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RESUMO

As instituicdes que compdem os diversos sistemas judiciais tém sido apresentadas pela literatura especializada como cada
vez mais ativas no controle das politicas publicas. Este trabalho busca diferenciar as atuacdes possiveis - aceitaveis — das
atuacBes impossiveis — ndo aceitaveis — por parte dos magistrados, conjugando certas relagdes entre magistratura e
politica. Entende-se por “aceitavel” a atuacao que pode ser vista como coerente, razoavel ou correta por, pelo menos, uma
parcela dos chamados “operadores juridicos”. Ao invés de discorrer sobre numerosas escolas jurisprudenciais, cada uma
defensora de um método de atuacao e de seu referencial de “aceitabilidade”, valoriza-se a discusséo acerca de como o
ativismo dos juizes ocorre na pratica. A partir de diagndsticos plurais selecionados, sobre o grau e a qualidade da
intervencéo judicial na sociedade, busca-se melhor entender a fungéo prépria dos juizes. Uma vez compreendida, tora-se
mais facil perceber as fronteiras de atuagéo do Poder Judiciario. A abordagem prioriza a andlise de julgados do Supremo

Tribunal Federal.
INTRODUCAO

Numa rapida sumarizacao se declara que este trabalho
busca diferenciar as atuacdes possiveis - aceitaveis — das
atuacBes impossiveis — ndo aceitaveis — por parte dos
magistrados, conjugando certas relagbes entre
magistratura e poliica. Entende-se por “aceitavel’ a
atuacdo que pode ser vista como coerente, razoavel ou
correta por, pelo menos, uma parcela dos chamados
“operadores juridicos”.

Porém, isso é feito de um modo peculiar. Ao invés de
discorrer sobre numerosas escolas jurisprudenciais, cada
uma defensora de um método de atuacdo e de seu
referencial de “aceitabilidade”, valoriza-se aqui a discusséo
acerca de como o ativismo dos juizes ocorre na pratica.
Isto &, procura-se sublinhar os efeitos que ele vem
produzindo para se tentar entender em que grau isso
pode ser defensavel ou nao.

As instituicdes que compdem os diversos sistemas
judiciais ttm sido apresentadas pela literatura
especializada como cada vez mais ativas no controle das
poliicas publicas. Teoricos de diversos matizes
argumentam que isso acarreta uma delegacéo de poder
que privilegia atores, formalmente neutros, em detrimento
dos representantes politicos profissionais. Na verdade,
pode-se também argumentar que a doutrina liberal
apresenta, de certa forma, esses Ultimos como neutros,
na medida em que se declara que sua atuacéo objetiva a
persecucdo do bem comum, etc. E dificil encontrar
qualquer autor que afirme ser esse debate facimente

resolvivel. Estudiosos de todas as tendéncias, defensores
das mais diferentes bandeiras, m se debrucado, e
divergido, sobre esse assunto. Isso se reflete na producao
académica, tanto no campo da ciéncia politica, como no
campo do direito.’ Essas divergéncias engendram um
teritério analitico ainda germinal a ser demarcado.

Frente a esse quadro, opta-se, aqui, por apresentar um
recorte dessa discussdo, priorizando o funcionamento
concreto dos tibunais e, através disso, tentar
compreender melhor 0 espago opaco da atuacdo dos
juizes. O atributo “opaco” se justifica na medida em que,
apesar de variados esforcos tedricos, ndo existem limites
nitidamente delineados para a pratica jurisdicional.

Sentido e Forma do Esforco

A partir de diagnésticos plurais selecionados, sobre o
grau e a qualidade da intervenc&o judicial na sociedade,
busca-se melhor entender a fungéo prépria dos juizes.
Uma vez compreendida, é possivel argumentar que fica
mais facil perceber as fronteiras da atuacao do Poder
Judiciério.

! Talvez o circulo de pesquisadores brasileiros pioneiros no estudo
deste tema sgja 0 grupo liderado por Luis Werneck Vianna, que ja
produziu trés obras: “ Corpo e alma da magistratura brasileira”, “A
Judicializagdo da politica e das relagBes sociais no Brasil” e “A
democracia e os trés poderes’. No campo do direito, destaca-se a
professora Gisele Cittadino, da PUC-RJ, com alguns trabahos
publicados.
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Os diagndsticos selecionados foram elaborados por
autores brasileiros. O critério de selecéo foi definido em
funcBo de terem eles trabalhado sob diferenciadas
perspectivas, dai as conclusdes antagbnicas. Nenhum
deles se limita a tracar um panorama do problema. Todos
acabam por abracar uma posicdo valorativa sobre a
postura dos juizes e dos tribunais.

A abordagem nos dois textos prioriza a andlise de
julgados do Supremo Tribunal Federal.

A primeira obra - elaborada por pesquisadores do
IUPERJ liderados por Luiz Wemeck Vianna - além de
fazer uma revisdo dos principais autores estrangeiros
envolvidos nessa tematica, concede uma visdo positiva
ao intervencionismo judicial no Brasil.

Como contraponto ao texto de Wemeck Vianna, é
apresentado o artigo de Carlos Alberto Colombo, também
sobre o cenério brasileiro. Colombo critica o recorte dos
dados trabalhados pelo grupo de Wemeck Vianna, e
enfatiza, em especial, uma atuacéo elitista por parte do
STF.

DIAGNOSTICOS: WERNECK VIANNA vs.
COLOMBO

Preliminarmente, registra-se a impressédo de que o
pano de fundo das discussdes sobre o ativismo envolve
uma visdo de que os juizes sao intérpretes mecanicos
das nomas legais. Consequientemente, seu papel estara
sendo desempenhado caso atue objetivamente. Essa
Visao sobre 0s juizes ndo é rara, tanto entre leigos, quanto
entre profissionais do direito e personagens poaliticos. Isso
pode ser exemplificado, de modo paradigmatico, com
uma declaracdo do prefeito do Rio de Janeiro, César
Maia, no ano de 2002. Numa entrevista®, diante de um
comentario da reporter - “Essas brigas judiciais acabam
nao resultando numa punicdo efetiva...”-, quando falava
sobre liminares que revogaram atos de cassagdo de
alvaras por parte da prefeitura, Maia declarou: “Parte dos
juizes imagina_gue estd na funcdo para fazer justica.
Quem faz justica € o politico, que elabora as leis. O
Judiciério € um poder técnico, que deve aplicar as leis
[sem grifo no original]”.

Dito isso, 0 eixo transversal aos dois textos pode ser
entendido como as relagbes, mais ou menos
convergentes, entre as esferas do Poder Judicidrio e do
Poder Executivo. A énfase recai na maior ou menor
capacidade do Judiciario de controlar as a¢bes na arena
poliica e social vem recebendo diversas e, por vezes,
antagonicas leituras.

Os autores dos trabalhos selecionados sustentam
haver um incremento continuo da intervencdo dos juizes
que, de personagens secundarios, vém adquirindo a

2 Instituto Universitério de Pesquisas do Rio de Janeiro.

3 SCHMIDT, Selma. O Processo Civilizatério Demora Anos. César
Maia: Entrevista. Jornal O Globo, Rio de Janeiro, 24 de nov. 2002.
Caderno Rio, p. 27.

Y
PIDY

s, P o L

posicdo de protagonistas na esfera publica. Uma das
razdes principais disso envolve o fato de as declaractes
de direitos engendrarem duas espécies de expectativas.
A primeira em que as inovagles constitucionais seriam
capazes de garantir mudancas. A segunda, em que se
imitaiam a cumprir fungdes simbdlicas, ndo se
convertendo em praticas sociais ou esvaziando-se, por
um entendimento jurisprudencial restrito, preso a
supaosicdes imeais, mitos juridicos e concepgdes
ortodoxas da teoria da separacdo dos trés poderes. O
texto de Wemeck Vianna et al aproxima-se mais da
primeira vertente, enquanto o texto de Colombo defende a
segunda hipttese.

Nos panoramas analiticos apresentados pelos dois
textos, alguns tedricos sublinham a acentuacéo de uma
certa crise politica, enquanto outros inserem a intervencao
como algo natural no formato atual das democracias
contemporaneas. E é defronte desses dois principais
cenarios construidos que se discute o papel dos juizes.

Luis Werneck Vianna et al*

O lvro de Wemeck Vianna et al é, talvez, o mais
completo em termos de revisao da literatura mais atual,
dentre os selecionados. Apresenta um excelente
panorama sobre 0s principais estudiosos nacionais e
estrangeiros sobre esses temas.

A obra possui duas dimensdes principais. A primeira diz
respeito a logica e aos parametros de atuacao do Poder
Judiciario no cenério poalitico - a ‘judicializacio da politica”.
A segunda refere-se & institucionalizagao do direito na vida
social, colaborando para a construcdo da sociabilidade
(formando identidades e nuicleos de organizagéo social) e
invadindo espacos antes néo acessiveis - a ‘judicializacdo
das relagBes sociais”.

Os autores tentam compreender as mudiltiplas idéias
desse campo analitico que relaciona o judicidrio com os
outros poderes classificando-as em dois eixos: o
procedimentalista® e o substancialista®. O primeiro teria
como representantes principais Jirgen Habermas e
Antoine Garapon, enquanto 0 outro seria representado
por Mauro Cappeletti e Ronald Dworkin. Apesar das
diferencas explicativas, que justificavam sua classificacéo,
ressaltam os autores que todos tem

(.) em comum o reconhecimento do Poder
Judiciario como instituicho estratégica nas
democracias contemporaneas, ndo limitada as
fungbes meramente declarativas do direito,

4 A judicializac8o da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio
de Janeiro: Revan, 1999.

5 Aqui se privilegia o aperfeicoamento dos procedimentos
democréticos, a serem protegidos e garantidos pelo direito. Desta
forma, todos teriam ampla oportunidade de intervir no processo de
formag&o da vontade majoritéria.

® Em que se reconhece a inevitabilidade da criaggo jurisprudencial
do direito que é percebida como propiciadora da agenda igualitéria,
sem prejuizo paraa liberdade.
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impondo-se, entre 0os demais poderes, como uma
agéncia indutora de um efetivo checks and
balances e da garantia da autbnima individual e
cidada. (Wemeck Vianna, 1999, p. 25)

Estar-se-ia diante, portanto, de uma nova arena publica,
substitutiva parcial da representacdo por partidos e
passivel de interpelacdo direta por parte dos individuos,
grupos e até partidos:

Dessas miltiplas mutacbes, a um tempo
institucionais e sociais, ttm derivado ndo apenas
um novo padrdo de relacionamento entre 0s
Poderes, como também a conformacdo de um
cenario para a acgdo social substitutva a dos
partidos e a das instituicBes politicas propriamente
ditas, no qual o Poder Judiciario surge como uma
alternativa para a resolucdo de confiitos coletivos,
para a agregacao do tecido social e mesmo para a
adjudicacdo de cidadania, tema dominante na
pauta da facilitacdo do acesso a justica. (Wermeck
Vianna et al, 1999, p. 22)

Por consequiéncia, o ativismo judicial, na esteira desse
redimensionamento do Poder Judiciario, pode ser
valorizado ou ndo, dependendo do eixo adotado.

Wemeck Vianna et al, ao apresentar as idéias de
Antoine Garapon, relacionam essa valorizacdo do Poder
Judicidrio com uma desqualificacdo da poliica e ao
“derruimento do homem democrético” num ambiente de
decadéncia do Welfare State (1999, p. 25). A0 mesmo
tempo, outras instituicBes (partidos, familia e religido) ja
ndo estariam promovendo a solidarizagdo social
demandada (idem). Isto &, a avaliacdo de Garapon sobre
esse fendmeno é negativa.

Enquanto esse ponto de vista deve ser valorizado,
deve-se adotar uma precaucdo na generalizacdo desse
argumento. Alguns analistas defendem que nunca houve
um Welfare no Brasil. Argumentam que a desqualificacéo
da poliica sempre existiu, enquanto que o ideal de
“homem democréatico” nunca existiu - a0 menos ndo de
foorma substancial. Habermas compartlha desse
diagnéstico pessimista de Garapon, falando em
colonizacdo do “mundo da vida” pelo Judiciario, tutor da
cidadania. De fato, muito pode ser problematizado acerca
de uma atitude dativa ou distributiva de direitos por parte
dos magistrados que optam, mesmo de forma embasada
ou coerente, por uma intervencdo mais agressiva. E isso,
tanto por conta do sempre presente debate em tormo da
limitac&o das fungdes e competéncias, como por conta de
uma fragiizacdo de uma luta coletiva “cidadd’ para
resolver coletivamente problemas coletivos.

Quanto ao Ulimo argumento - fragiizacdo da Iuta
coletiva - h& que se registrar uma grande coeréncia. E isso
porque, uma vez que os problemas coletivos tendem a
ndo desaparecer - chegando mesmo a aumentar - ou a
adotar novos formatos, € preciso que se mantenha uma
espécie de prontiddo ou vigiia dos membros das
comunidades para que seja possivel acionar
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mobilizagdes, forjar reivindicagbes e apontar os caminhos
julgados adequados.

Werneck Vianna et al comentando o outro diagndstico
possivel, empreendido por Mauro Cappelletti e Ronald
Dworkin, registram:

(...) o redimensionamento do papel do Judiciério e a
invaséo do direito nas sociedades contemporaneas
nao soem como fendmenos estranhos a tradicéo
demoacratica e, sim, como uma efetiva e necessaria
extensdo dessa tradicBo a setores ainda pouco
integrados a sua ordem e ao seu ideério. (Werneck
Vianna et al, 1999, p. 32)

Além disso, tendo em vista a forte presenca de
principios e valores gerais nas constituicoes
contemporaneas, dizem:

A concretizacdo da vontade geral declarada na
Constituicdo seria, nesse sentido, uma obra aberta
confiada as futuras geracGes, as quais competiria
garantr a efetividade do sistema de direitos
constitucionalmente assegurados por meio dos
recursos procedimentais dispostos em seu proprio
texto. A politica se judicializa a fim de viabilizar o
encontro da comunidade com 0s seus propdsitos,
declarados formalmente na Constituicao. (Wemeck
Vianna et al, 1999, p. 40)

Esse pensamento é necessario na medida em que nao
desejamos transformar os direitos em mero mecanismo
de salvaguarda de vantagens particulares. Ou ainda, em
privilégios ou “leis privadas”.

O argumento de que o ativismo judicial traduz-se em
um confito da “vontade da maioria’, expressa via
legislativo ou executivo, contra as vontades e preferéncias
pessoais do juiz perde o sentido uma vez que se critique a
forma de ser e atuar real do legislativo e executivo.

Assim, Wermneck Vianna et al, analisando as influéncias
junto & teoria de Cappellett, defensor da criacdo
jurisprudencial do direito, declara ter ele recormido
amplamente as idéias de Martin Shapiro. Cappelletti,
concordando com Shapiro, questiona a capacidade
dessas duas instituicBes, legislativo e executivo, atuarem
como Vvocalizadores da vontade popular. Com efeito, cita
Wemeck, atuam como ‘(...) complexa estrutura politica,
em (que grupos Vvarados procuram vantagens,
manobrando entre varios centros de poder [g] o que dai
resulta ndo € necessariamente a enunciagdo da vontade
da maioria [..] e sim, freqlientemente 0 compromisso
entre grupos com interesses conflitantes” (Shapiro’ apud
Wemeck Vianna, 1999, p. 34). Em outras palavras, o0 que
se pde em xeque é a valdade da democracia
representativa classica e tradicional. Wemeck Vianna et al
apontam que

(..) as transformagBes por que tem passado o
imaginario da sociedade civil, especiaimente dos

" SHAPIRO, Martin, Freedom of speech: The Supreme Court and
judicial review. New Jersey, Englewood Cleffs, Pretince Hall, 1966,
p. 24.
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seus setores mais pobres e desprotegidos que,
depois da deslegiimacdo do Estado como
instituicAo de protecdo social, vém procurando
encontrar no Judiciario um lugar substitutivo, como
nas acdes publicas e nos Juizados Especiais, para
as suas expectativas de direitos e de aquisicdo na
cidadania. (1999, p. 42)

Cappelletti vai apontar, portanto, que o processo judicial
poder abrir uma oportunidade para a vocalizagdo das
expectativas de direito, uma vez que a criacdo da lei pode
ser vista dvorciada de um  procedimento
substancialmente democratico (op. cit.).

A mesma linha é trilhada por Dworkin, que receia o fato
de confiar a guarda dos direitos constitucionais a
apreciacdo das instituicdes majoritarias, uma vez que nem
sempre representam as opinides da maioria dos
cidaddos. Dai advir sua recusa de qualquer posicéo de
passividade por parte do poder judiciario - responsavel
pela verdadeira significacdo da constituicio, “guardid da
democracia” (idem, p. 35).

Essa criac8o jurisprudencial do direito, admitida pela
concepcao do “direito como integridade” de Dworkin, deve
“(...) permitir ao juiz declarar um principio, cuja natureza
seja inata ao direito de uma comunidade politica
organizada democraticamente” (idem, p. 36). A verificacao
desse principio darse-a “(..) na sua consistente
coeréncia com alguma parte complexa da pratica juridica
e na sua propriedade de poder justifica-la” (idem).

Wemeck Vianna parece preferir este segundo eixo
analitico (Cappelletti/Dworkin). Ele concede ao Judiciario o
titulo de “guardido dos direitos fundamentais”, além de
perceber uma inédita capilaridade do Poder Judiciario,
baseada nos procedimentos abertos a comunidade dos
intérpretes e a criagdo dos Juizados Especiais (idem, p.
43). Outra fungdo primordial desse “novo Judiciario”,
também compartihada por Wemeck Vianna et al, refere-
se a um incremento da sociabilidade. Com relagdo ao
papel do magistrado acentuam:

(...) ndo pode se achar imune a intensa mobhilizacéo
do direito e dos seus procedimentos por parte da
sociedade civil, a nova arquitetura institucional
dependendo, em boa parte, nos Tribunais e nos
Juizados Especiais, do seu desempenho
profissional, da sua orientacdo ética e do
cumprimento de seu papel constitucional de
“guardido” dos direitos fundamentais (Werneck
Vianna et al, 1999, p. 43).

Por fim, sustentando o nédo ‘“desperdicio” de
possibiidades e comentando sobre a pertinéncia dessa
Vis&o no Brasil, declaram:

(...) a mobilizacdo de uma sociedade para a defesa
dos seus interesses e direitos, em um contexto
institucional em que as maiorias efetivas da
populacdo sdo reduzidas, por uma estranha
alquimia eleitoral, em minorias parlamentares, ndo
pode desconhecer os recursos que lhe s&o
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disponiveis a fim de conquistar uma democraéia dé
cidaddos. (idem)

Carlos Alberto Colombo®

A preocupacdo do autor traduz-se em um
guestionamento critico da posicdo assumida pelo STF,
suposto “guarda da Constituicdo”, frente ao que ele
chama de ‘“ostensivas violagbes a Carta Politica
republicana” (Colombo, 2001, p. 123).

Inicialmente, Colombo traga um pequeno histdrico das
instituicdes governamentais brasileiras:

O Estado foi convertido numa arena estratégica
para a conciliacdo dos interesses das classes
possuidoras, 0 que terminou por coloca-lo no centro
de um protagonismo  responsavel pela
transformacéo autoritaria da estrutura econémica e
social sem modernizacdo politica da sociedade,
frustrando as possibiidades de consolidacdo de
uma institucionalidade democratica consistente
(2001, p. 121).

Sendo que “o Poder Judiciério brasileiro ndo foi imune
a esse trago caracteristico da sociedade brasileira” (idem).
Ja a composicdo da Corte, mesmo apds mudancas
profundas de regime politico, continuou com 0s mesmos
membros.

Com o advento da Republica ndo houve qualquer
mudanca, mas sim um aproveitamento dos magistrados
do Império, oriundos do entdo Supremo Tribunal de
Justica. Assim, “(...) 0 autoritarismo e o conservadorismo
das elites brasileiras continuou moldando o Judiciério”
(Colombo, 2001, p. 122).

Além disso, “a violéncia politica, o descumprimento de
decisbes judiciais, 0 cerceamento dos poderes
constitucionais, as intervencbes e os ‘expurgos’ de
magistrados (pelo Estado Novo e pelo Golpe de 1964)
foram uma constante na histdria do STF (idem).
Prosseguindo na descricdo dessa conturbada historia,
registra que “apds a implantacdo do Golpe de 1964 e a
aposentadoria compulséria de trés ministros do Tribunal o
STF legiimou o0s principais atos que violaram a
Constituic&o” (idem).

Esse histérico é confirmado pelo constitucionalista Luis
Roberto Barroso:

Na Ameérica Latina (...), e inclusive no Brasil, uma
longa tradicdo autoritaria mantém a interpretagéo
constitucional evolutiva, através do Poder Judiciario,
em limites extremamente contidos. De fato, a
histéria do continente € estigmatizada pela
hipertrofia do Executivo, pela quebra das garantias
da magistratura, por reformas constitucionais
casuisticas e pela instabilidade constitucional
constante. Alids, em lugar de evolugao,

8 Os julgamentos do Supremo Tribunal Federal: violagBes aos
direitos constitucionais e ilegitimidade politica. In: Democracia:
mundo do trabalho, n° 3, Porto Alegre: Camargo Coelho Maineri e
Advogados Associados S/C, 2001.
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frequentemente o que se verifica é uma
deformagéo, onde a interpretacdo constitucional
judicial convalida os abusos autoritarios. (2001, p.
146)

Em seguida, Colombo contesta a verséo oficial de que
os poderes do STF foram concebidos num quadro de
constitucionalidade democratica, na medida em que
foram mantidos dois aspectos cruciais referentes ao
processo de tomada de decisdes: (@) a composicdo
ministerial herdada do periodo autoritario e (b) a forma de
nomeacdo dos Ministros por indicacdo do Presidente da
Republica.

Dessa forma, o papel de guardido dos direitos
constitucionais democraticos foi atribuido a um Supremo
cujos Ministros legitimaram juridicamente o regime de
excecdo anterior” (Colombo, 2001, p. 123).

Passa-se agora a apresentar as teses centrais do
autor.

(1) A andlise quantitativa e qualitativa dos julgados do
Tribunal sugere uma forte seletividade dos
posicionamentos do Tribunal quanto aos interesses em
questdo e aos agentes sociais beneficiados (idem).

Em primeiro lugar, Colombo considera que as ‘(...
normas federais que condensam os principais conflitos de
interesses politicos e econémicos” (idem, p. 123) tm um
indice significativamente menor de julgamentos contrarios
a sua constitucionalidade, quando comparadas as
normas estaduais. Isto €, 0 questonamento de
constituicionalidade de lei estadual possui uma
probabilidade muito maior de obtencdo de éxito do que
questionar a constitucionalidade de lei federal. Dai concluir
que:

(...) a tendéncia predominante na jurisprudéncia do
Tribunal tem sido a de acolher menos as ac¢fes no
ambito em que foram decididos conflitos de
interesses socialmente mais relevantes e colocados
em jogo direitos fundamentais para a efetivacdo da
concepcdo de Estado Democratico de Direito
consagrada formalmente pela Constituicdo da
Republica. (Colombo, 2001, p. 124).

Em segundo lugar, Colombo discorda da hipétese de
Wemeck Vianna et a de que o STF vem
desempenhando crescentemente o papel de “ativo
guardido da Carta Constitucional e dos direitos
fundamentais da pessoa humana” e “vem concretizando,
progressivamente, a mutacio concebida pelo constituinte
de 1988 (Wemeck Vianna et al, 1999, pp. 153 e 115).
Sustenta, pelo contrario, que hd uma expressiva varia¢ao
percentual nas decisfes favoraveis adotadas pelo STF
em funcdo dos agentes sociais que impetraram as acles
e do seu objeto (Colombo, 2001, p. 124). Entre esses
agentes ele menciona a Procuradoria-Geral da Republica,
0s governadores estaduais, a associacdo de Magistrados
Brasileiros, os partidos de diferentes matizes, as
organizagOes de trabalhadores e empresariais, a OAB e
0s Legislativos estaduais. Entre os interesses em
guestionamento estavam direitos e vantagens do
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funcionalismo publico, normas referentes a administragéo
publica, a politica econdmica de ambito federal, etc.

A partir dos dados analisados, Colombo percebe
indicios “(...) de um forte alinhamento das decisdes do
Supremo Tribunal Federal as poliicas de ajuste fiscal
impostas aos estados e a Unido por organismos
internacionais como o Fundo Monetario Interacional e o
Banco Mundial” (idem, p. 125).

Argumenta, também, que o art. 103 da Constituicdo
Federal elenca os agentes sociais e poliicos com
legiimidade para impetrar Adins, sem fazer restrices
guanto a sua atuacao. O STF, no entanto, decidiu que as
entidades de classe s6 podem impetrar ADIN referente
aos interesses particulares da prépria associacdo de
classe. Além disso, entidades de peso como a CUT, a
CGT e o ANDES, nem tiveram reconhecida a
legiimidade para propor esse tipo de acdo. Colombo,
analisando os mesmos dados levantados por Wermneck
Vianna et al, concorda que as forgas politicas minoritarias
no poder tm usado as ADINS mais intensamente do que
0s partidos e grupos mais proximos do nucleo do poder,
como forma de recurso contra a imposicdo da vontade
limitada destes Ultimos. Isso reforga, segundo o autor, *(...)
0 papel do STF como arena estratégica no ambito da qual
se decidem disputas importantes para as possibilidades
de redistribuicdo a riqueza socialmente produzida e de
controle do poder palitico (...)" (Colombo, 2001, p. 129).

Para demonstrar as discrepancias na jurisprudéncia do
Supremo, recupera novamente dados de Wemeck
Vianna®, mas sob um novo recorte. Conclui entdo que:
“no que se refere a politica econdmica, os partidos de
esquerda ingressaram com 54 Adins e obtiveram apenas
trés liminares favoraveis. No mérito nenhum pedido foi
acolhido” (Colombo, 2001, p. 130).

Por fim, sobre a dindmica da jurisprudéncia do
Tribunal, conclui o autor que “(...) quanto mais as Adins
aproximam-se das questdes estratégicas para 0S
interesses e 0s projetos politicos do bloco de forcas no
poder, menor € o nimero de decisBes favoraveis as
acdes de inconstitucionalidade”. (idem, p. 130).

(2) O autor defende que em numerosos casos O
Tribunal homologou diversas  “inconstitucionalidades”,
alternando justificativas no plano da racionalidade formal e
no da racionalidade material, por vezes, negando seus
préprios  entendimentos anteriores e  revelando
significativas contradicbes da Corte no seu papel de
“guarda da Constituicao”. Ele ilustra essas oscilagcbes e
incoeréncias com os casos seguintes'®: (a) edicio e
reedicio exacerbada de medidas provisérias; (b) na
regulacdo do sistema financeiro nacional (referente ao
limite mé&ximo de 12% ao ano para a taxa de juros reais e
a instituicdo do “Proer” - Programa de Estimulo a

° Obra citada, p. 129-130.

0 para saber todos os argumentos do autor, apontando as
contradigdes nas justificagOes das sentencas, cf. p. 130 et seq. da
obra citada.
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Reestruturacdo e ao Fortalecimento do Sistema
Financeiro Nacional); (C) inconstitucionalidades nos planos
de estabiizacdo econdmica e na poliica salarial
(expurgos advindos dos planos, bloqueio dos cruzados, e
a proibicdo da concesséo de liminares contra as medidas
provistrias fundamentais do plano - estabelecida por
Medida Provisoria); (d) inconstitucionalidades nas
privatizacBes de empresas estatais (caso Usiminas); (€)
na implementac@o da emenda constitucional que permitiu
a reeleicdo do Presidente da Republica (concorréncia
desigual pelo poder gerada pela emenda da reeleicao); (f)
julgamentos dos mandados de injuncdo (este instituto,
segundo decisdo do STF, limita-se apenas a notificar o
6rgdo omisso de que a norma regulamentadora deveria
ser elaborada) inefetividade dos  dispositivos
constitucionais ndo regulamentados. Neste caso, 0 autor
registra que o entendimento do STF representou
() um evidente artificio, uma construcdo juridica
formulada sem qualquer justificacdo no texto da
nova Carta Constitucional, que insinua claramente
um comportamento politico do Supremo Tribunal
Federal no sentido de colaborar com a omissdo
inconstitucional dos demais agentes do sistema
politico, principalmente quando se trata da néo
implementacdo de direitos que poderiam colocar
em xeque dimensdes fundamentais da distribuicao
de renda e do poder polico no Pais. (...) as
decisdes do STF tém revelado todo o potencial
conflitivo ente as exigéncias da racionalidade formal
inerente aos mandamentos da constituicdo e a
imposi¢do da racionalidade material dos interesses
e valores aos quais os ministros da mais alta Corte
do Pais se sentem ligados, conscientemente ou
inconscientemente. (Colombo, 2001, p. 146).

Os dados analisados pelo autor, em especial, a
diminuicdo dos mandados de injuncdo ajuizados,
demonstram que o “(...) processo de judiciaizacdo da
poliica ndo é uniforme, da mesma forma que ndo é
necessariamente progressivo e linear” (Colombo, 2001, p.
150).

Em todos esses casos 0 autor ressalta discrepancias
nos argumentos dos ministros, que elaboram ‘(..
evidentes artificios por meio de construgdes juridicas
formuladas sem qualquer justificacdo no texto da nova
Carta Constitucional....” (op. cit., p. 151). A parte final dessa
afirmacéo pode ser contestada, uma vez que se acolha o
entendimento, majoritério, de que a constituicdo contém
principios implictos e que, mesmo sem estarem
legitimados formalmente, ndo se pode afirmar de
antemdo que a Constituicdo ndo os abrace
materialmente.

Continuando, Colombo diz:

() a interpretacdo constitucional do STF
desempenhou um papel decisivo para o “agjuste” da
Constituigdo juridica as diversas
inconstitucionalidades praticadas pelo bloco de
forcas no poder. Nota-se um claro alinhamento
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entre a racionalidade material que permeou as
principais decisées do Tribunal e as diretrizes
politicas estratégicas implementadas em larga
escala por meio de procedimentos inconstitucionais
gue viabilizaram os interesses, valores e idéias das
classes dominantes no periodo. Numa conjuntura
marcada pela hegemonia de um conjunto de idéias
neoliberais, as reformas politicas e os ajustes
econdmicos implementados pelo bloco de forcas
majoritarias colocaram em xeque a significacao da
racionalidade formal e da forca normativa do
ordenamento democratico-constitucional. (2001, p.
152)

O STF permitiu, em Ultima instancia, que os interesses
econdmicos e a concentracdo ilegitima do poder politico
impusessem-se socialmente, sem os empecihos da
regulacdo legal instituida pela sociedade e pelos
procedimentos  democréticos  reconhecidos  como
legiimos (Colombo, 2001, p. 152).

Resta registrar algumas decisbes dos Ministros que
convalidam, ao menos parcialmente, as teses de
Colombo. Um exemplo é o julgamento da
constitucionalidade da medida proviséria (de n° 173) cujo
objeto era a proibicdo da concesséo de liminares contra
as principais MPs (151, 154, 158, 160, 161, 162, 164, 165,
167, 168) que instituiam o chamado “plano Collor I".
Colombo diz, mencionando o voto do ministro Sidney
Sanches:

em que pese a flagrante inconstitucionalidade da
MP n° 173, o Tribunal, no julgamento da Adin n°
223, indeferiu 0 pedido de suspenséo cautelar da
vigéncia do diploma impugnado e remeteu ao
controle difuso “(...) o exame judicial em cada caso
concreto da constitucionalidade, incluida a
razoabilidade, da aplicacdo da norma proibitiva da
imnar”  (Brasil. STF. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, n° 223, p. 1), assegurando ao
Goveno o tempo e a margem de manobra
necessarias a implementacdo da politica
econdmica. (Colombo, 2001, 138)

Isto ¢ o STF acaba por adotar argumentos
continuamente usados pelos criticos das concepcles e
praticas formalistas, como a adequacdo do direito a
realidade social, etc., para tornar vazias - ou descumprir,
como prefere Colombo - regras constitucionais
importantes.

No seu voto Sanches avalia a questéo sob a forma de
dilema:

E aqui fico entre dois perigos. O perigo de eventual
lesdo a direitos individuais e o perigo de
perecimento da prépria Nacdo, diante da
devastacdo econdmica e da decadéncia social que
a vinham afligindo. Pode um juiz da Suprema Corte
preocupar-se com aspectos politicos levados em
consideracdo na elaboracdo das leis, incluidas as
medidas provisOrias? Penso que pode e deve.
Diante desse quadro, pergunto a mim mesmo: qual
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0 mal maior? Permitir expressamente as medidas
liminares que pordo por terra um plano politico-
econdmico, que, se tem as imperfeicoes proprias da
elaboracdo humana, ndo deixa de ter o nobre
propésito de tentar um retorno a estabilidade
econdmica e social e um recomeco do
desenvolvimento? Ou tolerar, temporariamente, que
essas medidas ndo sejam permitidas, ao menos
enquanto se descobrem os efeitos do plano, se vier
a ser aprovado pelo Congresso Nacional?
(Sanchesl1, - citado por Colombo, 2001, p. 138-
139).

E, como Ulimo exemplo, cita-se o comentario de
Colombo sobre o entendimento da Corte acerca dos
mandados de injuncéo:

(...) um evidente artificio, uma construcdo juridica
formulada sem qualquer justificacdo no texto da
nova Carta Constitucional, que insinua claramente
um comportamento politco do Suprem Tribunal
Federal no sentido de colaborar com a omiss&o
inconstitucional dos demais agentes do sistema
politico, principalmente quando se trata da nao
implementacdo de direitos que poderiam colocar
em xeque dimensdes fundamentais da distribuicao
de renda e do poder polico no Pais. (...) as
decisdes do STF tém revelado todo o potencial
conflitivo ente as exigéncias da racionalidade formal
inerente aos mandamentos da constituicdo e a
imposicéo da racionalidade material dos interesses
e valores aos quais os ministros da mais alta Corte
do Pais se sentem ligados, conscientemente ou
inconscientemente. (Colombo, 2001, p. 146).

De fato, reforcando os dizeres de Colombo, Barroso
registra que no mandado de injuncdo “(...) a maior parte
da doutrina converge para o entendimento de que
compete ao Judicidrio suprir a omissao normativa,
formulando para o caso concreto, e com efeito apenas
inter partes, a regra integratva do comando
constitucional”. (Barroso, 2001, p. 268). Porém, esse nao
foi, como se viu, 0 entendimento do Supremo.

Como um exemplo recente de decisao referenciada por
critérios extra-legais (racionalidade material), mas que ndo
foi exposta no texto de Colombo, tem-se a de um juiz do
Tribunal Regional do Trabalho- MG. O voto desse juiz foi
extremamente controvertido. Suas declaracbes, que
fundamentaram o una@nime acérdéo, foram repudiadas
pela Associacao Nacional dos Procuradores do Trabalho.
A fundamentacao do juiz fez referéncias a uma narrativa
biblica - a “Arca de Noé™- para reformar a sentenca de
primeira instancia, negando direitos e um pedido de
indenizacdo por danos morais a um trabalhador rural.
Disse o juiz:

A mera circunstancia de ter sido transportado o
reclamante no meio rural, em camionete boiadeira,
dotada de gaiola protetora para o transporte de

" Brasil, STF. AcZo Direta de Inconstitucionalidade, n° 223, p. 62-3
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animais, ndo ofende a dignidade humana, nem
afeta a sua segurancga, como pretende ar. sentenca
recorrida. Poder-se-ia questionar no ambito
administrativo uma mera infracdo das normas de
trnsito do Codigo de Tréansito Brasileiro quanto a
transporte inadequado de passageiros em
carroceria de veiculo de transporte de cargas, o que
nao é da competéncia da Justica do Trabalho. Mas
se 0 veiculo é seguro para o transporte de gado
também o é para o transporte do ser humano, néo
constando do relato biblico que Noé tenha
rebaixado a sua dignidade como pessoa humana e
como emissario de Deus para salvar as espécies
animais, com elas coabitando a sua Arca em meio
semelhante ou pior do que o descrito na peticdo
inicial (em meio a fezes de suinos e de bovinos).
(proc. RO 484/03 TRT-MG, publcado em
25/03/2003)

E ao final, em perspicaz suporte da livre exploracdo do
trabalhador, conjeturou: “(...) ndo tendo sido sequer
alegado que o transporte nessas condigBes tivesse o
escopo de humihar ou ofender o reclamante, que nunca
se rebelou ou fez objecdo contra a conduta patronal,
preferindo percorrer os 16 kms do deslocamento a pé ou
por outro meio de transporte” (proc. RO 484/03 TRT,
public. 25/03/2003). De fato, segundo o raciocinio do juiz,
0 queixoso trabalhador deve ter preferido ndo exercitar
suas multiplas opcdes e, portanto, agora nada pode
alegar. Pena que, ndo sabendo desfrutar sua liberdade de
ser explorado, ajuizou tal acéo.

CONSIDERACOES FINAIS

A discussdao tedrica acerca do papel do Poder
Judiciario, legitimador da ordem ou possivel instrumento
de promogdo de uma agenda igualitiria, pode ser vista
sem um apego a qualquer um desses extremos. Os
textos mostraram as duas facetas. No entanto, pode-se
argumentar que existe um grande potencial de o
Judiciario se converter num cenario complementar de
lutas.

Percorrendo a historia brasileira recente, percebe-se
que apesar de a Constituicdo possuir um carater
democratico, ela foi sendo vilipendiada pelos sucessivos
govemos.

Passou a existir uma forte tensdo entre o contelido
social da constituicdo e as estratégias de desenvolvimento
gue os executivos brasileiros puseram em marcha desde
entdo. Com respeito ao contetido social, que conferiu uma
grande forca normativa aos direitos sociais e aos direitos
coletivos, instituiu-se uma exigéncia por mais Estado e
uma intervencdo redistributiva pelas autoridades. Com
relacéo as estratégias adotadas pelos govemantes, pode-
se argumentar que elas envolviam uma diminuicdo da
presenca social do Estado e um favorecimento dos
mecanismos de mercado na atribuicdo de recursos.
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Engendrou-se uma tensdo crescente entre a chamada
“Constituicdo Normativa” (que consistiia no texto, nos
valores e nos direitos proclamados) e a “Constituicdo
Real” (que seria a relacdo entre as forcas politicas).

Dai, como se viu, a importancia adquirida pelos tribunais
vem sendo cada vez maior, na tentativa de se efetivarem
os direitos associados a nogdo de cidadania.

No entanto, a prépria questao de juizes com formacéo
em direito ficarem responsaveis pela defesa da cidadania,
€ altamente problematizavel uma vez que nas faculdades
de direito, ou quase ndo se discute essa no¢ao, ou se
estuda de forma restrita.

Ainda que assim seja, em paises cujas estruturas
politicas e a democracia sdo mais formais do que reais,
além dos direitos humanos s6 serem implementados na
exata conveniéncia/capacidade de resisténcia das elites, o
ativismo judicial pode vir a ser algo, néo s6 desejavel, mas
algo necessario. Dai a importancia de se discutir o tipo,
formas, limites, critérios, enfim, desse ativismo, bem como
o perfil de profissional mais adequado para se promover o
tipo de ativismo escolhido, o que implica, também, em
consideracfes acerca tanto o preparo (formacdo
académico-profissional) quanto sobre o controle de seus
atos.

Por fim, pode-se argumentar que € preciso diferenciar,
também, a atuagéo gque opera com normas ordindrias e a
atuacdo gque opera COMO normas constitucionais ou
normas que envolvam direitos fundamentais. Isto &,
entender que a compreensdo e a pratica do direito ndo
sdo reduzidas a descricéo e aplicacéo estrita das normas
estatais, apesar de que isso também é necessario. O
importante € ndo restringir as mdltiplas dimensées do
direito & dimens&o legal, e ter ciéncia da pluralidade de
atuacdes possiveis e juridicamente aceitaveis por parte
dos juizes, o que envolve a construcdo de uma teoria
hermenéutica refinada.
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