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RESUMO

Decisdes politicas sdo expressdes da fungdo politica propriamente dita, cujo exercicio cabe,
conforme a Constituicio da Republica Federativa do Brasil, aos Poderes Legislativo e
Executivo. Nao obstante, reconhece-se, ao Supremo Tribunal Federal, um papel politico
especifico, diferente daquele desempenhado pelos Poderes supracitados. Nota-se, porém, que,
hodiernamente, a Suprema Corte brasileira exerce fungdes politicas, bem como prolata
decisdes fundamentadas em razdes metajuridicas. Por tratar-se de um tribunal de natureza
juridica, constata-se, por conseguinte, que esse Egrégio Tribunal pratica ativismo judicial e
politizacdo da justica, comportamentos teratologicos que se configuram como dimensdes do
comportamento politico ilegitimo do maximo 6rgao do Poder Judicidrio brasileiro.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal. Natureza institucional. Comportamento politico.
Ativismo judicial. Politizacdo da justica.



ABSTRACT

Political decisions are expressions of the political function in the strict sense, whose
assignment belongs to Legislative Power and Executive Power, in accordance with the
Constitution of the Federative Republic of Brazil. Nevertheless, it is recognized to the Federal
Supreme Court a specific political attribution, different of that practiced by the Powers above
mentioned. However, it is noticed that nowadays the Brazilian Supreme Court exercises
political roles as well as issues decisions justified by the social and political reasons. Seeing
that it is an legal nature Court, it means this Tribunal of Justice practices judicial activism and
politicization of justice, unhealthy actions that threaten the Brazilian democracy and represent
different dimensions of the political and spurious behavior of the Brazil’s higher Tribunal.

Keywords: Federal Supreme Court. Institutional nature. Political behavior. Judicial activism.
Politicization of justice.
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1 INTRODUCAO

Muito se discute sobre o protagonismo politico-institucional dos 6rgaos
jurisdicionais. Expressdes como ativismo judicial, politizacdo da justica e judicializacdo da
politica sao empregadas na literatura da Ciéncia Politica, do Direito e das Ciéncias Sociais,
sem harmonia conceitual, para designar a atuacdo politica do Estado-juiz e suas diferentes
dimensdes. Ou seja, acusa-se o Poder Judicidrio de comportar-se como 6rgao legislativo e
politico-administrativo. Da mesma sorte, os autores divergem quanto a legitimidade do
ativismo, da politizacdo e judicializacio — uns creem se tratarem de comportamentos
neutros; outros, de posturas desejaveis; e hd os que entendem ser posturas ilegitimas.

No Brasil, ¢ comum o uso dos termos supracitados para acusar o STF (Supremo
Tribunal Federal) de atuar ilegitimamente como corte politica. Essa questdo liga-se
intimamente a outra problemadtica: a definicdo da natureza institucional do STF. Pois é natural
e legitimo um comportamento politico de supremas cortes e tribunais constitucionais
instituidos como 6rgaos politicos. Assim, torna-se muito mais dificil a caracterizagdo de um
comportamento politico ilegitimo dessas espécies de tribunais.

A compreensdo das temadticas supracitadas permite aferir-se se o STF atua, de
fato, como 6rgdo politico ilegitimo. Isso implica em identificar se a Suprema Corte brasileira
desrespeita as balizas erigidas pelo Estado Democréitico de Direito e pelo principio da
Separacdo dos Poderes. Também possibilita conferir se a Egrégia Corte viola a harmonia nas
relacOes institucionais em detrimento da vontade da Constituicao.

Por conseguinte, a pesquisa tem como objetivos principais a definicdo da natureza
politica ou juridica do STF. Objetiva também demonstrar se esse O6rgdo comporta-se
realmente como institui¢do politica.

Para isso, buscam-se os seguintes objetivos secundarios: 1) identificar os
elementos que caracterizam o poder politico, a funcdo politica,as decisdes politicas, assim
como a funcdo jurisdicional e as decisdes juridicas; 2) retratar os atributos a consubstanciarem
a natureza institucional das supremas cortes e tribunais constitucionais; 3) aferir a esséncia
politica ou juridica do STF; 4) expor o ativismo judicial, a politizacdo da justica e a
judicializacdo enquanto dimensdes desse protagonismo politico-institucional do Poder
Judicidrio; e 5) reconhecer se essas dimensdes encontram-se na jurisprudéncia do STF.

Para atingirem-se esses desideratos, a pesquisa norteia-se por uma abordagem
qualitativa, através de pesquisa bibliografica e documental. E utilizam-se os métodos dedutivo

e indutivo bem como a técnica da documentacio.
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Dessa forma, no primeiro capitulo, descrevem-se os elementos caracterizadores do
poder politico, da funcdo politica e da funcdo jurisdicional. Esses elementos permitem
identificar e diferenciar as decisdes politicas das decisdes juridicas. Assim, ao perscrutar-se a
jurisprudéncia da Egrégia Corte, pode-se dizer se ela atua ou ndo como 6rgao politico.

No segundo capitulo, para conferir-se a legitimidade de um provavel
comportamento politico do STF, disserta-se sobre os atributos e funcdes que conformam a
natureza politica de alguns tribunais constitucionais e supremas cortes. Noutro giro, elencam-
se as caracteristicas e os papéis a consolidarem a natureza juridica de outras cortes. Depois,
evocam-se os elementos estruturais e funcionais que conformam o STF para aferir-se a sua
real natureza institucional. Pois, como se demonstra, a atuacdo politica dos tribunais de
natureza politica é-lhes inerente e legitima, o que dificulta, em larga medida, a
consubstanciacdo de um atuar institucionalmente ilegitimo.

No terceiro capitulo, por conseguinte, destrincha-se o protagonismo politico-
institucional dos tribunais constitucionais e supremas cortes com o escopo de demonstrar-se a
natureza multidimensional da expansdo judicial nos dominios da politica, economia e
sociedade. Descreve-se a respeito do ativismo judicial, da politizagcdo da justica e da
judicializacdo da politica e das relacoes sociais enquanto dimensdes desse fendomeno
institucional. E mostram-se os elementos politicos a constituirem essas dimensdes assim
como as diferentes decisdes que delas promanam. Apds isso, identifica-se a legitimidade ou
ilegitimidade de cada dimensdo apresentada.

No quarto capitulo, investiga-se a presenca dessas dimensdes na jurisprudéncia do
STF, a fim de se conferirse a Suprema Corte brasileira atua, de fato, como 6rgao politico.
Depois, analisa-sese o comportamento do STF encaixa-se com o papel determinado pela sua
natureza institucional, isto é, faz-se o cotejo entre o ser e o dever-ser desse tribunal a luz da
democracia, do principio da Separacdo dos Poderes e da Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Pois, dessa maneira, pode-se julgar a legitimidade ou ilegitimidade da
hodierna atua¢do do mais importante tribunal do Brasil.

Como resultado da pesquisa, espera-se esclarecer a sociedade brasileira sobre qual
€ e qual deveria ser o papel desempenhado pela Suprema Corte brasileira. Assim ela podera
apoiar o papel desempenhado pelos Ministros do STF, caso se constate a sua legitimidade
perante os padrdes constitucionais e democraticos. Ou, noutro giro, poderd exercer uma
cobranca social para que seus membros atuem dentro dos lindes institucionalmente

estabelecidos caso se verifique a existéncia de um comportamento politico ilegitimo.
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2 POLITICA E DIREITO

Segundo Bobbio (2010, p. 954), entende-se politica, numa acepg¢ao cldssica, como
“tudo o que se refere a cidade e, consequentemente, o que é urbano, civil publico, e até
mesmo sociavel e social”. Modernamente, porém, tal termo passou a “ser comumente usado
para indicar a atividade ou conjunto de atividades que, de alguma maneira, t€m como termo
de referéncia a polis, ou seja, o Estado” (BOBBIO, 2010, p. 954).

Quanto ao direito, pode-se designd-lo “conjunto de normas de conduta e de
organizacgdo, constituindo uma unidade e tendo por conteido a regulamentac¢do das relagdes
fundamentais para a convivéncia e sobrevivéncia do grupo social” (BOBBIO, 2010, p. 349).

Depreende-se das conceituagdes supracitadas que, conquanto sejam campos
sociais interdependentes, politica e o direito sdo campos discerniveis. E, com o escopo de
verificar-se a natureza institucional dos tribunais constitucionais € supremas cortes e, por
conseguinte, do STF, € imprescindivel conhecer-se as caracteristicas intrinsecas que definem
as fungdes politica e jurisdicional. Outrossim, € de suma importancia compreender-se 0s
atributos essenciais das decisdes politicas e juridicas enquanto manifestagdes extrinsecas dos

Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio.

2.1 Poder politico

Segundo Russell (apud BOBBIO, 2010, p. 954), o poder ¢ o “conjunto dos meios
que permitem alcangar os efeitos desejados”. Divide-se em poder sobre a natureza e poder
social (BOBBIO, 2010, p. 954-955). Esse segundo género ¢ o “poder do homem sobre o
homem” (BOBBIO, 2010, p. 955), onde se encontra o poder politico.

O poder politico, por seu turno, caracteriza-se pela “exclusividade do uso da forga
em relacdo a totalidade dos grupos que atuam num determinado contexto social” (BOBBIO,
2010, p. 956). Além da exclusividade, o autor italiano elencou outros dois atributos:

universalidade e inclusividade (BOBBIO, 2010, p. 957):

[A universalidade € a] capacidade que tem os detentores do poder politico, e eles
s0s, de tomar decisdes legitimas e verdadeiramente eficazes para toda a coletividade,
no que concerne a distribuicdio e destinagdo dos recursos (ndo apenas
econdmicos).[...][A inclusividade é a] possibilidade de intervir, de modo imperativo,
em todas as esferas possiveis da atividade dos membros do grupo e de encaminhar
ao fim desejado ou de a desviar a um fim ndo desejado, por meio de instrumentos de
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ordenamento juridico, isto €, de um conjunto de normas primdrias destinadas aos
membros do grupo e de normas secunddrias destinadas a funciondrios
especializados, com autoridade para intervir em caso de violagdo daquelas.

A exclusividade, a universalidade e a inclusividade condensam os diversos
elementos do poder politico. O primeiro elemento é a funcionalidade. Como lembra Tavares
(2005, p. 162), o termo “fun¢do” carece de uma defini¢ao e pode mesmo identificar-se com a
nocao de “poder”. Nesta pesquisa, a fungdo identifica-se como elemento do poder politico
enquanto “execuc¢do de um encargo ou trabalho” (FARIAS, 1967, p. 416 apud TAVARES,
2005, p. 162). Donde se conclui que a funcionalidade consubstancia o caréter instrumental do
poder politico, isto €, de meio utilizado para persecucio do interesse publico. A concepg¢ao do
Supremo Tribunal Administrativo de Portugal (2007) sobre a fun¢do politica corrobora esse
raciocinio: “a fun¢do politica corresponde a pritica de atos que exprimem opgdes
fundamentais sobre a definicio e prossecu¢do dos interesses ou fins essenciais da
colectividade”.

A funcionalidade atina-se a discricionariedade, visto que o poder politico € um

poder discriciondrio, como lembra Lessa (1915, p. 59) apud Tavares (2005, p. 346):

Quais sdo as questdes exclusivamente politicas? As que resolvem com faculdades
meramente politicas, por meio de poderes exclusivamente politicos, isto €, que ndo
ttm como termos correlativos direitos encarnados nas pessoas, singulares ou
coletivas, sobre que tais poderes se exercem. Quando a funcdo de um poder,
executivo ou legislativo, ndo corresponde, ou, antes, ndo se opde direito, de uma
pessoa, fisica ou moral, que a agdo desse poder interessa, um tal poder pressupde
evidentemente o arbitrio da autoridade, em quem reside. E um poder discriciondrio,
que portanto ndo pode ser restringido pela interferéncia de outro. Poder meramente
politico € um poder discriciondrio.

Em sentido amplo, a funcido politica traduz-se nas atividades legiferantes e
governativas ou politicas strico sensu, conforme ensina Jorge Miranda apud Tavares (2005, p.
345). E no mesmo sentido Di Pietro (2016, p. 84): “Basicamente, a func¢do politica
compreende as atividades colegislativas e de dire¢do”. Diferencia-se da funcdo administrativa
que, “compreende o servigo publico, a intervencao, o fomento e a policia” (DI PIETRO, 2016,
p. 84). Celso Antdnio Bandeira de Mello (2006, p.36) apud Marinela (2014, p. 17) também

discrimina as fung¢des politica e administrativa:

A funcdo administrativa caracteriza-se pela gestdo rotineira dos assuntos da
sociedade, agindo de forma concreta, prética, direta, imediata, ndo sendo o caso dos
atos acima citados [atos politicos], que versam sobre superior gestio da vida
estatal ou de enfrentamento de contingéncias extremas que pressupdem, acima de
tudo, decisdes eminentemente politicas. E mais, na funcdo administrativa, estdo em
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pauta comportamentos infralegais ou infraconstitucionais, expedidos na intimidade
de uma relacdo hierdrquica, suscetiveis de revisdo quanto a legalidade, o que ndo
acontece nas hipdteses elencadas (grifos meus).

No direito brasileiro, atribuem-se as func¢des politicas ao Poder Legislativo e ao
Poder Executivo (DI PIETRO, 2016, p. 86). A funcdo legiferante consiste em criagdao de
normas juridicas. A funcdo de governo (funcdo politica stricto sensu) atina-se a elaboracdo
das “grandes diretrizes, que dirige, que comanda, que elabora os planos de governo nas suas
vérias dreas de atuacdo (DI PIETRO, 2016, p. 86).

Outro elemento € a racionalidade. Esse se refere as motivagdes que movem a
funcdo politica a estabelecer os meios e objetivos a serem perseguidos pelo Estado. Essas
razdes podem ser de diversas ordens, como lembra Baum (1985, p. 188) apud Tavares (2005,

p. 452):

E dificil a explicacdo das escolhas de diretrizes ou politicas em qualquer drea do
Governo. Os elaboradores de politicas sdo influenciados por ampla variedade de
considera¢des que atuam mutuamente de maneira complexa. Dificilmente podemos
dizer que determinada escolha de politica por um legislativo ou um o&rgéo
administrativo resultou de um conjunto especifico de influéncias e especificar com
precis@o a importancia de cada influéncia.

Enfim, dos atributos concernentes ao poder politico, extraem-se outros elementos,
como a da governabilidade, imperatividade e legitimidade. Mas, por ora, interessam as
dimensodes da funcionalidade e da racionalidade. No préximo tdpico, falar-se-dsobre o modo

pelo qual se exerce a fun¢do politica.

2.2 Decisoes politicas

O poder politico realiza-se através das decisdes politicas. Mas o que sdo decisoes
politicas? Para David Easton (apud MALTEZ, 2009), a decisdo politica pode ser conceituada

destarte:

[...] a acdo é politica quando estd mais ou menos ligada a execucdo de decisdes
coercivas num dado sistema social. A politica [e a decisdo politica] tem a ver com o
nivel de decisdo da sociedade global, como a sociedade como um todo, dado que o
sistema politico pode ser definido como o sistema social mais inclusivo.

Robert Dahl (1988, p. 119) também conceitua a decisdo politica:



14

Naturalmente, seria possivel apenas contemplar de forma passiva a atividade
politica, sem tomar decisdes — mas seria também muito dificil. Com efeito, mesmo
decidir por uma hipétese, dentre duas alternativas, implica uma escolha. De qualquer
forma, ndo se pode participar ativamente na vida politica sem tomar decisdes. Na
verdade ndo € isso que queremos dizer quando falamos em “agdo politica”? A acédo
politica, como outras a¢cdes humanas, consiste em tomar decisdes — em escolher de
algum modo entre alternativas, e em tentar efetivar a escolha feita. Assim, no agir,
somos obrigados a decidir que alternativa é melhor, ou menos insatisfatéria.

Para André Ramos Tavares (2005, p. 452), a decisdo politica caracteriza-se pela
“dificuldade de precisar seus fundamentos e de projetar suas orientagdes futuras. Em uma
palavra, a liberdade de decisdao quanto: (i) ao contetddo; (i1)) a0 momento; (iii) ao alcance; (iv)
ao prazo; (v) aos objetivos especificos”. Aqui Tavares caracteriza a decisdo politica pelo
prisma da racionalidade, pois fala da conveniéncia (fundamentos, conteudo e alcance) e
oportunidade (momento e prazo), e pela perspectiva da funcionalidade (objetivos especificos).
Baum (1985, p. 188) apud Tavares (2005, p. 452) também se refere a funcionalidade e
racionalidade das decisdes politicas ao mencionar as escolhas e influéncias que lhes sdo
pertinentes.

Naturalmente, as decisdes politicas apresentardo essas dimensdes porquanto
promanam do poder politico. David Easton (apud MALTEZ, 2009) refor¢ca o coro ao
associar-lhes ao atributo da inclusividade. Por conseguinte, as decisdes politicas também sdo
marcadas pela discricionariedade.

A ratio da decisdo politica pode ter conteudo variadissimo (TAVARES, 2005, p.
452). Pode consistir-se em razdes publicas: econdmicas, sociais, politicas, institucionais,
éticas ou morais, cientificas, juridicas, estéticas, filosofica, dentre outras. Ou motivacdes
pessoais: corrupcdo, clientelismo, relacdes pessoais, nepotismo, bem como outras. As
primeiras podem ou ndo ser legitimas; as segundas, sempre espurias.

Portanto, a decisdo politica é aquela que estabelece imperativamente um objetivo
a coletividade (elemento funcional). Ou aquela que usa critérios de oportunidade,
conveniéncia e interesse (elemento racional) de conteido variado, ndo necessariamente
politico. Portanto, a racionalidade da agdo politica e os critérios de conveniéncia,
oportunidade e interesse podem ter natureza politica ou metapolitica. Em suma, o caréter
politico pode ser compreendido no contexto da relacdo racionalidade-funcionalidade ou na
seara do contetido politico dos juizos intrinsecos de oportunidade, conveniéncia e interesse.
Logo, a decisdo pode ser politica pela racionalidade politica, funcionalidade politica ou por

ambas.
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2.3 Poder jurisdicional

Reconhece-se ter o Poder Judicidrio fun¢do normativa, como quando elabora os
regimentos internos dos Tribunais. Contudo, essa funcdo ndo tem natureza politica, sendo
normativo-administrativa, conforme lembra Bandeira de Mello (apud MARINELA, 2014, p.
17). Por isso, repisa-se: o Poder Judicidrio possui fun¢do politica passiva, mas ndo poder
politico, exceto em alguns paises em que as supremas cortes criam o direito, como nos
Estados Unidos, onde os “precedentes constituem a principal fonte do direito e, portanto, a
atividade jurisdicional implica a propria criagdo do direito” (TRINDADE, 2011, p. 138).

No Brasil, ao Poder Judicidrio compete o exercicio da fun¢do normativo-

administrativa e, preponderantemente, da funcdo jurisdicional, “que representa a aplicacdo
coativa da lei aos litigantes, estabelecer regras concretas (julga em concreto), ndo produzindo
inovagdes primarias no mundo juridico” (MARINELA, 2014, p. 16). Ou seja, na resolugdo
dos conflitos concretos e normativos, cabe, ao Judicidrio, utilizar-se do método jurisdicional,
definido por Tavares (2005, p. 464) destarte:
Esse método pode ser definido, sinteticamente, como um arranjo ordenado de elementos
consistente na discussdo aberta das premissas a serem adotadas, na oitiva de pontos de vista
diversos, na decisdo juridicamente fundamentada e racionalizada, na neutralidade e
imparcialidade [...]

Cabe também o exercicio da jurisdicdo constitucional, conceito trazido por José

Adércio Leite Sampaio (2002, p. 23):

[Jurisdicdo constitucional é a] garantia da Constituicdo, realizada por meio de um
orgdo jurisdicional de nivel superior, integrante ou nido da estrutura do Judicidrio
comum, e de processos jurisdicionais, orientados a adequacdo da atuacdo dos
poderes publicos aos comandos constitucionais, de controle da “atividade do poder
do ponto de vista da Constituigdo”, com destaque para a protegdo e realizacdo dos
direitos fundamentais.

No contexto brasileiro, exercem a jurisdicdo constitucional todos os 6érgaos do
Poder Judicidrio, com excecdo do controle abstrato de constitucionalidade, exercido apenas
pelo STF.

Ha doutrinadores a defender a natureza politica do controle de constitucionalidade
e, por consequéncia, dos tribunais constitucionais e supremas cortes. Outros defendem sua

natureza juridica. Esse embate origina-se na cldssica disputa entre Carl Schmitt e Kelsen
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sobre a quem deveria atribuir-se a guarda da Constitui¢do: se a um O6rgido politico ou
jurisdicional.

De fato, o controle de constitucionalidade tem implicagdes politicas, mas nao se
pode atribuir-lhe natureza politica, pois trata da resolu¢do de conflitos constitucionais,
temdtica politica em certa medida, mas através de métodos e fundamentos juridicos
(ENTERRIA, 1970, p. 178) apud (SAMPAIO, 2002, p. 58-59), o que lhe garante natureza
juridica.

No civil law, sistema juridico em que predomina o direito legislado enquanto
fonte principal de direito, ndo se costuma outorgar poder politico ao Judicidrio, visto inexistir
discricionariedade para criar normas juridicas ou governar quando exerce a jurisdi¢do, como
se reconhece a Suprema Corte dos Estados Unidos, visto possuir liberdade para criar normas
juridicas vinculantes (COX, 1976 apud TAVARES, 2005). Porém, ndo se nega a importancia
politica do Poder Judicidrio, pois decide relevantes temas politicos; as decisdes podem
provocar grandes impactos sociais; e o proprio poder politico ativo o tem como instrumento
destinado a garantir a obediéncia e a transformagdo desejadas (BOBBIO, 2010, p. 957).
Ademais, exerce funcdo politica negativa onde as decisdes das cortes constitucionais tenham

efeitos erga omnes no exercicio do controle de constitucionalidade.

2.4 Decisoes juridicas

As decisOes juridicas nao tém natureza discriciondria (acdo por conveniéncia e
oportunidade). Sdo decisdes técnicas, tratam-se, logo, de decisdes sobre meios (IRIBARNE
apud MALTEZ, 2009). Ou seja, orientam-se por razdes juridicas, “no¢des de legalidade e de
justica e justifica-se ndo mediante argumentos de interesse, conveniéncia e oportunidade, mas
invocando a lei, a jurisprudéncia e os principios gerais de direito” (MINIUCI, 2014).

Dessa forma, as decisdes juridicas e politicas diferenciam-se pelas razdes e
argumentos, ou seja, pela racionalidade. As decisdes juridicas baseiam-se em argumentos
institucionais (AVILA, 2010). “Os argumentos institucionais sio aqueles que, sobre serem
determinados por atos institucionais — parlamentares, administrativos, judiciais —, t€m como
ponto de referéncia o ordenamento juridico” (AVILA, 2010, p. 7).

Logo, os argumentos institucionais referem-se a elementos imanentes e
transcendentes ao sistema juridico. Os primeiros dividem-se em linguisticos (sintaticos e

semanticos) e sistemdticos (contextuais e jurisprudenciais); os segundos, a elementos
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histéricos e genéticos (semanticos e teleoldgicos). Diferenciam-se dos argumentos ndo-
institucionais, argumentos praticos, quanto ao conteido (razdes éticas, morais ou de justica)
ou quanto ao resultado (razdes econdmicas e sociopoliticas), pois visam a uma consequéncia
desejada (AVILA, 2010). Esses, sim, tipicos das decisdes politicas.

Diferenciam-se também porque as decisdes juridicas ndo sdo discriciondrias
(TAVARES, 2005). Nao obstante a interpretacdo que integra a norma juridica seja subjetiva,
o texto impde limites semanticos a impedir a discricionariedade prépria das decisdes politicas

(Streck, 2009).

2.5 Consideracoes parciais

O poder politico propriamente dito possui vdrias dimensdes. As duas que
interessam a este trabalho sdo a da funcionalidade e racionalidade.

As decisdes politicas estabelecem meios e fins (funcionalidade politica) e
norteiam-se por noc¢des de conveniéncia, oportunidade e interesse (racionalidade politica).
Podem ter contetdo politico ou metapolitico.

No Brasil, ao Poder Judicidrio destina-se, mormente, a fun¢do jurisdicional, que
consiste na resolugdo de conflitos concretos € normativos (controles de constitucionalidade e
legalidade); e afuncdo normativo-administrativa, que ndo possui dimensdo politica. Nao
obstante, em alguns sistemas judicidrios, como o dos Estados Unidos, os 6rgdos de cupula
tém, além da funcdo jurisdicional, nitida funcdo politica, porquanto criam o direito.

As decisdes juridicas decorrem do exercicio da fun¢do jurisdicional. Lastreiam-se
em argumentos juridicos ou institucionais (normas juridicas e critérios de Direito enquanto
ciéncia). Diferenciam-se das decisOes politicas pela racionalidade juridica, que consiste no
uso de métodos e fundamentos de Direito, bem como pela falta de discricionariedade.

Os argumentos institucionais distinguem-se dos argumentos nao-institucionais,
que primam por uma consequéncia desejada, quer de conteido (consequéncia axioldgica),

quer de resultado (consequéncia econdmica ou sociopolitica).
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3 CORTES JURIDICAS E POLITICAS E A NATUREZA DO STF

Como dito, desde a disputa entre Kelsen e Schmitt, discute-se sobre a natureza,

politica ou juridica, da jurisdi¢do constitucional:

Ha variadas correntes a respeito da natureza dos Tribunais Constitucionais ou das
Supremas Cortes no exercicio da jurisdicdo constitucional, notadamente do controle
de constitucionalidade. Para uma corrente, tais cortes [...] s@o drgdos politicos,
especialmente legislativos, “uma segunda Camara” ou “instdncia politica
suprema”.Uma segunda corrente ndo nega a natureza jurisdicional desses tribunais
(SAMPAIOQ, 2002, p. 58).

Concorda-se com Tavares (2005), para quem a natureza da jurisdicdo
constitucional € juridica, ndo obstante haja alguns elementos politicos. Porém, ndo se
concorda com o autor ao classificar aprioristicamente os tribunais constitucionais e cortes
supremas como Orgdos de natureza juridica (TAVARES, 2005). Seriam assim considerados
caso funcionassem exclusivamente para exercer a jurisdi¢do constitucional. E, como lembra
Johnson (1962, p. 26) apud Tavares (2005, p. 449), a Suprema Corte dos Estados Unidos

possui natureza politica:

Toda nagdo civilizada possui uma alta jurisdi¢do de alguma forma, mas o Supremo
Tribunal Federal dos Estados Unidos difere de todos os outros pois € mais que um
tribunal. Constitui, em verdade, um-tercodo governo, representando uma
importante parte ndo somente decidindo que é hoje o povo norte-americano, mas
também o rumo que ele tomara amanha. (grifos meus).

Aprofundar-se-4 a temdtica mais adiante. Por ora, é necessario descrever os perfis
de um tribunal juridico e politico. Dessa forma, poder-se-4 coteja-los com os tracos
institucionais do STF, a fim de se identificar em qual deles se insere a Suprema Corte
brasileira.

Perscrutar-se sobre a natureza institucional do STF € importante porque, onde as
cortes de cupula exercem fungdes politicas — como a criagdo do direito em decorréncia da
vincula¢do dos precedentes na common law, sistema juridico que tem na jurisprudéncia a

principal fonte do direito —, torna-se mais dificil a caracterizacdo de desvios funcionais

(RAMOS, 2010, p. 107-110).
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3.1 Cortes constitucionais de natureza juridica

André Ramos Tavares (2005) defende inexoravelmente a natureza jurisdicional
dos tribunais constitucionais, pois analisa a jurisdi¢ao constitucional desvinculada de qualquer
contexto institucional. Como se demonstrard alhures, esses 6rgados nem sempre terdo natureza
juridica.

De qualquer forma, a licdo do eminente doutrinador € valiosa. Pois elenca as
caracteristicas essenciais de um tribunal juridico em contraste com aquelas contingenciais,
que consistem em “aspectos realmente politicos que, contudo, ndo influenciam a natureza
jurisdicional desenvolvida pelo Tribunal Constitucional” (TAVARES, 1998, p. 31 apud
TAVARES, 2005, p. 449).

Segundo o autor, o critério de escolha € relevante para se determinar a natureza de
um tribunal. Para que esse seja juridico, a nomeagio também deve ser juridica. E o serd desde
que se afaste o cardter pessoal da nomeacgao através da participagdo de vérios atores politicos,
e ndo apenas do chefe de governo ou de Estado, a fim de que o membro do tribunal nio lhe
deva favores: “Nesse sentido, a aprovacao de um nome por um parlamento, mediante votagao
na qual se exija alguma sorte de maioria, cumpre o papel de afastar uma tal dependéncia”
(TAVARES, 1998, p. 37 apud TAVARES, 2005, p. 456). Ainda segundo o doutrinador, a
escolha do presidente ou representante do tribunal deve realizar-se somente pelos membros da
corte (TAVARES, 2005, p. 457).

Elenca também as garantias que asseguram a independéncia funcional, quais
sejam, o mandato fixo ou a vitaliciedade, a irredutibilidade da remuneracio e a
inamovibilidade (TAVARES, 2005, p.457-458).

Igualmente, afirma ser o fator decisional de suma relevancia para caracteriza¢ao
de uma corte juridica. Isto é, 6rgdos jurisdicionais devem tomar decisOes juridicas, e ndo
politicas.

Acontece que a decis@o pode classificar-se por quatro critérios (TAVARES, 2005,

p. 463):

A solucdo de um litigio poderd considerar-se politica, ndo por uma questdo de
natureza intrinseca das coisas, mas porque se entender (i) ndo ser o caso de adotar as
vias juridicas préprias (desvio para o método politico); (ii) que o fundamento da
decis@o deve ser politico (iii); que o contetido da decisdo deve ser politico; ou (iv)
que os efeitos dessa decisdo irradiados sejam politicos.
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Como se observard, nem todos sdo determinantes para definir a natureza da
decisdo. Conforme o autor, para ser um 6rgdo de natureza jurisdicional, o tribunal deve

decidir por meio do método jurisdicional (TAVARES, 2005, p. 464):

O expediente adotado invariavelmente pelo Tribunal Constitucional € o
jurisdicional. Esse método pode ser definido, sinteticamente, como um arranjo
ordenado de elementos consistente na discussdo aberta das premissas a serem
adotadas, na oitiva de pontos de vista diversos, na decisdo juridicamente
fundamentada e racionalizada, na neutralidade e imparcialidade [...].

Além do método, as decisdes de um 6rgao juridico devem adotar fundamentos

também juridicos (TAVARES, 2005, p. 471-472):

A licdo mais importante acerca dos fundamentos (motivacdo) das decisdes de um
Tribunal Constitucional é a de que s6 se devem admitir argumentos juridicos ou de
implica¢des juridicas, jamais razdes de mera oportunidade [...]. Caso contrario, ndo
se estard diante de uma decis@o juridica, e ,nessa medida, o resultado alcangado sera
ilegitimo, porque se terd promovido uma “metamorfose” [..] na natureza das
decisdes do Tribunal Constitucional.

Ao tratar dos aspectos metodolégico e motivacional das decisdes juridicas,
Tavares descreve o conteddo da racionalidade das decisdes juridicas.

Quanto ao critério do conteudo politico das matérias a serem julgadas, nao €, por
si sO, suficiente para se caracterizar como politica a decisdo. Como lembra Garcia de Enterria

(1970, p. 178) apud Sampaio (2002, p. 58-59):

Por uma parte, a generalidade e a amplitude dos conceitos normativos
constitucionais, mais gerais ou concentrados normalmente do que o que é comum
nas normas ordindrias ou derivadas; em segundo lugar, a distinta funcionalidade
normativa da Constituicdo em relagdo as demais normas ordindrias; enfim, a
transcendéncia mesma das decisdes (decisdes de conflitos e, portanto, em uma certa
medida, decisdes politicas elas mesmas,, sem mingua de seu cardter jurisdicional
[pois tomadas por critérios juridicos]).

No que tange aos efeitos politicos da decisao, Tavares (1998, p. 63) apud Tavares
(2002, p. 475) traz um exemplo para afirmar que a natureza juridica da decisdo ndo se

desfigura em face de possiveis efeitos politicos:

[...] o caso de magistrado de primeira instincia que anula elei¢des para prefeito por
estar caracterizada a fraude eleitoral. Ora, ninguém nega que essa decisdo produz
efeitos politicos imediatos. Contudo, o exemplo serve para demonstrar que ndo € a
decisdo em si que contém esse tom politico. Sdo os destinatdrios dessa norma
concreta que imprimem a ela, efeitos politicos imediatos. O “tom politico” como que
se agrega a sentenca, mas ndo € a ela inerente, Assim ndo fosse e bastaria a mera
divulgacdo, pela imprensa de determinada posic¢do judicial para que esta assumisse
feicdo politica. Nao € assim que se passa, contudo. Portanto, a caracterizacdo da
sentenga, como politica, s6 pode tomar em consideracdo a forma pela qual ela é
proferida, ndo os seus efeitos, ou os seus destinatdrios, ou ainda seus prolatores.
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Tavares ainda disserta sobre as dimensdes funcionais pertinentes a um tribunal
constitucional de natureza juridica. O autor reconhece existirem 6 (seis) dessas dimensdes
funcionais (TAVARES, 2005): 1) funcdo interpretativa e enunciativa; 2) arbitral; 3)
estruturante; 4) comunitarista; 5) legislativa; e 6) governativa.

A funcdo interpretativa refere-se aos aspectos juridico-racionais usados para
decidirem-se os conflitos. A fun¢do arbitral consiste na mitiga¢cdo ou eliminagdo dos conflitos
institucionais, com o escopo de garantir-se a governancga estatal. A estruturante verifica-se no
papel de legislador negativo a fim de preservar-se a piramide juridico-normativa estabelecida.
A comunitarista traduz-se na garantia da prevaléncia do direito comunitario sobre o direito
estatal. As funcdes legislativa e governativa serdo tratadas a parte, pois s@o pertinentes a esta
pesquisa.

Ao falar em funcio legislativa do tribunal constitucional, André Ramos Tavares
ndo a toma na acepg¢ao estrita, que designa a atividade legiferante operada pelos parlamentos,
sendo em referéncia a criacdo do direito dentro dos limites interpretativos e hermenéuticos.
Ambas se diferenciam porque a funcdo legislativa propriamente dita tem um campo de
liberdade infinitamente maior, balizado apenas pelas cldusulas pétreas (onde existirem).
Assim, pode revogar leis e dispositivos constitucionais. Na cria¢do judicial, contudo, as
possibilidades decisérias limitam-se pela quantidade de interpretagdes possiveis do texto,
como lembra Lenio Streck (2009). Logo, as decisdes ndo podem ser contra legem. Nela,
ocorre a escolha da interpretagdo que mais satisfaga o direito ou a justica. Ou seja, busca-se a
melhor decisdo juridicamente.

Da mesma forma, André Ramos Tavares ndo confere funcdo governativa stricto
sensu aos Orgdos jurisdicionais, pois ndo se lhes permite atuar discricionariamente. Como
lembra o autor, hé balizas a se observarem (TAVARES, 2005, p. 358):

H4, efetivamente, limites intransponiveis para o Tribunal Constitucional no
exercicio dessa categoria funcional especifica: (i) ndo pode atuar de oficio; (ii)
encontra-se  circunscrito aos programas governativos constitucionalmente

incorporados; (iii) deve respeitar, dentro da condicionante anterior, os ambitos de
atuacdo proprios dos demais “poderes”.

Elencaram-se os fatores intrinsecos das cortes de natureza juridica. Nao se pode
esquecer, porém, dos fatores estruturais a formarem a conjuntura institucional em torno do
tribunal. As supremas cortes e tribunais constitucionais de natureza juridica inserem-se no
sistema civil law, onde o direito legislado suplanta, em larga medida, o direito

consuetudindrio ou jurisprudencial.
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Com efeito, os tribunais constitucionais de natureza juridica tém fun¢do politica
em sentido lato. Pois exercem o papel de legislador negativo (funcdo estruturante), atuam
como mediadores nos conflitos institucionais (fung¢do arbitral) além de suas decisdes
provocarem grandes impactos politicos e sociais. Mas nega-se que possuam poder politico e
funcgdes politicas em sentido estrito: fungdo legiferante e fun¢do governativa. E, portanto,

quando proferem decisdes politicas, atuam ilegitimamente.

3.2 Cortes constitucionais de natureza politica

Nem todos os tribunais constitucionais € supremas cortes possuem natureza
juridica. Alguns tém certos aspectos a torna-los 6rgios essencialmente politicos.

Mauro Cappelletti delineia, a partir do Conselho Constitucional francés, as
caracteristicas que consubstanciam a natureza politica de um 6rgdo competente para exercer o
controle de constitucionalidade. Segundo o autor, a natureza politica revela-se “na escolha e
no status dos membros que dele fazem parte, quer, sobretudo, nas diversas competéncias do
proprio 6rgdo e nas modalidades de seu operar” (CAPPELLETTI, 1992, p. 29). E Favoreu
(1967) apud Cappelletti (1992, p. 29-30), também com base no Conselho Constitucional
francés, citou outra caracteristica marcante dos tribunais politicos: a racionalidade politica.
Pois, conforme ele, esse 6rgdo exerce funcdo meramente politica por nortear-se por critérios
de conveniéncia e oportunidade (FAVOREU, 1967, apud CAPPELLETTI, 1992, p. 29-30).

Como visto, os critérios utilizados para definir a natureza politica de uma corte
foram os mesmos usados por Tavares (2005): forma de escolha e nomeagao, funcionalidade e
racionalidade (metodologia e fundamentagdo) das decisdes. Contudo, os critérios aqui
mencionados tém contetddo politico, diferentemente dos outros, cujo conteudo € juridico.

Ao perscrutarem-se os aspectos do Conseil Constitutionnel, nota-se, com efeito,
tratar-se de 6rgao institucionalmente politico (CAPPELLETTI, 1992, p. 29). Pois o Conseil
Constitutionnel francés “¢ composto dos ex-Presidentes da Republica e de outros nove
membros, trés dos quais nomeados pelo Presidente da Republica, trés pelo Presidente da
Assemblée National, e trés, pelo Presidente do Sendr” (CAPPELLETTI, 1992, p. 27-28). A
natureza politica dessa forma de escolha € patente, visto que as nomeacdes dao-se ao alvedrio
de 6rgdos monocraticos. Isso implica em risco de pessoalizagdo do exercicio funcional,
conforme lembra Tavares (2005). Ademais, o Conseil Constitutionnel compoe-se por ex-

presidentes, enquanto os juristas sdo minoria. Dessa forma, depreende-se que se aceita a
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incidéncia de razdes politicas no manejo do controle de constitucionalidade, como lembrou
Favoreu (1967) apud Cappelletti (1992, p. 29-30). Além disso, o Conselho Constitucional
francé€s ndo atua jurisdicionalmente. O método de trabalho possui natureza eminentemente

politica:

O pronunciamento do Conseil Constitutionnel é emitido por maioria de votos,
depois de um procedimento que se desenvolve em segredo, sem audiéncias orais,
sem contraditério, um procedimento em que ndo existem verdadeiras partes, embora
sendo admitida, na prdtica, a apresentacdo de memoriais escritos por parte dos
orgdos interessados (CAPPELLETTI, 1992, p. 28).

E, como lembrou o autor italiano (1992), o controle é prévio e o parecer,
vinculativo. Assim, a propria decisdo do Conselho constitui o iter processual do texto a ser
convolado em lei ou tratado internacional. Esse controle € obrigatério na elaboragdo de lei
organica. Caso entenda ser inconstitucional o texto, pode propor reformas a torna-lo
compativel com a Constituicao francesa. Isso significa exercicio de fungdo politica.

Logo, o contexto institucional no qual esse 6rgao se insere, confere-lhe todas as
dimensdes de um tribunal de natureza politica: forma de escolha politica, racionalidade
politica e funcionalidade politica. A seguir, cita-se outro exemplo de corte institucionalmente
politica.

Trata-se da Suprema Corte dos Estados Unidos. Segundo Robert Dahl, a Supreme

Court é, deveras, uma instituicdo de natureza politica:

To consider the Supreme Court of the United States strictly as a legal institution is to
underestimate its significance in the American political system. For it is also a
political institution, an institution, that is to say, for arriving at decisions on
controversial questions of national policy (Dahl, 1957, p. 279).

Mas quais seriam os aspectos a consubstanciar a natureza politica dessa Corte?
Conforme o autor, ela é politica porquanto decide casos socialmente controversos. Essa
decis@o costuma ser discriciondria haja vista a excepcionalidade do direito escrito e legislado
no sistema da common law (CAPPELLETTI, 1993 apud RAMOS, 2010, p. 109). Ou seja, a
adjudicacdo ndo se limita por uma norma estabelecida previamente, mas ela mesma a cria.
Destarte,visto serem as decisdes da Supreme Court vinculativas, conclui-se que ela, de fato,

cria o direito:

Com efeito, existe na familia origindria do direito anglo-saxonico uma proximidade
bem maior entre a atuacdo do juiz e a do legislador no que tange a producdo de
normas juridicas. A capacidade de estabelecer atos disciplinadores de condutas
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futuras (e ndo apenas nos limites do caso a decidir, em desdobramento de textos
legais ou judiciais previamente estipulados) conferida aos tribunais ingleses e
estadunidenses se soma a possibilidade que detém, de da ensejo ao exercicio dessa
funcdo normativa, mediante a revogacdo de precedentes que, em tese, constituiriam
um parametro a ser observado. Afinal, € disso que se trata quando, com grande
margem de discricionariedade, um tribunal de apelacio ou superior declara
overruled um precedente emanado dele prdprio e passa a agregar ao ordenamento
um novo ato normativo vinculante (nos limites da for¢a vinculativa do precedente)
(RAMOS, 2010, p. 107-108).

Diante da parcimdnia quanto a producdo de leis, acaba o Poder Judiciario
estadunidense, mormente a Supreme Court, a exercer funcdo politica: a criacdo do direito.
Cox (1976, p. 100) apud Tavares (2005, p. 356) testemunhou a forca politica da méxima
Corte dos Estados Unidos: “Earl Warren trouxe um periodo de extraordinaria criatividade ao
Direito constitucional, que aumentou grandemente a regra da Suprema Corte no governo
Americano e, ademais, politizou o processo de julgamento constitucional”.

Igualmente Johnson (1962, p. 26) apud Tavares (2005, p. 346) corroborou a
funcionalidade politica da Supreme Court, enquanto 6rgao que decide os rumos da sociedade,

e ndo apenas segue o que ja se estabeleceu por meio da Constitui¢ao ou da lei:

Toda nagdo civilizada possui uma alta jurisdi¢do de alguma forma, mas o Supremo
Tribunal dos Estados Unidos difere de todos os outros pois € mais que um tribunal.
Constitui, em verdade, um-terco do governo, representando uma importante parte
nao somente decidindo o que € hoje o povo norte-americano, mas também o rumo
que ele tomard amanha [...] Mas o Supremo Tribunal dos Estados Unidos ndo uma
vez, mas em intimeras ocasides, tem determinado qual deve ser a legislagdo, o que
em teoria é fungdo exclusiva do Congresso.

Robert Dahl elencou outro atributo politico da Suprema Corte estadunidense: a
racionalidade politica. Segundo ele, os seus membros decidem casos em que os métodos
juridicos mostram-se inadequados (Dahl, 1957, p. 280). Dessa forma, é mister recorrer-se a
critérios politicos ou metajuridicos de decisdo, mormente onde ndo existe uma norma juridica

a definir uma solucdo para o conflito:

I have described, the Court cannot act strictly as a legal institution. It must, that is to
say, choose among controversial alternatives of public policy by appealing to at least
some criteria of acceptability on questions of fact and value that cannot be found in
or deduced from precedent, statute, and Constitution. It is in this sense that the Court
is a national policy-maker, and it is this role that gives rise to the problem of the
Court’s existence in a political system ordinarily held to be democratic (DAHL,
1957, p. 281).

E, como lembrou Cox (1976) apud Tavares (2005, p. 356) que a presenca de

fatores politicos é uma realidade no processo de julgamento constitucional.
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Em suma, o préprio contexto institucional dos Estados Unidos torna inexoravel o
exercicio politico-funcional da Supreme Court. E, pelo mesmo motivo, ela tem de recorrer a
critérios metajuridicos para resolver os conflitos, face a excepcionalidade das normas
legisladas e conseguinte insuficiéncia dos critérios juridicos de decisdo. Logo, essa institui¢do
possui legitimidade para exercer funcdo politica e para decidir por critérios metajuridicos. Por

isso, trata-se de tribunal de natureza politica.

3.3 Natureza institucional do STF

Como lembra Renata Elaine Silva (2014, p. 88), muito se discute sobre qual a
natureza institucional do STF: se politica ou juridica. Como aduz a autora, alguns entendem
ser a Suprema Corte brasileira 6rgao politico face aos efeitos politicos de suas decisdes, pela
sua forma e composi¢dao, bem como por julgar temas politicos, econdmicos e sociais (SILVA,
2014).

N3ao obstante os argumentos supracitados, entende-se ser o STF 6rgao de natureza
juridica e fungdo jurisdicional. Primeiro porque, segundo o art. 101 da Constituicio da
Republica, os seus membros devem ser escolhidos, pelo critério de notdvel saber juridico,
além de reputacdo ilibada. Assim, nota-se a vontade da Carta Magna em instituir um 6rgao
tecnicamente juridico. O Paragrafo inico do mesmo artigo afirma que os “Ministros do
Supremo Tribunal Federal serdo nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada
a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal”. Destarte, afasta-se a natureza pessoal da
nomeacdo, conforme Tavares (1998, p.37) apud Tavares (2005, p. 456).

Para Renata Elaine Silva, o principal fundamento que assegura a natureza juridica
do STF esta no principio da Separagdo dos Poderes, visto que “o Supremo Tribunal Federal ¢é
um orgdo especial de ultima instincia que compde o Poder Judicidrio” (2014, p. 88). Por

conseguinte, as suas decisdes precisam obedecer a alguns parametros:

[...] devem empregar técnica juridica, observar todo o sistema juridico constitucional
e adotar critérios objetivos dissociados de qualquer subjetivismo mediante o
emprego da forma estabelecida pelo sistema de julgar (relatério, fundamentagdo e
dispositivo) (SILVA, 2014, p 88).

Igualmente, a autora assevera que o STF ndo tem funcdo legislativa (SILVA,

2014, p. 88). Conseguintemente, ndo possui também funcdo de governo, visto que os tribunais
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de natureza politica, como a Supreme Court dos Estados Unidos, exercem funcio de governo
através da criac@o do direito. Além disso, lembra que os Ministros do STF ndo se vinculam a
interesses politico-partidarios (SILVA, 2014, p. 88), diferentemente do que acontece no
Conselho Constitucional francés, onde os membros podem exercer atividade politica
(SEGADO, 1991, p. 42 apud TAVARES, 2005, p. 456).

A independéncia funcional € outro aspecto a densificar a natureza juridica da
Suprema Corte brasileira (SILVA, 2014, p. 89). Nessa senda, a vitaliciedade, inamovibilidade
e irredutibilidade dos vencimentos, garantias concedidas pela Constituicio aos membros do
Poder Judiciério, também lhe conformam a esséncia juridica (TAVARES, 2005, p. 457-458).
E Silva lembra que a imparcialidade e neutralidade impedem seu cardter politico (2014, p.
88).

Ademais, o STF deve respeitar os limites normativos, e nao cria-los:

As decisdes podem até repercutir nos sistemas politicos, econdmicos e sociais, pois
em se tratando de matéria tributdria, sempre haverd interesses politicos e
econdmicos envolvidos no litigio entre contribuintes e Poder Publico (Unido,
Estados, Municipios e Distrito Federal). Todavia, o processo de decisdo terd que
respeitar o ordenamento juridico, os limites impostos pela norma (moldura), tende
em vista a textura aberta das normas (Silva, 2014, p. 89).

A Egrégia Corte deve, também, fundamentar juridicamente suas proprias decisoes
e evitar o emprego de razdes politicas ou metajuridicas (SILVA, 2014, p. 90-91). Para Silva,
ao STF ndo compete exercer funcdo legiferante, pois € apenas o guardido da Lei Fundamental

brasileira:

As decisdes proferidas pela Suprema Corte ndo tém fungfo legislativa e nem
poderiam ter, pois este 6rgdo € apenas aplicador e guardido do texto constitucional.
A Constituicdo brasileira convive de forma bem ordenada com questdes politica e
juridica: todas as suas disposicdes sao feitas de forma abstrata, contendo uma textura
aberta necessdria, de modo a servir as geracdes futuras. Contudo, na sua funcdo
precipua de decidir, certamente o faz 9e se nao faz deveria fazer) dentro do sistema
juridico, mesmo que as questdes impostas sejam de ordem constitucionalmente
politica (SILVA, 2014, p. 91).

O contexto extrinseco em que se insere o STF também assegura a sua natureza
juridica. Pois lhe compete guardar uma Constitui¢do analitica, composta ndo apenas por
principios e diretrizes gerais, mas também por regras detalhadas, o que limita a sua
discricionariedade. E, noutro giro, insere-se no sistema civil law, onde o direito legislado é a

regra €, ao colmatar as omissoes legislativas, deve fazer, ex vi legis, preferencialmente pela
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analogia, técnica de integracdo que remete ao uso de norma destinada a reger casos
semelhantes.

Por tudo isso, entende-se o STF como 6rgdo de funcdo jurisdicional que deve
decidir os conflitos subjetivos e normativos orientados por razdes juridicas. Logo, trata-se

deveras de 6rgdo cuja natureza institucional € juridica.

3.4 Consideracoes parciais

Como visto, os tribunais constitucionais e as supremas cortes podem ter natureza
juridica ou politica. A fim de aferir-se a natureza institucional desses 6rgdos, devem observar-
se as suas caracteristicas intrinsecas € 0s aspectos institucionais que os cercam.

Os tribunais institucionalmente juridicos caracterizam-se pela escolha técnica e
impessoal de seus préprios membros, como também pelas garantias que asseguram a sua
independéncia funcional. Outrossim, devem proferir decisdes racional e funcionalmente
juridicas, isto é, que se lastreiam no método jurisdicional, em motivacdes de direito e que se
limitem a interpretar e revelar a vontade do ordenamento juridico.

As cortes politicas, por seu turno, identificam-se pela escolha pessoal ou politica
de seus proprios membros, bem como pela legitima presenca das dimensdes racional e
funcionalmente politicas em suas adjudicacdes. Ou seja, tratam-se de decisdes que se valem
de motivagdes metajuridicas e métodos politicos, e que estabelecem as diretrizes a serem
seguidas pela sociedade. Ressalte-se que as cortes institucionalmente politicas tém
legitimidade para proferirem decisdes racional e/ou funcionalmente politicas.

Viu-se, ademais, que o STF € uma corte de natureza juridica, haja vista seus
membros serem escolhidos por critério técnico e porque ha mais de um 6rgdo a participar do
processo de escolha. Outra caracteristica a consubstanciar a esséncia juridica desse tribunal
estd nas garantias que propiciam a independéncia funcional de sua atuacao. E, principalmente,
a maxima Corte brasileira deve utilizar fundamentos juridicos e método jurisdicional para
solucionar os conflitos e apenas revelar a vontade do ordenamento juridico brasileiro. Ou seja,

o STF deve proferir decisdes racional e funcionalmente juridicas.
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4 PROTAGONISMO INSTITUCIONAL DO PODER JUDICIARIO

Para compreender-se o comportamento politico do STF, é mister tratar-se sobre o
protagonismo politico-institucional do Poder Judiciario. Hodiernamente, esse Poder
desempenha um papel institucional de maior relevo sociopolitico, que foge dos objetivos
tradicionalmente imputados a func¢do jurisdicional.

Esse protagonismo ocorre em vdrios paises (CAMPOS, 2014). Atina-se
principalmente ao exercicio funcional dos 6rgdos de cupula dos sistemas judicidrios —
supremas cortes € tribunais constitucionais.

Revela-se, ademais, em discerniveis dimensdes inter-relacionadas. Aqui, tratar-se-
a de trés delas: judicializagdo, ativismo judicial e politizacdo da justica. Tais temas, com
efeito, gravitam em torno da relagdo entre politica e érgaos judiciarios (cuja natureza pode
ser juridica ou politica).

Ha certa imprecisdo e confusdo no uso desses termos. Ora, utilizados como
sindnimos; ora, numa relacdo de gé€nero para espécie. Assim, € preciso conhecer o que cada
um designa, para entdo se compreender os elementos politicos que lhes constituem; entender-
se se sao legitimos; bem como se, e quais, estdo presentes no comportamento do STF. Pois se
constata serem tais fendmenos origem de peculiares decisdes judiciais: 1) decisdes judiciais
sobre temas sociopoliticos; 2) com efeitos politicos; 3) funcionalmente politicas; e 4)
racionalmente politicas.

A existéncia de qualquer uma das dimensdes politicas (funcdo politica ou razio
politica), sem autorizagdo institucional ou constitucional, em decisdes judiciais indica a
presenca de ativismo judicial ou politizagdo da justica. A judicializagdo, por sua vez, ndo
desemboca necessariamente na desnaturacdo da fungdo jurisdicional, como se demonstrard

alhures.

4.1 Judicializacao das relacoes sociais

Conforme lembra Damasceno (2005, p. 57), hd varias concepcdes sobre a

judicializagao:

[o] termo judicializacdo da politica tem sido apropriado e usado para designar
fendmenos diversos e em distintas areas do saber, dentre outras: o direito, a
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antropologia, a sociologia e a ciéncia politica. Trata-se de uma auténtica miscelanea
onde o que parece ser comum € a amplitude do significado conceitual que a
expressdo ganha em cada uma destas dreas do conhecimento, bem como, a

divergéncia de sua esséncia entre as mesmas.

A judicializacdo refere-se a politica e as relacdes sociais. Aqui hd uma relacdo

entre género e espécie:

O fendmeno da judicializac¢do da politica [...] nos remete ao fendmeno que tem sido
denominado de judicializacdo das relacdes sociais. Assim, o que se denomina
judicializag@o da politica estd inserido num contexto maior que € o da judicializa¢do
das relagdes sociais, ou seja, da submissdo ao Poder Judicidrio de questdes outrora
resolvidas por outros meios, sobretudo pelo poder tradicional (DAMASCENO,
2005, p. 71).

Vianna (1999, p. 149) assim discorre sobre a judicializac@o das relagdes sociais:

A invasdo do direito no mundo contemporineo ndao tem limitado as suas
repercussdes ao admbito dos poderes republicanos e a esfera propriamente politica
[...]. Ela também vem alcancando a regulag@o da sociabilidade e das préticas sociais,
inclusive daquelas tidas, tradicionalmente, como de natureza estritamente privada e,
portanto, impermedveis a interveng¢do do Estado, como sdo os casos, entre outros,
das relagdes de género no ambiente familiar e do tratamento dispensado as criangas
por seus pais ou responsaveis.

Conforme Carlos Alexandre de Azevedo Campos, a judicializagdo possui duas

facetas. A primeira caracteriza-se

[na] progressiva transferéncia, por parte dos préprios poderes politicos e da
sociedade, do momento decisério fundamental sobre grandes questdes politicas e
sociais — o espaco nobre do ativismo judicial — para a arena judicial em vez de
essas decisdes serem tomadas nas arenas politicas tradicionais — Executivo e
Legislativo (CAMPOS, 2014, p. 154).

A segunda acepg¢ao consiste na “extensdo dos argumentos e métodos de decisdo
judicial aos outros centros politicos de decisao” (VALLINDER apud CAMPOS, 2014, p.
154). Esse entendimento coaduna-se aos escolios de Ferreira Filho (2011, p.276) e Vieira
(2008).

A primeira acep¢ao merece algumas observacdes. A judicializagdo consubstancia-
se na transferéncia de poder decisorio, por parte dos atores politicos e sociais, sobre questdes
politicas e sociais. Essa transferéncia contempla-se numa dimensao abstrata e noutra concreta.

A transferéncia abstrata consiste na atribui¢do, por normas juridicas, de competéncias para
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decidir sobre matérias de cunho ético, econdmico, politico e social. Manoel Gongalves

Ferreira Filho (2011, p. 156-230) atribui essa delegacao aos seguintes fatores:

[...] ampliacdo do controle judicial sobre a administracdo publica, o alargamento do
controle concentrado de constitucionalidade, e, mais recentemente, o seu papel
normativo, a nivel constitucional e infraconstitucional. [E ao] préprio texto
[constitucional], detalhista e mal redigido, a previsdo de principios genéricos, mas
impositivos, a abertura para a ag¢do popular, para o inquérito civil e a acdo civil
publica, a prépria autonomia do Ministério Publico etc(FERREIRA FILHO, 2011, p.
230).

Na delegacdo de competéncias, ha juridicizagdo da politica (GRIMM, 2006, p. 9-
11), antecedente da estrita judicializacdo (judicializagdo concreta). E o que se depreende da
licdo de Tassinari, onde a judicializagdo caracteriza-se pelo crescimento da litigiosidade

decorrente da maior consagracao de direitos e inefetividade estatal em concretiza-los:

Por tudo isso, pode-se dizer que a judicializacdo apresenta-se como uma questdo
social. A dimensdo desse fendmeno, portanto, ndo depende do desejo ou da vontade

z

do o6rgdo judicante. Ao contrdrio, ele € derivado de uma série de fatores
originalmente alheios a jurisdi¢do, que possuem seu ponto inicial em um maior e
mais amplo reconhecimento de direitos, passam pela ineficiéncia do Estado em
implementé-los e desdguam no ambito da litigiosidade — caracteristica da sociedade
de massas (TASSINARI, 2013, p. 32).

Barroso (2013, p. 191) também leciona nesse sentido: “Judicializacdo significa
que questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou moral estao sendo decididas, em
carater final, pelo Poder Judiciario” (grifos meus).

Ferreira Filho entende ser o ativismo judicial uma das causas da judicializacao por
provocar a expansao do Poder Judicidrio sobre a sociedade (2011, p. 275). Assim, porquanto
o ativismo judicial vincula-se a vontade do 6rgdo julgador (TASSINARI, 2013), conclui-se
ser a judicializacdo exacerbada pela voli¢cdo do juiz ou tribunal, mas ndo dela dependente
(TASSINARI, 2013).

A judicializacdo origina decisdes judiciais sobre temadticas politicas, sociais e
morais face a delegacdo operada pela Carta Magna. Isso pode levar-se a imaginar que a
Constitui¢do outorgou também natureza politica aos 6érgaos jurisdicionais e, por conseguinte,
legitimados para proferir decisdes politicas. Contudo, essa constatagdo desmorona diante de
uma circunspecta reflexao.

Deveras, um dos aspectos da judicializagdao € a incidéncia de decisdes judiciais
sobre temas metajuridicos. Mas nao significa que tais decisdes deverao apresentar dimensao

politica funcional (avanco sobre as demarcacdes institucionais) ou dimensdo politica racional
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(critérios que visam a avaliar a oportunidade e conveniéncia de uma norma ou medida).
Embora se atinem aquelas dreas, podem orientar-se por critérios juridicos de decisdo e,
portanto, guardar o cardter juridico (Enterria, 1970, p. 178 apud Sampaio, 2002, p. 58-59).
Igualmente, podem ter natureza juridica mesmo se possuirem efeitos politicos (TAVARES,
1998). Portanto, a judicializacdo origina decisoes judiciais e juridicas sobre questoes socias
e politicas ¢ decisoes judiciais e juridicas com efeitos politicos e sociais.

Sdo decisdes legitimas porquanto ndo implicam em usurpacdo funcional, pois
incidem no campo funcional estabelecido pela ordem juridica. E também porque nao torcem a
vontade das normas juridicas. Logo, respeitam o principio da Separacdo dos Poderes. Mas
admite-se haver, no contexto da judicializacdo, decisdes judiciais funcionalmente politicas e
decisdes judiciais racionalmente politicas.

Na judicializagdo, o Poder Judiciario tem, quando, por exemplo, conclamado a
decidir causas de repercussdo geral em dominios metajuridicos, de apreciar argumentos e
fatores de ordem extrajuridica. Isso ocorre para compreender-se o suporte fatico
transcendente, que vai além da lide concreta a ser julgada, sendo essa apenas um caso
paradigmatico, exemplar, de toda uma conjuntura estabelecida. Os argumentos extrajuridicos
compdem apenas o nucleo das razdes fiticas da decisdo. Por isso sdo relevantes as audiéncias
publicas e o amicus curiae. Mas, se os argumentos extrajuridicos ocuparem o lugar reservado
aos fundamentos de direito para corromper a vontade da norma juridica, ter-se-a, outro

fendmeno institucional, como se demonstrara adiante.

4.2 Politizacao da justica

Conforme Boaventura de Sousa Santos, a politizacao da justiga “consiste num tipo
de questionamento da justica que pde em causa, ndo s6 a sua funcionalidade, como também a
sua credibilidade, ao atribuir-lhe designios que violam as regras da Separacao dos Poderes dos
orgados de soberania” (2003). Ao mencionar os objetivos estranhos ao principio da Separagao
dos Poderes, o autor portugués faz referéncia ao ponto nuclear da politizacdo: a influéncia de
critérios extrajuridicos na atividade jurisdicional. Mas quais seriam esses critérios?

Quando se refere ao questionamento da funcionalidade e credibilidade do sistema
judicial, bem como as relagdes entre Justica e comunicagdo social, (SANTOS, 2003),

Boaventura faz mencao a influéncia da midia e opinido publica sobre as decisdes judiciais.
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Converge com a opinido do professor portugués o escolio de Manuel Gongalves
Ferreira Filho, visto existirem “magistrados que notoriamente guiam seus votos pela ‘opinido
publica’, o que realmente significa dizer pelos meios de comunicacdo da massa” (2011, p.
231-232). Mas Ferreira Filho enxerga outras trés dimensdes da politizacdo, quais sejam, as
decisdes que, por serem orientadas por critérios de conveniéncia e oportunidade, invadem o
campo do mérito administrativo e resultam em verdadeiras apreciacdes de cardter politico-
administrativo (FERREIRA FILHO, 2011, p 157); a imposicao de um padrdo adjudicatério
“politicamente correto” a juizes e tribunais (FERREIRA FILHO, 2011, p. 232); ¢ a
ideologizacdo da Justica, quando os magistrados tornam-se protagonistas politicos ao
utilizarem a jurisdi¢do para concretizacdo de seus préprios ideais socioeconOmicos, 0 que
pode resultar na partidarizacdo da Justica, quando as decisdes judiciais sdo tomadas por
questdes politico-partidarias (FERREIRA FILHO, 2011, p, 296-297).

Por seu turno, Jodo Batista Damasceno usa o termo politizacdo da justica para
designar o “fato de diversas vezes valerem-se as institui¢des judiciais de métodos que nao lhe
sdo proprios, e sim usuais nas disputas e demandas na arena politica, procurando resolver
desta forma conflitos que lhe sdo submetidos” (DAMASCENO, 2005, p. 149).

Para Maciel e Koener apud Damasceno (2005, p. 63), “se na ideia de politica
judicializada estdo em evidéncia modelos diferenciais de decisdo, a no¢ao de politizacdao da
justica destaca os valores e preferéncias politicas dos atores judiciais como condi¢do e efeito
da expansdo do poder das Cortes”.

Ronald Dworkin também disserta sobre o problema dos fatores politicos na
adjudicacdo ao afirmar que as decisdes judiciais de natureza politica ndo se atinam
necessariamente a questdes politico-partidarias, mas a fundamentos politicos cujo juiz ou
tribunal acredite ser social ou economicamente mais conveniente (DWORKIN, 2005, p. 3-4).
Sao decisdes judiciais orientadas em policies, padroes que estabelecem “um objetivo a ser
alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da
comunidade” (DWORKIN, 2011, p. 36).

Humberto Avila trabalha com o tema ao mencionar as espécies de argumentos que
podem incidir nas decisdes judiciais, quais sejam, argumentos institucionais — cujo fulcro € o
ordenamento juridico — e ndo institucionais, “argumentos meramente praticos que dependem
de um julgamento, feito pelo préprio intérprete, sob pontos de vista econdmicos, politicos
e/ou éticos” (AVILA, 2010, p. 17).

Como visto, a politizacdo da justica refere-se a influéncias extrajuridicas sobre a

adjudicacdo. Ricardo Fernandes elenca as seguintes influéncias extrajuridicas que podem
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atuar sobre a decisdo judicial: influéncias intrinsecas a natureza humana do juiz, da midia e
opinido publica, das relacdes pessoais e da politica (FERNANDES, 2013).

Como visto, nem todas as influéncias extrajuridicas sao politicas em sentido
estrito. Por exemplo, na linguagem comum, utiliza-se o termo “decisdo politica” para designar
o julgamento orientado por relagdes clientelistas, de amizade ou qualquer outro tipo de
influéncia pessoal. Contudo, isso faz parte do contexto da pessoalizacdo da Justica
(DAMASCENO, 2005) ou das relacoes pessoais (FERNANDES, 2013), onde as decisdes do
Poder Judicidrio, sejam jurisdicionais ou administrativas, marcam-se por fatores que violam a
impessoalidade e a moralidade, abrindo-se ensejo “para o arbitrio, o favorecimento, o
autoritarismo e para a cordialidade” (DAMASCENO, 2005, p. 134). Porém, segundo Ricardo
Fernandes, as influéncias politicas, conquanto sejam amplas, referem-se a elementos que

possuem naturezas semelhantes, quais sejam:

[...] fatores de natureza politico-partiddria (como possiveis pressdes institucionais do
corpo legislativo, ou das minorias parlamentares), governamental (como as do
Executivo para o cumprimento das politicas publicas tragadas), politico-ideolégica,
estratégica, que analisa as consequéncias etc” (FERNANDES, 2013, p.180).

De fato, a politizacdo da justica caracteriza-se pelo uso de juizos de conveniéncia,
interesse e oportunidade em detrimento da vontade estabelecida pela norma juridica. Logo, a
politizacdo da justica origina decisdes judiciais racionalmente politicas.

Como visto alhures, os juizos de conveniéncia e oportunidade podem ter conteudo
politico ou metapolitico. Portanto, a politizacdo da justica stricto sensu resulta em decisdes
judiciais cuja ratio conforma-se por inputs que a orientam a buscar uma consequéncia
politica, econdmica ou socialmente desejada. Num sentido mais amplo, origina também
decisdes judiciais cuja razdo encontra-se na pressdo mididtica e da opinido publica. No
primeiro caso, o juiz decide o que é melhor por critérios de Ciéncia Politica, Economia e
Sociologia (ciéncias metajuridicas) quando quer um resultado pratico. No segundo, a decisdo
busca agradar a populacdo ou imprensa. O juiz busca o melhor aos olhos da sociedade ou da
midia, ainda que ndo concorde.

Quando as decisdes judiciais motivam-se por corrup¢do, amizade ou praticas
clientelistas, ndo hd politizacdo, sendo pessoalizacdo da justica (DAMASCENO 2005).
Também originam decisdes racionalmente politicas, cujos motivos sao espurios.

Quando o juiz ou tribunal quer um resultado axioldgico (ou de conteudo), utiliza

critérios filosoficos, éticos, morais, e de justica. Aqui ndo hd politizacdo da justica, embora



34

também se originem decisdes judiciais racionalmente politicas, e sim “influéncias intrinsecas
a natureza do julgador” (FERNANDES, 2013). Ou seja, pré-conceitos ou valores do juiz que
frequentemente influenciam a decis@o judicial.

A politizacdo da justica €, portanto, uma das origens de decisdes judiciais
racionalmente politicas, como também o sdo os valores do julgador e as relacdes pessoais.
Logo, as decisdes politizadas sdo espécies de decisdes racionalmente politicas. Sdo ilegitimas,
sob o prisma da Separacdo dos Poderes, quando, sem autorizagdo, torcem o direito para que a

decisao atenda a outros interesses que por ele nao foram estabelecidos.

4.3 Ativismo judicial

O ativismo relaciona-se ao exercicio da funcdo jurisdicional. Portanto, manifesta-
se por diferentes maneiras, visto depender da configuracdo institucional estabelecida
(RAMOS, 2010, p. 104). Por exemplo, o que se pode considerar ativismo judicial no Brasil
pode ndo o ser na Alemanha e vice-versa.

A locucdo ativismo judicial foi cunhada por Schlesinger, historiador

estadunidense, em 1947. Segundo Campos (2014 p. 44):

Schlesinger apresentou o termo “ativismo judicial” exatamente como oposto a
“autorrestri¢do judicial”. Para o autor, juizes ativistas substituem a vontade do
legislador pela prépria porque acreditam que devem atuar ativamente na promocao
das liberdades civis e dos direitos das minorias, dos destituidos e dos indefesos
“mesmo se, para tanto, chegassem proximo a correcdo judicial dos erros do
legislador”.

Hé autores a utilizd-la para denotar algo ruim, outros, para referir-se a um
fendmeno neutro; e alguns, como algo positivo (RAMOS, 2014, p. 27).

Para Elival da Silva Ramos, o ativismo judicial caracteriza-se num exercicio
funcional fora dos limites institucionais (RAMOS, 2010). Por isso, entende ser muito mais
dificil ocorrer ativismo nos sistemas judicidrios da common law em relacdo aqueles que
adotam o civil law, visto ser fungdo do proprio Poder Judicidrio a criacdo do direito (RAMOS,
2010). Com efeito, lembra Cappelletti (1993, p. 123) apud Ramos (2010, p. 109) a

excepcionalidade do direito legislador no sistema juridico anglo-saxdnico.
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Para demonstrar como o contexto institucional € o parametro para aferir-se a
existéncia de ativismo judicial, comparam-se as concepcdes de Luis Roberto Barroso e
Clarissa Tassinari.

Para Barroso, “a ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais
ampla e intensa do Judicidrio na concretiza¢do dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuagdo dos outros dois Poderes” (2013, p. 195). Segundo ele, o
ativismo judicial se expressa “por diferentes linhas de decisao” (BARROSO, 2013, p. 195),

dentre as quais:

a) a aplicagdo direta da Constitui¢do a situagdes ndo expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestaciio do legislador ordinario, como se
passou em casos como o da imposicdo de fidelidade partiddria e o da vedagdo do
nepotismo; b) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados
do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violagdo da Constituicdo, de que sdo exemplos as decisdes referentes a
verticalizag¢do das coligacdes partiddrias e a cldusula de barreira; c) a imposi¢cdo de
condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, tanto em caso de inércia do legislador
— como no precedente sobre greve no servico publico ou sobre criacdo de municipio
— como no de politicas publicas insuficientes, de que tém sido exemplo as decisdes
sobre direito a saude. Todas essas hipéteses distanciam juizes e tribunais de sua
fungdo tipica de aplicacdo do direito vigente e os aproximam de uma fung¢do que
mais se assemelha a de criagdo do préprio direito.

Clarissa Tassinari enxerga inconsisténcias na conceituagdo de Barroso: “O
problema € que os elementos que Barroso elenca como caracterizadores do ativismo, no atual
paradigma constitucional [brasileiro], devem ser inerentes a qualquer juiz no exercicio de suas
atribuicdes” (Tassinari, 2013, p. 31). Para ela, o ativismo judicial consubstancia-se pela
“configuragdo de um Poder Judiciario revestido de supremacia, com competéncias que nao
lhe sdo reconhecidas constitucionalmente” (2013, p. 36). Ou seja, “o ativismo diz respeito a
uma postura do Judicidrio para além dos limites constitucionais” (TASSINARI, 2013, p. 37).

A concepgao de Elival da Silva Ramos (2010, p. 129) caminha no mesmo sentido:

se fazer mencdo ao ativismo judicial, o que se estd a referir é a ultrapassagem das
linhas demarcatérias da fun¢do jurisdicional, em detrimento principalmente da
funcdo legislativa, mas, também, da func@o administrativa e, até mesmo, da funcdo
de governo (RAMOS, 2010, p. 116).

Ou seja:

[quando h4] exercicio da func¢@o jurisdicional para além dos limites impostos pelo
proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente ao Poder Judicidrio fazer
atuar, resolvendo litigios de feicdes subjetivas (conflitos de interesse) e
controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos).
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Com efeito, o ativismo judicial consubstancia-se num avan¢o do Poder Judiciério
sobre o campo funcional que compete, segundo o desenho institucional, a outro Poder.
Configura-se quando, fora das hipdteses previstas, o 6rgdo judicial extrapola os limites
semanticos do texto (Streck, 2009) para criar norma juridica; ou quando perverte a
interpretacdo da norma juridica para dar-lhe destinacdo diversa daquela que motivou sua
criacdo; pois atua, nessas hipéteses, como 6rgao legiferante de fato, sem legitimidade. Assim
também atua quando, como se fosse 6rgdo de governo, decide sobre o mérito de ato
administrativo ou conveniéncia de uma politica publica, campo tradicionalmente reservado ao
Poder Executivo.

Nas hipdteses aventadas, as decisdes judiciais tém dimensdao funcionalmente
politica, que confere a decisdo judicial fei¢do extrinsecamente politica. Quando isso ocorre ao
arrepio da lei ou da Constituicao, diz-se que o Poder Judicidrio proferiu uma decisado ativista.

O ativismo judicial e as decisdes ativistas sdo ilegitimos porquanto consistem em
avanco, ndo autorizado pela Constitui¢do, do Poder Judicidrio para além das fun¢des que lhe
foram outorgadas. Isso implica, noutras palavras, em desobediéncia ao principio da Separacao
dos Poderes.

Uma observagao! A politizacdo da justica implica em criacdo do direito, pois torce
a vontade da norma estabelecida pelo legislador. Quando praticado numa situagdo concreta
cujos efeitos juridicos e sociais da decisdo forem interpartes, ter-se-a, apenas, a politizacao.
Mas, caso a politizagdo resulte em decisdo com efeitos erga omnes, ter-se-4, na pratica,
criacdo de norma juridica de efeitos erga omnes e, conseguintemente, ativismo judicial, pois,

nesse caso, estar-se-ia criando uma norma contra a vontade do legislador.

4.4 Consideracoes parciais

Metaforicamente, o protagonismo politico-institucional do Poder Judiciério,
especialmente, dos orgdos de cupula, apresenta-se como experi€ncia multidimensional.
Algumas sdo legitimas; outras, ilegitimas; e algumas, espurias.

Demonstrou-se serem tais fatos institucionais fontes de diferentes espécies de
decisoes judiciais. Da judicializacdo originam-se decisdes judiciais politicas ou juridicas. Tais
decisdes bifurcam-se em duas espécies: decisdes judiciais sobre matérias politicas e com
efeitos politicos. A politizagdo da justigca erige decisoes judiciais racionalmente politicas,

porquanto a ratio decidendi contamina-se por critério metajuridico de decisao que resulta em
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perversdo da norma. O ativismo judicial origina decisoes judiciais funcionalmente politicas,
aquelas em que o Poder Judicidrio assume fungdes ou competéncias que ndo lhe sdo
atribuidas pela Constituicdo da Reptblica, notadamente aquelas que resultam em inovacao
juridica de ordem primaria e se atinam a “superior gestao vida estatal” Bandeira de Mello
(2006, p.36) apud Marinela (2014, p. 17).

As decisdes racionalmente politicas sdo legitimas se decorrerem de Orgdos
institucionalmente politicos, pois para isso foram instituidos. Da mesma forma, as decisdes
funcionalmente politicas s@o legitimas quando deles promanam. Assim como podem ser
legitimas quando se originam de 6rgdos judiciais de natureza politica, como a Suprema Corte
dos Estados Unidos, que pode criar o direito (COX, 1976), bem como utilizar argumentos

politicos em seus julgamentos.
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5 COMPORTAMENTO POLITICO DO STF

Os elementos politicos da racionalidade e funcionalidade permitem classificar as
decisdes em racionalmente politicas e funcionalmente politicas, embora normalmente esses
elementos estejam juntos quando se originam dos Poderes Legislativo e Executivo.

Como visto, a natureza institucional do STF € juridica/jurisdicional. Isso significa
que a presenca de racionalidade politica ou funcionalidade politica nas decisdes dessa Corte é
suficiente para afirmar-se a existéncia de decisdes politizadas e ativistas, respectivamente.
Pois, como visto, esses elementos politicos sdo naturais em decisdes de cortes politicas,
sendo, portanto, muito mais dificil a formacgao de decisdes politizadas e ativistas.

Por isso, neste capitulo, apresentam-se votos e precedentes que possuam O
elemento racional ou funcionalmente politico para corroborar-se a tese de que o STF atua
como corte politica de fato, politizada e ativista.

Classificar-se-3o os votos e decisdes em ativistas ou politizados A categorizacio a
se realizar levard em conta o elemento mais destacado nas decisdes judiciais que apresentarem
ambos os elementos politicos aqui tratados. Aproveitar-se-4 o ensejo para trazer um caso de
judicializacdo da politica, para demonstrar como se utilizam elementos metajuridicos para

determinar o suporte fatico da demanda sem usd-los para torcer a vontade do direito.

5.1 STF e decisoes ativistas

Conforme visto alhures, o ativismo judicial configura-se quando a corte ou
tribunal exerce funcdo legiferante ou politica em sentido estrito sem autorizacdo
constitucional. Esse exercicio consubstancia-se através de decisdes funcionalmente politicas,
que se caracterizam por conduzirem a sociedade e o Estado pelos meios e fins desejados.

Como dito, essa funcdo cabe aos Poderes Legislativo e Executivo; enquanto que,
ao Judiciario, resta decidir os casos conforme os meios e fins estabelecidos na lei e,
sobretudo, na Constituicdo. Agora, citam-se abaixo alguns casos em que o STF praticou
ativismo judicial, ao emitir, sem autorizacdo da Carta de Outubro, decisdes funcionalmente

politicas.
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5.1.1 Perda do mandato por desfiliacao partidéria

Nos Mandados de Seguranca n° 26.602/DF, 26.603/DF e 26.604/DF julgou-se a
questdo da fidelidade partidaria. Conforme o STF, no sistema eleitoral proporcional, o
mandato pertence ao partido politico. Assim, se o deputado abandonar o partido pelo qual se
elegeu, perdera entdo o direito de exercer o mandato.

A Excelsa Corte corroborou entendimento do Tribunal Superior Eleitoral
estabelecido em consulta realizada pelo Partido da Frente Liberal. A Suprema Corte modulou
os efeitos da decisdo, dando-lhe eficécia a partir da resposta do TSE a consulta.

De acordo com Elival da Silva Ramos, trata-se de decisdo ativista (RAMOS,

2010, p. 116).

[...] a construg¢do empreendida pelo Supremo Tribunal Federal para, sob
determinados pressupostos, impor ao parlamentar eleito pelo sistema proporcional a
perda do mandato em caso de desfiliacdo partiddria configura um dos episédios mais
caracteristicos de ativismo judicidrio de toda a histéria daquela Excelsa Corte.

Ramos reitera e justifica seu posicionamento (RAMOS, 2010, p. 250):

A afirmacdo de um principio constitucional ndo pode servir de pretexto
argumentativo ao Poder Judicidrio para impor normatizacio que ultrapasse os lindes
de sua competéncia, antes executéria do que criadora de normas disciplinadoras de
conduta.

Portanto, ha um caso de criagdo do direito, funcdo politica que pertence ao Poder

Legislativo. Logo, pode-se afirmar que o STF prolatou uma decisdo funcionalmente politica.

5.1.2 Concretizacao de normas de eficacia limitada

No julgamento do AgR no RE n°® 410.715-5/SP, postulou-se a implementacdo do
direito a educacdo infantil, por parte do Municipio de Santo André, com base no art. 208, IV,
da Carta Politica de 1988 (RAMOS, 2010, p. 264).

A norma supracitada € de eficdcia limitada, visto necessitar de providéncias
legislativas e administrativas para ser concretizada. Face as omissdes dos Poderes Legislativo
e Executivo do Municipio de Santo André, o STF consubstanciou a tese de possuir
legitimidade para convolar o dispositivo suprarreferido em norma de eficicia plena e

aplicabilidade imediata, conforme o voto do relator do julgamento (RAMOS, 2010, p. 265):
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Esse cardter de fundamentalidade, de que se acha impregnado o direito a educacao,
autoriza a adog¢do, pelo Judicidrio, de provimentos jurisdicionais que viabilizem a
concrecao dessa prerrogativa constitucional, mediante utilizagdo, até mesmo, quando
for o caso, de medidas extraordinarias que se destinem (...) a tornar efetivo ‘(...) o
atendimento dos direitos prestacionais que congregam os valores inerentes a
dignidade da pessoa humana, como € o caso do direito a educagdo.

O elemento funcionalmente politico desse precedente consiste na defini¢do
discricionaria da natureza “eficacial” da norma constitucional, tendo-se criagdo do direito
(RAMOS, 2010, p. 266).

O STF também interveio nas fung¢des de governo e administracdo, tipicas do
Poder Executivo, ao impor a adocio e concretizacao de determinada politica publica. Logo,
interferiu na apreciagdo da oportunidade e conveniéncia da medida, isto €, no mérito do ato
administrativo, campo tradicionalmente considerado reservado a discricionariedade
administrativa.

Por conseguinte, mais uma vez o STF erigiu uma decisdo funcionalmente politica,
porquanto exercera fungdo criativa de direito e politico-administrativa, ainda que, nesse

ultimo caso, indiretamente.

5.1.3 Vedagao ao nepotismo na Administracdo Publica

Conforme o julgamento do RE n° 579.951, a Egrégia Corte entendeu ser a pratica
do nepotismo ofensiva aos principios da moralidade, da impessoalidade e da eficiéncia
(RAMOS, 2010, p. 259). A decisdo em tela originou a polémica Sumula Vinculante n° 13,

cujo teor se transcreve em citacdo de Ramos (2010, p. 260):

A nomeacgdo de cOnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da
mesma pessoa juridica investido em cargo de direc@o, chefia ou assessoramento,
para o exercicio de cargo em comissdo ou de cargo de confianca ou, ainda, de
funcdo gratificada na administragdo publica direta e indireta em qualquer dos
poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido
o ajuste mediante designagdes reciprocas, viola a Constituicao Federal.

Observa-se que o STF vetou a pratica do nepotismo apenas em relagdo a cargos e
funcdes de natureza administrativa, nao alcangando, portanto, aqueles de natureza politica.
Visto resultar a Sumula Vinculante n° 13 da aplicacdo direta de principios

constitucionais e, por forca do art. 103-A da Constituicdo, promanar efeitos que vinculam
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todos os 6rgdos da Administracao Publica e do Poder Judicidrio, pode-se asseverar que o STF

criou uma norma juridica de natureza primdria. Segundo salienta Ramos (2010, 2010, p. 259):

[...] ao discutir as situacdes faticas postas a julgamento, viu-se a Suprema Corte na
contingéncia de esbogar uma auténtica disciplina normativa para a matéria, que, com
razoabilidade, permitisse alcancar o fim colimado: dar cabo a priticas de
favorecimento parental no ambito da Administracdo Publica.

E mais. Eduardo Appio (2008, p.2) apud Mori (2012, p. 55) indica que o Egrégio
Tribunal ndo apenas criou uma norma, mas também substituiu a vontade do Constituinte

(2008, p. 2):

Note-se, por fim, que a prépria Constitui¢do Federal estabelece que o provimento
destes cargos comissionados [...] se dd com plena liberdade em favor do
Administrador Publico. Esta limitagdo, por conseguinte, somente poderia derivar de
emenda a Constituicio ou, pelo menos, lei federal aprovada pelo Congresso
Nacional, mas nunca por decis@o unilateral da mais alta Corte do pafs, ansiosa por
regular o tema.

Para Ramos (2010), também se trata de ativismo judicial. Ora, mais uma vez, o
maior tribunal da Justica brasileira profere uma decisdo funcionalmente politica, visto como
exerceu, no precedente em tela, papel de constituinte derivado, além de substituir a vontade

do Constituinte.

5.1.4 Reconhecimento juridico das unides homoafetivas

O STF, em 2011, julgou a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 4277 e a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132, ajuizadas, respectivamente,
pela Procuradoria Geral da Republica e pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro.

Nessas acgoes, postulou-se o reconhecimento juridico da unido homoafetiva como
entidade familiar. De acordo com o Procurador Geral da Reptblica (apud Streck, 2009, p. 78),
a principiologia constitucional aponta para o “carater meramente exemplificativo” da
expressdo “homem e mulher” constante do art. 226, §3°, da Constitui¢gdo. Também pugnou
pela exclusdo de qualquer interpretacdo do art. 1.723 do Cdédigo Civil que restringisseo
conceito de familia a fim de excluir as unides entre pessoas do mesmo sexo,
segundotranscricdo do posicionamento do PGR (apud Barretto, Oliveira e Streck, 2009, p.

78):
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A Ttnica interpretacdo que torna o preceito [art. 1273 CC — acrescentamos]
compativel com a Lei Maior é a que concebe a expressdo ‘homem e mulher’, contida
em seu texto, como meramente exemplificativa, de forma a admitir a interpretacdo
analdgica do dispositivo, para que ele se estenda a unido entre pessoas do mesmo
sexo, desde que se configure como convivéncia publica, continua e duradoura,
estabelecida com objetivo de constituicao de familia.

O STF julgou procedentes as acdes, visto entender que a norma constitucional
supracitada possui natureza inclusiva. Conforme Andréa Maria dos Santos Santana Vieira
(apud MORI, 2012, p. 56), o Egrégio Tribunal deu “interpretacdo ndo-reducionista ao
conceito de familia a que alude a Constituigdo Federal”. Vieira (apud Mori, 2012, p. 56)

também discorre sobre os fundamentos da decisao:

No mais, a considerar o direito subjetivo de constituir familia, fundamentou-se ainda
a decisdo segundo os principios da essencial dignidade da pessoa humana, na
vertente de protecdo a autonomia individual; da igualdade, ao impedir tratamento
diferenciado segundo as preferéncias pessoais de cada um; da liberdade, no que
tange a opcdo pela livre escolha de orientacdo sexual; da ndo discriminag@o,
conquanto constitua um dos objetivos fundamentais da Republica; da seguranca
juridica, como forma de afastar os efeitos decorrentes das relagdes homoafetivas e
do direito a busca da felicidade enquanto postulado constitucional implicito.

Antes mesmo de o STF pronunciar-se sobre as agdes, Streck (2009, p. 79) ja
entendia que uma eventual decisdo de procedéncia nesse sentido significaria criagdo de norma

constitucional e, por conseguinte, ativismo judicial:

[Transformag@o do] Tribunal em um 6rgdo com poderes permanentes de alteracdo
da Constitui¢do, estando a afirmar uma espécie caduca de mutagdo constitucional
[...] que funcionaria, na verdade, como um verdadeiro processo de altera¢do formal
da Constituigdo [...], reservado ao espaco do Poder Constituinte derivado pela via do
processo de emenda constitucional (2009, p. 79).

Vieira (2012, p. 75) apud Mori (2012, p. 56) também entende haver ativismo
neste julgamento, visto como a Excelsa Corte utilizara “de atuagdo hermenéutica sem
precedente, de modo a buscar uma exegese que pudesse defender o posicionamento da Corte”.

Logo, o STF proferiu decisao funcionalmente politica.

5.1.5 Controle das leis orcamentarias e das medidas provisorias

Quando provocado a manifestar-se sobre a validade das leis orcamentdrias face a

Constituicdo, o STF tradicionalmente afirmava a ndo sindicabilidade dessas normas em sede
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de controle abstrato de constitucionalidade (CAMPOS, 2014, p. 317). Posteriormente, essa
tese foi temperada, e a Excelsa Corte passou a entender que cabe apreciar o caso concreto, a
fim de observar se, de fato, ha viola¢do a Lei Fundamental e, assim, proceder ao controle da
norma or¢amentaria (CAMPOS, 2014, p. 317).

Porém, a partir da ADI-MC n° 4.408/DF, o Egrégio Tribunal rompeu

terminantemente com a tese da imunidade das leis orcamentédrias (CAMPOS, 2014, p. 317):

Depois, na ADI-MC 4.048, a Corte ampliou definitivamente o poder de controle,
abandonando de uma vez a possibilidade de imunidade da lei or¢amentaria quando
passou a entender que toda lei, mesmo que de efeitos concretos, estd sujeita ao
controle concentrado e abstrato, inclusive e especificamente, as normas
orgamentarias.

E, no mesmo julgamento, o STF realizou o controle dos requisitos de relevancia e
urgéncia da Medida Provisoria 405/07 que, nos termos do art. 167, §3°, da Carta Magna,
visava a abertura de créditos extraordinarios ‘“no valor de R$ 5,4 bilhdes para a Justica
Eleitoral e diversos 6rgaos do Poder Executivo” (BRASIL, 2008).

A Suprema Corte brasileira considerou haver inconstitucionalidade na Medida
Provisoria supracitada, pois, segundo ela, ndo estavam presentes os pressupostos de urgéncia
e imprevisibilidade, exigidos pela norma constitucional supramencionada (CAMPOS, 2014,
p. 318).

Carlos Alexandre de Azevedo Campos classifica o controle sobre leis
orcamentdrias e requisitos de edicdo das medidas provisOrias como pratica ativista por
consistir em exercicio de fungdo politico-administrativa (2014, p. 317-318). Especificamente
quanto ao controle dos pressupostos de urgéncia e relevincia o autor transcreveu trecho do

voto de Cezar Peluso, entdo Ministro do STF (2014, p.318):

Recorrendo a critérios pessoais, posso dizer que, em muitos ou na maioria dos casos
de medida proviséria, se me fosse dado, como agente constitucional, examinar se
havia relevancia e urgéncia, diria que ndo havia. Desse modo, posso até dizer, aqui,
que ndo as ha. S6 que ndo me sinto autorizado, pela Constitui¢do, a fazer esse juizo.
Nao foi atribuido ao Supremo Tribunal Federal dizer se as hd, ou ndo, relevancia e
urgéncia [...].

As leis orcamentdrias e os pressupostos concernentes as medidas provisorias sdo
matérias de natureza eminentemente politica. Dessa forma, no julgamento da ADI-MC
4.408/DF, assevera-se que o STF proferiu decisdes funcionalmente politicas, pois invadiu
duplamente o espectro de atribuicdes reservadas ao Poder Executivo, interferindo, por

conseguinte, na fun¢do de governo.
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5.1.6 Anulacgdo de concessao de reftigio politico

Refere-se ao pedido de extradi¢cdo de Cesare Battisti (Ext. n°® 1.085), ativista
politico, acusado de homicidio pelo governo italiano e oficialmente refugiado no Brasil
(CAMPOS, 2014, p. 318).

Nesse julgamento, o STF examinou a concessao do reftigio politico por entender
tratar-se de ato administrativo vinculado. E anulou a concessao por considerar insubsistentes
os fundamentos elencados pelo entdo Ministro da Justica, Tarso Genro, deferindo,
conseguintemente, o pedido de extradicio (CAMPOS, 2014, p. 318): “Como o
reconhecimento da condi¢do de refigio obsta o exame do pedido de extradi¢do (artigo 33 da
Lei 9.474/1997) em julgé-lo nulo, o Supremo abriu espago para o julgamento de mérito”.

Para Campos, trata-se, com efeito, de interferéncia em campo destinado a

avaliacdo discriciondria do Poder Executivo (2014, p. 319):

Em decidir ter competéncia para tanto, o Supremo excluiu a competéncia politica do
Executivo de, na condugdo soberana das relagdes internacionais, excluir livremente
de antemao a possibilidade de extradi¢do. A maioria do Supremo, simplesmente, ndo
admitiu pudesse o ato administrativo do Ministro da Justica excluir a competéncia
da Corte para o julgamento da extradicdo Ela requalificou fatos, revisou razoes,
mediu a conveniéncia e a oportunidade do ato, enfim, ignorou o poder discriciondrio
do Executivo para afirmar o da Corte e ndo deixar escapar mais essa questio
relevante a sua jurisdig@o.

Por seu turno, a Ministra Carmen Lucia (apud CAMPQOS, 2014, p. 319),

manifestou-se, nesse precedente, da seguinte forma:

Nao vislumbro qualquer nédoa a macular o ato decisdrio no recurso emitido pelo
Ministro da Justica. Nao acho que seja competéncia jurisdicional rever,
independentemente do que, na condi¢do de cidada, eu pudesse pensar ou deixar de
pensar sobre aquilo: no entanto, na condi¢do de juiza, ndo vejo no proceder do
Ministro da Justica diferenca sobre o que antes decidiu reiteradamente este Supremo
Tribunal na matéria [que] o reconhecimento da condi¢do de refugiado, nos termos
do art. 33 da Lei n° 9.474/97, (...) impede o seguimento de qualquer pedido de
extradicdo baseado nos mesmos fatos que fundamentaram a concessdo do refligio

(.).

Novamente, o STF prolatou decisdo funcionalmente politica. Tal decisdo revela
que a Suprema Corte exerceu fungdo de governo, ao decidir questdo de cunho eminentemente
politico. E porque substituiu a vontade do Poder Executivo em matéria claramente

discricionaria.
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5.1.7 Regulagdo do direito de greve dos servidores publicos

Quanto ao mandado de injun¢@o, muito ja se discutiu sobre os efeitos que dele
deveriam promanar. De acordo com Rodrigo Mazzei (apud FERNANDES, 2015, p. 530),

existem trés correntes que se referem a tal questao:

1) Teoria da subsidiariedade:nesta, o Poder Judiciario se limita a tdo somente
declarar a mora legislativa, nos moldes da ag@o direta de inconstitucionalidade por
omissdo.

2) Teoria da independéncia jurisdicional: nesta, a sentenca do mandado de
injuncdo possui cardter constitutivo erga omnes, cabendo, portanto, ao Poder
Judicidrio editar norma geral se estendendo de forma abstrata a todos, inclusive a
aqueles que nao pleitearam a tutela.

3) Teoria da resolutividade: nesta, a sentenca do mandado de injun¢do produz
a norma para o caso concreto com natureza constitutiva interpartes, viabilizando o
direito de forma imediata a luz da prépria exegese do art. 5°, LXXI, da CR/88, que
preleciona a concessdo da injuncio justamente para viabilizar direitos inviabilizados
por falta de norma regulamentadora de norma constitucional, ocorrendo, portanto,
uma “atividade integradora do Poder Judiciario”.

Conforme ressalta Bernardo Fernandes (2015, p. 530), a doutrina majoritéria filia-
se a teoria da resolutividade. No que se refere ao entendimento jurisprudencial, vigoram as

seguintes teses (FERNANDES, 2015, p. 531-532):

1) Tese Concretista: esta iria viabilizar (implementar) o exercicio do direito até
que sobrevenha norma regulamentadora.

a) Tese concretista geral: iriaviabilizar (implementar) o exercicio previsto na
Constituicdo com efeitos erga omnes, ou seja, ao Poder Judicidrio incumbiria a
tarefa de elaborar a norma regulamentadora para suprir a omissao do legislador, sé
que com efeitos nao apenas para o caso concreto, mas valida para todos [...].

b) Tese concretista individual: a mesma iria viabilizar (implementar) o direito
previsto na Constituicdo com efeitos interpartes. Essa corrente se subdivide em:
concretista direta e concretista intermedidria.

Concretista direta: ¢ a corrente que sustenta que o Poder Judiciério deve
viabilizar (implementar) o direito de forma imediata (de plano);

Concretista intermediaria: ¢ a corrente que entende que o Poder Judicidrio ndo
deveria viabilizar o direito de forma imediata. Reconhecida a mora e dada ciéncia ao
poder competente para supri-la, assim, caso o mesmo, num prazo determinado
(estabelecido), ndo a suprisse, o 6rgdo julgador da injungdo deveria tomar as
providéncias necessdrias para concretizar o direito implementando-o.

2) Tese nao concretista: [...] A mesma reconhece a mora, mas ndo implementa

(ndo viabiliza) o exercicio do direito para o autor da acdo, apenas recomendando ao
legislador que supra a mora [...].

O STF nido adotava a tese concretista geral porque a considerava incompativel

com o principio da Separacdo dos Poderes. Adotava, sim, a posicdo ndo concretista,
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tradicionalmente aplicada a partir do Mandado de Injuncdo n° 107/DF (FERNANDES, 2015,
p. 531).

Porém, em 2007, com o julgamento dos Mandados de Injun¢do 670, 708 e 712, o
STF mudou de entendimento. Nesses writs, entidades sindicais pleiteavam o direito de greve
dos servidores publicos, conforme consta do art. 37, VII, da Lei Fundamental brasileira.
Impedia-se o efetivo exercicio desse direito porque o legislador ndo elaborou a norma
infraconstitucional para regulamenta-lo, conforme ordenara o dispositivo supracitado.

Face a omissdo do legislador, o STF determinou que se aplicasse, até a criagdo de
lei que discipline especificamente o direito de greve dos servidores publicos, a Lei n°
7.783/89, norma geral que regulamenta o direito de greve dos trabalhadores da iniciativa
privada.

De acordo com Ariete Pontes de Oliveira, ha, nesse caso, atitude criativa do STF
(2014, p. 21). O préprio STF considerava a ado¢do da tese concretista geral como violadora
da separacdo dos Poderes por atribuir-lhe papel normativo nao outorgado pela Constituicdao
(FERNANDES, 2015, p. 531).

Logo, pode-se assegurar que o STF mais uma vez funcionou como Orgdo
normativo-criativo, visto atribuir efeitos erga omnes a decisdo referente a writ que visa,
claramente, 2 resolucdo de litigios de natureza subjetiva (CUNHA JUNIOR, 2015), ou seja,
que se destina a solucdo de conflitos concretos. Mais uma vez, portanto, o STF proferiu

decisdo funcionalmente politica.

5.2 Politizacao na jurisprudéncia do STF

Como dito alhures, as decisoOes racionalmente politicas o sdo porquanto t€m como
ratio ou fundamento elementos extrajuridicos, ou seja, critérios de conveniéncia e
oportunidade de conteido metajuridico.

Com efeito, a jurisprudéncia do STF apresenta casos de decisdes racionalmente

politicas, como se mostrard a seguir.
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5.2.1 Cruzeiros bloqueados pelo plano Collor

De acordo com Giovanna Mayer (2010), pode vislumbrar-se a aplicacdo da
Analise EconOmica do Direito nos votos dos entdo Ministros Celso de Mello, Paulo Brossard
e Néri da Silveira. Ou seja, hd presenca de elementos econdmicos a nortearem as teses
pugnadas pelos entdao Ministros do STF.

O Ministro Celso de Mello (apud MAYER, 2010, p. 6) orientou-se pelo impacto

que a decisdo poderia causar na conjuntura econdmica brasileira:

Dados oficiosos ministrados pela douta Advocacia-Geral da Unido, em memorial
apresentado a esta Corte, evidenciam que o valor bloqueado, em 16.09.94, atinge a
NCz$ 8 trilhdes e 187 bilhdes de cruzados novos, sobre o valor aferido em margo, o
que constitui, numa perspectiva macroeconémica — e tendo presente, ainda, a
existéncia de instrumentos regulatdrios da liquidez na economia, postos a disposi¢do
do Governo Federal —, uma diferenca pouco significativa, especialmente se se
considerar que tal valor agrega os correspondentes juros e indice de correcdo
monetdria.

De qualquer maneira, porém, Sr. Presidente, ¢ importante notar que o volume de
recursos a serem liberados, nas proprias palavras de nova autoridade monetaria,
que é o Banco Central do Brasil, significativamente re reduzido, uma vez que os
dados fornecidos por esta mesma autarquia federal, passados trés meses de seu
levantamento — o que nos permite cogitar de uma reducdo ainda maior da massa de
recursos pendentes de liberacdo imediata do saldo residual ndo serd de causar
impacto maior que aquela que a comprovada devolucdo anterior aparentemente
nao provocou. (grifos da autora).

O Ministro Ilmar Galvao (apud MAYER, 2010, p. 6) defendeu que o desbloqueio
dos ativos poderia prejudicar o plano econdmico e causar grandes danos.
Por seu turno, o Ministro Paulo Brossard (apud MAYER, 2010, p. 6) manifestou-

se desta forma:

Afirmou-se, por exemplo, que a liberacdo do dinheiro sequestrado acarretaria
deletérias consequéncias na economia do pais. Além de ndo ser juridica, a alegagcdo
da como certo o que nio foi demonstrado. Encerra tipico circulo vicioso. A essa
alegacdo seria de opor outra, com maior verossimilhanga, segundo a qual o bloqueio
causou dolorosas consequéncias no pafs e na vida das pessoas — o desemprego, a
recessdo, a queda do produto interno bruto, a inseguranca, a destruicdo do crédito
publico, sem eliminar a inflagdo. De qualquer sorte a alegacdo terrorista além de ndo
ser juridica, ficou indemonstrada. Nao passou e ndo passa de uma afirmacao e nada
mais.

Conquanto houvesse manifestagdes a favor da restituicio dos valores e,
conseguintemente, pela inconstitucionalidade do Plano Collor, o STF nao decidiu sobre a
constitucionalidade, visto estarem exauridos os efeitos da lei que o instituira. Mas constatam-

se a existéncia de votos intrinsecamente politicos (ou racionalmente politicos).
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5.2.2 Defini¢ao do conceito de “consumidor”

Nessa acdo, a Confederacdo Nacional do Sistema Financeiro questionou a
aplicagdo do Coédigo de Defesa do Consumidor aos servicos bancdrios, afirmando, dentre
outras coisas, que a Constituicdo fez “uma distingdo implicita entre consumidor e cliente
bancario” (MAYER, 2010, p. 7).

Ao manifestar-se, o0 Ministro Nelson Jobim (apud MAYER, 2010, p. 7) aplicou
conceitos de Economia para defender a ndo aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor

aos contratos bancéarios de servigos bancarios:

[...] a relagdo que se estabelece entre poupador e banco e entre banco e mutudrio
perfaz algumas etapas do ciclo do dinheiro e da moeda que cumpre sua fungdo com
a simples circulagdo. Nao hd ligacdo entre operagdes bancdrias e a ideia de consumo.

Como observou Mayer (2010, p. 7), Jobim utilizara, para fundamentar o voto pela
procedéncia da referida ADI, o conceito economico de “consumidor” em detrimento da

concepcao juridico-normativa. Assim, emitiu-se voto racionalmente politico ou politizado.

5.2.3 Propriedade do petréleo e gis natural

Nessa acdo, o Estado do Parana impugnava dispositivos da Lei n® 9.478/97 que
outorga a propriedade do petréleo e gas natural extraidos do solo ao concessiondrio. Para
Giovanna Mayer (2010, p. 9), o voto do Ministro Eros Grau utilizou-se implicitamente da

Andlise Econdmica do Direito para embasar seu respectivo voto:

Por fim, o Ministro Eros Grau iniciou seu voto fazendo uma distincdo do
enquadramento em que o petréleo possui dentro do regime de bens da Unido,
rejeitando a tese de que se trata de bem de uso especial. Discorreu sobre os tipos de
monopdlio e afirmou que o monopdlio do petréleo é um monopdlio da atividade de
extragdo, mas ndo da propriedade. Alertou que a concessdo seria materialmente
impossivel se o concessiondrio ndo possui a propriedade livre do bem explorado,
pois ela estd sujeita a uma forte regulagio da Agéncia Nacional do Petrdleo. E,
portanto, um novo regime de propriedade que se instala no direito brasileiro.

Segundo a autora (MAYER, 2010, p. 9), consta, nesse precedente, o critério

nuclear da Andlise Econdmica do Direito, qual seja, a eficiéncia:
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O Supremo, ao flexibilizar o monopdlio sobre o produto da exploracdo da lavra,
permitiu a transferéncia da propriedade do petréleo extraido a empresa
concessiondria (art. 26 da Lei 9.478/97), viabilizando a exploracdo mais eficiente
desse recurso escasso, o que € elemento central da EAD [Andlise Econdmica do

Direito].

Com efeito, o STF adotou o entendimento de Eros Grau. Por isso, € correto
afirmar-se que o STF proferiu decisdo racionalmente politica, por ter como ratio decidendi a

eficiéncia enquanto elemento de natureza econdmica.

5.2.4 Monopdlio estatal dos servicos postais

Na ADPF 46, a Associagdo Brasileira das Empresas de Distribuicdo pleiteou o
reconhecimento da ndo recepcdo, pela Constituicdo da Republica, da Lei n° 6.538/78. Essa
norma estabelece o monopdlio da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT) sobre a
entrega de correspondéncias em todo o territério nacional. A arguente invocou os principios
da livre inciativa e livre concorréncia para fundamentar a ndo recepg¢ao.

O entdo Ministro Marco Aurélio (apud Lane, 2006) faz, em respectivo voto,
consideragdes politico-ideoldgicas sobre qual deveria ser o papel do Estado no ambito

econdOmico:

Acontece que esse paradigma de Estado interventor, parametro para as Constitui¢oes
brasileiras, de 1934 até o texto primitivo da Constituicdo de 1988, vem sendo alvo
de duras e acertadas criticas, porquanto a experiéncia demonstrou a existéncia de um
Estado ineficiente, paternalista, incompetente ao nao atender com presteza a
demanda dos cidadaos, causador de vultosos endividamentos publicos, um Estado
esbanjador, inchado, incapaz de investir nas demandas sociais mais urgentes —
transporte, habitacdo, saide, educagio, seguranca publica [...]. O Estado deve atuar,
sim, mas de maneira subsididria, de forma a assegurar boas condi¢bes para o
crescimento da economia e o melhor desenvolvimento das capacidades de cada
individuo, garantindo igualdade de oportunidades (...).

Abandonemos o conceito de Estado burocritico, formalista, exageradamente
apegado aos meios, extremamente rigido, instituido no Brasil na década de 30 para
fazer oposi¢do ao Estado patrimonialista (...).

Adotemos o modelo de Estado gerencial, em vigor nos paises escandinavos, na
Inglaterra, na Austrdlia [...]. Nessa toada, a atuacdo do Estado na atividade
econdmica deverd ocorrer apenas quando esta se mostrar falha, ou insuficiente, de
modo que o Poder Publico aja de maneira a corrigir as imperfeicdes que o mercado
sozinho nio for capaz de digerir [...].

Trata-se de argumentacdo metajuridica, de cunho politico-econdmico neoliberal,

como pode constatar-se da licdo de Friedman (apud LANE, 2006, p.23):
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Technical monopoly may on occasion justify a de facto public monopoly. It cannot
by itself justify a public monopoly achieved by making illegal for anyone else to
compete. For example, there is no way to justify our present public monopoly of the
post office. It may be argued that the carrying of mail is a technical monopoly and
that government monopoly is the least of the evils. Along these lines, one could
perhaps justify a government post office but not the present law, which makes it
illegal for anybody else to carry mail. If the delivery of mail is a technical
monopoly, no one will succeed in competition with the government. If it’s not, there
is no reason why the government should be engaged in it. The only way to find out
is to leave other people free to enter.

Marco Aurélio votou pela procedéncia da ADPF 46. Porém, a tese vencedora foi a
da improcedéncia, liderada pelo Ministro Eros Grau. E também se percebe, na manifestacao
Eros Grau, a presenca de razdes ideoldgicas nos fundamentos do voto. Ou seja, Eros Grau
(apud LANE, 2006, p. 27) também mescla argumentos juridicos com ponderagdes politico-

ideoldgicas:

A realidade nacional evidencia que nossos conflitos sdo tragicos. A sociedade civil
ndo é capaz de solucionar esses conflitos. Nao basta, portanto, a atuacio meramente
subsididria do Estado. [...] A proposta de substituicao do Estado pela sociedade civil,
vale dizer, pelo mercado, € incompativel com a Constituicdo do Brasil e certamente
ndo nos conduzird a um bom destino.

Observa-se em ambos os posicionamentos a presenca de consideragdes politicas e
ideoldgicas a respeito de qual deve ser o papel do Estado na sociedade. Logo, pode-se

afirmar: o STF proferiu decis@o racionalmente politica.

5.2.5 Aborto até o terceiro més de gestacao

Trata-se de writ impetrado contra prisdo preventiva de acusados pelo crime de
aborto. A medida foi decretada pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro e
confirmada pelo Superior Tribunal de Justica. Mas o STF a derrubou.

Em voto-vista, Lufs Roberto Barroso pugnou pelo ndo cabimento do habeas
corpus, visto que utilizado em lugar de recurso ordinario. Contudo, votou pela concessao ex
officio da ordem, por entender tratar-se de matéria relevante.

O carater funcional da decisdo de Barroso aparece quando passa a ponderar sobre
a constitucionalidade dos artigos 124 a 126 do Cddigo Penal brasileiro. O Ministro reflete

sobre a pertinéncia dos dispositivos e do papel estatal face ao aborto (STF, 2016):
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Cabe acrescentar, ainda, que o Cédigo Penal brasileiro data de 1940. E, a despeito
de indmeras atualiza¢des ao longo dos anos, em relagdo aos crimes aqui versados —
arts. 124 a 128 — ele conserva a mesma redacdo. Prova da defasagem da legislacdo
em relacdo aos valores contemporéineos foi a decisdo do Supremo Tribunal Federal
na ADPF n° 54, descriminalizando a interrup¢do da gestacdo na hipdtese de fetos
anencefélicos. Também a questdo do aborto até o terceiro més de gravidez precisa
ser revista a luz dos novos valores constitucionais trazidos pela Constituicdo de
1988, das transformacOes dos costumes e de uma perspectiva mais
cosmopolita.[...]JEm temas moralmente divisivos, o papel adequado do Estado ndo é
tomar partido e impor uma visdo, mas permitir que as mulheres facam sua escolha
de forma auténoma. O Estado precisa estar do lado de quem deseja ter o filho. O
Estado precisa estar do lado de quem nao deseja — geralmente porque nao pode — ter
o filho. Em suma: por ter o dever de estar dos dois lados, o Estado ndo pode escolher
um. [...] Portanto, a criminalizacdo do aborto ndo é capaz de evitar a interrup¢io da
gestacdo e, logo, é medida de duvidosa adequacdo para a tutela da vida do feto. [...]
Além disso, o Estado deve atuar sobre os fatores econdémicos € sociais que dio causa
a gravidez indesejada ou que pressionam as mulheres a abortar. As duas razdes mais
comumente invocadas para o aborto sdo a impossibilidade de custear a criacdo dos
filhos e a drastica mudanca na vida da mae (que a faria, e.g., perder oportunidades
de carreira). [...] Anote-se, por derradeiro, que praticamente nenhum pais
democritico e desenvolvido do mundo trata a interrupcdo da gestacio durante a fase
inicial da gestacio como crime, ai incluidos Estados Unidos, Alemanha, Reino
Unido, Canadd, Franga, Itdlia, Espanha, Portugal, Holanda e Austrdlia. (grifos
meus).

Além de propor a substitui¢do da vontade da lei/legislador, o eminente Ministro
utilizou cogitacOes atinentes a Politica Criminal, Politica Comparada e Sociologia para
concluir pela inconstitucionalidade dos dispositivos. Portanto, novamente o STF prolata uma

decisdo racionalmente politica.

5.2.6 Constitucionalidade da EC n°® 41/03

Pleiteou-se através da ADI n © 3.105 a declaracdo de inconstitucionalidade do art.
4° da EC n° 41/03, que instituira a contribuicdo social de inativos e pensionistas. Segundo
Roberta Simdes Nascimento (2013), alegou-se a violacdo ao direito adquirido, a cldusula
pétrea dos direitos fundamentais, a isonomia, ao ndo confisco, a irredutibilidade dos
beneficios, bem como auséncia de justa causa para instituir-se nova contribui¢do.

Nesse precedente, hd véarias manifestacdes extrajuridicas por parte de diferentes
Ministros da Suprema Corte. Cezar Peluso (apud NASCIMENTO, 2013) invoca razdes

metajuridicas para votar pela procedéncia da ADI quanto ao discrimen percentual estatuido

pela Emenda, e improcedéncia quanto a instituicao do tributo:

A crise estrutural dos sistemas previdencidrios estatais nao é fendmeno recente, nem
circunscrito ao pais. Relatério do Banco Mundial, sob o titulo “Avering the Old Age
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Crisis, Policies to Protect the Old and Promote Growth”, de 1994 ja revelava tratar-
se de persistente problema global. Sdo patentes a atualidade e a pertinéncia do
diagnéstico: (...)

Este inquietante quadro social, econdmico e politico, em que sob juizo isento e
desapaixonado, ndo se pode deixar de situar o pais, interessa ao Direito, porque
subjaz como fonte de razdo normativa (ratio iuris) a aprovacao da EC n° 41/03, que
estendeu aos servidores publicos inativos o Onus de compartilhar o custeio do
sistema previdencidrio. [...] Antes de concluir o voto, de cuja largueza escuso-me
pela complexidade juridica e as repercussdes sociais, econdmicas e politicas do
caso, a que € natural ndo sejam estranhas manifestagdes apaixonadas da opinido
publica, reafirmo a velha convic¢do de que a esta Corte ndo cabe a tarefa de, sob os
mais nobres propdsitos, substituir-se aos 6rgdos republicanos competentes para
legislar e para definir politicas publicas, nem tampouco de se fazer intérprete de
aspiracdes populares que encontram, nas urnas, o instrumento constitucional de
expressdo e decisdo. Pesa-lhe apenas a tarefa, de ndo menor nobreza e relevancia no
Estado Democrético de Direito, de velar pela Constituicdo, guardando-lhe, como
elaboracdo e patriménio da consciéncia juridica nacional em dado momento
histérico, todos os valores, principios € normas que a compdem como um sistema de
conexdo de sentidos, cuja vocagdo € o de tutelar a dignidade da pessoa humana.

Nio lhe bastam, nesse mister, os métodos tradicionais da argumentacio juridica,
porque, como ja se advertiu: “nas resolugdes de grande alcance politico para o futuro
da comunidade, estes meios ndo sio suficientes. Ao Tribunal Constitucional
incumbe uma responsabilidade politica na manuteng¢@o da ordem juridico-estadual e
da sua capacidade de funcionamento. Ndo pode proceder segundo a maxima: fiat
Jjustitia, pereat res publica. Nenhum juiz constitucional procederd assim na pratica.
Aqui a pondera¢do das consequéncias é, portanto, de todo irrenuncidvel” [Karl
Larenz. Metodologia da ciéncia do direito. 3* ed. Lisboa: Fund. Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 517]

E da ponderacdo das repercussdes creio ndo me ter apartado na formulacdo deste
voto, que tende a garantir a viabilidade econdmica de sistema da mais alta
importancia social e de ndo injuriar nem agravar a situagdo dos menos favorecidos.

Celso de Mello (apud NASCIMENTO, 2013) igualmente dissertou a respeito de

circunstancias extrajuridicas, contudo, para afirmar que nio deveriam prevalecer:

Argumentos de necessidade, por mais respeitiveis que possam ser, ndo devem
prevalecer, jamais sobre o império da Constituicdo. Razdes de Estado, por sua vez,
nao podem ser invocadas para legitimar o desrespeito e afronta a principios e valores
essenciais que informam o nosso sistema de direito constitucional positivo [...].

Nao obstante ter julgado improcedente a referida ADI, Sepulveda Pertence (apud
NASCIMENTO, 2013) considerou que “a imposicdo da contribuicdo previdenciaria dos
inativos [...] representard um impacto violento no orcamento doméstico de milhares e
milhares de familias [...]”.

Nelson Jobim (apud NASCIMENTO, 2013) também discorreu sobre questoes
metajuridicas ao tecer reflexdes econdmico-financeiras sobre o sistema atuarial, com o escopo

de lastrear o voto pela improcedéncia do pedido:

Ha um problema, meus caros Colegas, sobre essa questdo de equilibrio atuarial — é
bom deixar explicitada neste ponto — porque a atudria se refere a uma parte da
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matematica especifica, ou estatistica, que investiga problemas relacionados com o
célculo de seguros, a probabilidade de eventos, a avaliacdo de riscos, a fixacdo de
prémios e & andlise de mercado econdmico para o estabelecimento de planos e
politicas de investimento. A ideia do equilibrio atuarial determinam que o sistema
previdencidrio como um todo deve ter viabilidade econdmico-financeira para o
futuro e no futuro. Portanto, o equilibrio atuarial ndo remete a no¢do de direitos e
deveres individuais e, assim, ndo significa que toda contribui¢do deve ter uma causa
eficiente, como se pretendeu — por isso, ndo pode ser levantado para justificar a
suposta necessidade de causa para alteragcdo do regime.

A visdo que prepondera no equilibrio ndo € a individual, ou seja, o direito individual
de receber aquilo que pagou, mas a do sistema como um todo e a sua necessidade de
ser auto-suficiente, de ser vidvel financeiramente. Equilibrio atuarial é a necessidade
de existir equivaléncia entre o ativo liquido do sistema e a sua reserva matematica,
na linguagem dos atudrios. Essa reserva significa a diferenca entre as obrigacdes do
plano para com os seus segurados, isto €, o valor atual dos beneficidrios futuros,
chamados custos previdencidrios, para o momento atual — as obrigacdes dos
segurados para com o plano, o valor atual das contribuigdes.

Se a previsdo atual de arrecadacdo futura € maior do que a previsdo atual do
pagamento de beneficios futuros, o sistema reflete superdvit. Se, do contrério, a
previsdo atual de arrecadagdo futura € menor do que a previsdo atual de pagamento
de beneficios futuros — essa diferenca ndo se compensa com o patrimdnio liquido
atual do sistema —, o sistema estd com déficit. E isto o que significa o principio do
equilibrio atuarial: um cdlculo matematico com regras de probabilidade, ou seja,
uma especialidade matemadtica que trabalha exatamente com as acdes de futuro,
absolutamente nada a ver com as relagdes entre haver pago e ter direito a receber. Se
fosse verdadeira a tese a qual me referi, teriamos a impossibilidade total de resolver
as questdes deficitdrias do sistema, porque se tivéssemos que ter, a todo aumento ou
criacdes de contribui¢des e tributo, um beneficio subsequente, é evidente que ndo
terfamos, em hipdtese alguma, a possibilidade de trabalhar nesse sentido.

Roberta Nascimento (2013) critica o voto de Jobim ao afirmar que ele esquecera
“que o sistema brasileiro de previdéncia social segue o modelo de reparticdo simples, nao de
capitalizagao [...]”.

Ha, deveras, alto nivel de politizacdo nesse precedente. Veem-se, nos excertos
citados, ponderacdes de ordem econdOmica, financeira, social e politica stricto sensu, em
ambas as teses: procedéncia e improcedéncia da acdo. Logo, seguramente se assevera: o STF

erigiu decisdo racionalmente politica.

5.2.7 Meia-entrada de estudantes em eventos

A Confederagdo Nacional do Comércio pediu, através dessa acdo, que o STF
declarasse inconstitucional a Lei estadual n°® 7.844/92, do Estado de Sdo Paulo. Essa norma
estabeleceu o “direito ao pagamento de meia-entrada em casas de diversdo, esporte, cultura e
lazer” (LANE, 2006, p. 28).

Em favor da impugnacio da norma supracitada, argumentou-se haver viola¢do aos

artigos 170 e 174 da Carta Magna, face a “indevida intervencdo do Estado no dominio
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econdmico [e] instituicdo de planejamento vinculante e efetiva fixacdo de pregos” (LANE,
2006, p. 28).

Julgou-se improcedente a agdo. Nesse viés foi o voto do relator, Ministro Eros
Grau (apud LANE, 2006, p. 30), que novamente tecera cogitacdes politico-ideoldgicas sobre

a fungdo econdmica do Estado:

[...] a intervencdo do Estado na vida econdmica consubstancia um redutor de riscos
tanto para os individuos quanto para as empresas, identificando-se, em termos
econdmicos, como um principio de seguranca (...). Vale dizer: a chamada
intervengdo do Estado no dominio econdmico é ndo apenas adequada, mas
indispensavel a consolidagao e preservacdo do sistema capitalista de mercado. Nao é
adversa a légica do sistema, que em verdade ndo a dispensa como elemento da sua
propria esséncia. [...] O fato é que, a deixarmos a economia de mercado
desenvolver-se de acordo com as suas proprias leis, ela criaria grandes e
permanentes males [...].

O Ministro Marco Aurélio (apud LANE, 2006, p. 31) também ponderou sobre
questdes politicas e ideoldgicas, mas contra a intervencdo estatal sem respectiva compensagao

econdmica:

Essa forma de dispor, entretanto, com interferéncia de fundo na livre iniciativa, sem
uma contrapartida, cumprimentando o Estado - e a premissa € esta - com chapéu
alheio, € consentanea com a Constitui¢do Federal? A meu ver, ndo [...]. Nao vejo
como fixar esse Onus, que acaba sendo suportado, ante a transferéncia, pela
sociedade, tendo em conta a majoracdo da entrada para aqueles que ndo gozam do
beneficio, mediante uma norma, repito, ndo razodvel, porque nela ndo se contém a
contrapartida, ou seja, uma compensagdo - havendo uma desvantagem significativa
— da perda daqueles que se langam no mercado, na vida comercial, e precisam fugir
a morte civil nessa mesma vida comercial, que ¢ a faléncia.

Observa-se também ser racionalmente politico o voto de Cezar Peluso (apud

LANE, 2006, p.33):

Na verdade, a norma estd interferindo em contratos, estd tabelando prestacdes de
contratos. Para um universo determinado de contraentes, € verdade, mas esta
tabelando ao prescrever que um universo tal de contraentes paga a metade do valor
dos contratos [...]. O Estado ndo estd proporcionando nada, estd obrigando o
particular a proporcionar. [...] O Estado faria melhor se concedesse incentivo fiscal

para as empresas que admitissem meia entrada.

Como visto, em ambos os sentidos, houve manifestacoes sobre qual deveria ser a
funcdo do Estado na economia, segundo concepgdes pessoais. Por conseguinte, hd nesse

precedente dimensdo racionalmente politica.
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5.2.8 ICMS e circulagdo de petréleo, combustiveis e energia elétrica

Nesse julgamento, analisou-seo alcance do art. 155, §2° X, b, da Constitui¢do,
com o escopo de aferir-se o real objetivo dessa norma: se favorecimento das empresas ou dos
consumidores finais. (NASCIMENTO, 2013). Ou seja, “discutiu-se a constitucionalidade da
exigéncia do ICMS no ambito do Estado de Sdo Paulo [...] devido por consumidor final
localizado em Sao Paulo adquirente dos insumos em referéncia provenientes do Rio de
Janeiro” (NASCIMENTO, 2013).

De acordo com Marciano Seabra de Godoi (2006, p. 15) apud Nascimento (2013),

os argumentos consequencialistas foram preponderantes para o resultado do julgamento:

Mas a argumentacdo que parece ter sido realmente decisiva entre a maioria do Pleno
(que acompanhou o Relator) foi aquela guiada pelas consequéncias advindas da
interpretacdo. Com efeito, a prevalecer a interpretagdo mais recomendada do ponto
de vista literal/gramatical (e mesmo do ponto de vista da nocdo técnica do vocdbulo
“operacgdes”), as distorgdes mercadoldgicas seriam gritantes, pois os consumidores
iriam sempre preferir adquirir combustiveis e derivados em Estados vizinhos. No
exemplo do Ministro Ilmar Galvdo, “as empresas de o6nibus de Brasilia iriam
abastecer-se em Andpolis, obviamente”.

Deveras, notam-se consideragdes consequencialistas, de cunho econdémico, como
demonstrou Nascimento (2013) ao transcrever trecho da interlocu¢do entre os Ministros

Aurélio, Jobim e Galviao:

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Entio a saida passa a ser
tributada a margem da imunidade constitucional, € isso?

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - Se tivéssemos adotado a posi¢do do
Ministro Marco Aurélio, o que teriamos? Teriamos que todos os consumidores
passariam a adquirir petr6leo no Estado vizinho.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Paciéncia, Ministro!

[...]

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - Entdo, veja o que se passaria: esta
interpretacdo determinaria que todos os consumidores passariam a adquirir insumos
no Estado produtor, e isto é nada mais, nada menos, que destruir toda possibilidade
de uma circulag¢do sem conflitos dos tributos no pais.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Vamos reescrever a Constitui¢io
Federal?

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - Nio, nido vamos reescrevé-la
(rectius). [...] O que se passa € que, se decidirmos dessa forma, ndo acompanhando o
Ministro Ilmar Galvao, vamos estabelecer uma situagdo rigorosamente absurda no
que diz respeito a partilha do tributo incidente sobre a situacao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Acaba-se, entdo, com a
imunidade. Foi o que j4 disse: o preceito ndo define o beneficidrio do tributo.

[...]

O SENHOR MINISTRO ILMAR GALVAO (RELATOR) — O contririo seria o
caos total. As empresas de Onibus de Brasilia iriam abastecer-se em Andpolis,
obviamente.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Ministro, os constituintes
deveriam ter pensado nisso.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - Nio, pensaram muito bem. V. Ex*
é quem estd criando uma situagdo nova, que vai criar um caos no sistema tributdrio
brasileiro, o qual ndo pode ser atribuido ao Supremo Tribunal.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Nao, Exceléncia, s6 ndo posso
esvaziar certo instituto, como € o instituto da imunidade.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - V. Ex® precisa examinar as
conseqiiéncias do seu voto. As conseqiiéncias demonstram o absurdo do voto; as
conseqiiéncias do voto € que determinam o equivoco da premissa.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Nao, Exceléncia, ndo posso
esvaziar o instituto, como € o instituto da imunidade, ndo posso bipartir, como disse,
uma operagdo composta de saida e entrada de mercadorias em apenas entrada de
mercadoria. Se ha saida, hd entrada, a operacdo € dnica, € um grande todo. S6 ndo é
um grande todo — e eu, aqui, coloquei no meu voto — naquele caso em que se
importa mercadoria, em que a mercadoria vem do exterior. Af ndo consideramos a
saida, mas, nacionalmente, se a circulagdo € interna, temos, no ICM, a operagdo
composta pela saida e entrada da mercadoria. Isso é o que se denomina, na
sistematica tributdria nacional, operacao.

O SENHOR MINISTRO ILMAR GALVAO (RELATOR) — Pode ser tributado
em zero na saida e de forma plena na entrada.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Mas nio estd. Ha distin¢gdo na
Carta da Republica de dois institutos: o primeiro instituto é o da atribuicdo. Af
temos, quanto a mercadoria importada, preceito clarissimo; o segundo instituto é o
da imunidade na venda de petréleo ou derivado para outro Estado. Essa imunidade
apanha, beneficia a operacdo como um grande todo composto de saida e entrada.

O SENHOR MINISTRO ILMAR GALVAO (RELATOR) — A constitui¢do quis
beneficiar o consumidor de petréleo, desde que este va de um Estado para o outro.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Qual é a valia do preceito
constitucional entdo? Apenas atribuir ao Estado destinatirio da mercadoria o
tributo? Isso ndo estd na norma.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - Exatamente € esse o objetivo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Nio posso, como intérprete, por
maior que seja a tentagdo que sofro, tentagdo evolutiva, abandonar os parimetros da
Constituicio.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - V. Ex®. esta criando pardmetros que
nao estao no texto.

Sr. Presidente, se a decisdo fosse no sentido preconizado pelo Ministro Marco
Aurélio, como consequéncia de uma leitura dessa forma sugerida por ele teriamos a
seguinte situacdo: todo consumidor que adquirisse petréleo — e quando falo em
consumidor estou falando em industria, estou falando na industria de aluminio, estou
falando em toda inddstria que tem como insumo o petrdleo —, toda industria deixa de
pagar tributo se adquirir petréleo em outro Estado, pois pagard se adquirir
internamente. O que isso significa? Significa que vamos ter uma enorme busca e
alteracdo completa de toda a malha distributiva de petréleo no Pais.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Ji se disse que a Carta atual é
quase uma Carta decaida. Que venha uma emenda para corrigir o que nela estd.

Ao final, a tese da constitucionalidade da exigéncia do ICMS, estabelecida por lei
paulistana, prevaleceu. Constatou-se a relevancia dos fundamentos de natureza econdmica e
consequencialistas para que tal entendimento prevalecesse. Portanto, afirma-se que o STF

prolatou, nesse julgamento, decisio racionalmente politica.
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5.3 Judicializacio na jurisprudéncia do STF

Tomando-se como hipétese a natureza juridica do STF, traz-se agora um caso de
judicializa¢do no STF: o julgamento da ADPF 186. Em 2009, o partido Democratas arguiu,
perante o STF, a constitucionalidade de politica afirmativa da Universidade de Brasilia que
reservara, por meio de atos administrativos do Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensao,
vagas para candidatos negros e indios (BRASIL, 2012).

Alegou-se violagdo aos principios da igualdade e dignidade da pessoa humana
bem como ao direito universal da educacdo e do repudio ao racismo. Nao obstante, o STF
julgou, por unanimidade, improcedente a argui¢do.

O carater da judicializacdo consubstancia-se face a juridicizacdo de matéria
politica e litigiosidadeem torno da questdo, conforme atestam trechos dos votos de

Lewandowski e Fux, transcritos respectivamente (BRASIL, 2012):

Ademais, a questdo relativa as acdes afirmativas insere-se entre os temas cldssicos
do controle de constitucionalidade, aqui e alhures, sendo de toda a conveniéncia que
a controvérsia exposta nesta ac@o seja definitivamente resolvida por esta Suprema
Corte, de maneira a colocar fim a uma controvérsia que ja se arrasta, sem solucdo
definitiva, por vdrias décadas nas distintas instancias jurisdicionais do Pais. [...] O
debate acerca da legitimidade constitucional das politicas de acdo afirmativa,
especialmente as fundadas em critérios étnico-raciais, ndo é novo no Brasil, No
ambito do Poder Judiciario, ha mais de uma década, decisdes, nos mais variados
sentidos, sdo proferidas sobre o assunto. Ora respaldam-se as iniciativas do Estado,
ora rechagam-se os programas do governo.

Conforme dito alhures, tematicas que transbordam os lindes do Direito podem
demandar compreensdo de toda uma situacdo transcendente. Isso implica, ao Judiciario, a
necessidade de apreciar argumentos e estudos de outras ciéncias, com o escopo de conhecer
fatores historicos, sociais, econdmicos, politicos, antropoldgicos, bioldgicos, dentre outros,
que podem compor a conjuntura fitica em torno do tema a se decidir. Repisa-se. Na
judicializagdo, ndo se utilizam tais elementos para perverter a vontade da lei ou da
Constituicdo, mas para aclarar a matéria, a fim de dar-lhe o tratamento prescrito pela norma
juridica.

Com efeito, na ADPF 186, os Ministros evocaram dados, estudos e conceitos da
Sociologia, Antropologia, Biologia, Histéria e Ciéncia Politica para densificar o
conhecimento sobre a matéria a julgar-se, como se pode notar neste trecho do voto de Luiz

Fux (BRASIL, 2012):
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Nesse longo percurso até a mais alta Corte do Pais, a discussdo ganhou maturidade
suficiente para permitir sejam fixadas, de pronto, algumas premissas
indispensaveis ao correto enquadramento juridico-constitucional das politicas
de acdo afirmativa, notadamente as de cardter étnico-racial, como as discutidas na
ADPF. A primeira delas: no Brasil, a pobreza tem cor. Por todo lado abundam
dados que evidenciam o enorme abismo que separa as etnias formadoras da
sociedade brasileira. [...] No campo especifico da escolaridade, as estatisticas
trazidas a balha pelo Ministério da Educacdo durante a audiéncia publica realizada
nesta Corte ddo conta de que existe uma diferenca de pelo menos dois anos na
média de estudos entre brancos e afrodescendentes. No Ensino Superior esse
hiato se acentua: a taxa de frequéncia dos primeiros é quase o dobro daquela
revelada por negros e pardos. Tal discrepancia, como indicam os nimeros, persiste e
nao se reduz com o passar do tempo.

A segunda premissa: a disparidade econdomico-social entre brancos e negros nao
é produto do acaso. [...] As estatisticas de hoje sdo produto de acdes pretéritas.
Revelam com objetividade as cicatrizes profundas deixadas pela opressao racial
de anos de escravidao negra no Brasil. Nesse periodo da histéria nacional, a cor da
pele dizia, sem qualquer pudor, o lugar do individuo na sociedade. A situacdo de
desigualdade decorre de um histérico de segregacdo e mazelas, em que a aboli¢do da
escravatura apenas serviu para trocar o negro de senhor: passou a ser escravo de um
sistema feito para que nada mude, apesar das mudangas.

A terceira premissa: a abolicio do regime escravocrata ocorrida no final do
século XIX, embora tenha suprimido formalmente a submissdo do negro, nao
apagou o cédigo racial que até hoje viceja dissimuladamente nas relacoes
sociais do Pais. [...] O preconceito e a discriminag¢@o, embora desde entdo ndo mais
ostensivos ou institucionalizados, passaram a fazer vitimas em siléncio, camuflados
sob o mito da “democracia racial”, tdo propalada pela obra de Gilberto Freyre. O
socidlogo Florestan Fernandes, ja na década de 60, denunciava a inverdade dessa
construcdo idealizada das relacdes raciais no Brasil: "Primeiro, generalizou um
estado de espirito farisaico, que permitia atribuir a incapacidade ou
irresponsabilidade do 'negro’ os dramas humanos da 'populagdo de cor' da cidade,
com o que eles atestavam como indices insofismaveis de desigualdade econdmica,
social e politica na ordenagdo das relagdes sociais. Segundo, isentou o 'branco' de
qualquer obrigagdo. responsabilidade ou solidariedade morais, de alcance moral ou
de natureza coletiva, perante os efeitos sociopdticos da espoliagdo abolicionista e da
deterioracdo progressiva da situacdo sécio-econdmica do negro e do mulato.
Terceiro, revitalizou a técnica de focalizar e avaliar as relagdes entre ‘negros’ e
‘brancos’ através de exterioridades ou aparéncia dos ajustamentos raciais, forjando
uma consciéncia falsa da realidade racial brasileira. Esta técnica ndo teve apenas
utilidade imediata. Gracgas a persisténcia das condi¢des que tornaram possivel e
necessaria a sua exploracdo pratica, ela implantou-se de tal maneira que se tornou o
verdadeiro elo entre as duas épocas sucessivas da histdria cultural das relagdes entre
'negros' e 'brancos' na cidade. Em conseqiiéncia, ela também concorreu para difundir
e generalizar a consciéncia falsa da realidade racial, suscitando todo um elenco de
convicgdes etnocéntricas: 1°) a idéia de que 'o negro nio tem problemas no Brasil';
2°) a idéia de que, pela propria indole do povo brasileiro, 'ndo existem distingdes
raciais entre nds'; 3°) a idéia de que as oportunidades de acumulac¢do de riqueza, de
prestigio social e de poder foram indistinta e igualmente acessiveis a todos, durante
a expansdo urbana e industrial da cidade de Sao Paulo, 4°) a idéia de que o 'preto
estd satisfeito' com sua condic@o social e estilo de vida em Sao Paulo; 5°) a idéia de
que ndo existe, nunca existiu, nem existird outro problema de justica social com
referéncia ao 'mnegro’ excetuando-se o que foi resolvido pela revogacdo do estatuto
servil e pela universalizacdo da cidadania - o que pressupde o coroldrio segundo o
qual a miséria, a prostituicdo, a vagabundagem, a desorganizacdo da familia etc.,
imperantes na 'populag@o de cor', seriam efeitos residuais, mas transitérios, a serem
tratados pelos meios tradicionais e superados por mudangas qualitativas
espontaneas.”

(FERNANDES, Florestan. A integracdo do negro na sociedade de classes. 3% ed.
Sdo Paulo: Atica, 1978, pp. 255-256).
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A quarta e ultima premissa: politicas universalistas (i.e., desapegadas a aspectos
raciais) de melhoria das condi¢cdes econdmico-sociais da populacdo nao sao
suficientes para combater a disparidade de indices de desenvolvimento humano
entre brancos e negros no Brasil. E que a injustica racial opera ndo apenas no
campo da distribuicao das riquezas produzidas em sociedade. Envolve também uma
significativa dimensao de reconhecimento, essencialmente cultural ou simbdlica.

O préprio Ministro Fux evoca as premissas da transcendente conjuntura de
desigualdade estabelecida entre negros e brancos a fim de “dar o correto enquadramento
juridico-constitucional” (BRASIL, 2012). Com o escopo de estabelecer o suporte fitico da
demanda, utilizou de argumentos da Histéria, Sociologia, Estatistica, Economia e
Antropologia para entender os fatores histdricos, sociais, econdmicos e antropolégicos que o
constituem. Porém, ndo os usou para torcer a vontade da Constituicao.

Outro voto rico em consideracdes metajuridicas foi o do Ministro Lewandowski,

relator da ADPF 186 (BRASIL, 2012):

[...]

POLITICAS DE ACAO AFIRMATIVA

Passo, a seguir, ao exame do conceito de acdo afirmativa, recorrentemente
empregado nesta ADPF, em torno da qual gira grande parte da discussdo nela
travada. “Sob uma odtica académica ¢ de modo conciso, Myrl Duncan explica que
uma acdo afirmativa configura um programa publico ou privado que considera
aquelas caracteristicas as quais vém sendo usadas para negar [aos excluidos]
tratamento igual”.[...]Dentre as diversas modalidades de agdes afirmativas, de
cardter transitério, empregadas nos distintos paises destacam-se: (i) a consideracio
do critério de raga, género ou outro aspecto que caracteriza certo grupo minoritario
para promover a sua integragdo social; (ii) o afastamento de requisitos de
antiguidade para a permanéncia ou promocao de membros de categorias socialmente
dominantes em determinados ambientes profissionais; (iii) a defini¢do de distritos
eleitorais para o fortalecimento minorias; e (iv) o estabelecimento de cotas ou a
reserva de vagas para integrantes de setores marginalizados.

[...]

ADOCAO DO CRITERIO ETNICO-RACIAL

[...]

Cumpre afastar, para os fins dessa discussdo, o conceito biolégico de raga para
enfrentar a discriminagdo social baseada nesse critério, porquanto se trata de um
conceito histdrico-cultural, artificialmente construido, para justificar a discriminag¢do
ou, até mesmo, a dominagdo exercida por alguns individuos sobre certos grupos
sociais, maliciosamente reputados inferiores.

CONSCIENCIA ETNICO-RACIAL COMO FATOR DE EXCLUSAO

Outro aspecto da questdo consiste em que os programas de acdo afirmativa tomam
como ponto de partida a consciéncia de raga existente nas sociedades com o escopo
final de elimind-la. Em outras palavras, a finalidade dltima desses programas €
colocar um fim aquilo que foi seu termo inicial, ou seja, o sentimento subjetivo de
pertencer a determinada raca ou de sofrer discrimina¢do por integrd-la. Para as
sociedades contemporaneas que passaram pela experiéncia da escravidao, repressao
e preconceito, ensejadora de uma percepcdo depreciativa de raga com relagdo aos
grupos tradicionalmente subjugados, a garantia juridica de uma igualdade
meramente formal sublima as diferencas entre as pessoas, contribuindo para
perpetuar as desigualdades de fato existentes entre elas. Como é de conhecimento
geral, o reduzido nimero de negros e pardos que exercem cargos ou funcdes de
relevo em nossa sociedade, seja na esfera publica, seja na privada, resulta da
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discriminacdo histérica que as sucessivas geragdes de pessoas pertencentes a esses
grupos tém sofrido, ainda que na maior parte das vezes de forma camuflada ou
implicita.

Os programas de acdo afirmativa em sociedades em que isso ocorre, entre as quais a
nossa, sdo uma forma de compensar essa discriminacdo, culturalmente arraigada,
ndo raro, praticada de forma inconsciente e a sombra de um Estado complacente.

[...]

Thomas Skidmore, a propdsito, baseado em estudo histérico sobre o tema, lembra o
seguinte: “tornava-se evidente que quanto mais escura fosse a pele de um brasileiro,
mais probabilidades ele teria de estar no limite inferior da escala socioecondmica, e
isso de acordo com todos os indicadores — renda, ocupagdo, educagdo. Os jornalistas
ndo tardaram em aderir, dando provas circunstanciais de um modelo de
discriminacdo sutil mas indisfarcdvel nas relagdes sociais. J4 ndo era possivel
afirmar que o Brasil escapara da discriminagdo racial, embora ela nunca tenha sido
oficializada, desde o periodo colonial. O peso cada vez maior das evidéncias
demonstrava justamente o contrdrio, mesmo sendo um tipo de discriminacdo muito
mais complexo do que o existente na sociedade birracial americana. As novas
conclusdes levaram alguns cientistas sociais a atacar a 'mitologia’ que predominava
na elite brasileira a respeito das relacdes raciais em sua sociedade. Florestan
Fernandes acusava seus compatriotas de 'ter o preconceito de ndo ter preconceito' e
de se aferrar ao 'mito da democracia racial'. Ao acreditar que a cor da pele nunca
fora barreira para a ascensdo social e econdomica dos ndo brancos pudesse ser
atribuida a qualquer outra coisa além do relativo subdesenvolvimento da sociedade
ou da falta de iniciativa individual [...] justica social, hoje, mais do que
simplesmente redistribuir riquezas criadas pelo esfor¢o coletivo, significa distinguir,
reconhecer e incorporar a sociedade mais ampla valores culturais diversificados,
muitas vezes considerados inferiores aqueles reputados dominantes. Esse modo de
pensar revela a insuficiéncia da utilizacio exclusiva do critério social ou de baixa
renda para promover a integracdo social de grupos excluidos mediante acdes
afirmativas, demonstrando a necessidade de incorporar-se nelas consideracdes de
ordem étnica e racial.

E o que pensa, por exemplo, Zygmunt Bauman, ao afirmar que “[...] a identificacio
¢ também um fator poderoso na estratificacdo, uma de suas dimensdes mais
divisivas e fortemente diferenciadoras. Num dos pdlos da hierarquia global
emergente estdo aqueles que constituem e desarticulam as suas identidades mais ou
menos a propria vontade, escolhendo-as no leque de ofertas extraordinariamente
amplo, de abrangéncia planetdria. No outro polo se abarrotam aqueles que tiveram
negado o acesso a escolha da identidade, que ndo tem o direito de manifestar as suas
preferéncias e que no final se véem oprimidos por identidades aplicadas e impostas
por outros — identidades de que eles proprios se ressentem, mas nio tem permissao
de abandonar nem das quais conseguem se livrar. Identidades que estereotipam,
humilham, desumanizam, estigmatizam”.

As acdes afirmativas, portanto, encerram também um relevante papel simbolico.
Uma crianga negra que vé um negro ocupar um lugar de evidéncia na sociedade
projeta-se naquela lideranca e alarga o Ambito de possibilidades de seus planos de
vida. H4, assim, importante componente psicoldgico multiplicador da inclusao social
nessas politicas.

[...] _

HETERO E AUTOIDENTIFICACAO

[...]

Como se sabe, nesse processo de selecdo, as universidades tém utilizado duas
formas distintas de identificagdo, quais sejam: a autoidentificacdo e a
heteroidentificacao (identificagdo por terceiros).

Essa questao foi estudada pela mencionada Daniela Ikawa, nos seguintes termos:

“A identificagdo deve ocorrer primariamente pelo proprio individuo, no intuito de
evitar identificagdes externas voltadas a discriminacdo negativa e de fortalecer o
reconhecimento da diferenca. Contudo, tendo em vista o grau mediano de
mesticagem (por fendtipo) e as incertezas por ela geradas — hd (...) um grau de
consisténcia entre autoidentificac@o e identifica¢do por terceiros no patamar de 79%
-, essa identificacdo ndo precisa ser feita exclusivamente pelo proprio individuo.
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Para se coibir possiveis fraudes na identificacdo no que se refere a obtengdo de
beneficios e no intuito de delinear o direito a redistribuicdo da forma mais estreita
possivel (...), alguns mecanismos adicionais podem ser utilizados como: (1) a
elaboragdo de formuldrios com miiltiplas questdes sobre a raca (para se averiguar a
coeréncia da autoclassificacdo); (2) o requerimento de declaracdes assinadas; (3) o
uso de entrevistas (...); (4) a exigéncia de fotos; e (5) a formacdo de comités
posteriores a autoidentificacdo pelo candidato. A possibilidade de sele¢do por
comités € a alternativa mais controversa das apresentadas (...). Essa classifica¢do
pode ser aceita respeitadas as seguintes condicdes: (a) a classificacdo pelo comité
deve ser feita posteriormente a autoidentificagdo do candidato como negro (preto ou
pardo), para se coibir a predominidncia de uma classificacdo por terceiros; (b) o
julgamento deve ser realizado por fenétipo e ndo por ascendéncia; (c) o grupo de
candidatos a concorrer por vagas separadas deve ser composto por todos 0s que se
tiverem classificado por uma banca também (por foto ou entrevista) como pardos ou
pretos, nas combinacdes: pardo-pardo, pardo-preto ou preto-preto; (d) o comité deve
ser composto tomando-se em consideracdo a diversidade de raga, de classe
econdmica, de orientacdo sexual e de género e deve ter mandatos curtos”.

Tanto a autoidentificacdo, quanto a heteroidentificagdo, ou ambos os sistemas de
selecdo combinados, desde que observem, o tanto quanto possivel, os critérios acima
explicitados e jamais deixem de respeitar a dignidade pessoal dos candidatos,
sdo, a meu ver, plenamente aceitdveis do ponto de vista constitucional.

No voto de Lewandowski, encontram-se consideracdes antropoldgicas, politicas,
historicas e sociolégicas. O Ministro utilizou essas reflexdes para conhecer os fatores que
formamo suporte féitico transcendente da demanda. Mas ndo se enxergou o uso de tais

conhecimentos para perverter a vontade da Constitui¢ao.

5.4 Consideracoes parciais

Deveras, decisdes importantes do STF apresentam dimensdes racional e
funcionalmente politicas. No entanto, Pogrebinschi (2011) rechaca a tese da existéncia de um
ativismo judicial ou protagonismo politico do STF. Para tanto, utiliza-se de uma abordagem

estritamente quantitativa (POGREBINSCHI, 2011, p. 7):

Tanto a imprensa quanto a literatura especializada das Ciéncias Sociais e do Direito
usualmente baseiam seus argumentos de que a judicializag¢@o da politica redunda em
ativismo judicial do STF em um seleto e limitado conjunto de casos que, por mais
que ndo se apresente de modo estitico, ndo tende a variar muito. [...] As falsas
premissas do silogismo da judicializacdo ndo resistem ao teste dos fatos. Para
concluir-se que a politica € judicializada, o STF ¢ ativista e o Legislativo encontra-se
enfraquecido, faz-se necessdrio olhar ndo apenas para o volume das agdes
impetradas, mas também para os resultados daquelas efetivamente decididas pelo
STF.

Campos (2014, p. 160), porém, evoca a insuficiéncia do critério estatistico para

atestar a inexisténcia desse protagonismo institucional do STF:
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Contudo, este método nivela todas as decisdes judiciais, ignorando a diferenca de
importancia entre as leis declaradas inconstitucionais, o nivel diverso de esfor¢co
criativo-hermenéutico empregado e o maior ou menor impacto politico e social das
matérias julgadas.

O autor afirma que se deve analisar a temdtica sob o prisma qualitativo, tese
também defendida por Caprice Roberts (2007, p. 573) apud Campos (2014, p. 160), para
quem o ativismo judicidrio “tem componentes que sdo inequivocamente qualitativos e, por
essa razao, incapazes de redugdo quantitativa”.

Visto que a Suprema Corte brasileira comporta-se proativamente em temas de alta
relevancia politica, como os votos e precedentes supracitados demonstram, assiste razdo a
Vieira (2008), ao afirmar que o “STF esta hoje no centro de nosso sistema politico”.

As cogitagOes acima servem para densificar a tese de um papel politicamente
proativo do STF face aos argumentos que a negam. Os precedentes citados atestam que a
Suprema Corte atua como 6rgio politico. Enfim, demonstrou-se que o STF emite decisdes
racional e funcionalmente politicas, atuando, portanto, como tribunal politizado e ativista, ou

seja, como Orgao politico da fato.
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6 CONSIDERA COES FINAIS

Com efeito, Direito e Politica sio ambitos intimamente ligados, mas ndo
idénticos. Nesta pesquisa, constatou-se que a anatomia do poder politico e das fungdes
politica e jurisdicional diferenciam-se intrinsecamente pelo contetido diverso da racionalidade
que conforma as decisdes politicas daquele que estd nas decisdes juridicas. Discernem-se
também intrinsecamente através da funcionalidade, visto que as primeiras caracterizam-se por
estabelecer os meios e objetivos a serem adotados pelo Estado, enquanto as segundas, pela
obediéncia dos meios e objetivos ja estabelecidos por aquelas.

Viu-se, outrossim, que os tribunais de natureza politica caracterizam-se por serem
Orgdos institucionalmente legitimados a decidir por razdes politicas ou exercer funcdo
politica, mormente a criacdo do direito. E reconhecem-se as cortes de natureza juridica e
jurisdicional porquanto erigidas para resolverem conflitos concretos e normativos por meio do
direito, isto €, dos meios e objetivos juridicizados pelas decisdes politicas. Por conseguinte,
concluiu-se ser o STF um tribunal de natureza juridica e jurisdicional.

Percebeu-se, ademais, que o STF atua, contemporaneamente, como 6rgao politico
de fato, visto que, em decisdes de grande repercussio politica ou social, praticou a politizacao
da justica e o ativismo judicial, por meio de seus proprios membros, Turmas e Plendrio.

Por tudo isso, conclui-se que o STF viola a Separacio dos Poderes, atua
ilegitimamente como o6rgao politico de fato e desobedece a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Dessa forma, € preciso haver uma mobilizagdo dos atores
sociais e politicos para que, democraticamente, possa-se preservar o Estado Constitucional e

Democratico de Direito.
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