de um lado se abstém
do exercicio de representagdo politica tendo em vista o temor de sequelas politicas.
De outro lado, operam os instrumentos concernentes a judicializagdo como forma de
oposicao, seja uma oposicao reconhecida, como forma de discordancia de politicas,

seja uma oposigdo "espuria”, com o intento de perseguir o governo eleito.

Toda esta soma de elementos e fatores culmina, sem sombra de davida, no
preparo do terreno para o desencadeamento do ativismo judicial, o qual sera tratado
na secdo 2.4 deste manuscrito. Isto considerando que, apesar da existéncia de
praticas proprias que reconhecem a coeréncia — em alguns casos — quanto a

possibilidade de judicializacéo, juizes e tribunais sdo algados a condi¢cdo de agentes

"% |bidem, p. 165.
" TAYLOR, op. cit., p. 246.
® BARBOZA; KOZICKI, op. cit., p. 65.
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politicos, favorecendo potencial quebra da imparcialidade e permitindo, aos agentes,

uma atuacdao politica a revelia da Constituicdo e normas infra legais.

1.3.4 O PRESIDENCIALISMO DE COALIZAO

Conforme abordado anteriormente, o Estado Social, a judicializacdo da
politica e a politizacdo da justica sao vetores para o protagonismo judicial e por sua
consequéncia favorecem um ambiente de ativismo. De outro norte, alguns
componentes do presidencialismo de coalisdo vigente no Brasil igualmente podem
ter o conddo de emanar o protagonismo judiciario.”® No presidencialismo de
coalisdo, termo este construido a partir de 1988 por Sérgio Abranches, o regime
democrético se funda a partir de premissas bastante particulares:

O Brasil é o Unico pais que, além de combinar a proporcionalidade, o
multipartidarismo e o 'presidencialismo imperial’, organiza o Executivo

com base em grandes coalizGes. A esse traco peculiar da
institucionalidade concreta brasileira chamarei, a falta de melhor

, . - o T
nome, 'presidencialismo de coalizao'.

Isto posto, com o fito de apresentar algumas generalidades do citado modelo
presidencialista, o que lhe caracteriza de forma bastante particular sdo as coalizdes
necessarias para a formacéo da base parlamentar de apoio ao governo. Nao basta
aqui ter o mero apoio dos partidos politicos que participaram do pleito eleitoral na
forma de coligacdo, mas sim uma grande necessidade de atender critérios regionais
e locais disseminando o campo de influéncia do governo. A coalizéo, desta forma, se
apresenta como uma expressao que pode culminar em facilidades ou dificuldades a

serem suportadas pelo presidente para o exercicio do governo.”®

® ABRANCHES, Sérgio Henrique. Crises politicas no presidencialismo de coalizdo. 2015. Disponivel
em: <http://sergioabranches.com.br/politica/118-crises-politicas-no-presidencialismo-de-coalizao>
Acesso em: 20 out. 2018.

" ABRANCHES, Sérgio Henrique. O presidencialismo de coalizdo: o dilema institucional
brasileiro. In: Dados 31(1), 1988, p. 21.

® LIMONGI, Fernando. A democracia no Brasil: presidencialismo, coalizdo partidaria e
processo decisorio. Novos estud. - CEBRAP, Sao Paulo, n. 76, p. 17-41, Nov. 2006. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
33002006000300002&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 17 jul. 2018. http://dx.doi.org/10.1590/S0101-
33002006000300002, p. 18.
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O ambiente de coalizdo, consoante afirmado anteriormente, € propicio para
instabilidade governamental, caso a maioria ndo seja alcangada. Para ilustrar esta
tematica, visualiza-se um cenario imaginario que alavanca a judicializacdo da
politica e que por sua vez, favorece praticas ativistas. Se eventualmente as
coalizbes nao se fizeram aptas a garantir maioria do Governo e por sua
consequéncia, ndo geraram estabilidade governamental, ha uma tendéncia de as

politicas serem judicializadas.”®

Isso porque, o presidencialismo de coalizdo é
marcado pelo surgimento de um novo constitucionalismo, onde os direitos
fundamentais entram no cerne do regime democratico e passam a exigir que as
decisdes do executivo e do parlamento (decisGes essas politicas) sejam virtualmente

vinculadas ao nucleo destes direitos.®

Sem a maioria, had probabilidade de as politicas do governo ndo serem
aprovadas, tencionando o risco de politicas publicas necessarias ndo se
concretizarem, o que por sua vez desencadearia um alto indice de judicializacé@o
vinculado a direitos fundamentais, seja por parte dos beneficiarios, seja por parte da
prépria oposicdo. Alias, € neste Ultimo ponto que se encontra o segundo cenario
tipico do presidencialismo de coalizdo. Quanto mais frageis forem as aliancas
firmadas, a oposicdo tende a manejar o Poder Judiciario como instrumento contra o
governo, buscando “perturba-lo" e dificultar o seu exercicio do poder, fator este que

poderd ser utilizado posteriormente quando do pleito eleitoral.

7

No presidencialismo de coalizdo a estabilidade politica ndo é pressuposta,
sendo dependente de diversos fatores, como diz Paulo Ricardo Schier: "(i) o fato do

partido politico do presidente da republica possuir maioria no parlamento, sozinho ou

" De acordo do Maria Tereza Sadek, todo este movimento direcionado ao Poder Judiciario pode ser
demonstrado por meio de nimeros de ac¢des constitucionais impetradas: "A tendéncia a expansédo da
presenca do Poder Judiciario na arena publica pode ser confirmada pelo expressivo aumento no
namero de acdes diretas de inconstitucionalidade — o indicador classico do processo de judicializagdo
da politica. De 1988 a janeiro de 2004 foram impetradas 3.097 acdes. A participacdo de partidos
politicos, de governadores de Estado e de confederagdes e entidades sindicais tem sido significativa,
superando largamente o percentual de acdes propostas pelo Procurador-Geral da Republica, o Unico
agente, antes da vigéncia da Constituicdo de 1988, com legitimidade para propor esse tipo de a¢éo".
(SADEK, Maria Tereza. Judiciario: mudancas e reformas. Séao Paulo, v. 18, n. 51, p. 79-101, ago.
2004. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
40142004000200005&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 18 jul. 2018. http://dx.doi.org/10.1590/S0103-
40142004000200005. p. 85).

% SCHIER, Paulo Ricardo. Presidencialismo de coalizdo: democracia e governabilidade no
Brasil. Revista Direitos Fundamentais e Democracia, vol. 20, Ano 20, Curitiba: Unibrasil, 2016.
Disponivel em: http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/959 Acesso em:
23 ago. 2018, p. 266.
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através de coalizdes, (ii) 0 desempenho politico, social e econdmico do governo ou

(iii) o prestigio pessoal do presidente".*

Igualmente, evidencia-se a passagem de uma democracia cuja participacao
resta centrada nas eleicdes e em decisdes politicas no Poder Legislativo, para um
modelo em que normas e principios constitucionais se ddo em ordem de garantias
na qualidade de direitos individuais. Transfigura-se, assim, um modelo democratico
funcional, onde a participagdo € ampliada a inimeros 6rgaos da sociedade civil e do
Estado, onde as normas constitucionais sdo direcionadas a efetivacdo de
fundamentais. Todo este conjunto desencadeia o observado protagonismo dos

tribunais nos temas de carater politico.®

O modelo presidencialismo de coalizdo adotado no Brasil favorece a
ocorréncia de crises rotineiras, onde boa parte de suas consequéncias irdo
desembocar junto ao Poder Judiciario, contribuindo com alto indice de judicializac&o
da politica e quica, em ativismo judicial. Maria Tereza Sadek em seu estudo aduz
que o modelo em comento mostra-se tendencioso as novas atribuicbes do Poder

Judiciario, denotando a assuncéo de uma "nova" democracia.
O modelo de presidencialismo consagrado pela Constituicdo de 1988
conferiu ao Judiciario e aos seus integrantes capacidade de agirem
politicamente, quer questionando, quer paralisando politicas e atos
administrativos, aprovados pelos poderes Executivo e Legislativo, ou
mesmo determinando medidas, independentemente da vontade

expressa do Executivo e da maioria parlamentar. Por outro lado, a
instituicdo possui atribuicbes de um servigo publico encarregado da

prestagdo jurisdicional, arbitrando conflitos, garantindo direitos.

Desta maneira, no cerne do modelo presidencialista empregado se encontram
tendéncias de os arranjos institucionais serem judicializados, efluindo uma nova
caracteristica deste regime democratico que, esteja em crise ou ndo, acabara
guardando nos tribunais e juizes mecanismos de exercicio democratico, ainda que
esta pratica possa desencadear outros problemas provenientes da teoria do Estado

e que serdo no momento oportuno discutidos.

% |bidem, p. 275.
% KOERNER, op. cit., p. 75.
% SADEK, op. cit., p. 79.
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1.4 ATIVISMO JUDICIAL: FUNDAMENTOS TEORICOS

N&o h& um consenso do que seria propriamente um Poder Judiciério ativista,
no entanto convém trazer a discussao algumas posi¢cdes doutrinarias que servirdo
como base para a discussao neste manuscrito. A respeito da dificuldade conceitual
do ativismo judicial, Vanice Regina Lirio do Valle afirma que o problema na
identificacdo do ativismo judicial®® estd nos o6bices enfrentados no processo
hermenéutico de interpretacdo da Constituicdo. Isso porque definir se determinada
medida é ativista ou ndo pressupfe enfrentar qual a posicdo (no caso concreto)

seria a mais acertada na leitura da Constituicdo.®®

A referida autora prossegue ao dizer que:

Ndo é a mera atividade de controle de constitucionalidade -
consequentemente, o repudio ao ato do poder legislativo — que
permite a identificacdo do ativismo como traco marcante de um 6rgéo
jurisdicional, mas a reiteragdo dessa mesma conduta de desafio aos
atos de outro poder, perante casos dificeis. O problema estd no

L .. ~ ier . 86
carater sempre controverso de se delimitar o que sdo casos dificeis.

Luis Roberto Barroso define o ativismo judicial como sendo proveniente de
uma postura interpretativa, desencadeando ao juiz acées proativas e expansivas no
modo de interpretar a Constituicao, interpretacdo esta que vém - por vezes — a fugir
do alcance das normas, se colocando além do legislador ordinario.®” De outro norte,
para Elival da Silva Ramos® o fenémeno em discussao é:

(...) a ultrapassagem das linhas demarcatérias da fungéo jurisdicional,
em detrimento principalmente da funcao legislativa, mas também da
func@o administrativa e, até mesmo, da funcdo de governo. Ndo se
trata do exercicio desabrido da legiferacdo (ou de outra funcdo ndo

jurisdicional), que, alids, em circunstancias bem delimitadas, pode vir
a ser deferido pela prépria Constituicdo aos 6rgdos superiores do

# 0O termo ativismo judicial surgiu no ano de 1947 a partir de uma publicacdo de artigo de autoria do
jornalista Arthur Schlesinger na revista estadunidense Fortune. (VALLE, Vanice Regina Lirio do
(Coord.). Ativismo jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal: Laboratério de analise
gglerisprudencial do STF. Curitiba: Jurua, 2009, p. 21).

VALLE, op. cit., p. 19.
% bidem. p. 19.
8 BARROSO, op. cit., p. 17.
% Considerando a existéncia de grande “confusdo" e multiplicidade tedrica acerca do conceito de
ativismo judicial, para que se faga possivel o desenvolvimento das hipéteses de pesquisa levantadas
neste trabalho, o estudo ira direcionar as subsequentes interpretacdes e analises de ativismo na
forma do avencado pelo autor Elival da Silva Ramos, no sentido de que algumas hipéteses de
intervencdo judicial ndo irdo perfazer praticas ativistas, como 0 caso do controle de
constitucionalidade. Portanto, ativismo judicial sera considerando neste interim como uma prética
distinta da judicializacdo da politica, especialmente quando o Poder Judiciario ultrapassar funcdes
primarias dos demais Poderes, sem que isso se dé no campo hermenéutico do controle de
constitucionalidade.
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aparelho judiciario, e sim da descaracterizacdo da funcao tipica do
Poder Judiciario, com incursdo insidiosa sobre o ntcleo essencial de

funcdes constitucionalmente atribuidas a outros Poderes.®

O ativismo judicial é entendido, neste viés, como o0 exercicio da funcdo
jurisdicional que ultrapassa os limites que o proprio ordenamento dispde,
institucionalmente ao Poder Judiciario, a atuacdo em litigios cujas feicdes sejam
subjetivas (denominados conflitos de interesse) e controvérsias de cunho objetivo

(elencados como conflitos normativos).*

Alexandre Garrido da Silva traz uma visdo onde o ativismo judicial se
materializa como uma atitude, decisdo ou comportamento de juizes (ou do Poder
Judiciario de um modo geral) que caminha na direcdo da revisdo de questbes e
temas cuja competéncia primaria é de outros Poderes.”* As consequéncias das
praticas ativistas sdo igualmente analisadas pela doutrina em sua multiciplidade
conceitual, divergindo opinides quanto a recep¢do (ou ndo) do modelo democrético
nesta atuacdo do Poder Judiciario expansiva, que ora denomina-se "ativismo
judicial".*

Nestes poucos conceitos apresentados, percebe-se que nao existe uma
unidade doutrinaria quanto ao tema, razao esta que constantemente a judicializacao
da politica é confundida com ativismo judicial pela proximidade dos temas.
Entretanto, impende observar que o ativismo judicial perpassa a atuacao
jurisdicional oriunda do sistema de freios e contrapesos, como seria 0 caso do
controle de constitucionalidade, por exemplo. Este ponto em especifico sera objeto

de maior abordagem no capitulo terceiro.

Por ora convém assinalar que, conforme avengado pela propria doutrina, o
ativismo judicial ird se traduzir na atuacdo do Poder Judiciario que além de

ultrapassar a seara dos demais Poderes, ira possuir clara conotacdo politica ao

% RAMOS, op. cit., p. 119.

% bidem, p. 129.

%t SILVA, Alexandre Garrido da; Vieira, José Ribas. Justica transicional, direitos humanos e a
seletividade do ativismo judicial no Brasil. Revista da Faculdade de Direito Candido Mendes, Rio
de Janeiro, v. 1, n. 13, dez. 1996. p. 56.

%2 Segundo Mauro Capelleti, "o ativismo judicial procura extrair o maximo das potencialidades do texto
constitucional, sem contudo invadir o campo da criacéo livre do Direito. A autocontencéo, por sua vez,
restringe o espaco de incidéncia da Constituicdo em favor das insténcias tipicamente politicas".
(CAPELLETI, op. cit., p. 13)
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fazer interpretar a Constituicdo ou a legislacédo ordinaria sob um olhar expansivo e

criativo.

Com a finalidade de ilustrar a complexidade do tema, o surgimento do termo
“ativismo judicial” remonta ao caso processado na Suprema Corte estadunidense
"Marbury vs Madison", ao qual marcou a possibilidade de ocorréncia do judicial
review, fenbmeno este que até entdo era inimaginavel, eis que o Poder Judiciario

alterar uma deciséo politica ndo era algo reconhecido.*

Em que pese este trabalho ndo almejar o enfrentamento do ativismo judicial
na corte constitucional dos Estados Unidos, é possivel notar que a Corte
estadunidense passou paulatinamente a enfrentar temas de agenda politica com
maior frequéncia, sendo que ao final verificou-se que tal procedimento jurisdicional
se mostrou bem mais constante do que no inicio. Essas observacdes sao
interessantes ante o fato de que, voltando ao ativismo brasileiro, tivemos nos ultimos
anos uma expansao do Poder Judiciario muito parecida com a que ocorreu nos

Estados Unidos no século XX.

Além dos aspectos levantados neste capitulo que contribuem e “preparam o
solo" para praticas ativistas, além de uma nova formatagdo democratica oriunda da
problematica relacionada ao presidencialismo de coalizdo, o neoconstitucionalismo
possui seu peso neste cenario. Para Manoel Gongalves Ferreira Filho, o ativismo
judicial surge como a proeminéncia de uma série de fatores que se encontram no
cerne da Constituicdo Federal vigente:

O “estilo” da Constituicdo de 1988, suas ambiguidades, seus defeitos

de redagdo, a imprecisao de sua linguagem, abundancia de principios
cogentes, e, sobretudo, a multiplicacdo de instrumentos judiciais de

% 0 litigio Marbury vs Madison se desencadeou quando o entdo presidente dos Estados Unidos,
John Adams, nos dias anteriores ao término de seu mandato acabou por designar William Marbury
para o cargo de juiz de paz. Ocorre que o sucessor da presidéncia (Thomas Jefferson) ndo aceitou,
tampouco reconheceu a nomeacéo de tal individuo. Por tais razdes, Marbury recorreu a Suprema
Corte estadunidense para que James Madison (secretario de Estado) o empossasse na qualidade de
juiz de paz, na forma do avencado pelo presidente John Adans e com base na secdo 13 do Judiciary
Act de 1789. No ano de 1802, o Congresso efetuou a revogacéo do dito Judiciary Act. Razéo esta
que, Marshall determinou que Marbury tinha o direito de ser empossado o cargo de juiz de paz, vez
que a nomeacao possuia carater notadamente ndo passivel de revogacédo. Entretanto, a Suprema
Corte negou que poderia julgar o caso considerando que a se¢do 13 do Judiciary Act era
inconstitucional por ampliar a competéncia da Corte estabelecida anteriormente na Carta
Constitucional. (LEVY, Leonard W. Marbury v. Madison. In: ; KARST, Kenneth L; MAHONEY,
Dennis J. (Orgs.). Judicial Power and the Constitution: selections from the Encyclopedia of the
American Constitution. New York: Macmillan, 1990. pp. 15-20).
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atuacao ou controle sobre as politicas de governo e sobre o proceder
. 94
dos demais Poderes.

E o autor em questdo prossegue apresentando trés elementos que quando
verificados, culminam nesta jurisdi¢do atipica:
Uma, de ordem técnico-juridica, é a expansao do controle judicial das
politicas e atos administrativos, particularmente por meio da afericao
de constitucionalidade. Outra, de ordem sdcio-politica, reflete o
desprestigio dos “politicos”, em face do prestigio dos magistrados
como uma “aristocracia togada”, quer dizer, o contraste entre uma
“plebe” despreparada e avida e uma elite instruida, preocupada com
o justo. Justo este confundido com o interesse geral. Uma terceira,

também de ordem sociopolitica, intimamente ligada a anterior, € auto-
percepgdo dos magistrados como elite, com responsabilidade de

95
trabalhar para o bem comum.

Todo este conjunto de elementos®, desde o que se entende por ativismo
judicial até as questdes nucleares da Constituicdo Federal de 1988, leva a crer que o
Poder Judiciario se apresenta em um papel central no Estado Democrético, pois &
ele quem podera (e eventualmente ird) "concretizar” as diretrizes presentes na Carta

Constitucional.

Propriamente com relacdo ao neoconstitucionalismo, Luiz Roberto Barroso
afirma que esta nova modalidade de Estado Constitucional se extrai a partir de
elementos proprios, tais como: a) o reconhecimento de forga normativa da
Constituicao; b) a expansao da jurisdicdo constitucional; e ¢) o desenvolvimento de

uma nova dogmatica da interpretacado constitucional.®’

O neoconstitucionalismo € capaz de criar uma aproximacao entre o direito e a

moral, a partir da possibilidade que Ilhe € propria de concretizar valores

* FERREIRA FILHO, Manoel Gongcalves. O papel politico do judiciario e suas implicagdes. In:
FRANCISCO, José Carlos. (coord. e coautor). Neoconstitucionalismo e atividade jurisdicional: do
assivismo ao ativismo judicial. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p. 223.
® Ibidem, p. 223.
% Ha uma grande multiplicidade de elementos que podem conduzir & esta expansdo do Poder
Judiciario e quica, a praticas ativistas. E nesse sentido de Andrei Koerner afirmar que: Processos
sociais, econdmicos e politicos teriam transformado a estrutura social e o Estado. A referéncia, em
geral, sdo processos globais e de longo alcance, como transformagbes na sociedade industrial, a
crise do Estado de direito liberal com uma Constituicdo como sistema de garantias e a passagem,
depois da Segunda Guerra Mundial, ao Estado democrético de direito, intervencionista e com uma
Constituicado dirigente, que traduziria uma ordem objetiva de valores ou compromissos constitucionais
e representaria objetivos coletivos a serem realizados pelos governantes. Haveria ainda processos
mais recentes, como a globalizacao e o neoliberalismo, e particularidades do pais (o intervencionismo
estatal, a democratizagdo, o predominio do Poder Executivo, a Constituigdo analitica). A cultura
juridica teria passado de um suposto positivismo formalista a maior permeabilidade aos aspectos
valorativos das situagdes, a inovagdo nos meétodos de trabalho e a estimativa dos impactos das
decisdes judiciais. (KOERNER, Andrei. op. cit., p. 71).
% BARROSO, op. cit., p. 134.
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disseminados pela sociedade, de modo a legitimar o direito como um mecanismo de
poder. Elimina-se a neutralidade do juiz, fazendo do direito e da moral institutos que
caminhardo lado a lado e que deles se buscara tornar factivel a ética que decorrera

por meio texto constitucional.®®

A construcdo do neoconstitucionalismo, portanto, ocorre em um campo onde
o Poder Judiciario possui muito mais liberdade de acdo, assumindo por vezes um
papel interpretativo de valores que acabara por desafiar a legislacdo em seu papel
dogmatico.

Independente das causas e fatores que impulsionam praticas de carater
ativista, este fenbmeno sob a égide da Teoria do Estado e do Direito ndo pode
ignorar quais as consequéncias, att mesmo em um olhar critico, que sé&o
provenientes da atuacdo do Poder Judiciario neste esteio. Conquanto o proprio
termo “ativismo" ja € um agente que incita divergéncias, a sua transcendéncia
também se coloca em um campo de davidas, receios e criticas. Se de um lado
haverdo temores quanto ao surgimento de uma democracia comandada pelo Poder

Judiciario, de outro havera receio quanto a potencial afronta a separacdo dos

poderes.

Naturalmente, como fruto da esséncia do préprio direito, as divergéncias séo
bem-vindas e servem para os estudiosos da ciéncia juridica as enfrentarem. E neste
sentido que os capitulos dois e trés serdo apresentados, com o explicito objetivo
interpelar a fragilidade do sistema representativo brasileiro a partir da leitura dos

partidos politicos nacionais.

Além dos fatores abordados aqui neste capitulo, aos quais podem impulsionar
ou favorecer o protagonismo judicial e - eventual - o ativismo no Poder Judiciario, a
fragilidade do sistema politico-partidario brasileiro também merece ser observada,

conforme a hipotese deste estudo e que sera desenvolvida no capitulo adiante.

% CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciario. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 137.
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2 A FRAGILIDADE DO SISTEMA PARTIDARIO BRASILEIRO

Neste capitulo discorre-se sobre a hipétese de que além dos fatores listados
anteriormente, a falta de eficiéncia proveniente dos institutos representativos, no
caso aqui abordado os partidos politicos, abrem espaco para a atuacdo do Poder
Judiciario no preenchimento de lacunas deixados pelos agentes competentes.
Portanto, além do Estado social, da judicializacdo da politica, da politizacdo da
justica, do presidencialismo de coalizéo, a fragilidade dos partidos contribui para o

protagonismo judicial, bem como para a ascensao de procedimentos ativistas.

A fragilidade em debate deve ser observada no sentido da perda da esséncia
democrética dos partidos, propagando o uso de arranjos institucionais com
finalidades diversas das expectativas da sociedade. Reforca-se que a atual
conjuntura do sistema partidario brasileiro remonta a omissdes legislativas, auséncia
de representacdo propriamente dita, interesses dos agentes politicos partidarios
meramente para fins procedimentais, intuito de manutencdo no poder, dentre

outros.*®

E nesta senda que Joseph Schumpeter discorreu acerca de falhas junto a
democracia na forma atualmente aplicada, que denotariam problemas no
cumprimento de demandas sociais plenas.’® A producdo de politicos de sucesso
significa um triunfo pessoal destes e que por sua vez, se da em detrimento, na
maioria das vezes, dos interesses publicos, algo perceptivel de acordo com a

analise a seguir exposta.

% Ernani de Rodrigues Carvalho, discutindo a inefetividade das instituicdes majoritarias, afirma que: A
ineficiéncia das instituicbes majoritarias, tratadas por Tate (1995), refere-se a incapacidade desta
instituicGes em dar provimento as demandas sociais. Toda demanda social que ndo envolva interesse
suficiente ou agregue alto custo certamente encontrara dificuldade para ser efetivada. Alguns
tribunais, diante da inércia dos politicos e da impossibilidade de negarem uma deciséo, sdo obrigados
a por um fim em conflitos que deveriam ser resolvidos no ambito politico". (CARVALHO, Ernani
Rodrigues de. Em busca da judicializagcdo da politica no Brasil: apontamentos para uma nova
abordagem. Rev. Sociol. Polit.,, Curitiba, n. 23, p. 127-139, Nov. 2004. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
44782004000200011&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 19 July 2018. http://dx.doi.org/10.1590/S0104-
44782004000200011. p. 120)

1% SCHUMPETER, Joseph. Capitalismo, socialismo e democracia. Rio de Janeiro: Zahar, 1984.
Parte IV, p. 165.
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2.1 A REPRESENTATIVIDADE POLITICA DOS PARTIDOS NAS
CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Preliminarmente e como um dos elementos principais desta pesquisa,
necessaria se faz uma breve investigacéo historica sobre o papel de representacao

dos partidos politicos a partir das Constituicdes Brasileiras.

Destaca-se desde logo que ndo sdo somente os partidos politicos que podem
ser imputados como 0s responsaveis ao vacuo democratico no quesito
representacdo. A referida crise politico-partidaria pode ser imputada também a
outras instituices sociais que possuem funcdes éticas, culturais e até mesmo de
ordem moral. Entretanto no Brasil, os partidos politicos vém de fragil formacdo,
sendo por vezes utilizadas para fins espurios e totalmente avessos as propostas
originais no processo de formacéo. Deste modo, a titulo de recorte e com o fito de
permitir o desenvolvimento da hipétese de pesquisa, optou-se pelo foco exclusivo na
relacao dos partidos politicos com o vacuo democrético (auséncia de representacao)
e que acaba desencadeando e propagando fendmenos como o ativismo judicial.
Entende-se aqui que ao esquadrinhar a cronologia constitucional brasileira,
encontrar-se-a diversos momentos aos quais influenciaram decisivamente na atual
ordem constitucional, e por consequéncia, no funcionamento e na representagcao

social dos préprios partidos politicos no pais.

2.1.1 AS CONSTITUICOES DE 1824 E 1891: ANTIPARTIDARISMO

A Constituicdo do Império foi outorgada em 25 de marco de 1824 e nao fez
mencdo direta ou indireta as organizacdes de representacdo politica.’®* Neste
periodo, os partidos ndo eram bem vistos socialmente e no eventual funcionamento,
se dava a titulo de sociedades secretas, cujas finalidades eram consideradas
suspeitas. Existiam diversos impedimentos, que por ora, conseguiam frustrar
qualquer tentativa de construcdo de um grupo com fins politicos, como por exemplo:

a restricdo ao sufragio universal com a imposicao de critérios socioeconémicos; o

190 MEZZAROBA, Orides. Introducdo ao direito partidario brasileiro. 2. ed. rev. Rio de Janeiro:

Ldmen Jdris, 2004, p. 190.
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cerceamento da liberdade de consciéncia; a obrigatoriedade dos representantes
professarem a religido adepta do Estado e a criacdo de um Poder Moderador.'®

Em consequéncia, no periodo em debate revezavam o Poder do gabinete
imperial os Partidos Conservador e Liberal. No entanto, estes apenas
representavam e defendiam os interesses de uma minoria absoluta, a que, diga-se
de passagem, faziam as vezes da elite. E o que diz Afonso de Arinos Melo Franco

em "Teoria do Partido Politico no Direito Constitucional Brasileiro", quando destacou:

E possivel identificar grupos e até associacbes politicas (...). A luta pela
predominancia de certos interesses sociais sobre outros, dentro do
organismo do Estado, € sempre uma luta politica e de agrupamentos
politicos (...). Mas, no sentido técnico constitucional, ndo pode-se chamar

partidos a tais grupos, mas, apenas, facg:()es.lo3

Por outro lado, Vamireh Chaco destaca que “se desejamos sintetizar em duas
féormulas a acdo dos partidos no Brasil Império, aos conservadores cabia a
preservacdao da unidade nacional e aos liberais a permanéncia de nossa
continuidade democratica.”*** Apesar de sinteticamente cada partido representar
uma ideia, ambos acabavam por defender o poder imperial, ainda que tacitamente.
Restando claro, portanto, que de acordo com a Constituicdo de 1824 a sociedade
nao tinha suas demandas representadas em sua totalidade pelos partidos politicos
existentes, ao passo que a minoria detentora de posses e valores detinha o poder e

consequentemente suas demandas representadas pelos partidos politicos.

A partir da Proclamacéo da Republica em 1889, e com a Constituicdo de
1891 instaurou-se no ambito do Estado Brasileiro a "Primeira Republica", se
estendendo até o ano de 1930. Apesar de um marco histérico, tais fatos pouco
influenciaram as caracteristicas dos partidos politicos até entdo existentes. A
Constituicdo de 1891 garantia os direitos politicos a homens acima de 21 anos'® e

alfabetizados em um cenario em que se estima a existéncia de 80% de analfabetos,

192 Conforme artigo 98 da Constituicdo de 1824. (BRASIL. Constituicdo de 1824. Outorgada em 25 de

marco de 1824. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm

>).

133 MELO FRANCO, Afonso Arinos de. Histéria e Teoria do Partido Politico no Direito
Constitucional Brasileiro. Rio de Janeiro: [s.n.], 1948, p. 26.

104 CHACO, Vamireh. Histéria dos Partidos Brasileiros: discurso e praxis de seus programas.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 3. ed. amp. e atual., 1998, p. 29.

195 Art. 70 - Sao eleitores os cidaddos maiores de 21 anos que se alistarem na forma da lei. (BRASIL.
Constituicdo de 1891. Promulgada em 24 de fevereiro de 1891. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm>).
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de acordo com o censo de 1890.'°% Quanto aos partidos politicos eles ndo estavam
ligados as classes sociais, ndo tinham existéncia longeva e se caracterizam como
agremiacdes de abrangéncia local e em sua maioria localizados nos centros urbanos
A Primeira Republica “ndo proporciona a criagdo de qualquer sistema politico-
partidario definido e estavel, extinguiu todas as organizacdes politicas herdadas do
Império. A Unica excec¢do foi a agremiacdo dos republicanos que em 1893 veio a
constituir em Partido Republicano”.*®” Foi o entdo Partido Republicano quem passou
a controlar o Governo Federal e demais governos locais, utilizando de coalizGes e

parcerias politicas com oligarquias regionais.

Por conseguinte, assim como a Constituicdo do Império, a primeira Republica
silenciou quanto a preceitos constitucionais que regulamentassem as organiza¢cfes
partidarias, ndo possuindo nem mesmo, legislacbes infraconstitucionais que
abrangessem os partidos politicos. Apesar de configurar a introducdo do regime
representativo, nesta Primeira Republica ndo existiam mecanismos pelos quais
fosse regulamentada a forma de intermediacdo politica. Em consequéncia,
parlamentares da época criticavam massivamente o0 sistema, visto que n&o
possuiam qualquer garantia constitucional. Levi Carneiro, ao proferir discurso na
Assembleia Constituinte de 1934, atacou “a primeira Republica como periodo
politico arbitrario em que o Presidente da Republica simplesmente cancelava os

diplomas de parlamentares eleitos”.**®

Sob um olhar social, Décio Saes observa que na Primeira Republica néo
emergiu nenhum movimento partidario de massa que pudesse desencadear contra
si a criagcdo de um “Partido industrial”, cuja finalidade fosse defender a massa
trabalhadora. Destaca também que ndo se delineou na Primeira Republica
condicdes politicas capazes de desencadear um movimento "anti-agrario”, acusando
que a grande massa da populacdo nao foi representada neste periodo,
especialmente pelo fato de que o Partido Republicano ser controlado pelas elites da

1% FERRARO, Alceu Ravanello; KREIDLOW, Daniel. Analfabetismo no Brasil: configuragio e
génese das desigualdades regionais. Revista Educacdo e Realidade, Porto Alegre, edigdo 29, p.
179-200, jul.-dez. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/educacaoerealidade/article/viewFile/25401/14733. Acesso em: 22 out. 2018. p.
184.

197 MEZZAROBA, op. cit., p. 192.

1%8 | EAL, Vitor Nunes. Coronelismo, Enxada e Voto: o municipio e o regime representativo no
Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Alfa Omega, 1975, p. 331.
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burguesia comercial-exportadora.'®® Assim, 0 momento em discussao ficou marcado
pela repressdo aos grupos que viessem a tentar implantar alguma ideologia em

qualquer partido politico.

Constatou-se, outrossim, a formacdo de um monopolio partidario denotado
pela auséncia de um verdadeiro pluripartidarismo, visto que este Ultimo, se existente,
culminaria em um movimento meramente de aparéncia.’'® A fim de ilustracdo, as
palavras de Afonso Arinos de Melo Franco sdo validas para expressar o0 contexto
envolto aos partidos politicos neste periodo: “A mentalidade republicana era federal
em primeiro lugar; em segundo antipartidaria, no sentido nacional’*!*. Deste modo,
apresentadas algumas breves consideracdes acerca da Constituicdo da Primeira

Republica, seguimos adiante ao Governo Provisério de Getulio Vargas.

2.1.2 A CONSTITUICAO DE 1934 E DE 1937: DESARTICULAGAO DOS
PARTIDOS POLITICOS

Ao assumir o poder em 1930, Getllio Vargas assumiu postura antiliberal,
desmantelando toda e qualquer agremiagcdo que formasse, ou que viesse a formar
partidos politicos, objetivando a manutencao de seu poder no posto maior. No que
tange a esséncia do referido governo, este possuia dois grupos internos. O primeiro
era formado por oligarquias estaduais, as quais acreditavam na necessidade da
elaboracdo de uma nova Constituicdo, enquanto o segundo, advindo do tenentismo,
acreditava na citada ideia, mas apenas apos a substituicdo de elementos do sistema

anterior.

Tempos apas, por meio do Decreto n.° 21.076 de 1932, o Governo de Getulio
Vargas promulgou o entdo primeiro Codigo Eleitoral Brasileiro. Este Cédigo inovou
reconhecendo pela primeira vez, a existéncia juridica dos partidos politicos e as
normas de funcionamento.''? As associacdes de classe, desde que constituidas,

eram delineadas como partidos politicos na condi¢cdo de que seus candidatos “nao

19 SAES, Decio. 1996. Democracia e capitalismo no Brasil: balan¢o e perspectivas. Revista de

Sociologia e Politica, Curitiba, n. 6-7, p. 129-147, jun.-nov. Disponivel em:
<http://revistas.ufpr.br/rsp/article/view/39345/24161>. Acesso em: 26 mar. 2018. p. 136.

10 SAES, op. cit., p. 133.

1 MELO FRANCO, op. cit., p. 61.

12 Artigo 99 e 100 do Decreto n.° 21.076.
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defendessem ideologias sectarias de carater social e politico, estranhas a natureza e
a finalidade da entidade”*®. Assim, verificou-se no Governo provisério de Getdlio
Vargas que apesar da existéncia de regulamentacéo juridica dos partidos politicos,
estes se encontravam bastante oprimidos em razdo de um excessivo controle legal,

cujo qual era observado no exagerado acervo legal.

A Constituicdo de 1934 nao fazia mencéo expressa aos partidos politicos'**,
sendo estes manejados através da égide do Cddigo Civil de 1916, nos quais se
dividiam em permanentes (aqueles que, ap0s o registro de seus estatutos, em
acordo com o artigo 18 do Cdédigo Civil de 1916, adquirissem personalidade juridica
de direito privado), e provisorios (substanciavam aqueles que possuissem
finalidades similares aos partidos permanentes, mas que, obtivessem apoio superior
a 500 eleitores). A referida Constituicdo foi a mais breve de nosso pais, sendo que

esta pouca longevidade se deu por alguns fatores, dentre eles:

Conflitos ideoldgicos, rivalidades regionais, as resisténcias a sucesséo
presidencial, o temor do assalto ao poder e outros fatores estranhos aos
mecanismos constitucionais acabaram conduzindo, por maquiavélica
manipulacdo, a destruicdo da Constituicdo de 1934, que sucumbiu diante do
Golpe de Estado desfechado nas instituicdes democraticas, em 10 de

novembro de 1937.1*°

O Estado Novo sucedeu o governo provisorio de Getulio Vargas no ano de
1937 com a outorga da nova Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, sendo
decretado estado de emergéncia e de guerra. A nova Constituicdo dissolveu
“‘sumariamente a Camara dos Deputados, o Senado Federal, as Assembleias
Legislativas e as Camaras Municipais”**®, de modo que no dizer de Raul Machado
Horta, “pode-se afirmar que as demais disposi¢cdes aplichveis da Carta de 1937
gravitavam na o6rbita da acdo, do comando e do impulso autoritario do Presidente da

»117

Republica.

Ficava bastante clara a intencdo de Getulio Vargas quanto a centralizacéo do
poder. Foi assim que, no ano de 1937, editou o Decreto-Lei n.° 037, extinguindo
todos os partidos politicos inscritos no entdo Tribunal Superior e nos Tribunais

Regionais da Justica Eleitoral. Por consequéncia, com fulcro no artigo 3° do

113 MEZZAROBA, op. cit., p. 198.

114 er Constituicdo de 1934 (BRASIL. Constituicdo de 1934. Promulgada em 16 de julho de 1934.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>).

5 HORTA, op. cit., p. 56.

118 MEZZAROBA, op. cit., p. 203.

" HORTA, op. cit., p. 57.
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supramencionado Decreto-Lei, era proibida a organizacdo dos partidos politicos
independente da natureza juridica. Somando-se a situagdo exposta, a Carta
Constitucional de 1937 acabava por frustrar qualquer iniciativa de criacdo de
partidos politicos, por meio de puni¢des, e até mesmo a pena de morte para aqueles

que mantivessem conduta lesiva a referida disposicdo.**®

Getulio Vargas durante todo seu ciclo no poder demonstrou total interesse na
desarticulacdo dos partidos politicos, no entanto, ele precisava criar um orgao de
sustentacao politica, ao qual se materializaria na Legido Civica Brasileira. Afonso
Arinos™'® apud Orides Mezzaroba afirma: “se ndo conseguiu estabelecer o partido
anico, o governo do Estado Novo, no entanto, ndo se esqueceu de suprimir todos 0s
outros”. A Legido Civica Brasileira ndo conseguiu avancar, devido forte resisténcia
dos militares, que conseguiram sua desarticulacdo. O Estado Novo foi um periodo
marcado pela extrema falta de representatividade partidaria, visto que os 6rgaos de
representacdo e as casas de leis foram literalmente dissolvidas. Além disso, a Carta
de 1937 continha uma organizacdo de um Estado Autoritario e um poder literalmente

individualizado.*?°

Essa repressdo as agremiacbes tinha como objetivo a
manutencdo do poder de Vargas e seu constante desejo de instauracdao do regime
fascista nos Estados Unidos do Brasil, imobilizando a populacdo em qualquer

tentativa de demonstracao de seus interesses.

2.1.3 A CONSTITUICAO DE 1946: RESTRICOES AOS PARTIDOS

A Quarta Republica se deu no ano de 1945, quando por meio da Emenda
Constitucional n.° 09, previu-se o prazo de noventa dias para elaboragédo de
legislacdo que regulamentasse as eleicbes de Presidente da Republica e seus

respectivos constituintes. Dentro do prazo estabelecido, Getulio Vargas publicou o

18 vide preambulo da Constituicdo de 1937: " (...) ATENDENDO as legitimas aspiracdes do povo

brasileiro a paz politica e social, profundamente perturbada por conhecidos fatores de desordem,
resultantes da crescente a gravacao dos dissidios partidarios, que, uma, notéria propaganda
demagdgica procura desnaturar em luta de classes, e da extremacédo, de conflitos ideoldgicos,
tendentes, pelo seu desenvolvimento natural, resolver-se em termos de violéncia, colocando a Nagéo
sob a funesta iminéncia da guerra civil;(...)" (BRASIL. Constituicdo de 1934. Outorgada em 10 de
novembro de 1937. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm>).

9 MEZZAROBA, op. cit., p. 205.

20 HORTA, op. cit., p. 57.
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Decreto-Lei n.° 7.586/1945, o qual passou a regulamentar em todo territorio
brasileiro o funcionamento e organiza¢do dos partidos politicos, bem como todo o

regramento processual-eleitoral.*?*

No Decreto-Lei supracitado ditou-se que para criacdo de partidos de ambito
nacional, estes deveriam contar com o0 apoio de no minimo 10.000 eleitores
distribuidos em ao menos cinco estados brasileiros. JA no que tange a
personalidade juridica das agremiacoes, receberiam o tratamento do Cdédigo Civil
entdo vigente, ou seja, personalidade juridica de direito privado. Outra imposicao de
enorme peso consistiu na necessidade dos partidos possuirem carater nacional, ndo

sendo permitidos partidos que atuassem apenas em estados ou municipios.

Essas imposicdes, ainda que implicitas, resultaram em um duplo efeito:
primeiro, inviabilizar o registro permanente de diversos partidos que possuiam até
entdo um registro provisorio; segundo, a instauracdo de mecanismos que
inviabilizaram a organizacao e funcionamento de partidos que possuissem principios
contrarios aos estabelecidos na Constituicdo.'*® Prosseguindo na andlise do
Decreto-Lei n.° 7.586/45, este se apresentou deveras antipartidario ao preceituar e
permitir que o0s candidatos pudessem se inscrever em diversas legendas,
concorrendo em concurso nos cargos de Presidente da Republica, Senador e
Deputado Federal, em quantos Estados |he conviessem. Fato este sendo
consequente da inexisténcia da exigéncia do domicilio eleitoral, como € atualmente
conhecido. Além disso, inovou ao prever a hipotese de cancelamento dos Partidos
guando esses recebessem recursos financeiros, orientagdes ideologicas ou outro

tipo de auxilio provenientes do exterior.

Neste momento foi promulgada a Constituicdo de 1946 e apesar de possuir
integrantes dos partidos existentes em seu processo de criagdo, em muito pouco
acrescentou sobre o reconhecimento dos partidos politicos.**® A bem da verdade, tal

Carta acabou por impor mais restricdes, vedacdes e sansdes, do que propriamente

?! FERREIRA NETO, Edgard Leite. Os Partidos Politicos no Brasil. 2. ed. S&o Paulo: Contexto,

1989, p. 54.

122 A titulo de exemplo, o PCB incorreu em situacdo similar. Apés muitas custas conseguir seu
registro eleitoral no ano de 1947, teve seu registro cassado sob a argumentacdo de que estaria
recebendo contribuicées financeiras advindas do exterior e sob a tutela de orientacdes politicas
externas.

28 0 artigo 119 dizia que era de competéncia da lei disciplinar o registro e cassacdo dos partidos
politicos. (BRASIL. Constituicdo de 1946. Promulgada em 18 de setembro de 1946. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm>).
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incentivar a criagdo dos partidos politicos e regulamentéa-los, consequéncia logica do
periodo e da ideologia apontada por Getulio Vargas. Apesar de haver em tese um
pluripartidarismo, este multipartidarismo no concernente ao processo decisorio se
demonstrou ausente de importancia quando comparado com outras Republicas,
demonstrando novamente a fragilidade dos partidos politicos e o controle destes
pelo regime instalado.™**

Como resultado de tantas escoriacdes aos Partidos Politicos, instaurou-se
uma democracia fragil e demasiadamente carente de representatividade. Apesar de
mobilizacbes sociais e politicas, estas pouco ajudaram o contexto momentaneo. Por
conseguinte, as “trés organizagdes politico-partidarias que conseguiram destacar-se
nacionalmente neste periodo foram o Partido Social Democratico (PSD), o Partido
Trabalhista Brasileiro (PTB) e a Unido Democrética Nacional (UDN), cujas bancadas
aumentavam progressivamente no Legislativo”.*?> A dificuldade de envolvimento
entre os partidos e a sociedade, foi critério de suma importancia para a instauragcéo
do regime militar, quando em 1965, os partidos foram sumariamente extintos pelo
Ato Institucional n.° 02. Os militares praticamente ndo encontraram resisténcia em
suas acoes, tendo em vista o contexto fatico de que a sociedade praticamente nao
se envolvia em questfes politicas. Esta negativa era consequente da politica de
barreiras imposta pelas legislacdes, cujo fulcro era dificultar ao maximo a criacédo
dos partidos politicos, e quando existentes, barrar qualquer ideologia oposta aquela

apregoada pelo Governo, conforme aponta Raul Machado Horta:

Os atos institucionais, numa cadeia de outorgar sucessivas, sobrepuseram-
se a Constituicdo Federal, desfigurando os fundamentos do regime
democréatico nela organizado, para alterar a estrutura dos Orgdos, dos
Poderes e das competéncias constitucionais e instaurar o regime da
inseguranca a da negacdo de direitos politicos, de direitos e garantias

individuais. *2°
Conclui-se que a quarta republica e a Constituicdo de 1946 ndo chegaram a
possuir partidos politicos que representassem efetivamente o clamor da sociedade,
devido as agremiagbes ndo terem passado no Estado Brasileiro por processo de

constitucionalizagdo como o ocorrido nos demais paises ocidentais. No dizer de

124 SAES, op. cit., p. 136.
125 MEZZAROBA, op. cit., p. 210.
126 HORTA, op. cit., p. 60.
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Orides Mezzaroba, "o controle do Estado sobre os partidos politicos era absoluto"*?’,

impedindo assim uma atuacao propriamente democratica.

2.1.4 OS PARTIDOS POLITICOS NO REGIME MILITAR: DA EXTINCAO AO
BIPARTIDARISMO

Anterior ao Ato Institucional n® 02 ocorreu a edicao da Lei n.° 4.740 de 15 de
julho de 1965, a qual constituiu a primeira lei organica dos partidos politicos.
Entretanto, o que a principio deveria beneficiar as agremiacdes, acabou por dificultar
e cassar 0s registros entdo existentes.'® Outro aspecto desta Lei afrontava
diretamente a fidelidade partidaria e a vida intrapartidaria, quando previu que, caso o
partido tivesse seu registro cassado, o politico na posse ndo perderia 0 mandato,
exceto quando houvesse a quebra do regime democratico, dos direitos humanos ou
do pluralismo partidario. O regime militar se mostrava cada vez mais incompativel
com a democracia, visto que em diversos momentos utilizou-se de artificios para
controlar a oposicao: “O regime militar, ele préprio, propiciou a organizacao
partidaria de sua oposicdo para que dessa forma conseguisse controla-la pelos

artificios legais que também criou por si mesmo”.*?°

Desta feita, verificou-se como em outros momentos historicos o controle
estatal em face dos partidos. Contudo, apés o advento da Lei n°® 4.740/1965, o
governo militar de Castelo Branco baixou o Al-02 (Ato Institucional n° 02),
extinguindo todos os partidos até entdo existentes, inclusive os que haviam sido
cancelados. Em seguida, no ano de 1965 foi imposto o AC — 04 (Ato Complementar
n° 04), que estabeleceu um sistema bipartidario, dispondo que as agremiacdes que
viessem a existir deveriam ser constituidas pelo Congresso Nacional e ndo poderiam
ser chamadas de partidos, visto seu carater temporario. Nao era permitida qualquer

mencao, referéncia ou apologia aos partidos extintos. Neste momento, criou-se um

2 MEZZAROBA, op. cit., p. 212.

128 O artigo 47, inciso Il previa a perda do registro dos Partidos que ndo possuissem doze deputados
federais eleitos, por no minimo, sete estados. Ja o inciso Ill deste mesmo artigo, previa a perda do
registro daqueles partidos que ndo obtivessem votacdo de no minimo trés por cento do eleitorado
nacional, subdivididos em onze ou mais estados.

129 MEZZAROBA, op. cit., p. 214.
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mecanismo chamado de “sublegendas”, que possibilitavam a cria¢cdo no interior das

agremiacdes existentes diferentes ideias, fossem locais ou regionais.

Como fulcro da criacdo de duas agremiacdes pelo regime militar (situacdo e
oposicao), estas tinham como objetivo a legitimagcdo do governo ditatorial militar, o
que por 6bvio, fazia-se uma supérflua oposicéo, sendo internamente subordinadas e
controladas pelo regime vigente. Em 1966 constitui-se a ARENA (Alianca
Renovadora Nacional), cuja funcdo era de apoio ao governo militar e o MDB
(Movimento Democrético Brasileiro), com a premissa de ser uma suposta oposicao,
formando assim o bipartidarismo. No ano de 1967 adveio a nova Constituicdo, onde
foram reforcados os preceitos da Lei Organica dos partidos politicos, entretanto,
devido o fato de a Constituicdo possuir carater rigido, acabou por dificultar a criagéo
de outro partido politico que viesse a ameacar o bipartidarismo, por conta de uma
aritmética virtualmente inalcancavel, conforme ditou o artigo 149, inciso VII da

Constituicdo da Republica de 1967.1%

Momentos apds, em 1968 fora imposto o Ato Institucional — 05 que buscava
resguardar a ordem publica, baseada na liberdade, na dignidade da pessoa humana
e no combate das ideologias que contrariassem o governo (implicitamente fazia
referéncia ao estado militar), concretizando e inviabilizando qualquer construgcéo de

uma agremiac&o politica.**

A Emenda Constitucional n° 01 (datada de 17 de outubro de 1969), também
chamada de Constituicdo de 1969, incorporou em seu texto o espirito autoritario e
repressivo do Al — 05, objetivando banir qualquer oposicdo a ditadura militar
instaurada. Ainda, esta Carta Constitucional de 1969 em nada fomentou a criagcéao e

%9 Artigo 149 - A organizacéo, o funcionamento e a extingdo dos Partidos Politicos serdo regulados

em lei federal, observados os seguintes principios: (...) VII - exigéncia de dez por cento do eleitorado
gue haja votado na ultima eleicao geral para a Camara dos Deputados, distribuidos em dois tergos
dos Estados, com o minimo de sete por cento em cada um deles, bem assim dez por cento de
Deputados, em, pelo menos, um terco dos Estados, e dez por cento de Senadores;

31 'No dizer de Maria Helena Moreira Alves, a situacdo equiparava-se ao “Estado Hobbesiano que
absorvia todo e qualquer poder’. (MOREIRA ALVES, Maria Helena. Estado e Oposi¢cao no Brasil
(1964-1984). Trad. Clovis Marques, 4. ed., Petrépolis: Vozes, 1987, p. 134.) Como Estado
Hobbesiano, podemos entender como uma centralizacéo total do Poder na pessoa do soberano, que
tomara as decisGes e medidas que considerar conveniente a fim da manutencéo do Estado, vejamos
o dizer do proprio Hobbes: ‘Uma grande multidao institui a uma pessoa, mediante pactos reciprocos
uns aos outros, para em nome de cada um como autora, poder usar a for¢a e os recursos de todos,
da maneira que considerar conveniente, para assegurar a paz e a defesa comum’. O soberano é
aquele que representa essa pessoa”. (HOBBES, Thomas. Leviatd. Ed. Martin Claret, S&o Paulo,
2006, p. 130.)
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estruturacdo dos partidos, semelhando-se com a Constituicdo de 1967, com

evidente permanéncia do bipartidarismo.

Em 1978 impds-se a Emenda Constitucional n® 11, ao qual apesar de manter
a esséncia da Constituicdo de 1969, modificou a forma de criacdo e funcionamento
das legendas partidarias.*®** Entretanto, adianta-se que a referida emenda em nada
alterou o bipartidarismo presente. Isso se deu em razdo de que a Emenda
Constitucional n° 11 somente entrou em vigor em 1979 (apoés as eleicbes de 1978),

prejudicando a criacdo e o funcionamento dos novos partidos.

O Governo de Joao Figueiredo promulgou a lei n® 6.767/1979, transformando
substancialmente a lei organica dos partidos politicos. No bojo do artigo 2° desta Lei,
ficavam extintos os partidos criados nos moldes de organizacdes, baseados no Ato
Complementar — 04 (justificou-se pelo fato de ndo preencherem os requisitos desta
nova Lei). Por consequéncia, o Tribunal Superior Eleitoral cancelou o registro da
ARENA e do MDB. Além disso, de acordo com o artigo 9° § 2° da mesma resolucao,
os partidos politicos obrigatoriamente deveriam utilizar a palavra “partido” antes da

sigla adotada.™®

Em fungéo da Lei n° 6.767/1979 cumulada com a Resolug¢ao n° 10.785/1980,
para que uma organizacdo politica pleiteasse o registro junto ao Tribunal Superior
Eleitoral, deveria constituir Comiss6es Regionais Provisérias em, ao menos, nove

estados da federacédo, e ainda, Comissdes Municipais Provisérias, em pelo menos

32 No que concerne a organizacio dos partidos politicos, deveriam ser considerados os seguintes

pressupostos: a) aceitacdo do regime representativo e democratico, fundado no pluralismo partidario
e nos direitos fundamentais do homem; b) registrar os estatutos com a finalidade de obtenc&o de
personalidade juridica; c) a inexisténcia de qualquer vinculo com governos, entidades e partidos do
estrangeiro; d) atuacdo nacional, sem prejuizo do poder deliberativo dos 6rgaos regionais e
municipais. Ja quanto ao funcionamento das agremiacdes politico-partidarias, estas deveriam
respeitar uma dessas condicionantes: a) filiagdo de no minimo dez por cento do numero de
representantes da Camara Federal e do Senado, no ato da fundac&o; ou b) a conquista de cinco por
cento dos votos nacionais, na Ultima eleicdo para a Camara Federal, com distribuicdo em pelo menos
nove Estados da Republica, com no minimo trés por cento de votos em cada um destes.

3% Esta manobra possuia dois objetivos implicitos: primeiro alterar o nome da ARENA, que se
encontrava enfraquecida e desvalorizada, e em segundo, desfigurar o MDB, o qual estava em nitida
ascensao. A ARENA formou o Partido Democratico Social (PDS), “descartando a identificacdo com
as politicas impopulares do Estado”. Ja o MDB, apenas acrescentou a expressao “partido”, formando
o Partido do Movimento Demaocratico Brasileiro (PMDB) (MOREIRA, op. cit., p. 270).
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um quinto dos municipios pertencentes a tais Estados.’** Fazia-se obrigatéria uma

férmula matematica de bastante complexidade para a obtencéo do registro.'®

Para o fortalecimento do PDS (antiga ARENA), o governo militar editou a Lei
n° 6.978/82, trazendo trés caracteristicas que merecem destaque. A primeira
consistia na proibicdo de coligacbes no ambito das eleicbes para o governo dos
Estados. Em segundo, era imposto o voto vinculado, no qual o eleitor deveria votar
em candidatos de uma mesma legenda e caso desrespeitasse o voto vinculado, a
cédula era nula. Em terceiro, adveio a candidatura nata para senadores, deputados

federais, estaduais e vereadores.'*®

No ano de 1984, chega-se a um momento, cujos partidos comecaram a
conquistar determinada forca politica perante a sociedade, sendo inclusive matéria
de jornais.'®’ Objetivando medidas que fossem potencialmente alcancaveis para a
criacdo e o funcionamento dos partidos politicos, foi promulgada a Emenda
Constitucional n° 25. Apesar da permanéncia do espirito de legislacdes pretéritas, os
requisitos para registro das agremiacfes foram abrandados. Como principal
novidade trazida pela Emenda Constitucional n® 25, todas as agremiacdes
partidarias que tiveram seus registros indeferidos, cancelados ou cassados até a
data de sua promulgacao, poderiam se reorganizar, desde que respeitado o regime

democratico, o pluralismo partidario e os direitos fundamentais do homem.**® Em

3% Conforme artigo 11 §2° da Lei n.° 6.767/1979.

%% 0 artigo 58 da Resolucdo n.°10.785/1980 previa: | — 20% do eleitorado dos municipios até 1.000
eleitores; Il — os vinte do item | e mais 5 para cada 1.000 eleitores, nos municipios de até 50.000
eleitores; Ill — os 270 do item anterior e mais 2 para cada mil eleitores, nos municipios de até 200.000
eleitores; IV — os 670 do item anterior e mais 1 para cadal.000, nos municipios de até 500.000
eleitores; V — 0s 1.170 do item anterior e mais 1 para cada 2.000, nos municipios de mais de 500.000
eleitores.

1% Apesar de formalmente o sistema bipartidario ndo mais existisse, na pratica este ainda
predominava. Os demais partidos ndo conseguiam alcancar o PDS e o PMDB, em razao das diversas
manobras do governo militar, em concurso com a facilidade na alteracdo da legislacéo eleitoral, para
suprir suas necessidades institucionais. A oposicdo percebia claramente a necessidade de criar
partidos suficientemente enraizados para expressar a vontade de diferentes classes e canalizar as
reivindicacdes de transformacgdo do modelo politico e econdmico (MOREIRA, op. cit., p. 273).

137 MEZZAROBA, op. cit.,, p. 227: “No Brasil, a Lei Orgéanica dos Partidos Politicos representa um
entrave autoritario a livre organizacdo de agremiagfes, impedindo sua autonomia diante do Estado.
Com efeito, desde os anos 50, a tradi¢do juridica brasileira submete as agremiac¢des partidarias a
tutela do Estado, erigindo-se em entidades de direito publico, numa legislagao inibidora e restritiva,
cuja esséncia é prescrever o controle estatal sobre sua estruturagdo e funcionamento”. Texto
?léblicado em 20 de setembro de 1984, no Jornal Folha de Sao Paulo.

Os reflexos da EC n.°25 foram mais transparentes nas eleicbes de 1986, quando
aproximadamente trinta partidos politicos foram registrados. Bolivar Lamounier, assim afirmou: “No
entanto, apoés as eleicdes de 1986, restariam apenas cinco Partidos com representacdo no Senado e
treze Partidos com representacdo na Camara Federal”. (LAMOUNIER, Bolivar. apud MEZZAROBA,
op. cit., p. 228).
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andlise, o que conclui de todo periodo do governo militar, € que este buscou uma
aparéncia democratica em suas ac¢des, mas que na pratica sempre se pautou no
autoritarismo. Com politicas repressivas, conseguiu inviabilizar criagcdo de partidos
politicos com ideias contrarias as defendidas pelos militares. Também, criou uma

oposicéo consentida, sendo controlada pelo entdo regime militar.**

2.1.5 A CONSTITUICAO DE 1988: A FRAGILIDADE DOS PARTIDOS

Em novembro de 1985, depois de promulgada a Emenda Constitucional n°
26, foi convocado o importante Congresso Constituinte, cujo inicio dos trabalhos se
daria em janeiro de 1987. O Congresso Constituinte gerou enorme discussao no que
se refere a necessidade (ou ndo) de partidos politicos nas candidaturas, visto que
estes se encontravam dilacerados em virtude da ditadura militar. Por conseguinte,
entidades como a Ordem dos Advogados do Brasil, bem como a Igreja Catdlica,

passaram a defender a candidatura avulsa.*°

Em suma, esta discussdo denunciava a fragil democracia e a instavel tradicéo
politica vivida. A simples possibilidade de inclusdo da candidatura avulsa, por si
mesma, jA demonstrava a absoluta falta de confianca e de perspectiva quanto ao
fortalecimento da nova geracdo de partidos que surgia.'** N&o obstante, a
candidatura avulsa seria mais um manifesto em busca da negacédo aos partidos
politicos, insistindo em erros pretéritos. Diversas dificuldades foram encontradas
pelos Constituintes, entretanto, de bastante nitidez, mostrou-se a duvida dos

parlamentares quanto a real funcao dos partidos na nova Democracia Brasileira.

Constantes eram as ideias divergentes e pensamentos buscando a

desburocratizacdo da vida intrapartidaria, assim como propostas extremamente

139 SAES, op. cit., p. 143-144.

149 A candidatura avulsa consiste no fato do candidato concorrer a determinada eleicdo sem estar
fiiado a um partido politico. Nota-se, que atualmente ndo é possivel a aplicacdo da referida
candidatura, conforme foi retificada pela Consulta n.°1425, dirigida ao Tribunal Superior Eleitoral, ao
qual se manifestou pela impossibilidade de aplicacdo da mesma.

1 MEZZAROBA, op. cit., p. 230.
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rigidas e proibitivas quanto a estes.'*? Por ora, observa-se que os Constituintes
estavam convictos no propésito de evitar o bipartidarismo dos tempos militares,
buscando a formacdo de uma Democracia plena, onde os partidos estariam em
proximidade com o povo, e vice-versa. Assim, vale trazer trecho do Jornal da

Constituinte que demonstra o impeto de uma nova vida partidaria, sendo vejamos:

Criar partido politico seréa facil, livre e sem burocracia. (...) o Brasil voltara a
viver, a partir da promulgagéo da futura Constituicdo, num regime de plena
liberdade partidaria, como h&a muito ndo se vivia. Sem a camisa de forga do
bipartidarismo ou a irresponsabilidade que permite a excessiva pulverizacao
das forcas politicas (...), o texto da nova Carta faciltard a criagao,
funcionamento, fusdo e até a extingdo dos partidos, remetendo a lei a
regulamentacdo e o detalhamento dos procedimentos, que seréo

poucos.143
No Processo Constituinte de 1987/88 discutiu-se, por alguns parlamentares, a
formacao de um Estado de Partidos, cujo propdsito fosse a liberdade partidaria e a
participacdo efetiva destes na construcdo da vontade do Estado. De qualquer forma,
convém ressaltar que apesar de todos os esforcos na transformacao dos partidos
politicos, se observados na atualidade, as proposicbes que visavam seu
fortalecimento néo se concretizaram, a0 menos perante a atuagcao sob os interesses

da sociedade.

A Constituicdo oriunda do processo em comento ndo pode ser considerada
isenta de falhas. Ainda que seu texto seja talhado sob a senda de direitos e
garantias individuais, em que pese a tentativa de obstar erros pretéritos, a
consecucao plena do texto constitucional oriunda de um regime democratico fragil
nao é tarefa simples. Ocorre que as raizes do discutido déficit democratico persistem
nesta nova democracia de 1988. Elementos indicadores como a sobrevivéncia
institucional do governo militar como forca autdbnoma, revestido de poder politico,
assim como do novo presidencialismo — considerado forte e extremamente

independente para os padrdes democraticos de paises desenvolvidos.!** Nota-se

192 MEZZAROBA, op. cit., p. 231: “(...) proposta de José Richa, que previa a plena liberdade de
criacdo, fusdo, incorporacao e extingdo de Partidos Politicos. Nesse episédio, o constituinte Prisco
Viana defendia que a Constituicdo deveria estabelecer exigéncias rigorosas no que diz respeito a
criacao e ao funcionamento dos Partidos Politicos.”

4% Jornal da Constituinte. Orgéo Oficial de divulgacdo da Assembleia Nacional Constituinte, Brasilia,
junho de 1988, pp. 8-9.

4 Exemplo disso é observado no artigo 142 da vigente Constituicdo: "Art. 142. As Forcas Armadas,
constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aeronautica, séo instituicdes nacionais permanentes e
regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema do
Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos poderes constitucionais e,
por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem". (BRASIL. Constituicdo de 1988. Promulgada em



65

dentre outros problemas, dificuldade no estrito alinhamento entre governos e dos
partidos com cada governo (culminando na frequente “infidelidade” dos membros

dos partidos ao respectivo governo).**

Esta fragilidade que se reveste no cerne dos partidos politicos brasileiros,
pode ser considerada como um dos fatores elementares do que se chama no
presente manuscrito, “vacuo democratico". Por sua vez, este “vacuo" € um potencial
elemento propulsor para o ativismo judicial, consoante serd observado no terceiro

capitulo.

2.2 ATUAL PANORAMA DOS PARTIDOS POLITICOS BRASILEIROS

Conforme se observou de acordo com a andlise sobre as Constituicoes
brasileiras, os partidos politicos, durante todo o periodo investigado, evidenciaram
que as agremiacdoes foram utilizadas e manipuladas como mecanismos de
manutencdo do poder do regime entdo vigente e dos interesses das elites politica-

tradicionais.

Pergunta-se, hoje, qual o atual status dos partidos politicos brasileiros?
Chama a atencao que de uma forma geral, os partidos politicos deixaram de exercer
suas func¢des primordiais de representacdo, o que segundo Peter Mair, ao analisar
0os partidos estadunidenses, sugere que "os partidos e as suas atividades
convencionais jA ndo conseguem mobilizar os cidaddos como anteriormente nem
gozam de uma presenca significativa no seio da sociedade em geral. (...) Os

partidos tornaram-se mais distantes dos cidaddos".**®

Apesar de Mair abordar os partidos sob a perspectiva politica norte-
americana, € possivel extrair, de acordo com a analise histérica a partir das
Constituicdes, que no Estado Brasileiro as fungdes representativas dos partidos
falharam no quesito representacdo. Notou-se que as agremiacdes nao foram entes

representativos da sociedade e dos interesses gerais, apenas resguardando intuitos

05 de outubro de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>).

15 SAES, op. cit., p. 142.

1 MAIR, Peter. 2003. Os partidos politicos e a democracia. Andlise Social. Lisboa, v. XXXVIII n.
167, p. 280.
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particulares do governo e das elites. A atual conjuntura partidaria se aproxima de
problemas anteriormente enfrentados, desencadeando a transmissao das fungdes
representativas dos partidos a outros organismos, na medida em que assumiram
com maior predicado funcdes processuais, migrando de um senso representativo a
um intuito governativo.'*’ Reitera-se que a abordagem histérica sobre o papel da
representacdo dos periodos antecedentes ao Processo Constituinte de 1987-88
demonstra a clara auséncia de um estrato democratico de partidos politicos, o que
culminou em seu total descrédito nas ocasibes enfrentadas e, conforme sera
abordado nas sec¢fes seguintes, em uma substituicdo de fungbBes primarias das
agremiacdes partidarias ao Poder Judiciario.

A citada fragilidade, que pode ser fruto de constantes divergéncias entre as
vontades e o0s interesses do bindmio representantes/representados, acabou por
destacar um distanciamento entre eleitor e eleito como decorréncia do total
desligamento ideoldgico do agente politico com sua agremiacao, além do potencial
desvirtuamento da proporcionalidade parlamentar e da falta de uma real atuacao de
grupos de pressdo frente aos Poderes Legislativo e Executivo.**® A perspectiva de
auséncia ideologica delata que atualmente os partidos politicos visam, tdo-somente,
permanecer no poder e assim garantir um longo periodo sob o dominio da maquina
publica, demonstrando que as diretrizes partidarias e suas consequentes propostas,

sdo questbes secundarias.

Denota-se o que Peter Mair chama de eroséo partidaria, quando os partidos
(e suas diretrizes) acabam confundidos entre si, ndo mais restando nitida a
identidade ideoldgica frente aos eleitores, bem como adotando técnicas de
organizacdo e campanha similares, o que resulta at¢é mesmo em um perfil dos
eleitores padronizado. Os partidos acabam tendo como objetivo final estar no
Poder.'* A inexisténcia de um sistema politico coerente sob o viés ideolégico,

possibilita a personalizacdo do poder, culminando no direcionamento do povo a

7 |bidem. p. 285.
8 MORAES, Alexandre de. Reforma politica do Estado e democratizagdo. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. Ano 8, julho-setembro de 2000, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, p. 120.
49 Ibidem. p. 286.
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ignorar ideias ou planos de governo, optando por votar em um "personagem", muitas

vezes por feicdes fisicas ou uma boa oratdria, por exemplo.™

No entanto, na contemporaneidade constata-se uma inversdo de valores,
onde a ignorancia se posiciona na qualidade de virtude e o conhecimento, que
deveria ser inserido como fator elementar, perfaz aspecto trivial da personalidade
dos agentes partidarios. A ignorancia se torna o grande definidor do voto.’! Esta
ocorréncia pode colaborar com um fator problematico do regime democratico
externado por Robert Dahl na década de 60, como sendo denominado "apatia
politica". A apatia politica, considerada uma patologia da representacdo politica
democrética, se traduz na sensacéo de os cidadaos ndo se sentirem representados,
ocasionando uma abstencdo daqueles na participacdo e no interesse politico.™?
Esta apatia politica, que gera uma auséncia de interesse por parte dos cidadaos na
politica, pode ser fruto da falta de um verdadeiro cunho ideolégico partidario ou da
propria auséncia de confianca nestas instituicbes, que, se eventualmente
alcancarem o poder, ndo transmitem a confianca necessaria de que irdo dispender

esforcos para execucado de seus programas politicos e ideoldgicos.**

Fenbmenos que geram descrenca aos partidos politicos podem ser
resultantes de periodos de instabilidade da democracia, vez que a histéria do Brasil
republicano se construiu como uma sucessao de subperiodos politicos democraticos
e autocraticos, com énfase para os periodos democraticos que sempre foram muito
curtos, intervalados por momentos de represséo.’®* Como exposto anteriormente, a

alternéncia entre intervencdes progressistas e conservadoras fizeram parte de todo

% Roger-Gérard Schwartzenberg defendeu em sua obra que “a politica, outrora, eram as ideias.

Hoje, sdo as pessoas. Ou melhor, as personagens. Pois cada dirigente parece escolher um emprego
e desempenhar um papel. Como num espetaculo”, enquanto que para Giovanni Sartori, a politica ndo
se encontra (a0 menos ndo deveria estar) no ambito da paixdo, mas sim da razdo (logos).
(SCHWARTZENBERG, Roger-Gérard. O Estado Espetaculo. Sdo Paulo: Circulo do Livro S.A,,
1977, p. 09).

L SARTORI, Giovanni. Homo videns: televisdo e pds-pensamento. Bauru: EDUSC, 2001, p. 107.
12 AVRITZER, Leonardo; SANTOS, Boaventura de S. Introducdo: para ampliar o canone
democrético. Curso de Formagdo de Conselheiros Nacionais. SGPR/UFMG, 2009. Disponivel em:
www.eurozine.com. Acesso em: 20 out. 2017.

158 Em que pese a democracia representativa ser para Sartori 0 melhor molde de governo, este modo
organizativo exige a razdo como seu norte. A racionalidade se mostra uma condi¢éo indispensavel da
democracia, seja qual modelo for. Neste diapasdo, o conhecimento (razdo) e a participacao se
encontram caminhando lado-a-lado no regime democratico, em uma relacdo de reciprocidade
(SARTORI, Giovanni. op. cit., p. 112). Se constatasse a auséncia de um destes elementos, existem
razdes para duvidar da real efetividade do modelo democratico empregado, fator este que resulta em
reais preocupacdes e que colocam os Poderes propriamente politicos em situacédo de desconfianca.
% SAES, op. cit., p. 139.
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0 contexto historico politico-partidario brasileiro, resultando em natural “confusao” e

instabilidade frente ao poder.

Conforme sintetiza Claudia Sousa Leitdo, sdo justificativas para o notério
enfraquecimento dos partidos no Brasil: a) a fragil institucionalizacdo dos partidos
politicos; b) auséncia de uma continuidade da vida partidaria; c) inexisténcia de
contetido programatico definido e de um posicionamento ideoldgico; d) a criacdo dos
partidos oriundos da elite, sem a participacdo das camadas propriamente populares;
e) conduta patrimonialista e clientelista dos partidos; e por fim f) diversos

comportamentos de um mesmo partido e a pratica regionalista.™>

Condutas inapropriadas dos partidos politicos brasileiros acabam por
descredencia-los ao efetivo exercicio democratico. Dentre estas condutas impréprias
pode-se listar a corrupcdo e a infidelidade partidaria. No Brasil observa-se
atualmente a crise do sistema partidario em virtude do envolvimento de partidos em
atos de corrupcdo que tem como fim o autofinanciamento de suas campanhas
eleitorais e para a manutencdo no poder. Por outro lado, observa-se a
impossibilidade da convivéncia de partidos politicos com aspectos pejorativos como
a infidelidade dos seus membros as normas programaticas e diretrizes estatutarias,
na medida em que a auséncia de lealdade a tais normas da agremiacdo acarreta na
fragilidade eleitoral e por sua vez na crise do sistema.’® Por fim, Kin Lane
Scheppele reconhece que partidos politicos mudam ao chegar ao poder, visto que
disputam campanhas eleitorais baseadas em propostas vagas e, quando do alcance
do poder, ficam reféns de coalizGes como uma necessidade de criar condicbes de

governabilidade. ™’

Em outros termos, € possivel notar que este enfraquecimento politico-

partidario, combinado com a inclusdo poés-constituinte de um Estado assistencial,

%5 | EITAO, Claudia Sousa. A crise dos partidos politicos brasileiros. Fortaleza: Grafica Tipo

E)sreogresso, 1989, p. 208.

LEMBO, Claudio. Participacdo politica e assisténcia simples no direito eleitoral. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1991. p. 68.
7 But the political parties change once they come to power, partly because they run vague or
unrealistic campaigns and partly because the strongest pressures once they get into office are either
from the minority parties that enable the coalition to govern (as in the 1990-1994 period) or from
external institutions that have some leverage on Hungarian domestic policy (as in the 1994-1998
period). Either way, the majority parties in Hungarian governments since 1989 have found that they
have to compromise their election platforms to keep their governments from falling, and that means
doing something other than what they said they would do. The political parties in power are often, as
in the Bokros package cases, allied with the very side of the policy issue that they campaigned
against. Where is an alienated public to go? (SCHEPPELE, op. cit., p. 14)
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acabou por culminar questdes problematicas ao sistema democratico constitucional.
Sob a senda deste tema, a fim de analisarmos situacdes-problema oriundas de
praticas ativistas e que tenham relacdo direta aos partidos politicos e suas falhas,
convém analisar toda a manobra realizada pelo Tribunal Superior Eleitoral e
posteriormente pelo Supremo Tribunal Federal, na "construcado" do instituto da
(in)fidelidade partidaria, que é reconhecido como um dos casos mais elementares de
pratica ativista. Outro tema que merece atencdo € o controle judicial de politicas
publicas, que apesar de apresentar um contorno diverso de préatica judiciaria,
desencadeia judicializagcdo, potencializando a problematica ativista sob uma outra
égide e que é resultante, igualmente, deste vacuo democrético oriundo de omisséo

do Poder responsavel.
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3 PODER JUDICIARIO E O PREENCHIMENTO DE LACUNAS
REPRESENTATIVAS

Partindo das hipo6teses levantadas no capitulo segundo sobre a fragilidade
dos partidos politicos, tem-se como resultado a existéncia de um vacuo
representativo junto a sociedade. Naturalmente, este vazio acabara sendo
preenchido de alguma forma e ndo necessariamente pelo agente primario, ou seja,
pelo responséavel por tal lacuna. Neste interim, o Poder Judiciario esta, por meio de
algumas de suas condutas, preenchendo parte deste vazio deixado tanto pelo Poder
Executivo quanto Legislativo. Serdo estes dois horizontes que serdo visualizados a
seguir, com a finalidade de refletir acerca da diferenciacao de ativismo judicial e de

judicializacéo da politica.

Em primeiro, abordaremos o instituto da fidelidade partidaria, ao qual para a
doutrina, perfaz tipico caso de pratica ativista do Poder Judiciario quando este, sem
qualquer impulsao, "criou” instituto desprovido de base legal. De maneira oposta,
contrariou dispositivo constitucional e mais, ignorou que a constituinte optou por
excluir antiga disposicédo prevista na ConstituicAo anteriormente vigente. Tem-se,
portanto que o Poder Judiciario legislou, afrontando matéria propria do Poder

Legislativo.

Abordaremos também corriqueira pratica em que o Poder Judiciario ultraja
matéria primaria do Poder Executivo, o qual melhor se apresenta no controle judicial
de politicas publicas, que além de denotar a efetiva diferenciacdo entre ativismo e
judicializagdo, apresenta novamente a fragilidade politico-partidaria, vez que por
vezes partidos e seus agentes deixam de lado programas politicos de gestao apos a
assuncéao do poder, se omitindo na execucao de politicas necessarias. Veja-se que
através de decisfes, sejam de carater liminar ou em decisdes definitivas, juizes tem
determinado que o Poder Publico adote politicas ndo previstas no or¢camento
(aprovado pelo Legislativo) e que muitas vezes sao virtualmente impossiveis de se
cumprir. Estaria aqui o Poder Judiciario administrando. Ambas as oticas abordadas
demonstram 0 quanto esta lacuna democratica pode ser perigosa ao bom
andamento de uma democracia representativa, especialmente quando a maquina

publica passa a sofrer intervencfes de 6rgdo nao legitimado para tanto, eis que
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apenas corrige o “problema” naquele instante, porém nao o resolve em carater

definitivo pode propagar novas dificuldades.

3.1 O EMBLEMATICO CASO DA INFIDELIDADE PARTIDARIA

Para compreensao da “construcado" do instituto da infidelidade partidaria,
elementar é a discusséo, ainda que breve acerca da Resolucdo do Tribunal Superior
Eleitoral n® 22.610, das Consultas dirigidas a este mesmo Tribunal, sob os n°s 1398
e 1407 e dos Mandados de Seguranca impetrados junto ao Supremo Tribunal
Federal n°s 26.602, 26.603 e 26.604.

No periodo pés-constituicdo de 1988, pbde-se observar um momento de
grande evasdo partidaria, onde agentes eleitos migravam indistintamente para
diferentes siglas aos quais, quando do pleito eleitoral, haviam disputado o sufragio.
Este movimento chamou grande atencédo de adversarios politicos, mas também do
Poder Judiciario, como sera observado na discussédo que se sucedeu. Todas estas
trocas partidarias, até mesmo irrestritas, introduziu especialmente no Poder
Legislativo uma instabilidade representativa, passando a ser questionado o real
intuito representativo de agentes que, apds o éxito eleitoral, migravam para legendas
cujo programa era, por vezes, muito diferente daquele propagado na corrida

eleitoral.

Todo este conjunto de fatores disseminou duvidas quanto ao efetivo exercicio
democratico, conforme anotou Amandino Teixeira Nunes Junior:

A migracdo partidaria tem, pois, contribuido para reduzir o grau de

representatividade do regime democratico, pois ndo respeita a vontade do

eleitor. O voto dado a um partido é transferido, indiretamente, apds as
eleicdes, para outro partido, alterando a representacédo eleita, sem consultar

o eleitor.
Ocorre que a Constituicdo Federal vigente estabeleceu que fica a cargo dos

estatutos dos partidos politicos o estabelecimento de normas de disciplina e

fidelidade partidaria, sendo vejamos:

%% NUNES JUNIOR, Amandino Teixeira. O ativismo do Supremo Tribunal Federal. 2011. Disponivel
em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/502954>. Acesso em: 26 jul. 2018. p. 23.
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Art. 17 - (...)

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

Nota-se a partir desta disposicdo uma relativa liberdade para as agremiacoes
em estipular quais serdo as sancdes a serem aplicadas em caso de conduta infiel ou
indisciplinada. Reforca-se que em momento algum a Constituicdo referenciou
diretamente a perda do mandato, fator este que fez com que a matéria chegasse
aos Tribunais Superiores. Nesse mesmo sentido, a prépria Lei Organica dos
Partidos Politicos (Lei n.°9.096/95) ao disciplinar a matéria em seus artigos 23 e
seguintes™® direciona a responsabilidade novamente aos respectivos estatutos das

agremiacoes.

Fundado em uma democracia partidaria, € notdrio o protagonismo dos
partidos politicos, tendo em vista que estes constituem uma condicdo de
elegibilidade (art. 14, 8§ 3°, inciso V, CR/88), como ja discutido anteriormente.
Maurice Duverger explanou (Maurice Duverger'®® apud Gilmar Ferreira Mendes, et
al., 2009, p. 821): “No sistema eleitoral proporcional adotado no Brasil, os partidos

politicos detém um monopodlio absoluto das candidaturas”.

Apos ampla discussdo no Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento
dos Mandados de Seguranca n.°s 26.602, 26.603 e 26.604, o Tribunal Superior

199 Art. 23. A responsabilidade por violacdo dos deveres partidarios deve ser apurada e punida pelo

competente 6rgao, na conformidade do que disponha o estatuto de cada partido.

§ 1° Filiado algum pode sofrer medida disciplinar ou punicéo por conduta que néo esteja tipificada no
estatuto do partido politico.

§ 2° Ao acusado é assegurado amplo direito de defesa.

Art. 24. Na Casa Legislativa, o integrante da bancada de partido deve subordinar sua acédo
parlamentar aos principios doutrinarios e programaticos e as diretrizes estabelecidas pelos 6rgaos de
direcéo partidarios, na forma do estatuto.

Art. 25. O estatuto do partido podera estabelecer, além das medidas disciplinares béasicas de carater
partidario, normas sobre penalidades, inclusive com desligamento temporario da bancada, suspensao
do direito de voto nas reunifes internas ou perda de todas as prerrogativas, cargos e funcdes que
exerca em decorréncia da representacdo e da proporcao partidaria, na respectiva Casa Legislativa,
ao parlamentar que se opuser, pela atitude ou pelo voto, as diretrizes legitimamente estabelecidas
pelos 6rgéos partidarios.

Art. 26. Perde automaticamente a funcdo ou cargo que exerca, na respectiva Casa Legislativa, em
virtude da proporcao partidaria, o parlamentar que deixar o partido sob cuja legenda tenha sido eleito.
' DUVERGER, Maurice. apud MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. rev., e atual. S&o Paulo: Saraiva,
2009, p. 821.
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Eleitoral editou a Resolugdo n.° 22.610 de 2007, alterada pela Resolugéao n.° 22.733
de 2008, regulamentando a perda do mandato em funcao de infidelidade partidéria.

As Resolucdes supramencionadas foram originadas apos as Consultas n.°s
1398 e 1407 dirigidas ao Tribunal Superior Eleitoral, onde esta Corte formalizou seu
entendimento e possibilitou a andlise por parte do Supremo Tribunal Federal. A
Consulta de n.° 1398 aduziu a perda do mandato cujo alcance se dava no sistema
proporcional, em caso de conduta infiel por parte do mandatario. Ja a Consulta n.°
1407 tratou do mesmo tema, com a diferenca de que abarcou os cargos
relacionados ao sistema majoritario. Dessa forma, momentos depois da resposta as
Consultas acima enumeradas e das decisOes reiteradas do Supremo Tribunal

Federal, editou-se a Resolucao do Tribunal Superior Eleitoral n.° 22.610/2007.

A Resolucdo em debate acabou por disciplinar o processo de perda do
mandato eletivo, assim como de justificacdo da desfiliagdo partidaria. Importante
ressaltar que a presente normativa trata a justa causa, ou seja, um permissivo para

a desfiliacdo sem a perda do cargo eletivo, apresentada em quatro hipoteses:

Art. 1° - O partido politico interessado pode pedir, perante a Justica
Eleitoral, a decretacdo da perda de cargo eletivo em decorréncia de
desfiliagdo partidaria sem justa causa.

§ 1° - Considera-se justa causa:

) incorporagéo ou fuséo do partido;

) criag@o de novo partido;

[II) mudanca substancial ou desvio reiterado do programa partidario;

IV) grave discriminacéo pessoal. 161
Insurge-se entdo, que o mandatario que se retira de determinado partido, sob

a alegacéo de incorporacao ou fusao de partido, criacdo de uma nova agremiacao,

mudanca do programa partidario ou seu desvio reiterado e grave discriminagao

pessoal, podera deixar a agremiacao sem a perda do mandato. Tal regulamentacéo

adveio em momento bastante oportuno, em virtude de que antes da efetiva edigéo,

constante era a migracao partidaria. A titulo de exemplo, citam-se alguns deputados

federais que migraram para outras agremiacdes no ano da edicdo da resolucao

22.610/2007:

Transferéncia de partidos politicos antes da edi¢éo da resolucao 22.610/2007:

181 Artigo 19, §1° da Resolucéo TSE n.°22.610/2007.
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Data Deputado De Para

13/02/07 Ratinho Junior | PPS PSC
(PR)

05/03/07 José Rocha (BA) | PFL PR

23/03/07 Airton Roveda | PPS PR
(PR)

02/05/07 Jackson Barreto | PTB PMDB
(SE)

05/07/07 Cleber Verde | PTB PRB
(MA)

11/07/07 Takayama (PR) PTB PSC

12/07/07 Jurandy Loureiro | PTB PSC
(ES)

21/08/07 Gervasio Silva | DEM PSDB
(SC)

25/09/07 Clodovil PTC PR
Hernades (SP)

Fonte: Secretaria-Geral da Mesa da Camara. Publicado no Jornal Correio Braziliense, Caderno Brasil,
Politica, Brasilia, 29 de setembro de 2007, p. 6. Extraido do Livro: MENDES, Gilmar Ferreira;
COELHO, Inocéncio Méartires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 4.
ed. rev., e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 773.

Em suma, disse o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) que, nos sistemas
proporcional (com regras do quociente eleitoral e quociente partidario) e majoritario,
0 mandato é pertencente ao partido e a mudanca da agremiacéo apés a diplomacao,
gera a extincdo do mandato parlamentar.’®> Apés a decisdo da Consulta n°® 1398,
alguns partidos (PSDB, PPS, PFL), impetraram os Mandados de Seguranca n°
26.602, 26.603 e 26.604 junto ao Supremo Tribunal Federal, de forma que em
meados de outubro de 2007, a referida Corte se manifestou na direcdo de que 0s
mandatos relacionados a cargos obtidos via sistema proporcional pertencem aos
partidos ou as coligacdes oriundas do pleito, com argumentacdo semelhante ao
emanado nas consultas dirigidas ao Tribunal Superior Eleitoral. Neste cenario, por
conta da resolugdo supramencionada ser apenas dirigida aos cargos obtidos via
sistema proporcional, deflagrou-se ao TSE a consulta n.° 1.407 que pretendia ver
respondidas mesmas questdes, porém sob a égide de um mandato exarado no viés
majoritario, de modo que o mesmo entendimento foi estendido aos cargos cujo pleito

se da em tal viés.

162 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 4. ed. rev., e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 774.



75

O raciocinio do Tribunal Superior Eleitoral e do Supremo Tribunal Federal
pode ser elencado por meio dos aspectos principais do argumento do entdo ministro
Carlos Ayres Britto, ao afirmar que a soberania do voto popular é exercitada para
sufragar candidatos partidarios; além disso, tais candidatos, quando eleitos,
representam tanto o povo quanto seu partido, de tal modo que o eleitor vota em seu
candidato, mas também aufere seu voto no partido politico. Sinteticamente, séo trés

os pontos basicos:*®®

a) O povo é a fonte de todo o poder governamental, exercendo tal poder

por meio de representantes eleitos;

b) A primeira forma de exercicio da soberania popular esta no sufragio
universal e no voto direto e secreto; e

C) A filiacdo partidaria é condicdo sine qua non de elegibilidade.

Ditas tais palavras, o Relator proferiu seu voto de maneira afirmativa,
reforcando a sociedade a necessidade de garantia da seguranca juridica. Além
disso, os demais votos seguiram o mesmo raciocinio do acima elencado. Logo, a
Consulta n°® 1407 dirigida ao Tribunal Superior Eleitoral foi respondida
afirmativamente, sob mesma linha de pensamento da pretérita Consulta n°® 1398,
definindo, portanto, a “construgdo” de uma hipdtese de perda de cargo através de

ato proveniente do Poder Judiciario.

3.2 POLITICAS PUBLICAS E O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Em se tratando de politicas publicas, ha uma enorme gama de julgados que
podem ser objeto de analise de um trabalho cujo objetivo seja abordar casos em que

tribunais agem de forma ativista, ou ao menos judicializam a politica.

Almejando corroborar com a construgdo da proposta deste manuscrito, o
Recurso Extraordinario 592.581 que foi julgado pelo Supremo Tribunal Federal em

meados de 2015 € capaz de demonstrar o atual pensamento da Corte Constitucional

163 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Consulta n° 1407. Relator: Min. Carlos Ayres Britto. Brasilia,

16/10/2007, p. 20.
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brasileira em matéria de politicas publicas, sendo considerado um julgado
paradigmatico no tocante esta matéria.

O Recurso Extraordinario 592.581 pode ser considerado uma peca chave na
compreensao do atual pensamento dos tribunais brasileiros (e em especial do STF)
guando a matéria discute politicas publicas. No caso em apreco, a discussao chegou
a Suprema Corte na condicdo de repercussao geral para o fim de responder, se em
clara situagdo de afronta a direitos fundamentais, poderia o Poder Judiciario

determinar reforma e melhorias em sistema penitenciario.

No que concerne aos fatos oriundos do Recurso Extraordinario em comento,

0 Estado do Rio Grande do Sul foi em primeiro grau condenado a promover

melhorias em face do Albergue Estadual de Uruguaiana, cujas condicbes eram

efetivamente atentatérias a integridade fisica e moral dos detentos. Ressalta-se que

a precariedade deste estabelecimento prisional foi reconhecida no interim do

julgamento pelo préprio recorrido Estado do Rio Grande do Sul. A condenacéo foi

revertida pelo Tribunal de Justica do Estado sob o fundamento de que eventual

reforma no ambito do sistema penitenciario € fruto do poder discricionario da

administracdo, ndo podendo o Poder Judiciario intervir nesta seara, especialmente

por conta do principio da reserva do possivel. Repete-se trecho do ac6rddo que
desencadeou o julgamento da matéria pelo Supremo Tribunal Federal:

Ao Judiciario ndo cabe determinar ao Poder Executivo a realizacdo de

obras, como pretende o Autor Civil, mesmo pleiteadas a titulo de direito

constitucional do preso, sob pena de fazer as vezes de administrador,

imiscuindo-se indevidamente em seara reservada a Administracdo. Falta

aos Juizos, porque situados fora do processo politico-administrativo,

capacidade funcional de garantir a efetivagdo de direitos sociais
prestacionais, sempre dependentes de condi¢cbes de natureza econdmica

. . ~ . 164
ou financeira que longe estdo dos fundamentos juridicos.

Nota-se que o TJRS examinou a matéria de uma forma né&o
intervencionista/garantista, pautando na Administracdo Publica o poder efetivo de
gerir matérias politicas com base na discricionariedade administrativa e a reserva do

possivel.’®® Prolatado o acérddo que rejeitou a demanda promovida pelo Ministério

'** RIO GRANDE DO SUL. Processo n. 70022363717. Relator: Desembargador Genaro José Baroni
Borges. Orgao Julgador: Vigésima Primeira Camara Civel da Comarca de Uruguaiana. 27/02/2008. p.
377-378.

%5 gegundo Luiz Manuel Fonseca Pires, a reserva do possivel se divide em aspectos faticos e
aspectos juridicos. Aspectos faticos se relacionam no sentido de que ha limites materiais aos
recursos dos Estados (desde profissionais até recursos financeiros propriamente ditos), o que
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Publico Estadual, este ultimo interpds recurso extraordinario visando levar a matéria

a Suprema Corte Brasileira.

Apresentados breves apontamentos prévios sobre o processo, importa tracar
alguns dos pontos elencados no voto do relator, ministro Ricardo Lewandowski, ao
qual se deu pelo provimento do recurso e manutencao da sentenca de primeiro grau,
com a determinagcdo do Estado do Rio Grande do Sul em promover obras de
reforma geral na referida instituicao prisional em um prazo de seis meses. O ministro
Ricardo Lewandowski entendeu por dar provimento ao recurso apresentado pelo
Ministério Publico Estadual na base dos pontos centrais que se destacam: a) a
dignidade da pessoa humana; b) a inafastabilidade da jurisdicdo; c) A eficacia dos
direitos fundamentais; d) a constatacao de violacao de regras infraconstitucionais e
internacionais; e) a sujeicdo da matéria ao Judiciario, com consequente intervencgao

judicial impostergavel; e f) os limites a prestacéo jurisdicional.

E destacado que a dignidade da pessoa humana se erige como um “sobre
principio”, impondo limites a atuagéo do Estado e agentes, exercendo forte influéncia
no poder punitivo do Estado na qualidade de ultima ratio para garantir que 0s
individuos convivam pacificamente. Entretanto, as condi¢cdes suportadas pelos
presos no sistema carcerario brasileiro ultrapassam os limites do razoavel e acabam
gerando abalos fisicos, moral e psicologicos, ferindo diversos direitos que nédo se
dizem afetados, como seria 0 caso da privacao de liberdade (ir e vir). Além disso, a
pena imposta pelo Estado acaba sendo na pratica muito maior, ante toda a situacao
degradante que os detentos estao expostos, fazendo com que a ressocializagao

reste prejudicada.

Nas palavras do ministro relator, “a centralidade do valor da dignidade da
pessoa humana em nosso sistema constitucional permite a intervencao judicial para
que seu conteudo minimo seja assegurado aos jurisdicionados em qualquer situagéo
em que estes se encontrem".’®® Segundo os termos do voto, a inafastabilidade do

Poder Judiciario contribui para a observancia de situacbes de desrespeito a

impediria o Poder Judiciario de interferir em politicas publicas a seu gosto. Ja4 os aspectos juridicos
concernem na existéncia de leis orcamentarias (art. 165 da CF/88) que preveem a aplicacdo de
recursos e que, as intervencgdes judiciais, iriam na contramao desta legislacdo e constituiriam atos
ilegais. (FONSECA PIRES, Luiz Manuel. Controle Judicial da Discricionariedade Administrativa.
Rio de Janeiro: Elsevier Editora, 2008, p. 288).

166 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 592.581. Relator: Min. Ricardo
Lewandowski. Brasilia, 13/08/2015, p. 37.
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dignidade da pessoa humana, na medida em que o Poder Judicidrio exerce,
juntamente dos Poderes Executivo e Legislativo, a soberania popular. Ademais,
destacou o compromisso dos tribunais em garantir o bem comum, apreciando aquilo
que for levado ao conhecimento do Judiciario e contribuindo com o Estado

Democrético de Direito.

Para o ministro relator, os direitos fundamentais "longe de configurarem
meras recomendacdes de carater moral ou ético, consubstanciam regras juridicas
de caréter prescritivo, hierarquicamente superiores as demais (...)".**" Assim, todo o
conjunto estampado na Constituicdo Federal ndo perfaz normas de mero carater
programatico, mas sim se colocando nos deveres do Estado, com especial énfase
quando os afetados estdo sob a guarda deste, como é o caso dos detentos. Reforca
que o Poder Judiciario estd diante de situacdo de clara violacdo de direitos
fundamentais de jurisdicionados, e que compete ao Tribunal a efetiva protecao

destes.

Observou ainda, que toda a situacdo em analise caracteriza a infringéncia
tanto de normas internacionais quanto infralegais. A exemplo, a lei de execuc¢des
penais garante aos detentos (condenados e presos provisoérios) a integridade fisica e
mental, bem como determina que os estabelecimentos prisionais tenham ocupacao
de acordo com os parametros de lotacdo que lhes sao préprios a estrutura e
finalidade. No ambito internacional, o relator traz a analise convencdes
internacionais que tratam do tema, como a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, o Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos e Convengéo
Americana Sobre Direitos Humanos, dispondo que a dignidade deve ser assegurada
as pessoas que se encontram na guarda do Estado em estabelecimentos prisionais.
Convém observar que o ministro relator relembra que todas essas normas
internacionais de direitos humanos foram ratificadas pelo Estado Brasileiro, que por
sua vez possuem natureza supralegal, estando abaixo da Constituicdo, porém acima

da legislacéo interna.

Por conseguinte, o relator afirma que todo o conjunto acima abordado em

tese constitui, no Estado Brasileiro, "letra morta”, no tocante a ndo haver qualquer

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 592.581. Relator: Min. Ricardo
Lewandowski. Brasilia, 13/08/2015, p. 41.
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concretude destes direitos aqueles que se encontram aprisionados no sistema
penitenciario brasileiro. Outrossim, é tecida critica ao acérddo reformado pelo
Supremo Tribunal Federal, ao ignorar todo este complexo conjunto normativo que ira
garantir (ao menos na esfera deontoldgica) a garantia de direitos fundamentais aos
detentos. O acorddo oriundo do TJ/RS optou por apenas abordar a
discricionariedade administrativa e o impacto de gastos sem prévia base
orcamentaria, porém, ignorou todo o mote normativo nacional e internacional que
preza, antes de qualquer coisa, a direitos tidos como fundamentais. A decisdo em
comento é abordada pelo ministro relator como ndo sendo uma implementacéo
direta pelo Poder Judiciario com base em normas programéticas, mas sim:
Ao reveés, trata-se do cumprimento da obrigacdo mais elementar deste
Poder que é justamente a de dar concrecdo aos direitos fundamentais,
abrigados em normas constitucionais, ordinarias, regulamentares e
internacionais. A reiterada omissdo do Estado brasileiro em oferecer
condi¢des de vida minimamente digna aos detentos exige uma intervengao
enérgica do Judiciario para que, pelo menos, o nlcleo essencial da

dignidade da pessoa humana lhes seja assegurada, ndo havendo margem
para qualquer discricionariedade por parte das autoridades prisionais no

168
tocante a esse tema.

Prosseguindo no raciocinio apresentado no julgado em discussao, ao Poder
Judiciario ndo cabe omitir-se quando os 6rgaos politicos-juridicos encarregados
descumprirem determinacdes legais que comprometam a eficacia e a integridade de
direitos fundamentais individuais ou coletivos.*®® O ministro relator frisa que ao
Poder Judiciario ndo compete intervir de oficio em todas as situacbes em que
direitos fundamentais se vejam em risco, fazendo-se necessaria a provocacao para
que a atuacao se cologue como coerente. Nesses casos, aos juizes somente sera
licita a intervengdo quando flagrante um “nao-fazer" comissivo ou omissivo e que

coloque em risco classificado como iminente e grave, os jurisdicionados.*”

Ao Judiciario é vedada a implantacéo de politicas publicas irrestritas e gerais,
e qualquer intervencao destas ndo podera ter cunho propriamente politico.
N&o obstante, 0 que se assevera, com toda a conviccao, € que lhe incumbe,

em casos como este sob analise, exercer o seu poder contra-majoritario,
oferecendo a necessaria resisténcia a opinido publica ou a op¢8es politicas

168 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 592.581. Relator: Min. Ricardo
Lewandowski. Brasilia, 13/08/2015, p. 57.
169 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 592.581. Relator: Min. Ricardo
Lewandowski. Brasilia, 13/08/2015, p. 57.
170 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 592.581. Relator: Min. Ricardo
Lewandowski. Brasilia, 13/08/2015, p. 62



80

gue caracterizam o pensar de uma maioria de momento, flagrantemente
incompativel com os valores e principios basicos da convivéncia

171
humana.

Destarte, para o ministro relator o exercicio contramajoritario do Judiciario no
caso concreto analisado € a medida mais correta e que resguarda, acima de
qualquer outro principio, direitos fundamentais, onde no caso em apreco é
estampado através dignidade da pessoa humana. Acredita ainda, que a decisdo na
forma prolatada ndo perfaz um Obice a separacédo de poderes, considerando que a
competéncia originaria do Poder politico ndo restou efetivada. De um modo geral
foram abordados os elementos que circundam o voto o ministro relator Ricardo
Levandowiski, o qual foi manifestado no sentido de conhecer e prover o recurso
extraordinério, mantendo a sentenca de primeiro grau, decisdo esta que foi acatada

por unanimidade pela Suprema Corte.

3.3 COMENTARIOS ACERCA DAS INTERVENCOES JUDICIAIS
ANALISADAS: ATIVISMO VERSUS JUDICIALIZACAO

A partir da leitura das decisdes judiciais apresentadas nas secdes anteriores,
puderam-se verificar dois cenarios em que o Poder Judiciario interviu
"politicamente”. Apesar de ambos serem precedidos de omissdes dos Poderes
Executivo e Legislativo, as respostas dadas pelos tribunais foram diversas. No caso
da infidelidade partidaria, o Poder Judiciario em sua atuacdo acabou por substituir o
legislador ordinario ao criar, por meio de resolucéo, hipétese de perda de cargo
eletivo sem qualquer base constitucional ou infralegal, fundamentando a medida na
omissao do legislador. Quanto a decisdo do Supremo Tribunal Federal que dispbs
sobre politicas publicas, a precariedade de um estabelecimento prisional e a
omissao do Poder Executivo na tomada de a¢des que regularizassem o problema,
culminaram na intervencdo do Poder Judiciario em politica publica cujo reflexo
orcamentério foi minorado sob o pretexto da assuncao de direitos fundamentais que

naquele caso eram indisponiveis.

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 592.581. Relator: Min. Ricardo
Lewandowski. Brasilia, 13/08/2015, p. 62.
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Estes dois eventos servem para a seguinte reflexdo: a atuacdo do Poder
Judiciario nestes casos concretos desencadeou - sem sombra de duvida - a
judicializacdo da politica, mas seriam casos de ativismo judicial? E mais,
apresentada nos itens anteriores toda uma gama de elementos que contribuem para
praticas ativistas, a crise de representacdo estaria sendo preenchida novamente
pelo Poder Judiciario?

As composicbes faticas de ambos os problemas analisados partem de
omissdes no cumprimento de demandas origindrias dos Poderes majoritarios, fator
este que foi estritamente reconhecido pelo Poder Judiciario como um dos pontos
desencadeadores das intervencdes. Apesar disso, embora parta de contextos
parecidos, o resultado a partir das decisdes do Poder Judiciario se coloca em
diferentes planos. Vejamos.

A problemética relativa a infidelidade partidaria parte de um cenério onde o
legislador ndo deflagrou o processo legislativo competente a fim de prever a perda
do mandato pela saida desarrazoada de agente politico da agremiacdo partidaria.
Neste contexto, o Tribunal Superior Eleitoral em resolucédo declarada constitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, regeu a perda do mandato em tais situacdes. Para a
Suprema Corte, um dos fatores deflagradores desta manobra jurisdicional foi a
citada omissdo do Poder Legislativo na regulamentacdo da matéria, sendo a
resolucdo editada pelo Tribunal Superior Eleitoral de carater temporéario e
excepcional enquanto estiver figurado o declinio do Legislativo na discussdo da

matéria.'’?

Consequentemente, o Poder Judiciario ao tratar de matéria cuja competéncia
€ do Poder Legislativo, fez as vezes do legislador ordinario, conforme afirma

Cerqueira, “o TSE (...) atuou como legislador positivo constitucional, adiantando a

172 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. RESOLUCOES DO TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL 22.610/2007 e 22.733/2008. DISCIPLINA DOS PROCEDIMENTOS DE JUSTIFICACAO
DA DESFILIACAO PARTIDARIA E DA PERDA DO CARGO ELETIVO. FIDELIDADE PARTIDARIA. 1.
Acdo direta de inconstitucionalidade ajuizada contra as Resolu¢es 22.610/2007 e 22.733/2008, que
disciplinam a perda do cargo eletivo e o processo de justificacdo da desfiliagcdo partidaria (...). 3. O
Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento dos Mandados de Seguranca 26.602, 26.603 e
26.604 reconheceu a existéncia do dever constitucional de observancia do principio da fidelidade
partidaria. Ressalva do entendimento entdo manifestado pelo ministro-relator. 4. Nao faria sentido a
Corte reconhecer a existéncia de um direito constitucional sem prever um instrumento para assegura-
lo. 5. As resolucdes impugnadas surgem em contexto excepcional e transitério, tdo-somente como
mecanismos para salvaguardar a observancia da fidelidade partidaria enquanto o Poder Legislativo,
orgao legitimado para resolver as tensdes tipicas da matéria, ndo se pronunciar.
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Reforma Politica, criando uma hipertrofia e invadindo espago do Poder Legislativo,
violando a harmonia do sistema do checks and balances previsto no art. 2° da
CF/88II.173

A questdo é, qual seria o limite do Poder Judiciario na transferéncia de
atribuicbes majoritarias provenientes de representacdo? A conduta tomada pela
Corte desencadeia uma séria de problemas, em funcao de gerar desequilibrio entre
os Poderes ao passo que o Judiciario passa a assumir o papel de legislador, criando
o direito. Para Mauro Cappelletti e em um plano abstrato, apesar de o Poder
Judiciario ser chamado a interpretar, orientar, esclarecer, integrar e plasmar o
direito, ndo o faz na qualidade de legislador. Isso porque, a partir de todas estas
funcBes provenientes da jurisdi¢cdo, os tribunais e juizes criam o direito, mas nao

como legisladores em funcéo tipica.'™

Entretanto, o caso concreto da infidelidade partidaria diz o contrario. Em que
pese o Poder Judiciario ter sido "provocado” por meio das consultas e
posteriormente, por meio de mandados de seguranca e acdo declaratéria de
inconstitucionalidade, a edicdo de resolucdo como a ora estudada remete a atuacéo
do Poder Judiciario como um legislador ordinario. Desta feita, se as formas padréao
de atuacdo dos tribunais sdo reconhecidas por Cappelletti como tipicas da criacéo
do direito (mas ndo como uma cria¢do originaria), a situacdo em debate remete a
uma pratica ativista, considerando que se parte de uma perspectiva de atuacédo do
Poder Judiciario em cenario alheio a seu fim, consoante sera adiante estudado.

No ensejo das politicas publicas e do julgamento do recurso extraordinario
592.581, o comportamento jurisdicional aplicado € distinto, ndo somente por razao
da matéria, mas principalmente pelo explicito baluarte de direitos fundamentais da
Constituicdo. Aqui o julgador ndo precisou se colocar na fungao de legislador, vez
gue ha um grande encarte de direitos ja estabelecidos, como o caso da dignidade da
pessoa humana, direito este que serviu de diretriz na analise do julgado em debate.
Se o Poder Judiciario nao interviu “legislando”, atuou em area prépria do Poder
Executivo, determinando a implantacdo de politica publica que ndo se apresentou no

"% CERQUEIRA, Thales Tacito de Pontes Luz de Padua; CERQUEIRA, Camila de Albuquerque
Pontes Luz de Padua. Fidelidade partidaria e perda do mandato no Brasil. Sdo Paulo: Premier
Méaxima, 2008, p. 251.

7% CAPPELLETTI, Mauro. op. cit., p. 73.
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orcamento vigente, contradizendo eventual plano de governo, visualizando assim
que o Poder Judiciario nesta égide estaria "administrando". Entretanto, a
discricionariedade administrativa do agente politico € alocada em qual plano no

amparo desta decisdo do Supremo Tribunal Federal?

Discricionariedade € tema no ambito do direito administrativo que recorda um
poder de escolha por parte do gestor. A doutrina ira colacionar a discricionariedade
diversas defini¢des, que irdo caminhar em torno dos mais variados temas, como por
exemplo a sua aplicabilidade em regulamentos e atos administrativos, apreciacoes
técnicas, principios da Administracao Publica e eventuais desvios de finalidade, atos

politicos e finalmente, politicas publicas.

Na forma do que defende Luiz Manuel Fonseca Pires, a discricionariedade
apesar de trazer ao leitor uma ideia de poder decisério de escolha, sempre sera
juridicamente vinculada, perfazendo um ato ditado no exercicio de faculdades
regradas, ndo se tratando de um poder livre.!”> O mesmo autor prossegue
distinguindo que a discricionariedade é um ato sempre vinculado, eis que ndo esta
isento de determinagdes legais: “Pois cuida de estabelecer atribuigbes, estas
atribuicdes, por sua vez, podem ou franquear a possibilidade de a Administracéo
Pulblica optar por uma dentre duas ou mais op¢des igualmente legitimas, ou podem

definir, previamente, uma Unica opg&o possivel.""

Nesta senda, pode-se compreender que a discricionariedade nao se trata de
um poder ilimitado do gestor em tomar as decisfes de forma indeterminada, pelo
contrario, da mesma maneira que atos vinculados possuem suas regulamentacoes,
0s atos discricionarios sao igualmente vinculados em sua esfera de permissibilidade.
E o que ensina Fernando Saiz Moreno, ao trabalhar o sentido de discricionariedade
que se reduz a aplicagdo de critérios ndo juridicos, ao passo que o critério de

decisdo sai da esfera juridica e passa a ser politica.*’’ Destarte, como derradeiro

"> FONSECA PIRES, Luiz Manuel. Controle Judicial da Discricionariedade Administrativa. Rio
de Janeiro: Elsevier Editora, 2008, p. 149.

7% |bidem, p. 149.

7 SAIZ MORENO, Fernando. Conceptos juridicos, interpretacién y discrecionalidad
administrativa. Madrid: Civitas, 1976, p. 312.
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conceito, a decisdo discriciondria se da quando ocorrem numa Orbita de duas ou

mais solucdes, sendo todas igualmente validas para o direito.*™

Isto posto, respeitados os ditames legais e as peculiaridades do ato
discricionario que sera restrito a um numero determinado de opcdes (que para a lei
terdo pesos iguais) e que importara uma escolha através de decisdo politica, a
intervencdo do Poder Judiciario neste campo parece ser controversa. No entanto, é
necessario observar que a intervencdo do Poder Judiciario no caso em comento

visou o atingimento de bens fundamentais que estavam seriamente afrontados.

Esta conducdo politica, qual seja, a ndo aplicacdo de recursos naquele
estabelecimento prisional, estava infringindo de maneira incontroversa direitos
fundamentais estampados na Constituicdo, normas internacionais e a legislacao
ordinaria, como por exemplo, a lei de execuc¢fes penais. Todo este mote legislativo
no caso concreto estava sendo desconsiderado, sob o simples argumento de que
além das opcdes politicas serem discricionarias no caso, ndo havia recursos para

tanto, momento este que se invocou a reserva do possivel.

A intervencéo judicial neste caso emana-se em caso tipico de judicializacao
da politica, especialmente por, mais uma vez, ser vislumbrada através de omissdes
na conducao do governo por agentes eleitos, obrigando o Poder Judiciario, quando
instado, a se manifestar de forma prospectiva e buscar a melhor adequacgéao do caso
concreto. Alias, partidos politicos que conduzem seus programas estatutarios a
defesa de direitos individuais e coletivos, sequer interviram junto ao agente eleito na
correcdo desta disfuncdo. Aqui se reforca que a atuacao dos juizes e tribunais nesta
matéria possui como diferencial o ataque direto a direitos fundamentais, e que sera

discutido ainda neste capitulo.

Conquanto a judicializacdo de politicas publicas, ao menos no caso
examinado, ndo aparenta perfazer caso ativista, 0 mesmo néo se apresenta quando
abordados os elementos dogmaticos da infidelidade partidaria. E a partir desta
discussdo que adiante serd discorrido, buscando além de trazer uma
conceptualizacdo do ativismo judicial, abordar eventuais limites a atuagdo do Poder
Judiciario. Ademais, em momento derradeiro, enfrentar qual o papel dos partidos

178 Ibidem, p. 304.
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politicos em toda esta problematica e averiguar quais sédo as dificuldades que o

ativismo judicial pode propagar em um regime democratico.

3.4 ATIVISMO JUDICIAL E SEUS CONTRAPONTOS: ASCENCAO DE UMA
NOVA DEMOCRACIA E UMA NOVA TEORIA DOS PODERES?

Independente do viés conceitual adotado para a definicdo de ativismo judicial,
sua teoria desaguara em dois problemas: primeiro, questiona-se uma possivel
macula no desenvolvimento da democracia majoritaria e da respectiva soberania
popular, caracteristicas estas proprias do Estado Democratico como visto no
capitulo primeiro, ao passo que juizes acabam por interferir em decis6es de cunho
exclusivamente politico, estabelecendo assim uma possivel ditadura de minorias;
segundo, a classica teoria da separacdo de poderes, igualmente vista no primeiro
capitulo, que ha séculos vem sendo desenvolvida e parece ser ultrajada com as
praticas ativistas, considerando que suspeita-se que a harmonia e a auséncia de

hierarquia entre os poderes é sorrateiramente quebrada.*”

Por haver argumentos que pendem a ambos os lados, sejam eles favoraveis
ou contrarios as praticas ativistas, necessario apresentar - ainda que sem o intuito
de esgotamento do tema — as principais premissas sustentadas pela doutrina.
Focaliza-se a importancia nesta abordagem, uma vez que esta analise dispositiva
permitira o desenvolvimento da concluséo, cujo direcionamento € prioritariamente

critico.

O Poder Judiciario em uma leitura ativista resulta em uma grande davida: néo
seria a soberania popular afrontada, na medida em que juizes e tribunais interferindo
em questbes que deveriam, prima facie, ser resolvidas por O0rgdos e agentes
representativos? O Poder Judiciario pode substituir as prerrogativas de agentes

eleitos ao pautar suas decisdes?

"% Reconhece-se desde logo que podem haver outros problemas desenvolvidos por conta desta

hipertrofia do Poder Judiciario, entretanto, a titulo de recorte, destaca-se que os problemas
levantados neste trabalho se limitardo a abordagem dos dois cenarios informados, quais sejam, a
teoria democratica classica e a separacgao de poderes.
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As consideracdes feitas nesta dissertacdo acerca das bases teéricas de uma
democracia representativa, expostas no capitulo primeiro, nos levam a concluir que
esta transferéncia de responsabilidades aos "representantes” eleitos é procedimento
préprio do regime democratico. Por assim dizer, deixa-se a cargo dos agentes
politicos as tomadas de decisdes de cunho politico, nos quais se encontram
questdes de criagdo legislativa e administracéo publica.

Voltando & atuacdo do Poder Judiciario, se este passa a interferir (ou até
mesmo a agir proativamente) a revelia dos Poderes representativos, a doutrina mais
critica (Stuart Lakin, Pietro Costa, Gisele Cittadino, Strapazzon e Goldschmidt, Janet
Hiebert, entre outros) ird entender que o abalroamento de fun¢des institucionais de
ordem primaria dos Poderes Legislativo e Executivo pelo Poder Judiciario podem ser
medidas atentatorias ao desenvolvimento de um regime democratico pleno, tendo
em vista que a soberania popular acaba sendo assolapada. Stuart Lakin aduziu que
0 tema permite a assuncdo de argumentacao contraria a este novo cenario do
Judiciario, através do pensamento de que a tarefa de “criar" a lei deveria ser

guardada originariamente ao parlamento.*°

Portanto, ha notadamente a existéncia de uma tensédo entre este moderno
procedimento jurisdicional e aspectos dogmaticos de um regime democratico, donde
se destacam a soberania e a separacdo de poderes. O Poder Judiciario ativista tem
como resultado decisdes consideradas contramajoritéarias, pois ha interferéncia clara
em matérias representativas, eis que tais encaminhamentos deveriam ser tomados

por agentes designados pelo povo via sufragio eleitoral.

Pietro Costa reconhece a dificuldade entre a compatibilidade reciproca entre a
soberania popular, separacéo de poderes e a aplicacdo dos direitos fundamentais do
Estado por outros Poderes que sendo o legitimo, vez que a soberania do povo e 0s
direitos fundamentais dos sujeitos sdo ambos principios irrenunciaveis e que por tal
razdo, a convivéncia de dois 'absolutos’ principios gera uma tensdo nao facilmente

superavel.'®

180 | AKIN, Stuart. Debunking the Idea of Parliamentary Sovereignty: The Controlling Factor of

Legality in the British Constitution. Oxford Journal of Legal Studies, Vol. 28, No. 4 (2008), pp. 709—
734, doi:10.1093/0jls/ggn019, p. 732.

181 COSTA, Pietro. Soberania, Representacdo, Democracia: Ensaios de Histéria do Pensamento
Juridico. Curitiba: Juruda, 2010, p. 232.
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A despeito do tema, Gisele Cittadino demonstra sua preocupagdo com o
fendbmeno, por considerar perceptivel a transferéncia destas
atribuicdes/prerrogativas ao Poder Judiciario. Necesséario reforcar que este
fenbmeno ndo poderia ocorrer de forma continua, sob as penas de sacrificar os
poderes politicos e fazer surgir, um poder técnico-politico que irhA descompensar a
equidade dos poderes.

Afinal, ainda que o ativismo judicial transforme em questdo problematica os
principios da separacdo de poderes e da neutralidade politica do Poder
Judiciario e, a0 mesmo tempo, inaugure um tipo inédito de espaco publico,
desvinculado das classicas instituicbes politico-representativas, isso nao

significa que os processos deliberativos democraticos devam conduzir as
instituicbes judiciais, transformando os tribunais em regentes republicanos

das liberdades positivas dos cidados. 2

Extrai-se nesta senda, que o Poder Judiciario ndo pode ser palco de
processos deliberativos democraticos a custa dos Poderes representativos,
especialmente pelo fato que ali sdo disseminadas decisbes de carater
contramajoritario, ou seja, decisdes que ndo representam a vontade da maioria. Se
decisdes deste tipo fossem consideradas validas, todo o sistema representativo

estaria sendo desafiado.

Strapazzon e Goldschmidt ao trabalharem os entornos dos perigos que
ativismo judicial pode oferecer ao estabelecimento democratico, apresentam um
olhar critico da matéria, especialmente pela tentativa deste movimento em impor

decisdes em um campo que deveria ser cunhado por manifestacdes majoritarias.

O ativismo € uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista
ignoraria 0 texto da Constituicdo, a histéria de sua promulgacdo, as
decisdes anteriores da Suprema Corte que buscaram interpretad-la e as
duradouras tradicdes de nossa cultura politica. O ativista ignoraria tudo isso
para impor a outros poderes do Estado seu préprio ponto de vista sobre o
gue a justica exige. O direito como integridade condena o ativismo e

qualquer prética de jurisdicdo constitucional que Ihe esteja proxima. 183

182 CITTADINO, Gisele. Poder Judiciario, ativismo judicial e democracia. Revista ALCEU. v.08 —
n° 09. jul-dez. 2004. p. 105-112.

8 STRAPAZZON, Carlos Luiz; GOLDSCHMIDT, Rodrigo. Teoria constitucional e ativismo
politico: Problemas de teoria e de pratica com direitos fundamentais sociais. Revista de la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, [S.l.], v. 43, n. 119, p. 567 - 624, mar. 2014. ISSN 0120-
3886. Disponivel em: <https://revistas.upb.edu.co/index.php/derecho/article/view/2359>. Acesso em:
03 set. 2018, p. 451-452.
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Por conseguinte, Humberto Avila pondera que em situagdes complexas e que
sejam possiveis muitas respostas, € no Poder Legislativo onde poderd ser

alcancada a maior participacédo e a consideracéo da opinido da sociedade.'®

A separacdo de poderes em sua tradicional leitura também vem a ser, para
parte da doutrina, acanhada pelo Poder Judiciario. Medidas ativistas superam 0s
limites do sistema checks and balances e fazem da auséncia de hierarquia entre os
poderes e sua respectiva harmonia, medidas ndo mais existentes em um plano
pratico. Daniel Sarmento enfrentado a face critica deste movimento, afirma que a
seguranca juridica € colocada em risco, tendo em vista que o decisionismo envolto
neste procedimento jurisdicional abre espacos para que juizes e tribunais imponham
suas preferéncias em detrimento da vontade representada por atores politicos. A
separacao de poderes para Sarmento €, de maneira similar, afrontada por praticas
deste importe, especialmente por diluir as fronteiras funcionais dos poderes da
republica, o que compromete o conhecimento publico da interpretacdo do

ordenamento juridico vigente.'®

Kim Lane Scheppele, em seu texto Democracy by Judiciary, orienta que o
grande receio de todo este processo da juridificacdo politica seja que o Judiciario
usurpe o poder politico de instituicbes democraticas, o que com o tempo pode tomar

um aspecto definitivo.

18 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: entre a “ciéncia do direito” e o “direito da
ciéncia”. Revista eletrénica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Publico, no. 17, janeiro/fevereiro/marco, 2009, p. 18-19, Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso em: 27 out. 2017.

1% “E a outra face da moeda ¢ o lado do decisionismo e do "oba-oba". Acontece que muitos juizes,
deslumbrados diante dos principios e da possibilidade de através deles, buscarem a justica — ou que
entendem por justica -, passaram a negligenciar no seu dever de fundamentar racionalmente os seus
julgamentos. Esta "euforia" com os principios abriu um espago muito maior para o decisionismo
judicial. Um decisionismo travestido sob as vestes do politicamente correto, orgulhoso com seus
jargdes grandiloquentes e com a sua retdrica inflamada, mas sempre um decisionismo. Os principios
constitucionais, neste quadro, converteram-se em verdadeiras "varinhas de condao": com eles, o
julgador de plantdo consegue fazer quase tudo o que quiser. Esta pratica é profundamente danosa a
valores extremamente caros ao Estado Democratico de Direito. Ela é prejudicial a democracia,
porque permite que juizes nado eleitos imponham a suas preferéncias e valores aos jurisdicionados,
muitas vezes passando por cima de deliberagcbes do legislador. Ela compromete a separagéo dos
poderes, porque dilui a fronteira entre as fungdes judiciais e legislativas. E ela atenta contra a
seguranga juridica, porque torna o direito muito menos previsivel, fazendo-o dependente das
idiossincrasias do juiz de plantao, e prejudicando com isso a capacidade do cidadao de planejar a
prépria vida com antecedéncia, de acordo com o conhecimento prévio do ordenamento juridico”.
(SARMENTO, Daniel. Ubiquidade constitucional: os dois lados da moeda. In: NETO, Claudio Pereira
de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). A constitucionaliza¢do do Direito: fundamentos teéricos
e aplicagOes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 144.)
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The big worry in democratic regimes, then, is that these non-elected judges
will usurp political power that should be reserved for the electorally
accountable institutions. Judges can get too full of themselves and step in
inappropriately — either before a political issue has been through the proper
political process or after a political issue has been satisfactorily resolved in a
political manner only to be unsettled by judicial second-guessing that upsets

the fragile politics of the issue. &

Por fim, de acordo com Janet Hiebert, o Poder Judiciario ndo possui a

competéncia®®’

e conhecimentos necessarios para agir na seara politica pura e
simples, o que pode além de afrontar o sistema democratico vigente, desencadear
problemas sociais.*®®

When the judiciary acts in this manner, it is engaging in policy analysis pure
and simple. And yet judges lack a policy background and access to

resources that allow for informed evaluations of complex policy options. No
matter how eminent judges are, no matter how principled in interpreting the

Charter, policy analysis is not where their training and expertise lie.t

Diante de todo o acervo critico ao posicionamento politico do Poder Judiciario,
€ possivel concluir que a conducdo por tribunais de decisbes que intervenham
(politicamente) tanto em legislagcdes, quanto na administracdo, vem a modificar de
forma antidemocratica a tradicional separacdo de poderes, levando a soberania

popular a um patamar de ignorancia.

% SCHEPPELE, Kin L. Democracy by Judiciary (Or Why Courts Can Sometimes Be More
Democratic than Parliaments). In Wojciech Sadurski, Martin Krygier and Adam Czarnota (eds.),
Rethinking the Rule of Law in Post-Communist Europe: Past Legacies, Institutional Innovations, and
Constitutional Discourses (Central European University Press, 2005. p. 03.

187 Exemplo disso é perfeitamente ilustrado no caso relatado por Janet. L. Hiebert em "Choices,
courts e legislatures”, ao abordar o famoso caso do tabaco no Canada. Em poucas palavras, relatou
a autora que apos o governo editar normas cujo objetivo era desestimular o uso do tabaco (a partir de
mensagens na propria embalagem onde constaria que o produto causaria danos e proibindo a
promocao e anuncio destes produtos) em especial quanto ao publico mais jovem e vulneravel, a
Suprema Corte Canadense interferiu na matéria por entender que havia uma clara afronta a liberdade
de expressdo. Ocorre que o tribunal dispds que legislagdo ndo se deu com base em evidéncias
l6gicas, diretas e racionais, defendendo que o governo ndo poderia tomar uma acdo deste importe
por mera intuicdo. O problema aqui constatado é que o Judiciario respondeu a demanda majoritaria a
partir de suposi¢des, visto ndo possuirem know-how da matéria. Por essas razdes, a conclusdo da
autora é de leitura obrigatéria: "It is important to emphasize the consequences of this judicial
approach. Stated simply, the more broadly that courts interpret rights, the more often judges will be
required to don the hat of the policy analyst and assess the reasonableness of the means chosen to
pursue social policy. When the judiciary acts in this manner, it is engaging in policy analy- sis pure and
simple. And yet judges lack a policy background and access to resources that allow for informed
evaluations of complex policy options. No matter how eminent judges are, no matter how principled in
interpreting the Charter, policy analysis is not where their training and expertise lie". (HIEBERT, op.
cit., p. 13.)

188 \/er Jornal O Estado de S. Paulo, edicdo de 03 de junho de 2013: "De janeiro a abril, a Prefeitura
de Sao Paulo recebeu 7.408 decisdes judiciais obrigando a matricula de criancas em creches. Para
isso, seriam necessarias 37 novas unidades. A fila por vaga na cidade é de 111 mil criancas. (Pags. 1
e Metrépole A14)".

% HIEBERT, Janet L. Wrestling with Rights: Judges, Parliament and the Making of Social
Policy. Queens University. Vol. 5, no 3, jun. 1999, ISSN 0711-0677. p. 13.
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A transferéncia da politica a tribunais e juizes pode se mostrar deveras
problematica,’®® especialmente quando observado o descrédito que recai sob as
instituicdes representativas, como o Poder Executivo e Legislativo. A expansao do
Poder Judiciario nesta esguelha ativista ndo ira tornar o ambiente politico suscetivel
de mudancas, tendo em vista que os tribunais simplesmente assumem novas
responsabilidades que, em determinados casos passam a ser deixadas pelos
agentes representativos a cargo do Judiciario, como foi 0 caso anteriormente
abordado no caso da infidelidade partidaria, no qual matérias sdo simplesmente

deixadas & revelia com o objetivo de se eximir de impactos politicos indesejados.***

De outro lado, autores de igual renome (Estefania Barboza, Kim Lane
Scheppele, Mauro Capelleti, entre outros) avaliam a situacdo em comento sob uma
Otica oposta. Para eles, o exercicio de uma jurisdicdo ativista, ou a0 menos a
judicializacdo da politica, ndo figura como uma das mazelas da democracia.

Exemplo disso é o que afirma Bruce Ackerman: “a Suprema Corte, no seu exercicio

190 Exemplo disso, extrai-se do ocorrido no século XX na Hungria, onde a corte constitucional local

assumiu o posto de legislador e quando nédo elaborou leis, indicava ao Poder Legislativo todos os
caminhos necessérios para tanto, influenciando inclusive na redacéo da lei. A maior parte da agenda
politica era realizada pelo Tribunal, onde o Estado era, na ocasido, governado basicamente pelo
Poder Judiciario, fazendo com que a separacdo de poderes fosse claramente questionada: "The
Court had spent its first few months before the first election and a substantial amount of its case load
shortly after the first election dismantling many of the dysfunctional leftovers of the communist state.
The Court required that the ministry of justice no longer control the court system and that there be
judicial review of every administrative decision. The Court ordered the state surveillance system to be
disabled by mandating that there could no longer be a personal identifier number to which all state
records would be attached and by introducing a strong system of data privacy. The Court abolished
the death penalty and some late communist-era taxes. The Court required that the state not be
allowed to appeal cases against the wishes of the parties to a lawsuit. The Court was very active in a
great many different areas, and in general its decisions were both followed and respected. (...) If
presidentialism identifies the president as the strongest power in government, and parliamentarism
identifies the parliament as the institution that has the most weight in policy making, courtism (or
courtocracy) identifies the judiciary as the branch with the most power and the final word. Though in
Hungary only the Parliament could make the laws, the Constitutional Court always had the last say,
and the Court struck down laws early and often, sending them back to the Parliament with explicit
instructions on how the laws had to be rewritten. Moreover, since the Court had the power to order
Parliament directly to pass laws on subjects that it had not yet considered, a great deal of the
Parliament’s agenda turned out to be simply complying with Court decisions. Hungary was more
nearly a country run by a court than it was a country run by any other institution". (SCHEPPELE, op.
cit., p. 13)

19! Esse argumento é apresentando na introducéo do texto Supremocracia, de Oscar Vilhena: "Uma
segunda corrente enxerga a ampliacao do papel do direito e do judiciario como uma decorréncia da
retragdo do sistema representativo e de sua incapacidade de cumprir as promessas de justica e
igualdade, inerentes ao ideal democratico e incorporadas nas constituicbes contemporaneas. Neste
momento, recorre-se ao judiciario como guardido ultimo dos ideais democraticos. O que gera,
evidentemente, uma situagcéo paradoxal, pois, ao buscar suprir as lacunas deixadas pelo sistema
representativo, o judiciario apenas contribui para a ampliagdo da prépria crise de autoridade da
democracia". (IEIRA, op. cit., p. 443)
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interpretativo, torna-se um aspecto fundamental de empreendimento da soberania

popular voltada para o futuro”.*%?

Estefania Maria De Queiroz Barboza, em sua obra "Precedentes Judiciais e
Seguranca Juridica”, declara que "nos paises da Ameérica Latina, do Leste Europeu
e a Africa do Sul, a adocdo do constitucionalismo se da com a implementacdo de
regimes democraticos ap6s um longo periodo de governos ditatoriais. Um judiciario

forte aparece, assim, como garantia de novos arranjos democraticos".**®

Corroborando este pensamento que trata de um Poder Judiciario forte, Kim

Lane Scheppele aponta a visdo de que praticas desta natureza poderdo assegurar o

correto funcionamento dos demais Poderes, evitando seu descontrole, garantindo a
sobrevivéncia do regime democratico e resguardando os interesses de minorias.

The standard rationales for giving judges this power is that the judges are in

the best position (precisely because they are politically insulated) to protect

the survival of both democratic institutions and minority rights from the
populism of the majority. Judges, as a result, can themselves insulate

democratic institutions from elected officials who may run amok. 1%

Extrai-se destes autores que a conducdo politica pelo Poder Judiciario é fruto
de um processo democratico, que visa garantir as instituicbes seu correto
funcionamento e acima de tudo, garantir a soberania popular. Ao contrario dos
criticos, o Poder Judiciario que se coloca como um 6rgdo garantidor e interventor de
politicas corrobora a manutencao do regime democratico, atendendo ao equilibrio

entre os Poderes e ao atingimento das finalidades do Estado.

Mauro Capelleti contra argumenta as criticas acima dispostas dividindo sua
argumentacdo em cinco pontos relevantes. Vejamos cada qual mais
detalhadamente. Em primeiro lugar, Capelleti afasta o que |he € chamado de utopia
ocidental a respeito de que o Poder Judiciario adentrando em esferas politicas seria
movimento atentatorio & democracia. Para o autor, a lideranca legislativa e executiva

nao necessariamente ira perfazer um paradigma da democracia representativa, isto

192 ACKERMAN, Bruce. Nés, o povo soberano: Fundamentos do Direito Constitucional. Mauro

Raposo de Mello (Trad.). Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 369.
198 BARBOZA, op. cit. p. 90.
1% SCHEPPELE, op. cit. p. 04.
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porque nem sempre as decisdes majoritarias irdo ser tomadas de acordo com 0s

interesses da maioria.'®®

Neste mesmo sentido, o conhecido descrédito das instituicbes eletivas
potencializa a ascensdo de tribunais e juizes como figuras mais valorosas, cujas
decisbBes sdo muito mais bem recebidas que as tomadas no campo tradicionalmente
politico por suspeitar que estas, nem sempre, irdo pautar-se sob o intento coletivo.

These institutions do not always represent the interests of the public,
because the mechanisms through which such interests would be aggregated
and expressed are not well-established at election time. (...) As a result, it

may be that what matters in the post-soviet world is not only a formal
commitment to the results of the flawed elections in the new democracies,

. ) . 196
but also a substantive commitment to democratic values.

Um segundo argumento do autor pousa no fato que, diferentemente do que
os criticos afirmam, o Poder Judiciario € muito mais democratico do que aparenta.
Impende observar que, para o autor, o Judiciario busca assegurar ao publico que
suas decisbes ndo sejam tomadas pela mera subjetividade dos julgadores, mas sim
se colocando em grau de exposicdo e de cobranca muito mais elevado que o0s
demais Poderes, fatores estes que podem o tornar muito mais suscetivel de
‘responsabilidade" perante a comunidade do que os Poderes representativos

(majoritarios).*’

O terceiro argumento apresentado por Capelleti se traduz através da
possibilidade dos tribunais em garantir voz as minorias, ou seja, dar efetividade e
protecdo a grupos que originariamente nao estariam em condicfes de obter acesso
ao processo politico. Grupos que em tese sdo marginalizados e que dos poderes
politicos ndo poderiam esperar respostas ou solugcdes ao apresentado, possuem
expectativa de no Judiciario encontrar um posicionamento muito mais favoravel,

servindo a Corte como um mecanismo garantidor de direitos destes grupos.**®

Em quarto lugar, € apresentado por Capelleti o argumento de que algumas
caracteristicas especificas que revestem o Poder Judiciario lhe garantem a devida
legitimidade democratica. Seriam elas, o principio da inércia, onde a atividade

jurisdicional ndo pode ser exercida a ndo ser a pedido da parte interessada e a

1% CAPELLETI, op. cit., p. 94-96.
1% SCHEPPELE, op. cit., p. 10.
197 CAPELLETI, op. cit., p. 96-98.
1% Ipidem, p. 99-100.
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garantia do contraditério as partes, fazendo com que o juiz ndo fiqgue sujeito a
pressoes parcializadas de interesses particulares. Além destes dois pontos, Capelleti
recorda que nos paises de tradigcdo civil law, o direito é frequentemente identificado
com a lei, cuja qual se coloca como sendo uma vontade majoritaria e que esta na
base de democracia. E por a lei ser uma espécie de “mito”, muitas vezes necessita
ser interpretada visando a aplicagdo em dado caso concreto, culminando no fato de
que a interpretacdo judiciaria sempre acabara sendo em partes criativa, fenbmeno

este que ndo deixa de ser baseado na lei.**

Para reforcar o argumento de Capelleti, destaca-se: "Neste sentido, pelo
menos, a producdo judiciaria do direito tem a potencialidade de ser altamente
democrética, vizinha e sensivel as necessidades da populacdo e as aspiracfes
sociais".*®® Ainda que o Poder Judiciario participe da interpretacdo da legislacao,
este procedimento ndo garante uma producdo contramajoritaria da lei, tendo em
vista que a "Gltima palavra" na criacdo®® do direito pertence - no dizer de Mauro
Capelleti - a vontade majoritaria por meio da legislacao ordinaria e/ou constitucional,

cujo qual deve respeitar o processo legislativo padréo.?%?

Por altimo, como quinto elemento que busca revestir a atividade jurisdicional
sob um viés politico, se coloca na defesa de direitos e liberdades fundamentais,
ponto este que sera inclusive abordado em item deste terceiro capitulo. Isso porque,
a preservacao destes bens fundamentais acaba exigindo uma nova forma de
concentracdo de poder, distribuindo o poder de forma a ndo o eliminar. Para o autor,
este processo € a materializacdo do sistema de freios e contrapesos (checks and

balances).?*®

199 Ibidem, p. 100-102.

2% |bidem, p. 105.

%1 O autor dispde ainda, que para todo este processo se figurar como democratico, € necessario um
olhar atento nos critérios de selegdo de juizes, devendo ser aberto a todos os extratos da populagéo,
ainda que inevitaveis exigéncias de uma escolaridade minima. Nao obstante, 0 acesso aos tribunais
deve ser garantido a todos. Em resumo, para nos depararmos com um Judiciario “democratico", deve
ser encontrado um duplo cenario: acesso e educacgdo. (CAPPELLETI, op. cit. p. 105-106)

292 |hidem, p. 103.

293 para Andrei Koerner, resumindo os elementos favoraveis & um Poder Judiciario ativista, pode-se
destacar: "Outra abordagem considerou que houve a passagem de uma democracia majoritaria, com
a participagao centrada em eleigdes e as decisdes politicas no Parlamento, em que as normas e 0s
principios constitucionais seriam da ordem de garantias de direitos individuais, para uma democracia
funcional, com a participagdo ampliada em diversos espagos da sociedade civil e do Estado, em que
as normas constitucionais seriam a formulagédo de objetivos comuns voltados a promogéo de direitos
individuais e coletivos. O maior protagonismo dos tribunais em relagcdo a temas sociais e politicos
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De um modo geral, os argumentos colacionados por Cappelleti nos ddo uma
visdo daquilo que, nos dias atuais, transparece a discussao acerca da atuacéo do
Poder Judiciario em espacos tipicos de agentes majoritarios. Sua visdo caminha em
lacunas que buscam garantir aos tribunais uma atuacao paralela e que se relacione
a politica, visando resguardar interesses de minorias e garantir o acesso de todos
aos institutos do Poder Publico. Um importante ponto levantado por Cappelleti €
colocado também, na atuacdo do Poder Judiciario quando o bem em discusséo se

tratar de direitos e liberdades fundamentais.?**

Parcela da doutrina ira se posicionar quanto ao panorama jurisdicional como
tendo uma efetiva linha demarcatoria: direitos fundamentais. Dentre os autores estao
Estefania Barbosa, Daniel Giotti, Orides Mezzaroba e Carlos Luiz Strapazzon, entre
outros). Quando o caso concreto demandar a eficacia de direitos e liberdades
fundamentais, havera certa tolerancia para a atuacdo do Poder Judiciario além de

seus limites preambulares.

Este posicionamento ganha forgca a partir de uma andlise das cartas
constitucionais pés-segunda guerra mundial, aos quais foram revestidas de grande
gama de direitos e garantias aos individuos, fato este ja4 abordado no presente
trabalho. Os direitos fundamentais passam a ser considerados como fatores que
vinculam a atividade do Estado, ndo excluindo a atividade politica do exercicio de
concretizacdo desta ampla cadeia de direitos. Conforme elenca Estefania Maria de

Queiroz Barbosa:

Deste modo é que surgem, no pos-guerra, as constituicbes democraticas.
Para limitar o poder politico, os novos documentos constitucionais
apresentam instituicdes, processos e normas constitucionais com largo rol
de direitos fundamentais protegidos contra as maiorias eventuais,

seria positivo para a maior efetividade dos direitos e o fortalecimento da democracia. O STF viria
“concretizando, progressivamente, a mutacdo concebida pelo constituinte de 1988™. (KOERNER, op.
cit., 75.)

2% Conforme dispbe Strapazzon e Goldschmidt, "na realidade, decis6es judiciais erradas (CRFB Art.
50. LXXV) ndo deveriam ser denominadas de ativistas. O erro pode sim ser denominado de ilicito ou
de inconstitucionalidade. Mas ndo de ativismo. A decisdo judicial que viola o direito ao igual
tratamento das leis e dos Tribunais ou que viola uma Sumula Vinculante, em idéntico tema, deve ser
considerada, simplesmente, como invalida e errada. O termo ativista, nesses contextos, em nada
aprimora o entendimento do que é o direito, nem do que é o ativismo". (STRAPAZZON, Carlos Luiz;
GOLDSCHMIDT, Rodrigo. Teoria constitucional e ativismo politico: Problemas de teoria e de
pratica com direitos fundamentais sociais. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Paliticas,
[S.I], v. 43, n. 119, p. 567 - 624, mar. 2014. ISSN 0120-3886. Disponivel em:
<https://revistas.upb.edu.co/index.php/derecho/article/view/2359>. Acesso em: 03 set. 2018. p. 600).
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estabelecendo a dignidade da pessoa humana como valor supremo a ser
) . . . . 205
respeitado por todos os 6rgéos do governo incluindo ai o Parlamento.

E neste raciocinio também que Daniel Giotti de Paula aborda o surgimento de
direitos fundamentais nas Constituicdes e a paralela atuacdo do Poder Judiciario no
sentido de resguarda-los. Verifica-se que a proliferacdo de direitos fundamentais
nestas Cartas Constitucionais e a colisdo com principios que sejam originarios
destas, acarretam em uma elevada exigéncia social no cumprimento de direitos
fundamentais que, para tanto, demandam uma concepcédo de separacao de poderes
inovadora. A tradicional separacéo entre o direito e politica passa a ser apresentada

em um campo de conexdo para bom funcionamento do Estado.”®®

O cenario que envolve direitos fundamentais e sua possivel concretizacao
coercitiva pelos tribunais demanda uma atuacdo proépria: "o juiz assume, entdo, o
papel de manter os equilibrios sociais, ponderando os interesses e definindo
solugdes aceitaveis socialmente”.?®’ Orides Mezzaroba e Carlos Luiz Strapazzon
alegam que, apesar de defender a diferenciacdo das fungdes institucionais dos
agentes eleitos e juizes, estes Ultimos quando obrigados a interferir em
determinadas politicas, deverdo decidir visando sempre a protecdo dos bens

constitucionais (direitos fundamentais).

Os direitos fundamentais podem ser considerados elementos que criam
permissibilidade na intervencdo de juizes e tribunais quando constatada falha,
omissdo ou descumprimento. Aqui as caracteristicas do neoconstitucionalismo
novamente ganham forma e reforcam esta atuacao, entretanto, por ja ter abordado
neste capitulo acerca da potencialidade desta corrente hermenéutica, deixa-se de

enfrentar novamente a discussao.

Importante enfatizar que na égide desta doutrina, o Poder Judiciario possui
aval para agir no percurso proprio dos demais Poderes quando constatar ameaca ou
afronta a direitos fundamentais. Assim, esta atuacdo é considerada como um ponto
nodal deste procedimento jurisdicional, na medida em que atuacdo que supere

direitos fundamentais podera ser ainda mais questionada. A busca pela eficacia de

295 BARBOZA, op. cit., p. 82.

2% PAULA, DANIEL GIOTTI DE. Ainda Existe Separacdo de Poderes? A Invasdo da Politica pelo
Direito no Contexto do Ativismo Judicial e da Judicializacdo da Politica. In: (org.) As
Novas Faces do Ativismo Judicial. Salvador. Jus Podivm. 2011.

27 |bidem, p. 94.
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direitos essenciais resgata a esséncia da propria democracia, onde o resguardo ao
Estado de Direito depende da concretizacao dos direitos nele encartados.

E o que diz Conrado Hubner Mendes ao defender que o regime democratico
nado pode ofertar riscos a direitos fundamentais. Para tanto, a relacdo entre o
controle jurisdicional e a protecdo de direitos fundamentais passa a ser observada
como um composto ‘“interdependente”, garantindo nesta visdo estabilidade
democratica, pois os interesses de uma maioria ndo irdo se sobrepor aos da minoria
de forma arbitraria e desprovida da possibilidade de analise por tribunais. Por assim
dizer, o Judiciario coloca em pratica este exercicio tido como democratico, zelando

por direitos fundamentais e pelas minorias politicamente n&o representadas.?®

Para Luiz Werneck Vianna et al., direitos fundamentais séo um dos elementos
propulsores do enfrentamento pelo Judiciario em matérias tidas como politicas:
“Trazendo a luz Constituicdes informadas pelo principio da positivacdo dos direitos
fundamentais, estariam no cerne do processo de redefinicdo das relacdes entre os

trés Poderes, ensejando a incluséo do Poder Judiciario no espaco da politica".?%

Toda esta discussao nos recorda os dois casos praticos enfrentados no inicio
deste capitulo. Quando da abordagem do Recurso Extraordinario 592.581, verificou-
se que o Supremo Tribunal Federal agiu com o intuito de garantir aos individuos
detidos no Sistema Penitenciario de Uruguaiana o acesso minimo a direitos
fundamentais, que no caso em questdo tratava-se, ao menos, da dignidade da
pessoa humana. A citada intervencéo se deu com o escopo de neutralizar omissao
do Estado e garantir, em clara troca de func¢des, o restabelecimento de um direito

fundante cuja plenitude deveria ser assegurada.

De outro lado, quanto ao caso concreto que desencadeou o instituto da
infidelidade partidaria, acabou por ndo observar propriamente o acesso a direitos
fundamentais de terceiros. A criagdo pelo Poder Judiciario de "legislacdo" de tal
natureza, teve como consequéncia afrontar — diretamente — direitos fundamentais

dos agentes que séo eleitos, haja vista que estes perdem (ou correm Seério risco) os

208 MENDES, Conrado Hubner. Controle de Constitucionalidade e Democracia. Rio de Janeiro:

Elsevier, 2008. p. 8.

2% VIANNA, Werneck; CARVALHO, Maria Alice R. de; MELO, Manuel P. Cunha; BARGOS, Marcelo
B. A judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999. p.
22.
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cargos eleitos por conduta que nao foi projetada pelo legislador ordinario, afrontando
um direito fundamental do préprio agente, cujo quem conquistou 0 acesso ao cargo

atraveés de sufragio.

As duas situacdes praticas apresentam um fendmeno interessante que, ao
menos em solo brasileiro, denota um posicionamento do Poder Judiciario que
contraria a propria doutrina do ativismo judicial. Se direitos fundamentais poderiam
(ou deveriam) ser aspectos delimitadores da conduta expansiva do Poder Judiciario,
no Brasil diversos casos ultrapassaram esses ditames, perfazendo medidas
controversas e que colocam o Poder Judiciario como um poder que visa preencher
lacunas deixadas pelas competéncias politicas, mormente ocupando funcdes

primarias dos demais poderes de uma forma irregular e desregulada.
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CONCLUSAO

O objetivo desta dissertacao foi investigar a relacao entre os partidos politicos
brasileiros e a ascensdo de um Poder Judiciario protagonista. Tal analise se
desenvolveu a partir do uso de referenciais teoricos das areas das ciéncias sociais e
do direito para compreender o impacto dos aspectos sociais, politicos e historicos
relativos a formacdo do sistema partidario brasileiro no favorecimento a um

comportamento mais atuante do poder judiciario em decisdes de foro politico.

A partir do uso de um referencial teorico filosofico e histérico sobre a
formacéo e finalidadedo Estado Constitucional de Direito Democrético, buscou-se
refletir sobre a importancia dos partidos politicos como instrumentos de
representacdo, bem como a importdncia do Poder Judiciario e da separacao de
poderes como instrumentos para impor limites ao Poder do Estado.Em torno da
reflexdo sobre as nuances do Estado Constitucional Democratico de Direito
observou-se aqui a ascensdo do Poder Judiciario como reflexo da formatacdo do
Estado Constitucional, da judicializacdo da politica, da politizacdo da justica e do
presidencialismo de coalizdo. Para entdo chegarmos a hipétese testada de que além
desses fatores que levaram a ascensdo do Poder Judiciario, a fragilidade dos
partidos politicos brasileiros igualmente contribui para tanto. A fragilidade dos
partidos aqui constatada foi por meio da pesquisa histérica e de andlise de
contetdo sobre as Constituicdes Brasileiras que se mostraram ao final da anélise

como antipartidarias.

Esta citada fragilidade dos partidos se mostrou visivel nos casos de
jurisdiccdo estudados nesta dissertacéo. Ao se refletir sobre a aplicacdo do lei num
caso concreto como foi o caso da infidelidade partidaria permitiu se observar a
intervencdo do Poder Judiciario em funcdo de uma corriqueira pratica de agentes
eleitos e também de uma omissdo legislativa. No caso de politicas publicas,
novamente foi possivel enxergar a dita fragilidade, vez que agentes eleitos sob a
bandeira de partidos falham ao ndo cumprir programas politicos prometidos ou
necesséarios, descumprindo orientacbes programéaticas (estatutarias) que
determinam a consolidagdo de direitos individuais e coletivos. Na discussao dos
casos concretos, reconheceu-se de acordo com analise feita a infidelidade partidaria

como ativismo judicial, diferentemente das politicas publicas judicializadas no
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Recurso Extraordindrio 592.581, em que se constatou a ocorréncia de mera
judicializag&o da politica.

Reconhecidamente a literatura sobre o assunto no ambito da ciéncia politica
assevera que ha um vacuo no exercicio democratico representativo pelas
agremiacdes politico-partidarias. Este vazio comissivo ou omissivo impende o
preenchimento a fim de que as funcdes de um Estado sejam preservadas tanto no
ambito administrativo quanto legislativo. E nesta lacuna em que o Poder Judiciario,
vem, desde 0 movimento expansivo proveniente do movimento constitucionalista, se
posicionando com acdes e medidas que podem ser consideradas potencialmente

ativistas.

Via de regra, no espaco politico eleitoral os partidos politicos apos
campanhas vagas, alteram seu posicionamento quando vencem a eleicdo alcancam
o poder, desconsiderando propostas e atuando de modo por vezes contraditorio ao
que se pregou durante a campanha eleitoral, ignorando inclusive suas diretrizes
programéticas. Este fator além de corroborar para o problema de representatividade,
onde partidos politicos ndo se revestem propriamente de um intento representativo,
demonstra o aparecimento de uma nova questdo contraditéria ao apresentado até
entdo. O vazio de representacdo permite a assungcdo de um movimento que, apesar
de se posicionar como a materializacdo do espirito democrético, se da as custas do

posicionamento considerado majoritario.

Todas as omissfes que se iniciam a partir da inércia de partidos politicos e
gue vado ao encontro do Poder Judiciario, que sera instado muitas vezes pelas
proprias agremiacgdes politicas, incita uma estranha relacdo: ao mesmo tempo em
gue os partidos politicos sé@o responsaveis por falhas de representacéo - ao passo
gue declinam da discussdao de matérias relevantes ou gerenciam de forma
negligente os recursos publicos, por exemplo — sdo também os partidos politicos um
dos responsaveis por resguardar os interesses de uma minoria junto ao Poder

Judiciario.

Este movimento politico de encaminhamento ao Poder Judiciario destas
matérias e que é deflagrado por partidos politicos, pode ser etiguetado como
proveniente de duas intencées maiores: fazer oposicdo ao governo e/ou evitar 0

desgaste politico de determinadas decisdes.
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A literatura sobre este assunto no ambito juridico trata como politizacdo do
judiciario em que o Poder Judiciario tem servido, neste diapasdo, como arena de
disputa politica. Isso porque, em muitas circunstancias o tribunal tornou-se uma
camara de revisdo/correcdo de decisdes consideradas majoritarias, fato este
deflagrado por meio da reclamacéo de grupos derrotados na disputa politica. Certo é
que a matéria pode chegar ao Poder Judiciario por ato omissivo do proprio governo,
gue em situacdo concreta acaba por temer possiveis repercussdes negativas da
politica optada. Em situacbes de omissdo, como foi o famigerado caso da
infidelidade partidaria e também de intervencdo em politicas publicas, o governo
espera um posicionamento do Poder Judiciario a fim de que possa justificar ao
respectivo eleitorado que a decisdo foi tomada em forma compulséria, evitando

prejuizos politicos que podem ser imensuraveis.

Outra justificativa se coloca no plano em que os partidos politicos, objetivando
evitar questdes dificeis, encaminham essas matérias as cortes, por entenderem (ou
quererem fazer crer) que questdes juridicas - e ndo politicas — sdo de competéncias
dos tribunais. Esta manobra, que termina junto aos tribunais, mais uma vez reforca
que o intuito representativo além de esvaido, é transferido quando ndo pela
oposicao, pelo préprio governo. Em outras palavras, ha grande espaco para criticas
neste contexto, especialmente porque representantes majoritarios declinam suas
competéncias sob a bandeira de recear uma possivel repercussédo prejudicial a
imagem politica. Novamente a matéria chega ao Judiciario a partir de lacunas
representativas que, passam cada vez mais, a fazer do Poder Judiciario aquele que

detém a palavra final.

Em conclusdo, a somatéria dos eventos aqui relacionados apresenta o
seguinte panorama e que em determinado ponto perfaz o paradoxo ja comentado. A
condugédo das opc¢des politicas por partidos politicos é executada de forma bastante
emblematica, na medida em que estes transferem ao Poder Judiciario grande parte
de questdes politicas que possuem alguma conotacéo juridica, por medo e receio de
gue o impacto destas decisdes possa acarretar em prejuizos eleitorais. Entretanto,
outras parcelas de decisdes sdo tomadas pelo proprio Poder Judiciario sem a
deflagracdo dos partidos politicos, seja por meio de manobras extrajudiciais, seja
através de outros Orgaos institucionais, como é o caso do Ministério Publico, quem

detém a autoria de grande parcela dos casos levados ao Poder Judiciario nesta
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seara. Em que pese outros 6rgaos institucionais deflagrarem questées ao Judiciério,
tem-se ainda que os partidos politicos encaminham questdes aos tribunais
objetivando opor o governo, permitindo concluir que ao mesmo tempo que 0sS
partidos politicos podem ser considerados um dos responsaveis por esta nova
configuracdo da separacdo de poderes e por consequéncia em falhas de
representacdo, as agremiagbes exercem suas fungdes representando minorias e

exercendo a autoridade democratica destes pequenos grupos.

Responder a pergunta se o ativismo judicial seria um remédio a esta falha de
representacdo vivenciada no Brasil nos tempos hodiernos é extremamente dificil,
porém, é possivel rubricar que este movimento nao é de todo modo negativo. Claro
que o Poder Judiciario poderia se abster de responder as questdes notadamente
politicas, entretanto suas argumentacdes devem se dar sempre no sentido de
preservar o Estado Democratico de Direito e seus consequentes direitos
fundamentais, na forma evidenciada no item cujo tema foi tratado. Se ultrapassado
este ponto de equilibrio, existem grandes chances de haver um claro desnivel
técnico entre os Poderes e visualizar um Poder Judiciario que além de
contramajoritario, passa a assumir funcées administrativas e legislativas, afrontando

a concepcao constitucional vigente.

Se retornarmos aos dois casos concretos de jurisdicdo comentados, €
razoavel observar duas situacbes em que direitos fundamentais foram aplicados
distintamente. O caso debatido que se referiu a determinacdo do Supremo Tribunal
Federal ao Estado do Rio Grande do Sul em efetuar no ano de 2015 reformas em
unidade prisional, visou garantir direito fundamental dos detentos (aqui falou-se da
dignidade da pessoa humana, direito a saude, etc). Quanto ao caso da infidelidade
partidaria, verificou-se em 2007 que uma omissdo legislativa e uma pratica
corrigueira na ocasido (troca partidaria dos mandatarios), permitiu ao Tribunal
Superior Eleitoral por meio de uma resolucdo, ato este avalizado pela Suprema
Corte, a negacédo de um direito fundamental garantido aqueles que conquistaram

sua candidatura através do sufragio.

Nestes dois casos verificaram-se duas formas de observar a atuacado do
Poder Judiciario quanto o enfrentamento de direitos fundamentais. Por essas

razdes, a analise da estrutura funcional de cada Poder e a forma de atuacdo
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jurisdicional do Poder Judiciario, denota que este Ultimo vem se manifestando em
algumas ocasides na qualidade de legislador e administrador. Momentos estes que,
além de ocasionalmente ndo possuir uma vinculacao direta com direitos, garantias e
liberdades  fundamentais, deflagram  questionamentos  acerca  destes

posicionamentos jurisdicionais.

A aceitacdo do ativismo judicial sem maiores parametros é medida que pode
atentar contra o Estado Democrético de Direito, vez que esse acontecimento passa
a se posicionar como uma regra e ndo uma excecdo. Ainda que, na forma do
discutido no item anterior, parte dessa transferéncia de responsabilidades seja
oriunda de atos comissivos ou omissos das agremiacfes partidarias, além do
protagonismo judicial ser um movimento natural do constitucionalismo moderno, o

declinio de poderes-deveres enfraquece o Estado Democratico de Direito.

Uma das consequéncias mais gravosas ao Estado Democratico de Direito
neste movimento interventor, paira no crescimento do descrédito envolto aos
Poderes Legislativo e Executivo, considerando que via de regra o Poder Judiciario
estara se posicionando contrariamente e propagando uma suposta omissédo ou agao
errbnea no campo politico. Assim, este movimento que ganha forca através dos
pressupostos que contribuem ao ativismo, como o estado de bem-estar social, a
judicializacéo da politica, a politizacdo da justica, o presidencialismo de coalisédo e a
fragilidade politico-partidaria, desenvolve-se uma possivel reprimenda da propria

sociedade ao instituto da representacao.

N&o se pode olvidar que, em um sistema representativo vigente, as praticas
tomadas pelo Poder Judiciario s&o meramente paliativas, ou seja, ndo possuem o
condao de corrigir falhas no sistema. Apenas ira, eventualmente, sanar o problema
em seus exatos termos. Outras tentativas irdo virtualmente propiciar novos
problemas e a representacéo estara cada vez mais prejudicada. Assim, € necessario
evitar a construcdo de um regime onde juizes e tribunais, ao mesmo tempo em que
exercem seus matizes principais na qualidade de autoridades julgadoras, exergam

papéis politicos de legisladores e administradores.

Busca-se enfatizar que, por mais que em alguns casos a intervenc¢ao judicial
se mostre digna e necesséria, o futuro das instituicbes permanece dependente do

corpo politico representativo, que ao menos no sistema vigente, € preenchido
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através das bancadas parlamentares e das cadeiras ocupadas junto ao executivo.
Reconhecer que o Poder Judiciario deve enfrentar as falhas omissivas e de gestédo
do campo politico € reconhecer que o sistema vigente ndo possui mais condicao de
funcionamento, aceitando uma solucdo que enaltece ainda mais essa faléncia
operativa. Por essas razdes, é inconcebivel a atuagéo jurisdicional como um meio de
preencher lacunas irrestritas dos demais Poderes, conforme enfatizado quando se

coloca direitos fundamentais como aspectos balizadores.

A correcéo de todas essas disfuncfes colocadas nesta dissertacdo delata que
as instituicdes vivem uma sequéncia de crises que caminham por todos os setores
do Estado Brasileiro. O Poder Judiciario ndo é apenas o “salvador’, mas também
pode ser visto como uma das fontes do problema, visto que estimula o descrédito
politico. Partidos politicos que mostraram uma inovadora representacéo de minorias,

falham com o grupo majoritario que confiou seus votos.
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