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RESUMO

SILVA, Bianca Ribeiro da. Ativismo Judicial e Judicializagdo da Politica no Supremo
Tribunal Federal: estudo de trés julgados proferidos pela Corte (2008-2010).
Dissertacao (Mestrado em Ciéncias Sociais). 216f. 2016. Universidade Estadual do
Oeste do Parana. Toledo/PR, 2016. Orientador: Prof® Dr. Gustavo Biasoli Alves.

O ativismo judicial e a judicializagdo da politica sdo apontados como fenémenos
mundiais e sdo enredos para diversas investigagcbes contemporaneas da Ciéncia
Politica. Caracteristicos da expansdo pelo Poder Judiciario, ensejam investigacoes
no embate democratico. Neste contexto, admitindo um viés neoconstitucionalista
com a advento da Constituicdo Federal de 1988, a pesquisa buscou investigar as
tensdes causadas entre a democracia e o proprio sistema constitucional brasileiro na
ocorréncia de ativismo e judicializacdo da politica pelo Poder Judiciério. Para tanto,
foram escolhidos trés acérdaos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal, visando
verificar as tensdes decorrentes em mudltiplas tematicas decididas pela mais alta
Corte do pais: Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°. 3.999/DF (julgada em 2008),
Acado Popular n°. 3.388/RR (julgada em 2009) e Agravo Regimental na Suspenséao
de Liminar de Acédo Civil Publica n°. 47/PE (julgada em 2010). As questbes
abordadas correspondem a perda de mandato por infidelidade partidaria,
demarcacdo da terra indigena Raposa Serra do Sol e saude publica,
respectivamente. Para constatar eventuais tensdes nos julgados, visualizou-se, em
um primeiro momento, as contribui¢cdes teoréticas da democracia substancial, de
Ronald Dworkin, e da democracia procedimental, de John Hart Ely e Jirgen
Habermas. Tais teorias foram acolhidas por levarem em consideracéo a atuagao do
Poder Judiciario para classificar democracia. Também se percorreu a teoria do 6rgéo
de legitimacao, defendida por Robert Dahl, o qual sustenta que a atuacéo judicial
atua para legitimar atos do regime dominante. Analisou-se 0s julgados e, com base
nos enredos tedricos apresentados, concluiu-se pela existéncia de tensdes entre o
neoconstitucionalismo e a democracia, causadas pelo ativismo e judicializagdo da
politica no Brasil. No entanto, as tensdes encontradas sdo compreendidas por este
estudo como contribuintes ao desenvolvimento democratico no pais, corroborando
para uma substancial democracia, embora devam ensejar posturas ativas e
judicializadas dentro de certas medidas de autocontencéo.

Palavras-chave: Democracia; Ativismo judicial; Judicializag&o da politica.



ABSTRACT

SILVA, Bianca Ribeiro da. Judicial Activism and Judicialization of Politics in the
Supreme Court: study of three decisions ruled by the Court (2008-2010). Essay
(Master in Social Science). 216f. 2016. State University from the West of Parana.
Toledo/PR, 2016. Advisor: Prof® Dr. Gustavo Biasoli Alves.

The judicial activism and the judicialization of politics are seen as global
phenomenons and are storylines for several contemporary investigations of Political
Science. Typical of the expansion of the Judicial Branch, they give rise to
investigations in the democratic collision. In this context, assuming a
neoconstitutionalist bias with the advent of the Federal Constitution of 1988, the
research sought to investigate the tensions caused between democracy and the
Brazilian constitutional system itself in the activism and judicialization of politics in
the Judicial Branch. Therefore, it was chosen three rulings of the Supreme Court to
verify the tensions in multiple themes decided by the highest court of the country:
Direct Action of Unconstitutionality n°. 3.999/DF (ruled in 2008), Popular Action
n°.3.388/RR (ruled in 2009) and Interlocutory Appeal in Injunction Suspension of the
Public Civil Action n°. 47/PE (ruled in 2010).The issues correspond to the loss of term
for party infidelity, demarcation of the aboriginal land “Raposa Serra do Sol” and
public health, respectively. To find possible tensions in the trial, it was visualized, at
first, the theoretic contributions of substantial democracy, of Ronald Dworkin, and
procedural democracy, of John Hart Ely and Jurgen Habermas. Such theories were
upheld for taking into consideration the role of the Judicial Branch to rank democracy.
It was also approached the theory of the legitimation government body, defended by
Robert Dahl, which sustains that the judicial acting acts to legitimize acts of the
dominant regime. The decisions were analyzed and, based in the theoretical
scenarios presented, it was concluded that there are tension between
neoconstitutionalism and democracy, caused by the activism and judicialization of
politics in Brazil. However, the tensions found are understood by this study as
contributing to democratic development in the country, corroborating to a substantial
democracy, although active and judicialized positions must be given rise, within
certain self-restraint measures.

Keywords: Democracy; Judicial Activism; Judicialization of Politics.
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INTRODUCAO

Como se percebe no contexto atual, o Poder Judiciario tem desempenhado
um importante papel na realizagdo do Estado Democratico de Direito. Inclusive, tem-
se apontado um protagonismo do Poder Judicidrio no dado momento histérico
brasileiro.

A crescente e notoria intervencdo judicial na implementacdo de direitos
fundamentais dos individuos é fenbmeno que vem sendo percebido na esfera global,
chamada de “era de expansdo global do Poder Judiciario” (BRANDAO, 2013, p.
615), em diversos paises, ndo somente do Brasil.

Necessario resgatar, e com isso orientar para um possivel ponto de encontro
para referido desempenho mundial, o surgimento do Welfare State, como alternativa
para equilibrar a relagéo entre o capitalismo e os problemas sociais.

Com a crise de 1929 (SILVA, p. 136), portanto, o Welfare surge para rogar por
maior intervencdo do Estado na sociedade, visando atender necessidades sociais,
bem como viabilizar o crescimento econdmico. Logo, esperou-se nesta modalidade
de Estado um equilibrio e cooperacdo entre as sulplicas sociais e a
economia/capitalismo.

Ao Welfare State, chamado também de Estado de Bem Estar Social, é
atribuido o empoderamento legislativo, com crivo na legislatura promocional, pois
voltou o Estado ao futuro, preocupando-se com objetivos de longo prazo e
estabelecendo diretrizes para o alcance de direitos, principalmente sociais.

Nesse sentido, Luiz Werneck Vianna destaca a forgca com que surgiu no
Welfare State o Direito do Trabalho ao chamar atencdo para a publicizacdo da
esfera privada, salientando que ao se reconhecer direitos desiguais para sujeitos
desiguais, os individuos “necessitaram ser ungidos por uma fungao supra-individual,
social, publica, em tudo o que dissesse respeito ao mercado de compra e venda da
forgca de trabalho” (1999, p. 16). O autor enfatiza que, assim, ocorre a judicializagao
do mercado de trabalho, com a modificacdo dos conflitos, surgindo “a tentativa de
extrair 0 tema da justica social da arena livre da sociedade civil, dos partidos e do
Parlamento, compreendendo-o como um feito a ser regulado pelo Poder Judiciario”,
do qual a “intervencdo dependeria uma convivéncia harmoniosa dos interesses
divergentes” (1999, p. 17).
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Essa necessidade de judicializacdo ocorre, como explica Werneck Vianna,
dado o lado fatico do Welfare, qual seja a formacdo de corporativismo moderno,
“‘dominado pela representacéo funcional de grupos de interesse, organizados sob a
arbitragem do governo” (1999, p. 18). Logo, apesar do empoderamento, tem-se uma
abdicacdo do Legislativo na administracdo politica do Estado de Bem Estar Social,
orientado, em verdade, de modo paternalista, arbitrario e burocratico. Ainda, Vianna
acentua que do Welfare State derivaria “um onipresente aparelho administrativo,
inacessivel a cidadania e conversor dos individuos em clientes, gerando um
sentimento de impoténcia e abandono” para aqueles que ndo conseguem se reunir
em grupos poderosos para ascender a maquina burocratica (1999, p. 18).

A mencionada abdicacdo, gerando indeterminacéo de direitos, repercute, por
sua vez, nas relacbes entre os Poderes, dado que, mesmo possuindo o Poder
Legislativo a natureza originaria da lei, exigiria o seu aprimoramento pelo Poder
Judiciério, seja estabelecendo limites, interpretacdes ou complementos. Ha, deste
modo, uma investidura do Poder Judiciario “pelo préprio carater da lei no Estado
Social, do papel de legislador implicito” (VIANNA, 1999, p. 21).

Indica Vianna, portanto, que a intervencao judicial com mais rigor, como
instituicdo apta a delimitar, implementar, complementar e esclarecer a legislacéo,
funcionando como verdadeiro integralizador da norma, pode ser inicialmente
extraida como heranca do Estado de Bem Estar Social. Ocorrera um processo
redefinidor da funcdo do Poder Judiciario, bem como a relagcdo entre os trés
Poderes, incluindo o poder judicante no espac¢o politico ou, como menciona Vianna,
fora-lhe facultado “o acesso a administracdo do futuro” e, o constitucionalismo
moderno, por sua vez, “Ihe confiou a guarda da vontade geral, encerrada de modo
permanente nos principios fundamentais positivados na ordem juridica” (1999, p.
22).

De outro lado, porém ndo dissociado aos acontecimentos histéricos, a
atuacdo mais ativa do Poder Judicidrio também é atribuida ao movimento do
neoconstitucionalismo, conhecido igualmente por novo constitucionalismo ou
constitucionalismo contemporaneo, que traz novel paradigma para o tratamento das
normas juridicas de um ordenamento, centrando-as a figura da Constituicdo e dos
valores dai decorrentes.

O neoconstitucionalismo surge como ideologia inovadora, buscando a

maxima eficacia da Constituicdo, oferecendo ao texto normativo um aspecto mais
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efetivo para a concretizagdo dos direitos fundamentais. Ou seja, traz para a
compreensao do constitucionalismo uma nova aurea, afirmando que, muito mais do
que limitar o poder politico, a Constituicdo deve buscar a realizacdo concreta dos
direitos fundamentais.

Ainda, segundo pondera¢Bes de Luis Roberto Barroso (2009), a ideologia
teve inicio, de fato, no final da Segunda Guerra Mundial (guardando
correspondéncia com o periodo de crise do Welfare State), pois na maioria dos
paises ocidentais houve um avanco da justica constitucional sobre o espaco da
politica da maioria, realizada na esfera do Legislativo e do Executivo, alimentado
pelo voto popular.

Um importante marco historico para justificar esse fenbmeno no ocidente, foi
o Julgamento de Nuremberg, em que ocorreu a condenacédo dos mais importantes
lideres nazistas por crimes contra a humanidade, representando o surgimento de
uma nova ordem mundial, em que a dignidade da pessoa humana foi reconhecida
como um valor suprapositivo. (BARROSO, 2008).

Desse modo, infere-se que 0s acontecimentos historicos de devastacdo e
massacre vivenciados fizeram do pds-guerra o nascedouro de uma nhova
consciéncia sobre a pessoa humana, enaltecendo ndo sé a necessidade de
resguardar e proteger direitos, mas também de promover politicas publicas para a
realizacdo desses direitos, desprendendo-se da dogmatica positivista que até entéo
predominava, a qual limitava o papel do operador do direito em mero aplicador da
norma formalmente valida, desprezando a valoracdo sobre a justeza e o acerto de
sua aplicagao.

Nessa perspectiva, Walber de Moura Agra (2005 apud LENZA, 2012, p. 62)
aponta que 0 neoconstitucionalismo tem como marca a concretizacdo das
prestacOes materiais prometidas a sociedade, sendo instrumento de efetivacao de
um Estado Democratico de Direito.

Ou seja, a nova ordem constitucional guarda correspondéncia com as
inovagOes atribuidas pelo Welfare State ao Poder Judiciario, resultando em uma
confluéncia historica ha mudanca ou metamorfose da funcdo destinada ao Poder
Judiciario.

No Brasil, € possivel notar que a referida concepc¢éo ideoldgica surge apos a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, embora ja existissem alguns

aspectos da ideologia em nosso ordenamento juridico, como o controle de
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constitucionalidade. Assim, essa nova inspiracdo tem como alicerce a
redemocratizacéo ocorrida no Brasil.

A soma de todos os aspectos histdricos anteriormente apontados, bem como
a influéncia da ordem neoconstitucionalista a Magna Carta brasileira permitem o
desenvolvimento de alguns fendmenos no ordenamento juridico patrio, como a
valorizagdo dos principios juridicos e a importancia destes no processo de aplicacédo
do direito e a constitucionalizacdo do proprio direito, tornando-se a Constituicdo
verdadeira matriz de principios, localizando-se ao centro do sistema juridico, sendo
observada em todos os ramos do ordenamento.

Da relagdo do cumprimento e efetivacdo de direitos fundamentais pelo
Judiciario, € que surge a chamada judicializacdo que, em sentido amplo, Luis
Roberto Barroso entende significar “questdes relevantes do ponto de vista politico,
social ou moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario” (2011,
p. 360-360). Logo, trata-se de uma transferéncia de funcdes de instancias
tradicionais para instancias judiciais.

J& a judicializacao da politica, especificamente, Rodrigo Brandao explica ser
“0 processo pelo qual as Cortes e 0s juizes passam a dominar progressivamente a
producdo de politicas publicas e de normas que antes vinham sendo decididas [...]
por outros departamentos estatais, especialmente o Legislativo e o Executivo” (2013,
p. 616).

O fenbmeno da judicializacdo da politica vem sendo apontado como de
cotidiana ocorréncia no Brasil, tendo em vista que se percebe atualmente um Poder
Judiciério ativo na formulacéo ou efetivacdo de politicas publicas e, além disso, um
notdrio ator no processo democratico. E este, pois, o fenébmeno de pretensdo do
presente estudo.

Pelo exposto, a presente pesquisa cinge-se em analisar a Judicializacdo da
Politica no Brasil, abordando o aspecto de tensionamento entre democracia e
constitucionalismo (sob o enfoque da nova figura conhecida como
neoconstitucionalismo), especialmente verificando decisbes emanadas pelo
Supremo Tribunal Federal.

Para tanto, foram selecionadas trés decisdes emblematicas, sendo uma
proferida em sede de controle de constitucionalidade concentrado e as demais em
sede de competéncia ordinaria do Supremo Tribunal Federal: Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°. 3.999/DF (julgada em 2008), Acdo Popular n°. 3.388/RR
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(ulgada em 2009) e Agravo Regimental na Suspensédo de Liminar de Acéo Civil
Publica n°. 47/PE (julgada em 2010). As questbes abordadas correspondem a perda
de mandato por infidelidade partidaria, demarcacéo da terra indigena Raposa Serra
do Sol e saude publica, respectivamente. Foram escolhidas tematicas diversas com
0 proposito de perceber as tensbes nos mais diferentes ambitos da politica
amplamente considerada.

Neste enfoque, surge o problema principal, que se insere no ambito das
Ciéncias Sociais, principalmente no que atine a democracia, dado o debate entre
democracia e constitucionalismo, bem como se insere no Direito Publico,
especificamente no Direito Constitucional, a ser elucidado por esta pesquisa: ha
comportamento de ativismo e fatos de judicializacdo da politica nas decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal? Existem tensionamentos entre o
neoconstiucionalismo e a democracia nessas decises?

Para responder as indagacdes desta pesquisa, foram apresentadas trés
hipéteses: (i) ha tensionamento entre o (neo)constitucionalismo e democracia em
decorréncia do fenbmeno da judicializacdo da politica e do ativismo, na medida em
que, quando o Judiciario atua para garantia e protecdo dos direitos basilares dos
individuos e para o bom funcionamento do processo democratico acaba por violar os
proprios  preceitos democraticos; (i) ndo h& tensionamento entre
(neo)constitucionalismo e democracia quando se observa a judicializacao da politica
e o ativismo no Brasil, havendo, em verdade, um imbricamento de forcas, pois a
principal preocupacdo democratica estad no escopo de se fazer com que decisdes
coletivas se deem para alcancar, com maior amplitude, os direitos reconhecidos aos
cidadaos; (i) o tensionamento é aparente, pois a Corte funciona como 6rgao de
legitimacdo de politicas do governo, fazendo cumprir a sensivel vontade da
representacao politica.

Assim, em suma, busca este estudo verificar a existéncia de tensionamento
entre (neo) constitucionalismo e democracia em decorréncia dos fendbmenos da
judicializag&o da politica e do ativismo junto ao Supremo Tribunal Federal.

Ademais, a relevancia deste estudo esta na imprescindivel compreenséo da
mutacdo do papel do Judiciario na sociedade democratica, sob a influéncia do
movimento (neo)constitucionalista.

A relevancia pratica, por sua vez, destaca-se na andlise do poder politico

exercido pelo Judiciario e por suas decisdes, a fim de verificar eventual usurpacao
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de funcdo ou cumprimento dessa funcdo politica, dentro dos parametros
democréticos e diretrizes constitucionais, haja vista a crescente manifestacdo de
decisfes judiciais emanadas de uma pratica ativa.

Assim, uma das finalidades primordiais deste trabalho € circundar a
democracia e o (neo)constitucionalismo, analisando o tensionamento provocado
pelo fendmeno da judicializacao da politica no Brasil contemporéneo.

Para testar as hipoteses nos cases propostos, a pesquisa se subdivide em 4
capitulos, com o fito de fazer um detalhamento e construir um suporte tedrico que
habilite a andlise.

No Capitulo 1, discute-se as concepc¢des acerca dos fenbmenos em estudo,
com a finalidade de posicionar-se e revelar ao leitor o que o trabalho entende por
judicializacéo da politica e ativismo judicial. Além disso, também se discorre sobre a
“‘megapolitica”, visando situar o extenso rol do que se considera politico.

Por sua vez, no Capitulo 2 apresentam-se concepcfes de democracia e
algumas tipologias, além dos pressupostos teoréticos da democracia substancial e
procedimental, as quais revelam seus enredos levando em consideracdo a atuacao
do Poder Judiciario.

Ja4 no Capitulo 3 objetiva-se expor sobre a corrente jus-sociolégica do
neoconstitucionalismo, bem como tracar uma aproximacdo ao contexto fatico-
histérico do Brasil. Ainda, neste mesmo capitulo apresenta-se uma breve exposicao
da evolucdo do poder jurisdicional do Supremo Tribunal Federal. Outrossim,
percorre-se a limitagdo desse aumento de poder jurisdicional na chamada
“dificuldade contramajoritaria”, apresentando-se parametros de autocontencao
colhidos pela doutrina nacional.

Por fim, no Capitulo 4 os cases propostos sédo analisados, buscando
identificar os tensionamentos existentes, bem como inferir concepg¢des democraticas
constantes no bojo das decisfes. Trata-se de um estudo de casos, em que ao cabo
as hipoteses sdo testadas e acabam por combinarem-se, conforme se vera no

desenvolvimento e na conclusao desta pesquisa.
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CAPITULO 1
APONTAMENTOS CONCEITUAIS SOBRE O FENOMENO EM ESTUDO

Quando se prople discutir a judicializacdo da politica, principalmente
arrolando e analisando casos especificos ocorridos no Brasil, julgados pelo Supremo
Tribunal Federal, como é a pretens@o da presente pesquisa, perfaz-se necessario,
antes disso, retratar o significado da proépria judicializagdo da politica, a fim de
delimitar o entendimento e a profundidade a que quer fazer referéncia no presente
estudo.

Portanto, para melhor compreensdo da dimensao que se limita a pesquisa,
convém apresentar algumas discussdes acerca do que se entende por judicializacdo
da politica, bem como termos a ele conexos, como politizacdo da justica e ativismo
judicial, averiguando-se as sutilezas que permeiam referidas terminologias.

Além da referida delimitacdo e explanacdo do que se entende pelo fenbmeno
em estudo, pertine desdobrar o aparato conceitual para melhor destacar a
judicializacdo da politica como fenédmeno de relevante discussdo na seara das
Ciéncias Sociais, intercambiando-se com diversas areas, como o Direito.

Segue, portanto, algumas explanacbes que elucidam a dimensdo do
fendbmeno em estudo, sua significacdo e diferenciagdes com outros termos que

buscam identificar elementos proximos ou derivados da prépria judicializagao.

1.1. Ajudicializacédo da politica: significacdo e fatores contribuintes

Judicializar adentra ao contexto de se tratar judicialmente determinada
situacao ou pleito, submetendo a deciséo exarada por um juiz ou um grupo de juizes
alocados em um tribunal.

Mas, a expresséo judicializacédo da politica ndo pode ser tratada de modo téo
simplista, haja vista ser de recente nomenclatura, bem como significar um fenémeno
contemporaneo, em crescente estudo.

A expressao passou a compor o roteiro das Ciéncias Sociais e do Direito a
partir da obra intitulada “The Global Expansion of Judicial Power”, de 1995, de C.
Neal Tate e Torbjorn Vallinder (MACIEL, 2002, p. 114), ganhando repercusséao
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mundial ao conceituar o fendmeno de expansdo da jurisdi¢cdo dos tribunais e juizes a
margem dos demais poderes do Estado.
Em recente obra, Torbjorn Vallinder, um dos criadores da mencionada

expressao, esclareceu que a judicializacao da politica deveria significar:

1. a expansdo da seara dos tribunais ou dos juizes a custa de politicos
e/ou administradores, isto €, a transferéncia dos direitos decisoérios do
legislativo, do executivo ou do servigo publico para os tribunais, ou,
pelo menos,

2. a difusdo de métodos decisérios judiciais fora da seara judicial
propriamente dita. Resumindo, poderiamos dizer que a judicializagéo
envolve, essencialmente, transformar algo em uma forma de processo
judicial.(VALLINDER, 2012, p.15)

Ao propor as duas significacdes, de qualquer modo o autor emite a ideia de
aumento na atuacédo do Judiciario, expandindo suas competéncias. Nesse passo, faz
um comparativo com o modo politico de resolver conflitos, a fim de localizar a
judicializacdo nessa resolucdo. Admite, assim, que o papel precipuo dos tribunais é
o de salvaguardar direitos fundamentais dos cidadéos, o que Isaiah Berlin chama de
liberdade negativa (VALLINDER, 2012, p. 17), e ja do legislativo, “proteger os
direitos e deveres da maioria (legislativa)” (2012, p. 17). Nesse sentido, aponta que a
judicializacdo da politica poderia ser descrida como uma ampliagdo do primeiro
principio a custa do segundo.

Importa, no entanto, vislumbrar que o autor ndo chega ao termo de forma
abrupta e desestruturada, mas apO0s a observacdo de varios antecedentes,
principalmente pautando-se nas ideias de democracia, em que da eleicdo das
assembleias eleitas pelo voto do povo, surge a tomada de deciséo pela maioria.

Reportando-se a uma visdo mais cética quanto ao governo da maioria,
Vallinder destaca aqueles que mostraram-se mais preocupados com no papel
constitucional dos tribunais.

Com efeito, em The Federalist Papers, Alexander Hamilton reconhece o poder

judiciario como o mais fraco dos trés poderes:

A independéncia completa dos tribunais de justica é essencial em
uma Constituicdo limitada. Entendo por Constituicdo limitada aquele
gue contém determinadas excec¢fes especificas para a autoridade
legislativa: tal como, por exemplo, a de ndo poder aprovar leis
cominatorias (bills of attainder), nem leis ex post facto, etc.
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Limitacdes desse tipo s6 podem ser asseguradas, na prética, pela
intermediacdo de tribunais de justica, cuja obrigacdo deve ser a de
declarar nulas todas as leis que contrariem o sentido manifesto da
Constituicdo. Sem isso, todas as reservas ou direitos particulares ou
privilégios nada significariam.(1987, apud VALLINDER, 2012, p. 19)

De fato, Hamilton expressou a necessidade da revisao judicial, defendendo,
inclusive, que um maior empoderamento do judiciario seria capaz de erigir maior
eficicia da Constituicdo, assegurando os direitos dos particulares.

Vallinder também destaca que, durante o século XIX, liberais europeus de
grande importancia, em especial Benjamim Constant, Alexis Tocqueville e John
Stuart Mill, também adotaram uma opinido pirrbnica acerca das decisfes pela
maioria, assim como fizeram os federalistas (2012, p. 19).

No que tange a Tocqueville, Vallinder destaca a intensa e extensiva discussao
tecida sobre os papéis e importancia dos tribunais, juizes e dos juris norte-
americanos. Vale o destaque: “Cercado por seus limites, o poder concedido aos
tribunais norte-americanos de declarar a constitucionalidade de leis é ainda uma das
barreiras mais poderosas que ja se erigiu contra a tirania de assembleias politicas”
(1969, apud. 2012, p. 19).

Logo, Alexis Tocqueville percebia no judiciario um importante mecanismo no
equilibrio do governo da maioria. No mesmo sentido, cabe destacar o enfrentamento
de preceitos de liberdade e igualdade que Tocqueville teceu na mencionada obra,
tendo como principal preocupacédo a aniquilacdo da liberdade pela igualdade, ou
seja, em como a igualdade pode desenvolver-se sem que para iSSO suprima e
reduza de forma contumaz, a liberdade (QUIRINO, 2001). Interligando-se as
tematicas, percebe-se a preocupacao do autor no freio necessario do governo da
maioria, concedendo-se destaque para a revisao judicial como instrumento perspicaz
nesse sentido.

Quanto a Mill, Vallinder ressalta que aquele passou em revista os freios
possiveis a tirania da maioria, inclusive da opinido publica. Assim, Mill asseverou a
necessidade de freios, embora n&o tenha apoiado e mencionado que as contengdes
fossem as revisoes judiciais (VALLINDER, 2012, p. 19-20).

Ainda, Vallinder assevera que podem ser apontados trés fatores comuns para
uma consideravel expansédo do papel do judiciario no mundo, de um modo geral.

Primeiro, um fator relevante foi o surgimento, na década de 1930, de regimes
totalitarios, contraditérios aos direitos dos cidadaos, principalmente em periodo de
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guerra (VALLINDER, 2012). Citando principalmente a barbarie ocorrida na Alemanha
nazista, sob o comando de Adolf Hitler, o autor coloca que questdes cruciais foram
postas no periodo pés-guerra, principalmente ao que pertine em como proteger 0s
direitos dos cidadaos no futuro. Foi entdo que a Republica Federativa da Alemanha,
em 1949, promulgou uma nova Constituigéo, elencando uma extenséo de direitos e
garantias, um Tribunal Constitucional e a reviséo judicial (VALLINDER, 2012).

Outro fator apontado por Vallinder, esta no setor econémico da vida politica
nos ultimos anos da guerra, pois pensavam-se em planos para a reconstrucéo e o

desenvolvimento econdémico em tempos proximos de paz. llustra que:

[...] do lado socialista, o planejamento centralizado, incluindo um
sistema amplo de seguridade social e algumas medidas de
nacionalizacdo, era considerado essencial para alcancar aquelas
metas. (sic) Do lado liberal e do conservador, surgiram opinides
discordantes. Para os liberais de inclinagao classica, o planejamento
centralizado certamente ndo era o caminho para a liberdade e a
seguranga, mas, sim, a estrada para a serviddo. Eles observaram
gue tal planejamento havia sido colocado em pratica na Unido
Soviética e, em certa medida, na Alemanha nazista, com resultados
desastrosos.(VALLINDER, 2012, p. 21)

Mas, ressalva o autor que R.H.S. Crossman, renomado cientista politico,

reconhece a critica liberal e pondera:

Restaurar o controle parlamentar do Executivo, contudo, néo basta
para nosso proposito socialista de livrar a comunidade do abuso do
poder arbitrario. O proximo passo sera reformar o Judiciario, de
modo que ele possa retomar sua funcédo tradicional de defender os
direitos individuais contra abusos. Essa funcdo tem sido
constantemente estreitada nos Ultimos cem anos, assim como o
capitalismo de pequena escala foi transformado em oligopdlio e a
estrutura fragil do Estado vitoriano se transformou no Leviatd que
agora domina nossas vidas.(VALLINDER, 2012, p. 22)

Como terceiro fator, destaca avancgos nas teorias classicas do direito natural e
dos direitos naturais, em meados do século XVIII, mudancas que aconteceram em
nivel filosofico, mas que contribuiram para a plataforma ideoldgica dos
revolucionarios. Destaca que ocorreu ndo sO a recuperacao de teorias do direito
natural, como também o desenvolvimento de teorias modernas, apontando a teoria
da justica de John Rawls e a obra “Levando os direitos a sério” de Ronald Dworkin
(VALLINDER, 2012, p. 23).
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Além desses fatores elencados, o autor faz importante cotejo do cenario
politico pés-guerra, além do modelo que se ergueu frente ao novo periodo:

Por fim, ao falar de fatores antecedentes, ndo deveriamos nos
esquecer dos aspectos comparados e internacionais. Apos a
Segunda Guerra Mundial, os Estados Unidos emergiram como uma
superpoténcia democratica. Para muitos paises democraticos, velhos
e jovens, o sistema politico norte-americano, com seu grande poder
e prestigio ao judiciario e ao judicial review, tornou-se um ideal a ser
seguido. (VALLINDER, 2012, p. 24)

As ponderacdes de Vallinder, autor que deu nome ao fenbmeno em estudo,
Sao cruciais para se entender as nuances e acontecimentos que deram impulso e
fomentaram a atuac&o mais arrojada do judiciario pelo mundo.

Portanto, a expansdo do judiciario, segundo as ponderacdes de Vallinder,
decorrem do desenvolvimento histérico apdés a Segunda Guerra Mundial e da
renovacdo conceitual de teorias acerca dos direitos dos cidaddos. Essa nova
compreensao, propagada principalmente ap6s episddios que revelaram a
necessidade de se proteger com critérios mais rigorosos os direitos inerentes ao
homem, foi capaz de revisar aspectos teoréticos sobre o direito natural,
impulsionando reformas filoséficas e praticas.

Mas, além desses fatores histéricos e do despontar dos Estados Unidos com
um grande prestigio atinente ao judiciario, Vallinder também traz a baila a importante
contribuicdo de Hans Kelsen. Explica que, depois da primeira guerra mundial,
Kelsen ficou incumbido de redigir a constituicdo da vindoura republica austriaca.
Fazendo-a, Kelsen incluiu na Constiuicdo da Austria de 1920 as regras da judicial
review, mas contrastante com o modelo norte—americano, pois mencionada revisdo
deveria ser efetuada por um tribunal constitucional, especialmente projetado para
esta tarefa (VALLINDER, 2012). Ressalta que o modelo de revisao judicial proposto
por Kelsen foi influente em diversos paises europeus ap0s a segunda grande guerra.

Assevera, ainda, que nao s6 mudancas nos modelos de revisdo judicial
discutidos nos Estados Unidos e Austria implicaram no processo de judicializaco,
mas também os esforcos empregados de forma internacional para protecdo dos
direitos humanos, apontado a Carta das Nacgbes Unidas de 1945, bem como a
Declaracéao Universal dos Direitos Humanos de 1948 (VALLINDER, 2012).
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Uma contingéncia de fatores histéricos mundiais, como acima identificados,
foram capazes de contribuir para certa expansao do judiciario. O fenémeno teve um
longo processo de surgimento, construido com a contribuicdo de diversos fatores
com aspectos em comum, tal como a centralizacdo da preocupagcdo com os direitos
dos cidadaos.

Essa constatacao classica e original permite vislumbrar os panoramas abertos
e entendidos como judicializacdo da politica por outros cientistas politicos, dada a
maior ou menor abrangéncia que encaram.

Segundo John Ferejohn, existem trés maneiras de se destacar oS novos
comportamentos do judiciario em relacdo ao legislativo. Em primeiro lugar,
argumenta que os tribunais estdo “cada vez mais dispostos a limitar e regular o
exercicio da autoridade parlamentar, impondo limites substantivos ao poder das
instituicbes legislativas” (FEREJOHN, 2012, p. 63). Em segundo, aponta que o
processo judicial passou a se tornar o modo de realizagdo de politica substantiva.
Terceiro, “os juizes tém-se mostrado cada vez mais dispostos a regular a conduta da
propria atividade politica”, criando, com isto, “padrdes de comportamentos aceitaveis
para grupos de interesse, partidos politicos e autoridades tanto eleitas quanto
nomeadas” (2012, p. 63).

Mas Ferejohn né&o limita a judicializagéo, destacando que:

O fato de tribunais intervirem com frequéncia nos processos politicos
também significa que outros atores politicos, assim como grupos em
busca de acdo politica, tém motivos para levar em conta a
possibilidade de reagdo judicial. As propostas precisam ser
formuladas de modo a assegurar que legislagcdo n&do seja nem
derrubada nem interpretada de formas indesejadas. Para atingir tal
resultado, parte do debate politico relativo a leis novas deve visar
antecipar a resposta das instituigbes juridicas. Assim, vemos uma
aplicacdo global de um aspecto do fendmeno que Tocqueville
observou na politica norte-americana ha muitos anos: a
transformacdo de questdes politicas em questdes juridicas. Isso
significa que consideragBes juridico-constitucionais e retdricas
ganham uma importdncia nova e as vezes decisiva no
estabelecimento ordinario de politicas pelo legislativo. (FEREJOHN,
2012, p. 64)

Portanto, o nascimento e desenvolvimento da judicializacdo ndo é fator de

exclusividade do préprio judiciario como ator que cresce e ganha cada vez mais
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espaco, mas também contribuicdo de outras instituicbes, advindas dos outros
poderes do Estado, que vislumbram importancia nas anélises decisorias.

Ferejohn, para corroborar sua exposicdo, recorda das licdbes de Alec Stone
Sweet, preceituando que a judicializagdo esta também na “fungdo pedagogica” que
os tribunais assumem com relacdo ao legislativo, o qual € induzido a levar questdes
constitucionais em consideracéo ao legislar (FEREJOHN, 2012, p. 65).

Logo, as transformacdes provocadas pela judicializacao alteram a paisagem
politica legislativa, ao passo que impde ao proprio legislador melhor analise de
questdes constitucionais ao legiferar. Depreende-se que a andlise criada por
Ferejohn da enfoque em certo papel politico das cortes, haja vista a interferéncia de
comportamentos que € capaz de gerar em outras searas do Estado.

Interessante, pois, notar as duas causas gerais sobre a judicializacdo da
politica que expbe Ferejohn. A primeira, o autor atribui & crescente fragmentacéo do
poder dentro dos poderes politicos, limitando a capacidade de formulacéo da prépria
politica. A esta causa, o autor chama de “hipétese de fragmentagao” (2012, p. 80).
Explica que, quando os outros poderes politicos ndo podem agir, os cidadaos
buscardo a resolucdo de seus conflitos em instituicbes capazes de realizarem,
efetivamente, solugbes concretas, associando, entédo, os tribunais como sendo esse
lugar.

Como segunda causa, Ferejohn aponta a percep¢do de que a confianca nos
tribunais, ou em alguns tribunais, € grande quando se trata de proteger contra
abusos politicos, nomeando essa causa de “hipotese de direitos” (2012, p. 81).

O autor contextualiza que mencionadas hipéteses podem ser verificadas com

informacdes historicas dos Estados Unidos e de outros paises. Expde:

Essas duas hip6teses podem ser avaliadas tanto com informacao
dos Estados Unidos quanto com informacao de outros paises. Tome,
por exemplo, a hiptese de que a judicializacdo seja explicada pelo
aumento na capacidade e na disposicdo dos tribunais de proteger
grupos mais amplos de direitos. Um aspecto intrigante do subito
surgimento de tribunais constitucionais na Europa do pés-guerra é o
colapso da oposicdo historicamente poderosa de esquerda ou
centro-esquerda ao judicial review. O judicial review era visto por
esses partidos como antimajoritario e, com base no exemplo norte-
americano, os partidos europeus de esquerda o viam como tentativa
pouco velada de positivar direitos de propriedade. Apos a Segunda
Guerra Mundial, essa oposicdo ganhou voz novamente nas
esquerdas tanto da Franga quanto da Itélia, mas, ao menos na Itélia,
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tal oposicdo ndo conseguiu evitar a instituicio de um tribunal
constitucional.(FEREJOHN, 2012, p. 81)

Portanto, retomando o que Vallinder também apontou, os fatos histéricos e os
elementos contribuintes do desenvolvimento da judicializagdo da politica séo
encontrados pelos autores em semelhantes ocasides, principalmente no que tange
ao crescimento do constitucionalismo (amplitude do reconhecimento de direitos) e
da democratizagéo crescente pelo mundo.

Quanto a fragmentacgédo politica, Ferejohn faz importante consideracao:

Fragmentacdo politica é uma ideia complexa que pode surgir de
muitas maneiras diferentes. O federalismo, por exemplo, fragmenta
certos tipos de poderes politicos — verticalmente, entre um governo
central e governos locais — e pode criar o espago para a agéo
judicial. Sistemas federativos ndo apenas dao oportunidades e
obrigacdes para que os estados fagcam politica ndo controlada pelo
governo nacional, como, em geral, também dao aos estados a
capacidade de bloquear ou refrear agées do governo federal. Por fim,
disputas jurisdicionais em sistemas federativos, sem entre estados
ou entre um estado e o governo federal, precisam ser resolvidas, e 0
judiciario é quase sempre utilizado para isso.(FEREJOHN, 2012, p.
83)

Dessa maneira, Ferejohn procura explicar a judicializagdo com base em
aspectos histéricos, como também fez Vallinder, considerando como judicializacao,
principalmente, a implicacdo de decisdes e orientacdes judiciais constitucionais na
atividade legiferante. Mas, tal restricdo arraigada pela tomada judicial de poderes,
vem, em verdade, sob a justificativa de auxilio no cumprimento efetivo de direitos
reconhecidos aos cidadaos, estabelecendo diretrizes no desempenho de outros
poderes estatais.

Ran Hirschl, diagnostica a judicializagdo da politica frisando o endosso de
principios constitucionais modernos e o transito para a democracia de varios blocos
de regimes pos-autoritarios, tais como da Europa Meridional, da América Latina e da
Asia (HIRSCHL, 2012).

Hirschl entende como judicializagado da politica “a confianga cada vez maior
no judiciario para tratar de questbes morais fundamentais, questbes de politica
publica e controvérsias politicas” (2012, p. 131). Atribui, inclusive, como principal
aspecto caracteristico desse fendbmeno, o judicial review, legado dos Estados Unidos

as democracias mais jovens.
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Mas, para conferir maior detalhamento ao termo, Hirschl refere-se a trés
faces da judicializac&o. Entre as faces que identifica, estd a propagacéo do discurso
juridico, em que assuntos que antes eram resolvidos e negociados informalmente
passaram a ser tomados de normas e procedimentos juridicos (HIRSCHL, 2012, p.
133). Além disso, examina como segunda faceta, a expansado da competéncia dos
juizes e tribunais nos resultados de politicas publicas, principalmente no que tange
ao respeito a direitos constitucionais, bem como nas reformulacdes dos limites entre
os 6rgédos do Estado (2012, p. 135).

Como terceira face, Ran Hirschl destaca a confianca nos juizes e no judiciario
para lidar com o que chama de “megapolitica” (2012, p. 138), conferindo nesse
argumento uma variedade de significacdo do que seria politico.

A judicializacdo da politica, ou megapolitica, como prefere chamar Hirschl,
inclui atuacdo do judiciario em varias categorias, principalmente do que chama de
raison d’etré do Estado, como questdes dos processos eleitorais e prerrogativas do
executivo no planejamento macroeconémico (2012, p. 138). Assim, o autor enfatiza
que a judicializacdo avanca limites delicados de tomadas de decisbes, o que

considera perigoso:

Essas novas areas da politica judicializada expandem as fronteiras
do envolvimento de tribunais superiores nacionais na esfera politica
para além do ambito dos direitos constitucionais ou da jurisprudéncia
do federalismo, e leva a judicializacdo da politica a um ponto que
excede em muito qualquer limite anterior. Na maioria das vezes, essa
tendéncia é apoiada, seja tacita ou explicitamente, por pessoas com
interesses politicos. O resultado tem sido o de transformar os
supremos tribunais de muitos paises em uma parte crucial de seus
respectivos aparatos politicos nacionais. Em outro lugar, descrevi
esse processo como uma transicdo para a juristocracia.(HIRSCHL,
2012, p. 138)

Hirschl trata a judicializacdo da politica, ou megapolitica, com receio da
perversao em juristocracia, isto €, o governo por juizes. Mas, apesar disso, também
adverte que a transformacgéo pela qual passa o judiciério, tomando rédeas antes ndo
alcancadas, ndo tem efeito somente da atuacdo do proprio judiciario, mas de todo

um enredo dos poderes politicos:

Por fim, a existéncia de um tribunal constitucional ativo e nao
deferencial € uma condicdo necesséria, porém ndo suficiente, para o
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ativismo judicial persistente e para a judicializacdo da megapolitica.
[...] o retrato dos tribunais constitucionais e dos juizes como maiores
culpados da judicializacdo completamente abrangente da politica em
todo mundo € uma explicagdo simples demais; a judicializacdo da
megapolitica (e a transi¢cao para a juristocracia, de forma mais geral)
€, acima de tudo, um fendmeno politico, e ndo um fendmeno juridico.
(HIRSCHL, 2012, p. 167)

Ran Hirschl confere a judicializacdo da politica tragos e caracteristicas muito
semelhantes ao exposto por outros autores e como discutido na literatura
estrangeira. Todavia, faz questdo de esbocar sua contrariedade quanto a perversao
desse fendbmeno.

Como no presente momento 0 objetivo desta pesquisa é esbocar as
significacdes possiveis da judicializacdo, bem como esclarecer o que se entende
como judicializacdo da politica para este trabalho, prossegue-se ao que vem sendo

delineado no Brasil como estruturacdo do mencionado fenémenao.

1.2. A literatura sobre judicializacado da politica no Brasil

Tendo retratado como a literatura estrangeira e original tem compreendido a
significacdo da judicializacdo da politica, perfaz necessario identificar como a
literatura brasileira passou a abordar referida terminologia.

As primeiras pesquisas empiricas realizadas no Brasil sobre a judicializacao
da politica, foram a dissertacdo de Ariosto Teixeira, em 1997, e a obra de Marcus
Faro de Castro, no mesmo ano. Em ambas as analises, 0os autores apontaram a
inadequacao do conceito, tendo em vista o pouco ativismo dos ministros (MACIEL,
2002, p. 115).

Tanto é assim que vale notar comentario de Castro em “O Supremo Tribunal

Federal e a Judicializagdo da Politica”:

O STF tem feito uso parcimonioso de garantias constitucionais de
amplo alcance, limitando as medidas de impacto politico mais visivel
a decisdes liminares. Contudo, a analise dos acordaos do tribunal
revela que também a producao jurisprudencial rotineira do STF tem
uma direcdo marcante na protecdo de interesses privados e,
portanto, de impacto negativo sobre a implementacdo de politicas
publicas. Isto se d&, porém, de maneira concentrada nos processos
em que se discute o pagamento de tributos e contribuicdes
parafiscais. (CASTRO, 1997)
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Todavia, numa nova abordagem sobre o fen6meno, Werneck Vianna (1999)
acolheu o termo percebendo-o nas transformacdes constitucionais apos 1988, em
que se permitiu um maior protagonismo do Poder Judiciario, padecendo como
recurso de minorias parlamentares, governos estaduais, associacdes civis e
profissionais (MACIEL, 2002, p. 115).

Vianna ressalta que o constituinte atribuiu ao Supremo Tribunal Federal o
controle abstrato de constitucionalidade das leis e a inovacdo possibilitou a
intervencao do judiciario na arena publica como um poderoso instrumento “ndo s6
para a defesa de direitos da cidadania, como também para racionalizacdo da
administracao publica” (VIANNA, 1999, p. 47).

Mas, as conclusdes de Vianna foram tao discrepantes daquelas averiguadas
pelas primeiras pesquisas citadas (Teixeira e Castro), que em sua obra “A
judicializagao da politica e das relagdes sociais no Brasil”, clarifica as motivagdes de
tais diferencas.

Quanto a pesquisa mapeada por Castro, que estudou as Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADI’s) impetradas pelos partidos politicos no periodo de
outubro de 1988 a fevereiro de 1993, erguendo comparativo com as acles
apresentadas pela Ordem dos Advogados do Brasil e confederacdes sindicais,
Vianna avalia que o periodo da pesquisa foi curto com relacdo ao que apresenta,
além do foco mais restrito, pois Castro analisou com mais afinco as acbes que
tinham o propoésito de modificar politicas econdmicas (VIANNA, 1999). Ja no
levantamento de Vianna, assiste-se a uma avaliacdo das ADI's que se converteram
em instrumentos de racionalizacdo da administracdo publica, &mbito inacessivel a
pesquisa de Castro.

No que se refere a pesquisa de Teixeira, restrito as Adins propostas por
partidos politicos, confederacdes sindicais ou entidades de classe e OAB, até 1996,
Vianna compartilha da concluséo de que o STF tem sido cauteloso ao relacionar-se
com os demais poderes, a fim de evitar o que chama de ativismo judicial
(terminologia tratada a frente). Todavia, remete a diferenciacdo de sua pesquisa ao
perceber que a Corte adere a um papel de guardia dos direitos fundamentais, papel
dado pelo legislador constituinte (VIANNA, 1999, p.16).

Assim, embora as primeiras pesquisas sobre a judicializacdo da politica no

Brasil tenham orientado conclusdes diversas, mas as vezes com percepcdes nao
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muito distintas, a relevancia dos estudos para constru¢ao do entendimento do termo
a realidade brasileira, foi de fundamental importancia.

Como visto, a judicializacdo da politica se prendeu nos primeiros estudos na
analise do numero de acdes propostas, bem como nos autores dessas acoes,
filtrando-se, dessas informacdes, as teméticas discutidas nas demandas.

Mas, foi a partir dessa analise que Vianna entendeu que ndo se pode
concordar que a presenca do direito na politica e nas relacbes sociais possa ser
compreendida e reduzida a “um sinal de patologia republicana e de decomposigao
do tecido da sociabilidade” (VIANNA, 1999, p. 258). Diferentemente, sinaliza que o
movimento da judicializacdo cria oportunidade propiciadora “da criagdo da republica
onde ela, de fato, inexiste, e da construcdo de uma agenda civica” (VIANNA, 1999,
p. 258).

Expbe Vianna que a nova atuacdo do judiciario ndo deve ser vista como
tentadora a substituicao da politica, mas sim no preenchimento de um vazio, o qual o
autor entende “que, nas sociedades de massas com intensa mobilizacdo social
(como a brasileira), poderia vir a conceder consisténcia democratica a um excedente
de soberania popular que escapa a expressao do sufragio” (VIANNA, 1999, p. 258).

Além da percepcao de Vianna sobre a judicializacdo da politica no Brasil na
obra “A judicializagao da politica e das relagbes sociais no Brasil”, o autor, em artigo
publicado conjuntamente com Marcelo Baumann Burgos e Paula Martins Salles,
retomou a pesquisa, sete anos depois, do mesmo objeto, em “Dezessete anos de
judicializagdo da politica” (2007), a fim de verificar a persisténcia do padréo de
judicializacdo outrora constatado. O estudo revelou um aumento no uso dos
instrumentos judiciais por parte de diversos atores politicos, identificando, inclusive,
estimulo a comunidade de intérpretes na continuidade do investimento na
judicializacéo, dadas as respostas nos julgamentos (VIANNA, 2007).

Outro autor que reconhece a relevancia que a judicializacdo da politica vem
alcancando, é Rogério Bastos Arantes (ARANTES, 1997; 1999 e 2007).

Arantes, ao abordar a expanséo do judiciario na protecédo de direitos coletivos
e sociais, argumenta que no Brasil, embora o Estado social construido néo tenha
sido semelhante ao dos paises europeus, o0 modelo econémico implantado em 1930,
sob o comando de Getulio Vargas, fez com que o Estado assumisse um papel
central, alcancando um alto grau de intervencdo social (2007, p. 100). Refere que

esse modelo, mais corporativo que o modelo europeu de bem-estar social,
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acarretaria uma nova legislacdo social. Atribui a essa época 0 primeiro salto
expansionista na seara judicial, pois com o ensejo da criacdo da Justica Estadual e
da Justica do Trabalho, tentou-se institucionalizar modalidades de conflitos de
grande importancia na Oorbita social e politica (2007, p. 100). Ademais, aponta a
consolidagédo dessa expansao a caminho da protecdo de uma variada gama de
direitos, a outorga da Constituicdo de 1988 (2007, p. 102).

Com razao, a abertura a expanséo da judicializacdo no Brasil se deu apos a
Constituicdo de 1988, pois anteriormente o Estado brasileiro passou por monarquia
e ditaduras, criando um lento amadurecimento em torno do Judiciério.

Destaque-se “‘que nem sempre, nos primeiros anos da Revolucdo de 1964,
foram cordiais, mas ao contrario, tumultuadas, as relagdes entre o Supremo Tribunal
e o0 Poder Executivo, influenciados pelo predominio militar” (LEAL, 1997, p. 265),
conforme Victor Nunes Leal, cientista politico e ministro do Supremo Tribunal
Federal em tempos ditatoriais, afirmou.

Ainda, segundo Luis Roberto Barroso (2009, p.7-8), a judicializacédo brasileira
decorre de trés aspectos, sendo o primeiro a redemocratizacdo que produziu
ascensdo do Judiciario, ou seja, deixou de ser uma instituicdo sem grande
relevancia em sua atuacao, para tornar-se um poder politico, bem como o avanc¢o da
consciéncia dos cidaddos sobre seus direitos, passando a postulad-los. Como
segunda causa, o autor aponta a “constitucionalizacdo adotada pela Carta de 1988”,
ou seja, enderecando competéncias politicas ao direito, utilizando as normas
constitucionais como fundamentos de pleitos judiciais. Num terceiro aspecto, aponta
a adocao do modelo de controle de constitucionalidade.

Ja Ernani Rodrigues de Carvalho, em pesquisa efetuada em 2002, apoiado
nas condi¢cdes politicas para a judicializacdo elencados por Tate, aplicou tais
condicionantes ao Brasil, passando a verificar a situacdo brasileira em cada uma
delas. Da andlise das condicionantes, pode concluir um preenchimento das
condi¢cdes minimas para o afloramento de um processo de judicializacdo da politica,
embora tenha detectado que algumas condi¢des estao presentes, mas ndo mostram
realidades factiveis (CARVALHO, E., 2004, p. 120-121).

As condicionantes examinadas por Carvalho foram: a) existéncia de
democracia (que nao € suficiente sozinha), na qual entendeu que somente apds a
redemocratizacdo de 1988 foi possivel o judiciario atuar com peso nos vetos

constitucionais; b) separacdo de poderes, que somente se tornou um principio
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constitucional observavel com a Constituicdo de 1988; c) a existéncia de direitos
politicos, os quais relevou que somente é uma condicionante preenchivel quando
tais direitos sdo respeitados, 0 que somente alcancou um nivel aceitavel de
obediéncia com a Carta de 1988; d) considerou preenchida a condicdo sob a
nomenclatura do uso de tribunais pelos grupos de interesse, efetuando um
levantamento do numero de Adins propostas por entidades de classe ou
confederacdes sindicais; e) igualmente, efetuando um levantamento quanto a
propositura de Adins por partidos politicos, considerou preenchida a condi¢do do uso
dos tribunais pela oposicao; f) condicdo de inefetividade das instituicdes majoritarias,
Carvalho considerou, a época, que o STF adotou opc¢do clara de n&o-
interferéncia(2004, p.117-120).

Embora, se analisado hoje algumas dessas condicionantes estariam
diferentemente preenchidas, € certo destacar que os estudos sobre a judicializacédo
da politica no Brasil, bem como a compreensédo acerca do termo, passaram a ter
relevancia apés a promulgacao da Carta Magna de 1988.

Com efeito, ndo h&d que se discordar desse apontamento, sendo que a
Constituicdo de 1988 significa grande ponto de partida para varias mudancas
ocorridas no Brasil, entre elas a atuac&o do judiciario.

Assim, justifica-se o inicio dos estudos sobre a judicializacdo da politica se
darem apos o enredo ja ser discutido no estrangeiro, ainda que timida.

Destarte, considerando o breve periodo em que as obras brasileiras tém
abordado o tema, importante consignar recentes estudos sobre o fendbmeno e a
relacdo com outros institutos.

Assim como os primeiros estudos efetuados, outro importante levantamento
foi realizado por Fabiana de Luci Oliveira, em “Justiga, profissionalismo e politica: o
STF e o controle de constitucionalidade das leis no Brasil’, em 2011. Mencionado
estudo abordou a discussédo sob a insignia da judicializacdo da politica, analisando-
se, principalmente, os perfis dos ministros (desde local de graduacgéo até presidente
gue indicou), tudo com o fito de vislumbrar o comportamento do STF na participagao
politica.

Reconhece Oliveira a ocorréncia do fendémeno no Brasil:

Os dados apresentados neste estudo permitem concluir que a
judicializacdo da politica no Brasil € uma realidade. A reviséo judicial
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€ um instrumento de controle politico que da poder de veto aos
agentes que acionam o tribunal, e também aos ministros do
Supremo, sobre as decisbes tomadas pelos demais poderes do
Estado. Esse instrumento tem sido constantemente utilizado,
bastando olhar para o volume de acbes diretas de
inconstitucionalidade distribuidas no tribunal. O Supremo tem
exercitado seu poder de veto com alguma parcimbnia, mas sua
interferéncia na politica e sua importancia e contribuicdo para o
desenvolvimento e a sustentagdo da democracia no pais sao
inegaveis. (OLIVEIRA, 2011, p. 245)

Portanto, além de reconhecer a presenca do fenébmeno, Oliveira ressalta que
a atuacado constitui combustivel para a democracia, pensamento do qual compartilha
este estudo.

Mas, relacionando a judicializacdo com outros elementos, tem-se a obra
confeccionada por Thamy Pogrebinschi, intitulada “Judicializagdo ou representagao?
Politica, direito e democracia no Brasil” (2012), na qual trabalha-se para demonstrar
gue a participacdo do Judiciario em questdes politicas ndo expressa nem reforca
uma suposta crise de representacdo no Brasil. Busca a pesquisadora, portanto, a
relacdo da judicializacdo da politica e da representacéo.

Importa notar que referida obra foi prefaciada por Arantes, o qual reconhece
gue o ponto de vista da Ciéncia Politica acerca da expansao judicial em face da
democracia “nunca foi bem aceita, muito menos a ideia de que ao adotar
constituicbes e tribunais constitucionais estamos necessariamente melhorando a
democracia” (POGREBINSCHI, 2012). Esclarece que “a explicagdo residiria num
movimento estratégico de elites politicas em busca de algum tipo de seguranca
contra as incertezas inerentes a competicdo politica em regimes democraticos”
(POGREBINSCHI, 2012).

Em sua inovadora obra, Pogrebinschi assevera que o carater ndo majoritario
das cortes constitucionais podem demonstrar propriamente uma representacao de
minorias culturais, mas ndo necessariamente minoria politica. Do modo como expde,

a autora deixa claro que:

[...] a quest&o consiste em saber em que medida os fundamentos das
demandas da “politica da presenga” ndo legitimariam a ampliagcdo da
representacdo politica pra instituicbes néo eletivas que, contudo,
possam eventualmente, ndo apenas dar voz a tais demandas, como
também torné-los presentes.(POGREBINSCHI, 2012, cap. 4)
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Com referido enfoque, a provocacdo da autora estd no fato de demonstrar
gue a representacéo e, via de consequéncia, a voz politica pode ser localizada junto
a instituicdo contramajoritaria (judiciario), muito mais se essa instituicdo consegue
realizar o pleito demandado.

Logo, a autora leciona na direcdo da possibilidade de ampliacdo do objetivo
da representacdo politica e do espaco de sua aplicacédo, averiguando que o Poder
Judiciario pode ser instancia representativa, “a despeito da inaplicabilidade do
dispositivo eleitoral enquanto mecanismo de legitimacdo e accountability”
(POGREBINSCHI, 2012, cap. 4).

Nessa toada, Pogrebinschi revela com firmeza o caréater politico do Judiciario,
alertando que a representacao politica ndo deve encontrar limites em mecanismos
eleitorais, e faz a adverténcia de que “a democracia necessita provar de modos de
afericdo de accountability da representacao diferentes da eleigdo”, sugerindo que se
transcendam esses modos para um plano posterior, com base nos efeitos e
consequéncias da decisdo (POGREBINSCHI, 2012, cap. 4).

Assim, a judicializacdo da politica €, ao entender da autora, também uma
expressao de representacao politica, embora se dé por um poder contramajoritario.

Ao contrario, contrapondo-se, inclusive, ao empregado por Pogrebinschi,
Maria Luiza Quaresma Tonelli, em sua tese de doutorado em Filosofia pela USP, ao
abordar o tema da judicializacdo da politica em face da soberania popular, lida
exatamente com o conflito da politica e do direito, da politca e do (neo)
constitucionalismo, apregoando, segundo seu entender, que o discurso judicial
afigura-se tdo somente em ambito individual, ja o politico transcende este ideario.

Colaciona-se trecho da mencionada tese:

O discurso da justica social ndo pode ser substituido pelo discurso do
direito individual [...]. Somente na democracia € possivel que a
legitimidade se organize de forma que o0s poderes estejam
submetidos & orientacdo decorrente das urnas, ou seja, € a
democracia que legitima o Direito e o préprio Estado. Deste modo, 0os
orgdos judiciarios, bem como as suas intervencbes apenas se
legitimam na exata medida em que n&o pretendem substituir as
tomadas de decisdo politicas, ou seja, as decisbes
democraticas.(TONELLI, 2013, p. 119)
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Em sua densa pesquisa, Tonelli assevera que a democracia, entendida como
“poder do povo”, ndo pode ser concebida como uma unidade homogénea (2013, p.
115), referindo-se a intervencéo judicial em decisGes politicas. Acrescenta, ainda,
que a judicializacdo da politica € um risco para a democracia, pois néo traduz a
escolha politica do povo, a qual se d& pelas assembleias eleitas pelo voto popular
(2013, p. 118).

Todavia, Tonelli ndo nega o carater politico do Poder Judiciario, mas adverte
gue as decisdes ali engendradas nao se consubstanciam em verdadeira democracia

como politica por exceléncia:

O poder judiciario € um dos poderes politicos do Estado e a
solugcdo dos conflitos trazidos aos tribunais, principalmente os
constitucionais, tém alcance e consequéncia politica. Todavia, 0
gue ndo se pode perder de vista € que na seara politica as
decisbes sdo tomadas majoritariamente, enquanto o judiciario é
um poder contramajoritario, cujas decisdes sao sentencas
proferidas por juizes ndo eleitos, independentes, e fora do
alcance de um controle externo, ou seja, ndo sdo obrigados a
prestar conta (accountability).(TONELLI, 2013, p. 118)

A guisa de conclusdo, Tonelli defende a necessidade de se pensar a
democracia sob o enfoque da soberania popular, remetendo-se a escolha politica
eleita por representantes do povo, pois ascendidos por voto popular. Sem repudiar 0
papel do Poder Judiciario no cenario politico, a autora € enfatica ao defender que a
justica s6 € possivel quando enquadrada no protagonismo do povo. Desta feita,

conclui:

Pensar o politico da democracia sob a perspectiva da soberania
popular é ndo perder de vista que somente pela acdo politica os
homens se rednem em concerto na luta por direitos. O politico da
democracia, portanto, sé pode estar no protagonismo de um povo
composto de cidadaos livres e iguais em direitos e oportunidades,
pois fora da politica ndo ha justica possivel. (TONELLI, 2013, p 119)

Portanto, a tese de Maria Tonelli esta arquitetada sob as argumentacdes de
gue a verdadeira vontade politica decorre da maioria, sendo que relevar tal tarefa a

orgao nao majoritario seria enfraquecer a propria democracia.
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E notdria que a compreenséo de judicializacéo da politica, portanto, dadas as
pesquisas apresentadas, ganham diversos enfoques e entendimentos, favoraveis ou
contrarios ao fenémenao.

O presente estudo aborda a tematica da judicializacdo da politica e do
ativismo judicial como importantes aspectos da prépria democracia, na tentativa de
vislumbrar seu funcionamento junto ao Supremo Tribunal Federal, permeando algum
tensionamento existente.

Ou seja, adiante-se que o enredo buscado no estudo enquadra-se mais ao
lado do defendido por Pogrebinschi, Arantes e Vianna, compreendendo a

judicializagdo como novo instrumento democratico.

1.3. Judicializacéo da politica, politizacao da justica e ativismo judicial

Visando, mais uma vez, delimitar o foco do entendimento deste estudo,
cabivel novas observacGes sobre expressbes confusas, por vezes tratadas com
idéntica significagao.

Denote-se que as expressdes politizacdo da justica e ativismo judicial
confundem-se e sdo tomadas como sinbnimos de judicializacdo da politica por
alguns estudiosos. Todavia, alguns ajustes e diferenciacbes sao de importante
relevancia para se compreender o que este estudo leva em consideragdo como o
fendbmeno estudado.

Para Tate e Vallinder, judicializacdo da politica e politizacdo da justica seriam
expressdes correlatas, indicadores da expansdo do judiciario nas democracias
contemporaneas (MACIEL, 2002, p. 114).

Todavia, ndo prevalece pacifico na literatura a mencionada correlagdo, mas
sim diferenciagcdo entre todas as nomenclaturas: judicializacdo da politica,
politizacdo da justica e ativismo judicial.

Veja-se que da relagdo do cumprimento e efetivacdo de direitos fundamentais
pelo Judiciario, € que surge a chamada judicializacdo que, em sentido amplo,
abalizado é o conceito de Luis Roberto Barroso:

Judicializagc&o significa que questdes relevantes do ponto de vista
politico, social ou moral estdo sendo decididas, em caréter final, pelo
Poder Judiciario. Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de
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poder para as instituicdes judiciais, em detrimento das instancias
politicas tradicionais, que sé@o o legislativo e o Executivo. (2011, p.
360-361, apud NOBRE, 2013, p. 378)

Mas, como a correlacdo de termos ndo é certeira, José Ribas Vieira,
esclarece que ha que se considerar as diferenciagdes para com o ativismo judicial,

pois, apesar de prOximos nao sao termos idénticos:

O ativismo judicial pode ser descrito como uma atitude, decisdo de
comportamento dos magistrados no sentido de revisar temas e
gquestbes — prima facie — de competéncia de outras instituicbes. Por
sua vez, a judicializacdo da politica, mais ampla e estrutural, cuidaria
de macro-condi¢cdes juridicas, politicas e institucionais que
favoreceriam a transferéncia decisoria do eixo do Poder Legislativo
para o Poder Judiciario. (2009, p.12, apud NOBRE, 2013, p. 378)

Ao analisar os sentidos da judicializacdo em obras de Rogério Bastos Arantes
e Luiz Werneck Vianna, os autores Débora Alves Maciel e Andrei Koerner destacam

que:

No sentido constitucional, a judicializagé@o refere-se ao novo estatuto
dos direitos fundamentais e a superacdo do modelo da separacdo
dos poderes do Estado, que levaria a ampliacdo dos poderes de
intervencdo dos tribunais na politica. Se considerado um processo
gque pbe em risco a democracia, a tendéncia seria agravada pelo
nosso sistema hibrido de controle da constitucionalidade. (MACIEL,
KOERNER, 2002, p. 117)

A judicializagcdo da politica, portanto, se manifesta na intervencédo do Poder
Judiciario em temas politicos atinentes as funcionalidades dos poderes Executivo e
Legislativo. Neste cerne, destacam Maciel e Koerner que a obra de Vianna se

direciona no sentido de que:

[...] ndo obstante o processo de consolidagdo institucional da
democracia brasileira, ela experimentaria um déficit no modo do
seu funcionamento, resultante da predominancia do Executivo
sobre o Legislativo e do insulamento da esfera parlamentar em
relacio a sociedade civi. Contudo, observar-se-ia também
reagbes da cidadania ao fechamento desses poderes as suas
demandas e expectativas, indicadas pela busca crescente do Poder
Judiciario contra leis, praticas da Administracdo ou omissbes tanto
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do Executivo quanto do Legislativo. (MACIEL, KOERNER, 2002, p.
122)

Quanto ao ativismo, percebe-se a atribuicho de um sentido pejorativo,
maléfico a democracia, porém mais restrito do que o sentido conferido a
judicializagéo.

Tratando dos termos judicializagdo e ativismo judicial, Vanice Regina Lirio do
Valle aponta que abordagem no Brasil se da, sobretudo, como relagdo de causa e
efeito (VALLE,V.,2009).

Valle considera proposta de William Marshall e toma o indicador de que
ativismo poderia ser conceituado como “recusa de os tribunais se manterem dentro
dos limites jurisdicionais estabelecidos para exercicio de seus poderes” (VALLE, V.
2009, p. 39).

Valle defende em sua obra, o que ajuda a conceituar seu entendimento
acerca do ativismo judicial, que estaria focado numa postura do Judiciario no sentido
de ndo se prender no tracado delimitado pela Constituicdo, alterando, entdo, seu
préprio peso no concerto politico da relacdo entre poderes. Sinaliza, ainda, que o
ativismo “privilegia nao o perfil ideoldgico e técnico-juridico, mas a corte como parte
de uma complexa equacgao de poder” (VALLE, V., 2009, p. 40)

Elival da Silva Ramos, por sua vez, em obra dedicada ao ativismo judicial,
destaca, ao tratar de Estado de direito democratico e o principio da separacdo de

poderes, o ativismo estaria:

[...] a se referir € a ultrapassagem das linhas demarcatérias da
funcdo jurisdicional, em detrimento principalmente da funcéo
legislativa, mas, também, da funcdo administrativa e, até mesmo, da
funcdo de governo. N&o se trata do exercicio desabrido da
legiferacdo (ou de outra funcdo ndo jurisdicional), que, alids, em
circunstancias bem delimitadas, pode vir a ser deferido pela propria
Constituicdo aos o6rgados do aparelho judiciario, e sim, da
descaracterizacdo da funcao tipica do Poder Judiciario, com incurséo
insidiosa sobre o nacleo essencial de fungfes constitucionalmente
atribuidas a outros Poderes.(RAMOS, 2010, p. 108)

Daniel Giotti de Paula preceitua que ativismo é um conceito fugidio, expondo
que:
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[...] se é ativismo que o judiciario interfira em alguma medida na
execucdo de politicas publicas, em certas circunstancias ele supera
decisbes tomadas pelos canais politico-representativos, se em outras
ocasides supre omissdes dos poderes politicos que ofendem direitos
fundamentais e se, ao exercer a jurisdicdo constitucional, por vezes é
levado a ir além da mera funcéo de legislador negativo, nada disso €,
por si s6, evidéncia de atuacdo desbordante do principio da
separagdo de poderes ou das exigéncias da democracia
representativa. Ao prestigiar solu¢cdes impostas pelos direitos
fundamentais, mesmo em contrariedade a vontade de uma
momentanea maioria politica, a jurisdicdo presta culto & maioria de
maior status, aquela que elaborou a Constituicdo. O Tribunal exerce,
assim, fungdo que se justifica no Estado democréatico de Direito,
ajustando-se ao modelo de distribuicdo de competéncias plasmado
na Constituicdo. Nao ha, sé por essas acdes, que rotula-las,
pejorativamente, de ativistas. (PAULA, 2013, p. 21)

Assim, embora alguns autores possam considerar o ativismo um termo menos
“agressivo”, a maior parte da literatura aponta o ativismo como atuagédo judicial que
ultrapassa o principio da separacao de poderes, além de uma atuacdo sem respaldo
juridico pelo préprio julgador, decidindo em razfes que entendem corretas,
desligadas de qualquer parametro normativo.

Conforme expbe Dalton Santos Morais, no ativismo judicial, quaisquer que
sejam suas intencdes, apresenta-se um risco democratico, pois a judicializacdo
“‘decorre naturalmente de um arranjo institucional estipulado pela prépria
Constituicdo com base no judicial review”, e ja no ativismo, configura-se “uma opgéo
politica do Poder Judiciario, em que este, ao invés de submeter-se ao direito vigente,
entende-se como capaz de criar livremente o direito que Ihe cabe aplicar” (MORAIS,
2012, p. 94).

Assim, o ativismo € visto como atuacdo desregrada de normatividade, dotada
de intengbes politicas, suprimindo indevidamente funcdes de poder politico
conferidos a outros 0rgéos e agentes pela Constituicdo e pelo povo.

Portanto, no que toca o ativismo judicial, percebe-se a concessao de um
protagonismo inusitado a magistratura, porém, ndo € claro na literatura o enredo
para designacdo de uma diferenciacdo certeira entre 0s termos ativismo e
judicializagéo.

Cumpre esclarecer que, como ora a literatura trata ativismo e judicializacao
como sindnimos, este estudo entende que existem diferenciagdes, sendo o ativismo
uma postura ou atitude, compartilhando da conceituacdo esposada por José Ribas

Vieira, como exposto acima, e, por sua vez, a judicializacdo da politica, acrescido da
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teoria de Tate e Vallinder, uma situacdo ou fato identificavel quando da analise de um
julgado como um todo, a par da prevaléncia de posicionamento.

Coloca-se, pois, este estudo, ao lado daqueles que entendem o ativismo
como forma predisposta na realizacdo de mudancas significativas da politica publica,
agindo dentro dos contornos constitucionais. Trata-se, portanto, de uma postura
pessoal identificaAvel na atuacdo dos juizes. Ja no que pertine a judicializacdo da
politica, este estudo toma como significagdo um fato com estrutura idenficavel.

Ademais, afirme-se novamente que este estudo compartilha da conceituacao
cldssica trazida por Tate e Vallinder, tendo em vista que ndo quer a pesquisa
classificar a atuacéo individualizada de cada juiz ao proferir as decisdes colhidas
para analise, embora se podera aferir um ou outro posicionamento mais ativo.
Assim, esclareca-se que no universo da judicializacdo da politica e do ativismo
judicial, este estudo toma por base o ativismo como uma postura e a judicializagao
como um fato. A intengéo é verificar as linhas de um possivel ativismo nas decisées
colhidas, mas com énfase em analisar a ocorréncia da judicializacdo da politica
como circunstancia mais ampla e de incidéncia no Supremo Tribunal Federal.

Assim, apesar de ténue a diferenciacdo, esta pesquisa toma a judicializacéo,
portanto, como uma circunstancia, permeada pela postura ativista, configurando um
resedenho do Judiciario em sua prépria estrutura social e constitucional, porém
afastada daquela conceituacdo de usurpacdo de funcdes e ultrapassagem dos
limites impostos constitucionalmente, bem como do governo por juizes, chamado
outrora de juristocracia.

Ademais, pretende-se analisar a judicializacdo no Brasil com os contornos
gue lhe séo inerentes, ou seja, embora o fenbmeno demonstre a alta procura pela
atuacdo do Judiciario, a pesquisa tem ciéncia do congestionamento, lentiddo e,
muitas vezes, ineficacia da jurisdicdo, mas tal perspectiva sera abordada adiante,
guando da andlise dos cases propostos.

Quanto ao termo “politizagcdo da justica”, ou do direito, o termo é apontado
como efeito do ativismo, quando usado em sentido pejorativo.

José Herval Sampaio Janior esclarece que a judicializacao, feito do qual ndo
pode o judiciario esquivar-se, tendo em vista sua missdo de concretizacdo de

valores constitucionais, € situacao:
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[...] regular e natural em nossa visdo, ndo se confunde, como bem
observou Boaventura Souza Santos, com o uso de métodos politicos
pelo Poder Judiciario, que conduziria a uma politizacdo da Justica no
sentido pejorativo do termo, j& que este Poder tem como norte para
sua atuacdo a Constituicdo, ndo podendo decidir por critérios de
conveniéncia e oportunidade, como os demais Poderes, que em
algumas situagbes podem assim agir, mas sempre com obediéncia
aos mandamentos constitucionais”.(SAMPAIO JUNIOR, 2013, p.
423)

Trata-se, portanto, a politizacdo como terminologia mais préxima ao ativismo,
retratada como uma consequéncia, ao passo que se verifica quando se deixa de
depender da vontade legislativa para ser decidida estritamente pelos magistrados,
com base em suas proprias preferéncias. Expde, nessa toada, Dalton Santos
Morais:

Essa “politizacdo da justica” decorrente de uma super-expansao da
jurisdicdo constitucional pode sugestionar aos juizes constitucionais
gue eles podem deixar de realizar julgamentos juridicos
necessariamente calcados em argumentos e parametros de validade
de natureza juridico-constitucional para decidirem com base nos
seus critérios pessoais e/ou sob critérios eminentemente politicos de
atuacdo que ndo lhe sédo conferidos pela Constituicdo. (MORAIS,
2012, p. 93)

As definicGes, assim, de politizacdo e ativismo estdo muito préximas e, por
vezes se confundem uma com a outra.

Ferejohn, por sua vez, prevé a politizagdo como um efeito perigoso causado
por um “descompasso entre as condi¢cOes positivas que permitem a judicializacdo e
a justificacédo normativa de leis criadas por juizes” (2012, p. 93). Para o autor, o
perigo esta no efeito de politizar os tribunais, ou seja, “fazendo as decisdes judiciais
parecerem politicamente motivadas e tornando as nomeacdes para a magistratura
objeto de contenda politica” (2012, p. 93).

Mas, longe da pretensao de querer tracar definicbes acerca dos termos, o que
se deseja neste estudo é clarificar o que se tomou como elemento orientador na
conceituacdo de judicializacdo da politica. Fica registrado, destarte, que nao se quer
tratar de distorcbes do fendbmeno, mas sim da atuacdo judicial limitada pela
Constituicdo, porém na busca da efetividade de direitos, podendo, eventualmente,
ao final, identificar algum grau de distor¢ao.
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1.4. Amegapolitica

O presente trabalho pautou-se na escolha de julgados com temas diversos,
como o processo eleitoral, a divisdo de terras indigenas e o direito a saude publica.
A diversidade decorre da necessidade de se vislumbrar, em pelo menos trés
aspectos diferentes, como se da a judicializacdo da politica no Brasil pelo Supremo
Tribunal Federal por diferentes enredos politicos, pois ndo se quer considerar como
politico apenas as matérias afeitas ao processo do escrutinio.

Por isso, o presente estudo se coloca ao lado das licbes de Ran Hirschli
(2012), por ndo haver uma resposta simples ao que significa politica e ndo ser o
objetivo deste trabalho delimitar tema de discussdo dos classicos ao modernos
filésofos e cientistas politicos.

Mas, para que ndo se dé azo a uma forma simplista de definicdo, retomando o
ja exposto em item anterior sobre Hirschl, que atribui a esse universo a
nomenclatura de “megapolitica” (2012, p. 28), compartilha-se desse entendimento,
pois a judicializacdo teria a peculiaridade de se estender para além de questdes
juridicas, englobando varias facetas de demandas politicas.

Megapolitica inclui diversas controvérsias, como intocavel ponderacao

elaborada por Hirschl:

[...] o que podemos chamar de “megapolitica”:controvérsias politicas
essenciais que definem (e com frequéncia dividem) Estados inteiros.
A judicializagdo da megapolitica inclui algumas categorias:
judicializacdo dos processos eleitorais; o escrutinio judicial das
prerrogativas do poder executivo nos campos do planejamento
macroecondmico ou de questfes de seguranga nacional (isto €, do
que é conhecido na teoria constitucional como doutrina da “questéo
politica”); os dilemas fundamentais de justica restaurativa, a
corroboracéo judicial de transformacdo de regime; e, acima de tudo,
a judicializacdo da identidade coletiva formativa, de processos de
construcao de uma nacdo e de batalhas quanto a definicdo (sic) da
politica como tal, aparentemente o tipo mais problematico de
judicializacdo do ponto de vista da teoria constitucional. (HIRSCHL,
2012, p. 138)

Dessa forma, evitando discussédo acerca do que € ou nao politico, certo de
gue a pesquisa enredaria por caminhos distantes de definicdo, toma-se como base

para entender o fenbmeno da judicializagdo da politica a conceituacdo emanada por
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Ran Hirschl, a qual funciona como parametro para argumentar as mais amplas

guestdes que serao aqui debatidas.
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CAPITULO 2
CARACTERIZACAO DA DEMOCRACIA A QUE SE REFERE

O presente estudo revisa algumas concepg¢des ou tipologias de democracia
para buscar entender e identificar o fendbmeno em estudo, principalmente quando da
andlise dos cases propostos. Assim, ndo se tem a pretensdo de revisar a teoria
democratica, ou aprofundar-se nas conceituacdes, até porque ndo € o foco deste
trabalho, mas a revisitacdo a alguns aspectos sobre democracia ajuda a identificar
os fendmenos expostos nesta pesquisa.

Nesse tocante, objetiva-se uma visdo mais ampla sobre a conceituacédo, ou
melhor, sobre os aspectos significadores da democracia. Para tanto, passa-se a
tocar alguns pontos relevantes para este estudo, fundamentados pela metodologia

adotada.

2.1. Algumas consideragdes sobre democracia

A democracia possui diversas teorias a seu respeito, viabilizando e ensejando
analise mais tedrica, perpassando por elementares essenciais, bem como revelando
gue 0s mesmos aspectos podem ser apontados e aperfeicoados pelos estudiosos do
tema, a fim de melhor caracterizd-la ou demonstrar aspectos de evolugdo ou
retroatividade da democracia em determinada localidade.

Sendo assim, importantes tedricos quando tratam da democracia, nhao
necessariamente a conceituam, mas procuram explorar as dimensbes e
caracteristicas que a democracia possui.

Isto porque definir democracia é tarefa ardua, pois o instituto é polissémico,
ou seja, comporta muitos significados.

Nesse sentir, Alfio Mastropaolo (2012) ao questionar a esséncia da
democracia, afirma referida polissemia, apontando que as definicbes minimas
parecem gerar menos problemas e controvérsias, destacando a definicdo formulada
por Norberto Bobbio, que concebeu a democracia como limiar de condi¢des
inalienaveis, baseado na experiéncia dos regimes democraticos do século XX,

sendo que Bobbio, segundo Mastropaolo:
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[...] stipulates the importance of ‘who’ decides in democracy and
‘how’, excluding any regulation of ‘what’ is to be decided, and he
dictates three basic pre-conditions, or ‘rules of the game’. The first
rule stipulates that all citizens, or a very large number of them, must
be entitled to vote. The second rule stipulates that all decisions must
be taken by a majority. A third and final rule stipulates that the choice
of voters must be exercised freely and made from among genuine
alternatives. (MASTROPAOLO, 2012, p. 9)!

Todavia, mesmo com um conceito minimo, Mastropaolo esclarece que muitas
indagacgdes decorrem da referida definicdo de Bobbio, mas que mesmo assim, em
gue pesem duvidas acerca da definicdo, democracia é sempre preferivel do que a
nao-democracia.

Importante mencionar, inclusive, que o préprio autor traz a baila uma possivel

definicdo de democracia:

Stripped of its hauteur, democracy is nothing more than one of the
many ‘tecnologies of power’, or the legitimization of power, and the
resolution of conflicts. Separating democracy from the values that
inspire and legitimate it is clearly a serious error. Historically
democracy is the child of these values, no less than it is the child of
pluralism and conflict. It is however a solution devised in historical
conditions, where no actor was able to predominate over others, and
peaceful competition for political authority, and to involve the
governed in the action of government. Historically this option may
even have been imposed by whoever was temporarily the stronger
grounping, in order to facilitate cohabitation between individual and
collective actors on the hand, and government on the other.
(MASTROPAOLO, 2012, p. 12)?

1Em traducgao livre: “[...] estipula a importancia de ‘quem’ e ‘como’ se decide na democracia, com
excluséo de qualquer regulamentacao sobre ‘o qué’ sera decidido, e ele determina trés pré-condi¢cbes
basicas, ou ‘regras do jogo’. A primeira regra estipula que todos os cidaddos, ou um numero
expressivo deles, devem ter o direito de votar. A segunda regra estipula que todas as decisdes
devem ser tomadas por uma maioria. A terceira e Ultima regra estipula que a escolha dos eleitores
deve ser exercida de forma livre e tomada dentre verdadeiras alternativas”.

2 Em traducdo livre: “Despojada de seu pedestal, democracia ndo é nada mais do que uma das
muitas ‘tecnologias de poder’, ou a legitimagcao do poder e resolucdo de conflitos. Separar a
democracia dos valores que a inspiram e legitimam é claramente um erro grave. Historicamente a
democracia é a crianca desses valores e ndo menos que ela é a crianga do pluralismo e do conflito.
No entanto, € uma solugdo concebida em condi¢des histéricas em que nenhum ator foi capaz de
predominar sobre outros em uma competicéo politica pacifica, envolvendo os governados na agéo do
governo. Historicamente, esta op¢édo pode até ter sido imposta por quem estava em um grupo mais
forte, para facilitar a convivéncia entre atores individuais e coletivos de um lado e com o governo do
outro lado”.
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E evidente a carga reflexiva que enseja o conceito elaborado por Mastropaolo,
no que pertine conceber a democracia como uma tecnologia de legitimacdo de
poder.

Pode-se dizer, com todos os resguardos ao autor, que a definicdo proposta
também se perfaz em uma definigdo minima. Cumpre clarear que, a primeira vista,
referido conceito aparentemente despe-se dos valores que impulsionam a
democracia, pois, ao passo que se classifica como tecnologia ou instrumento, a
aplicacdo da democracia poderia ser entendida como instantanea ou remedial,
distanciando-se da ideia de sua constru¢ao gradual.

Reafirmando a polissemia do significado da democracia, Guilhermo O’'Donell
aponta que a democracia tem um “significado flutuante”, o que, por outro lado, nao
autorizaria uma confusdo conceitual (2011, p. 40).

O’Donell, ao dispor sobre algumas definicbes de democracia politica, cita
Schumpeter que, por sua vez, enfatiza que a “democracia € um método politico [...]
um certo arranjo institucional para chegar a decisGes politicas — legislativas e
administrativas” (1975, apud O’'DONELL, 2011, p. 22). Ainda, Schumpeter
estabelece uma definicdo de método democratico, que seria “o sistema institucional
para chegar a decisfes politicas no qual os individuos adquirem poder para decidir
através de uma luta competitiva pelo voto dos cidadaos (das)” (1975, p. 242, apud
O’'DONELL, 2011, p. 22).

A definicdo de Schumpeter, conforme expde O’Donell, é claramente elitista,
mas nao por isso minimalista (Ibdem, p. 24).

Ja a definigao oferecida por Przeworski, segundo O’Donell, € minimalista, pois
democracia seria “um regime onde 0s cargos governamentais sdo ocupados como
consequécia de eleicbes competitivas. SO se trata de um regime democratico se a
oposigao puder competir, ganhar eleicbes e assumir cargos governamentais” (2000,
p. 50-51, apud O'DONELL, 2011, p. 25).

Por sua vez, recorre-se a um importante tedrico da ciéncia politica moderna,
Robert A. Dahl, que em sua obra “Poliarquia” traz a baila uma importante discussao
acerca da transicdo de regimes politicos, tendendo-os para uma democracia em
maior ou menor grau, atingindo status de Estado poliarquico quando se obtém alto
grau de democracia.

De pronto, o prefacio da obra de Robert A. Dahl, escrito por Fernando

Limongi, traz a discussdo como a Poliarquia foi uma ruptura dos paradigmas
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explicativos das variacdes de regimes politicos, ou seja, “busca identificar as
respostas usuais na literatura para explicar por qgue somente alguns poucos paises
conseguem manter regimes democraticos por longos periodos” (1997 in DAHL,
1997, p. 13).

Necessario que se tenha como ponto de partida, para tanto, a teoria da
modernizacao, iniciando-se por Seymor M. Lipset, o qual estatui que quanto maior o
grau de modernizacdo de uma sociedade, mais democratica ela sera, possuindo um
vinculo ou relacéo entre esses dois elementos ou variaveis. Ainda, Lipset afirma que
o desenvolvimento auxilia na manutencdo da democracia, pois a modernizagao
causa a democracia (1997 in DAHL, 1997, p. 14).

Portanto, nessa primeira ideia da teoria da modernizacao por Lipset, vé-se
gue é a modernizacdo que pode acarretar ou viabilizar a ocorréncia da democracia,
ou seja, ndo dependendo esta de acdes politicas, mas sim do apoio a modernizagao.
Logo, todos os paises que estivessem em direcdo a modernidade, deflagrariam,
consequentemente, na democracia.

Mas, como aponta Limongi, com base nessas premissas, a ideia de Lipset foi
contestada, haja vista que “ndo existiria uma rota Unica através da qual os paises
transitariam do tradicional para o moderno” (1997 in DAHL, 1997, p. 15).

Nesse tocante, Barrigton Moore Jr. traz um novo entendimento, posto que
identifica trés rotas diferentes, e ndo apenas uma, como demonstrou Lipset.
Conforme descreve Limongi, as trés rotas de Moore, sucintamente, seriam: as
revolucdes burguesas, forma capitalista e reacionaria ou o comunismo (1997 in
DAHL, 1997, p.16).

Ainda, na prefacial da obra “Poliarquia”, explica Limongi que, segundo a teoria
de Moore, a fragilidade do processo de moderniza¢do, dada sua incapacidade de
expurgar velhos formatos de dominacdo nos paises de terceiro mundo, € que
acarretaria o fracasso da democracia nessas localidades. Assim, o ideal de Moore
era saber qual a rota a ser trilhada por paises de terceiro mundo (1997 in DAHL,
1997, p. 17).

Identificando essa decadéncia da democracia nos paises subdesenvolvidos,
Samuel P. Huntington inova a teoria da modernizacdo buscando outra explicagao.
Conforme orienta Limongi, Huntington argumenta que “o autoritarismo seria a
resultante politica do processo de dissolucao da ordem tradicional e da mobilizagédo

social dai decorrente”, acrescentando que “a democracia seria ameacgada pela
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entrada das massas na arena politica” (1997 in DAHL, 1997, p. 18). Logo, para este
altimo autor, a modernizacao tenderia para a eliminacdo da democracia.

O grande indicativo desses desdobramentos da teoria da modernizacéo foi o
de que a democracia nos paises subdesenvolvidos estaria fadada ao fracasso, tendo
em vista a impoténcia politica face a dominacao autoritaria instalada.

Em sequéncia, Dahl inovou o cenario tedrico com a obra “Poliarquia’,
distinguindo as sociedades de acordo com o seu grau de pluralismo, ou seja,
rompendo com a concepcdo de que o pais somente poderia alcancar a democracia
com a modernizacdo, posto que poderia ser democratico antes mesmo de se
modernizar, de acordo com seu grau de pluralismo (1997 in DAHL, 1997, p. 19).

Assim, Dahl pde de lado a dificuldade de se incorporar as massas ao sistema
politico, pautando-se entdo por varidveis politicas que avancam em direcdo a
democracia, estruturando sua obra nos seguintes eixos: competicao e participacéo
politica (1997, p. 21).

Pertinente ressaltar o esclarecimento que faz Limongi ao destacar a

importancia da obra de Dahl:

[...] a formulacdo de Dahl representa um forte golpe em explicacdes
culturalistas. A manutencdo da democracia ndo depende da adesao prévia
dos atores sociais a determinados valores. A adesdo as regras
democraticas é circunstancial, contingente. (1997, p. 21)

Note-se que Limongi pondera que as explicacdes culturalistas sofrem forte
impacto com a obra de Dahl, posto que se possibilita que os atores politicos alterem
0 cenario democratico.

Nao obstante a isto, a teoria de Dahl, embora tenha inovado o modo de
pensar a democracia, inclusive dando-se novo nome para 0 mais alto grau
democratico, qual seja poliarquia, hoje ja ndo se mostra mais suficiente.

Outrossim, teorias culturalistas continuaram sendo sustentadas e defendidas.

A exemplo disto, Ronald Inglehart explica que, mesmo diante da critica de que
as teorias culturalistas fossem consideradas “elitistas”, pois previam determinadas
culturas como mais propicias a democracia do que outras, trazendo, nesse sentido,
uma certa “superioridade cultural” para o alcance da democracia de algumas
culturas em detrimento de outras, estudiosos observaram a América Latina, Europa

Oriental e Asia Oriental, nos anos 90, e “concluiram que fatores culturais
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desempenhavam papel importante nos problemas que afetavam a democratizagao”
(2002, p. 147).

Nesse sentido, Inglehart aduz que fatores culturais mostram-se relevantes e
defende a importancia da cultura para se analisar a democracia.

Defende Inglehart que o desenvolvimento econdmico leva a mudangas
propicias a democracia. Ainda, em sua obra “Cultura e Democracia”, o autor ilustra
que, conforme dados apresentados pela World Values Survey, € possivel verificar a
posicdo de uma sociedade como mais ou menos democratica de acordo com seu
indice de sobrevivéncia e de auto expressao, sendo que, quanto mais baixo o indice,
0S paises tem governos autoritarios, quanto mais alto, mais democréticos (2002, p.
148-149).

O autor aponta, ainda, que o desenvolvimento econdmico leva a graduais
mudangas sociais e culturais, aumentando a probabilidade do nascimento e

manutenc¢ao das instituicdes democréticas, sendo que tal possibilidade:

[...] ajudaria a explicar por que a democracia em massa teve um
surgimento relativamente recente na historia e por que, ainda hoje,
ela é encontrada com mais probabilidade em paises mais
desenvolvidos economicamente — especialmente naqueles que
enfatizam mais o0s valores de auto-expressdo que o0s de
sobrevivéncia. Esta Ultima interpretacdo tem implicagbes ao mesmo
tempo animadoras e desanimadoras. A ma noticia é que a
democracia ndo é algo que possa ser atingido com a simples adogao
das leis corretas. Ela tem maior probabilidade de desabrochar em
certos contextos sociais e culturais do que em outros [...]. A boa
noticia é que a tendéncia de longo prazo dos ultimos séculos tem
sido em direcdo ao desenvolvimento econémico [...]. (INGLEHART
2002, p. 150)

Depreende-se das referidas explicacdes que o autor retoma a esséncia da
teoria culturalista, apontando que “a longo prazo, a modernizagao tende a ajudar a
difundir as instituigdes democraticas” (INGLEHART, 2002, p. 151). Surge, portanto,
uma teoria culturalista remodelada de forma mais ténue e mansa, colocando o0s
valores culturais como elementares que influenciam a democracia, tornando mais ou
menos previsivel sua ocorréncia. Logo, a literatura anterior sobre a teoria da
modernizacdo € modificada, a fim de fazer-se entender que a cultura desempenha
um importante papel na democracia, ao passo que ela “ndo € alcangada

simplesmente com mudancas institucionais ou manobras no nivel das elites”, mas
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igualmente necessita “dos valores e das crengas das pessoas comuns’
(INGLEHART, 2002, p. 152).

Perpassadas importantes conceituacdes, bem como teorias, nota-se que,
embora se possa aderir a uma determinada corrente teorica, existem varios pontos
em comum entre elas, 0s quais somam para uma compreensdo da democracia em

nosso pais. Mas a discussao sobre democracia, ndo acaba por aqui.

2.2. Democracia direta, indireta e hibrida

O berco da democracia direta esta na Grécia, mais precisamente em Atenas,
em que havia a reunido do povo na Agora, que corresponde ao parlamento das
sociedades modernas, exercendo direta e imediatamente o poder politico
(BONAVIDES, 2012, p. 288). Mas registre-se que tal exercicio dava-se somente por
homens livres.

Essa democracia direta ou antiga, era a democracia de um povo que vivia
para a coisa publica. Mas, nesse tocante, ha uma grande critica sob o fundamento
do macico nimero de escravos e espremido nimero de homens livres®. Com essa
critica, alguns apontam que o que ocorreu na Grécia estd mais préximo a uma
“‘democracia minoritaria ou aristocracia democratica” (BONAVIDES, 2012, p. 289). A
base social escrava concedia ao homem livre preocupacdes de ordem publica, sem
a tomada de tempo que os fatos domésticos ocupam.

Todavia, num posicionamento mais positivo sobre a democracia ateniense,
Robert Dahl aduz que, ap0s experiéncias ndo democraticas, tais como aristocraticas,
oligarquicas, monarquias ou tiranias, ocorreu a possibilidade de homens adultos e
livres adquirirem o direito de participacéo direta no governo, e isso na qualidade de
cidaddos. A partir disso surgiu uma nova visdo de sistema politico, atribuindo-se ao
povo (cidaddo livre) as condicdes necessarias para se governar, cOm recursos e
instituicbes necessarias. Aponta Dahl que tais juizos perduram no nucleo das ideias
democraticas modernas (2012, p. 17).

Dessa forma, a democracia ateniense € caracterizada pela associagdo de
individuos na polis (cidade), onde se da a reflexdo e debate para a progressao das

potencialidades humanas, em favor do todo. Isso porque uma boa polis promove

3 Cf. BONAVIDES, 2012, p. 288; WOOD, 2011, p. 157 et seq.
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atributos de exceléncia em seus cidadéaos, tal como a “virtude, a justica e felicidade”
(DAHL, 2012, p. 20).

Neste aspecto do ensinamento da virtude, encontra-se a passagem em
“Protagoras”, didlogo escrito por Platdo* (oponente direto da democracia ateniense),
em que a questdo é levantada num contexto politico, por Protagoras em resposta a

Socrates:

Agora, que estamos reunidos em Assembleia, se o Estado se vé
diante de um projeto de construcéo, observo que os arquitetos sdo
convocados e consultados sobre a estrutura proposta, e quando se
trata de uma questdo relativa a constru¢do de navios, sdo 0s
projetistas de navios, e é assim com tudo que a Assembleia
considera objeto de aprendizado e ensino. Se alguém oferece
conselho, alguém que nado seja considerado conhecedor, por mais
belo ou rico ou bem-nascido ele seja, ndo importa: os membros o
rejeitam ruidosamente e com desprezo, até que ele ou seja obrigado
a se calar e desistir, ou seja expulso e retirado pela policia por
ordens do magistrado presidente. E assim que eles se comportam
com relagcdo a temas que consideram técnicos. Mas, quando se trata
de algo relativo ao governo ou pais, 0 homem que se levanta para
dar conselhos pode ser um construtor, ou mesmo um ferreiro ou
sapateiro, mercador ou armador, rico ou pobre, nascido ou ndo de
boa familia. Ninguém o acusa, como sucede aos que mencionei ha
pouco, que esse homem néo tem qualificacdes técnicas, incapaz de
indicar quem o ensinou, e ainda assim tenta dar conselho. A razéo
deve ser que eles ndo consideram que este seja um assunto que
possa ser ensinado. (apud WOOD, 2011, 166)

Vé-se que a possibilidade de qualquer cidadéo tratar dos temas politicos é
inerente ao sistema implantado, pois a vida politica seria uma extensdo do préprio
cidadéo, tendo ele a virtude — mesmo que ndo inata, mas ensinada — de ponderar
sobre decisdes politicas a serem tomadas.

Assim, o sistema politico dos atenienses tinha em sua base algumas
caracteristicas recomendaveis: a isonomia, a isotimia e a isagoria (BONAVIDES,
2012, p. 291). Assim, antes que a palavra “democracia” se tornasse um termo
recorrente, 0s atenienses se referiam a essas caracteristicas. Durante a primeira
metade do século V a.C., com a aceitacdo que o “povo” era a autoridade legitima no
governo, o termo “democracia” (demokratia, palavra composta por demo significando

povo, e kratia, governo ou autoridade, ou seja, governo do povo) ganhou aceitacao.

4Explica Dahl, as ideias demaocraticas gregas séo colhidas, em verdade, em seus opositores, como
Platéo e Aristoteles. Cf. DAHL, 2012, p. 20.
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A isonomia com caracteristica do sistema politico, orientava que todos tinham
igualdade perante a lei, ou seja, o0 mesmo tratamento a todos os cidad&os
(Bonavides 291). A isotimia dava cabo aos titulos ou funcfes hereditarias para
acesso ao exercicio das fungdes publicas, “sem mais distingdo ou requisito de
merecimento, [...] honradez e confianga”, revelando a incompatibilidade da
aristocracia privilegiada com este principio de sistema politico (BONAVIDES, 2012,
p. 291). Por sua vez, a isagoria diz respeito ao direito a palavra, conferidos a todos
na assembleia, possibilitando a participacdo no debate dos negdcios e interesses
publicos.

Para além destes principios, Dahl (2012, 26-28) afirma que a democracia de
Atenas estava condicionada em seis aspectos: (i) harmonia nos interesses dos
cidaddos, compartilhando um bem geral que ndo contradiga seus objetivos e
interesses pessoais; (i) homogeneidade dos cidaddos no que tange aos recursos
econdmicos e na quantidade de tempo livre, devendo minimizar as desigualdades,
sob pena de haver conflito e ndo se ter uma boa polis; (iii) o corpo de cidadaos deve
ser reduzido, devendo ser ainda menor que o de Atenas (aproximadamente 40 mil),
para evitar heterogeneidade e viabilizar as reunides em assembleia; (iv) os cidadaos
devem ser capazes de reunir-se e decidir, diretamente, sobre leis e cursos de agao
politica; (v) além da participacdo nas assembleias, os cidaddos deveriam participar
da administracdo da cidade; (vi) a cidade-Estado deve ser autbnoma, podendo fazer
aliancas quando necessaria para defesa, por exemplo, mas nunca permitir que haja
sobreposicao na autonomia definitiva da polis e da soberania das assembleias.

Essas condicdes destoam das democracias modernas, mas Sao essenciais
para compreender o modus operandi da democracia em Atenas. Com mais
evidéncia, verifica-se que os principios que alicercam a democracia classica fazem
decorrer tais condicionantes, mas também séo aspectos fundantes das democracias
modernas — logo, tais principios mostram sua adaptabilidade e influéncia para a
base democréatica como um todo.

Neste aspecto, Noberto Bobbio ressalta a isogonia (ou isonomia) como
fundamento da democracia moderna, considerando-se os “homens originariamente
iguais” (BOBBIO, 2000, p. 378). Ainda, acentua que outra influéncia para a absorgao
dessa ideia no pensamento politico ocidental foi 0 pensamento cristdo dos homens
filhos de um unico Deus, ascendendo a ideia de fraternidade, que acabou por

constituir um dos principios da Revolu¢éao Francesa.
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Contudo, o sistema de democracia direta tal como demonstrado em Atenas,
foi abandonado, conforme ocorreu o crescimento populacional, além da mudanca do
perfil da sociedade, em que o cidaddo passou a reger-se por interesses da vida
particular, deixando a margem interesses publicos. Viu-se, assim, o declinio dessa
formatacdo de democracia.

Nesse interim, apresenta-se uma nova formacgao: a democracia representativa
ou indireta.

Dahl leciona que os gregos achavam pouco recomendavel um sistema em
grande escala. Todavia, por mais longe que o cidadao estivesse de Roma, ele tinha
acesso as assembleias para eleicdo dos magistrados e aprovacdo das leis. Mas,
com o afastamento de Roma, o cidaddo acabava deixando de participar da vida
publica do Estado. Assim, gradualmente as assembleias tornaram-se corpos
representativos, o qual Dahl atribui uma representagéo virtual e nao real. Pontua
Dahl, que de igual forma a representacdo ndo preocupava os tedricos republicanos
da Italia renascentista, ignorando-se o problema de participacdo do cidaddo nas
decisbes do Estado. Acresce que, desde a Grécia classica até o século XVII, a
representacao “ficou quase sempre a margem da teoria e da pratica do governo
republicano ou democratico” (DAHL, 2012, p. 43).

Assim, Dahl acentua que a representacdo nao foi inventada pelos
democratas, mas seus primoérdios estao afeitos a “instituicado medieval de governo
monarquico e aristocratico” (2012, p. 43). O rompimento teria acontecido durante a
Guerra Civil Inglesa, em que os Puritanos, na busca da alternativa republicana a
monarquia, questionaram praticas democréticas. Ou seja, enquanto demandavam
por um sufragio mais amplo e um governo que respondesse a um eleitorado também
amplo, incluiram a necessidade de representacdo. Todavia, mais um século seria
necessario para a assimilacao da representacao na teoria a pratica democréatica.

Prossegue Dahl que mesmo com a expressdo de Locke no que pertine ao
consentimento da maioria, bem como quando Rousseau insistiu na inadmissibilidade
da representagao, foi seguida uma “visao tradicional” (2012, p. 43).

Destarte, Dahl esclarece que a representacdo desenvolveu-se na Inglaterra e
Suécia, nas assembleias convocadas pelos monarcas para tratar de assuntos do
Estado (como impostos, guerra, sucessédo). Disso, vinham representantes de varios
Estados que deviam representar e existiam reunides em separado, para cada um

deles.
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Com isso, no século XVIII, os pensadores comecaram a perceber o que
estava ocorrendo: ao inserir uma ideia democratica a uma pratica nao-democrética
de representacdo, a democracia assumia uma nova dimensdo. Nesse sentido,
Montesquieu, na classica obra “O Espirito das leis” — de 1748 —, exarou admiracéo a
Constituicdo Inglesa e declarou, em face de inviabilidade do povo reunir-se num
corpo legislativo e deliberar sobre questdes politicas, deveria escolher
representantes para fazé-lo em seu lugar. Dahl afirma que nas geracdes desde
Montesquieu e Rousseau, “a representacao foi amplamente aceita pelos democratas
e republicanos como uma solucado que eliminou os antigos limites ao tamanho dos
Estados democraticos” (2012, p. 44), transformando a democracia e readaptando
para aplicacdo em grandes Estados nacionais, trazendo uma nova faceta da
democracia para a era moderna.

Ao tragcar as caracteristicas da democracia indireta, descreve Paulo
Bonavides:

A moderna democracia ocidental, de feicdo tdo distinta da antiga
democracia, tem por bases principais a soberania popular, como
fonte de todo o poder legitimo, que se traduz através da vontade
geral (a volonté générale do Contrato Social de Rousseau); o
sufragio universal com pluralidade de candidatos e partidos; a
observancia constitucional do principio da distingdo de poderes, com
separacdo nitida no regime presidencial e aproximacdo ou
colaboracdo mais estreita no regime parlamentar; a igualdade de
todos perante a lei; a manifesta adesdo ao principio da fraternidade
social; a representacdo como base das instituicdes politicas; a
limitac@o de prerrogativas dos governantes; o Estado de direito, com
a prética e protecao das liberdades publicas por parte do Estado e da
ordem juridica, abrangendo todas as manifesta¢cdes de pensamento
livre; a temporariedade dos mandatos eletivos; e, por fim, a
existéncia plenamente garantida das minorias politicas, com direitos
e possibilidades de representacdo, bem como das minorias
nacionais, onde estas porventura existirem. (BONAVIDES, 2012,
p.295)

Essas caracteristicas, agregadas com o tempo pelas praticas democraticas,
formam uma sélida concepcdo e modelagem de democracia indireta. Inclusive,
Bonavides preceitua que o retorno a democracia direta € impossivel, seja pela larga
base territorial existente, seja porque o homem da democracia direta era
integralmente politico, enquanto, segundo o autor, € apenas “acessoriamente

politico”, pois “todo um sistema de garantias juridicas e sociais fazem efetiva e valida
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a sua condicdo de ‘sujeito’ e n&o apenas ‘objeto’ da organizagcdo politica”
(BONAVIDES, 2012, p. 293).

Mesmo que nao seja possivel o retorno da democracia a democracia direta
ateniense, admissivel a reflexdo de que pode haver uma reestruturacdo da propria
democracia, reenquadrando as caracteristicas diretas, apresentando-se uma nova
férmula da antiga democracia. Assim, faz-se essa ressalva ao pensamento do autor.

Ainda, ha uma terceira forma de democracia, uma formulacdo hibrida e
contemporanea: a democracia semidireta. Trata-se de uma democracia que
aproxima a democracia representativa da democracia direta, com mecanismos de
participacdo interventiva do povo. Explica Bonavides que a alienacao politica pelo
povo é feita parcialmente, em que determinadas instituicdes ou institutos efetivam a
intervencdo popular, dando cabo a “um poder de decisdo de ultima instancia,
supremo, definitivo, incontrastavel’. Dessa forma, o povo ndo estaria restrito a
eleicdo, ndo sendo apenas colaborador politico, mas também juridico, ou seja, “o
povo ndo so elege, como legisla” (BONAVIDES, 2012, p. 296).

Esses instrumentos ou institutos apontados para formulacdo da democracia
semidireta sao o referendo, a iniciativa popular, plebiscito, o veto popular e o recall®.

Ha, nesse sentido, no que tange a participacdo politica, um acréscimo de
moderada participagéo juridica, em virtude do reconhecimento normativo de esferas
de competéncias em que o povo, segundo critérios estabelecidos legalmente,
participa diretamente.

Contextualizando o surgimento da democracia semidireta, Bonavides expde
que o periodo de proliferacdo se deu durante as trés primeiras décadas do século
XX, com énfase apds a Primeira Grande Guerra Mundial, fase de crise das
instituicbes democréticas ocidentais. Pontua que a Suica foi 0 berco, se irradiando
para o continente europeu.

Apés a Segunda Grande Guerra Mundial, com o0 constitucionalismo
contemporaneo — tema abordado adiante —, se fez melhor emprego das técnicas de

intervencdo popular direta. Todavia, também se passou a delegar mais forcas aos

> Segundo Bonavides (2014), recall € um instituto de revogacao individual de mandatos eletivos, ou
seja, uma destituicdo do cargo ou mandato daquele que decaiu da confianca popular. Em termos
gerais, corresponde a cassacdo de mandato de um individuo. Essa revogacdo de mandato é
inicialmente formulada em peticdo por parcela de individuos. No Brasil, tramitou a PEC 73/2005, a
gual instituia o referendo revocatério de mandato de Presidente da Republica e de Congressita. Esse
projeto restou arquivado, pelo Senado, em 26 de dezembro de 2014. Nesse sentido, confira-se o sitio
eletronico do Senado Federal, disponivel em <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/76146>. Acesso em set. 2016.
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partidos politicos, o que, segundo Bonavides (2012), foi enfraquecendo em
importante grau a democracia semidireta. Assim, as Constituicdes passaram a tratar
0s mecanismos da democracia semidireta de forma timida, com importante reducéo.

Mas, atualizando essa transformacdo, apontando o Brasil como exemplo,
Bonavides leciona que a democracia semidireta vem ganhando novas forgas, o que
pode ser motivado pelo descrédito aos partidos, de forma geral, revertendo a
funcionalidade dos instrumentos da democracia semidireta (a Constituicdo brasileira
prevé o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular, conforme consta no art. 17,
incisos I, Il e II, respectivamente).

Portanto, mesmo que de modo mais timido e limitado, os instrumentos

semidiretos ainda possuem relevancia no sistema democratico moderno.

2.3. Democracia substancial: a atuacdo judicial como elemento para

classificacdo da democracia

Importante tedrico da substancial democracia € Ronald Dworkin, conceitos
dos quais se utilizara esse estudo para explicitar as razées e entendimentos desses
enredos teoréticos.

Dworkin adota a concepgao substancial da democracia ao rejeitar a “premissa
majoritaria” (2006, p. 24). Por premissa maijoritaria, entende a tese dos resultados

justos de um processo politico, que obedece aos seguintes enredos:

[...] insiste em que os procedimentos politicos sejam projetados de tal
modo que, pelo menos nos assuntos importantes, a deciséo a que se
chega seja a decisdo favorecida pela maioria dos cidaddos ou por
muitos entre eles, ou seja, pelo menos a decisdo que eles
favoreceriam se dispusessem de informacdes adequadas e de tempo
suficiente para refletir. Esse objetivo parece perfeitamente razoavel, e
muita gente, talvez sem refletir o bastante, tomou-o como expresséo
da prépria esséncia da democracia. Essas pessoas acreditam que os
complexos arranjos politicos que constituem o processo democratico
devem direcionar-se para essa meta e toma-la como critério: a meta
de que as leis geradas pelo complexo processo democratico e 0s
cursos de acdo por ele seguidos sejam, no fim, os aprovados pela
maioria dos cidaddos. (DWORKIN, 2006, p. 24)
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Explica que a premissa majoritaria ndo afasta que os individuos possuem
direitos morais que devem ser respeitados pela maioria. Contudo, como modo
exemplificativo, indica que em certas comunidades do Reino Unido a premissa
majoritaria orientou que as ideias da maioria deveriam prevalecer, definindo quais
seriam os direitos individuais, bem como as melhores formas de garanti-los e
respeita-los. Tudo isso por ter o Reino Unido uma constituicdo escrita e outra nao,
sendo que esta Ultima, mesmo que tacitamente, de certa forma orientaria quais
normas o Parlamento ndo poderia aprovar. Cita que, a exemplo da liberdade de
expressdo contida na Constituicdo britnica, parecia natural que a maioria politica,
por meio do Parlamento, decidisse o significado dessa protecdo, bem como seu
alcance, podendo rejeita-la, inclusive. Ainda, se fosse claro ao Parlamento impor
restricbes, os tribunais britanicos ndo poderiam invalidar a decisdo, em vista da
premissa majoritaria .

Em relacdo aos Estados Unidos, pontua Dworkin que, mesmo aceitando a
premissa majoritaria como objetivos e definicbes Ultimas da democracia, tem-se que
em algumas ocasides a premissa ndo deve prevalecer. Isso com relacédo aos direitos
individuais, aceitando algumas decisdes da Suprema Corte que rechacam leis
populares em vantagem de direitos individuais. Todavia, esclarece que essa
atenuacao revela uma fraqueza da premissa majoritaria, o que pontua como “algo
lamentavel do ponto de vista moral” (DWORKIN, 2006, p. 25).

Portanto, Dworkin afirma que para a rejeicdo da premissa majoritaria ha
necessidade de uma fundamentacao diferente, que atenda ao valor e a finalidade da
democracia. Essa tese o autor chama de “concepcéao constitucional da democracia”
(DWORKIN, 2006, p. 26), que se revela como uma teoria da concepg¢éo material ou
substancial da democracia.

Por essa concepcédo, mencionado autor defende que as decisdes devem ser
tomadas por instituicbes politicas que visem, com primazia, a igualdade dos
individuos. Nessa toada, considera robusta a atuacdo ndo-majoritaria (fazendo
inferéncia ao Poder Judiciario) em certas circunstancias para promover essa
igualdade. A igualdade apresenta-se, segundo o0 autor, como a propria esséncia da

democracia. Ressalte-se trecho da obra de Dworkin:

O objetivo que define a democracia tem de ser diferente: que as
decisbes coletivas sejam tomadas por instituicbes politicas cuja
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estrutura, composicdo e modo de operacdo dediquem a todos os
membros da comunidade, enquanto individuos, a mesma
consideracdo e 0 mesmo respeito. E certo que essa explicacio
alternativa do objetivo da democracia exige premissa majoritaria.
Exige que as decisdes politicas do dia-a-dia sejam tomadas por
agentes politicos escolhidos nas eleicdes populares. Porém, a
concepgdo constitucional requer esses procedimentos majoritarios
em virtude de uma preocupacdo com a igualdade dos cidadéos, e
nao por causa de um compromisso com as metas da soberania da
maioria. Por isso, ndo opde objecdo alguma ao emprego deste ou
daquele procedimento nao-majoritario em ocasifes especiais nas
guais tal procedimento poderia proteger ou promover a igualdade
gue, segundo essa concepgao, é a propria esséncia da democracia,;
e ndo aceita que essas excegOes sejam causa de arrependimento
moral. (DWORKIN, 2006, p. 26)

Com essa concepcgao, Dworkin pondera que “a democracia € um governo
sujeito as condicdes [...] de igualdade de status para todos os cidadaos” (2006, p.
26). Elabora, pois, a condicionante de que o governo da maioria estaria sujeito para
atingir o objetivo democratico estatuido na Constituicdo, devendo atingir, portanto, a
igualdade. Com essa acepcdo, Dworkin verifica que quando as decisfes das
instituicbes majoritarias garantem tal objetivo, devem ser aceitas por todos. Todavia,
pontua que quando ndo atuam dessa forma, mostrando deficiéncia a sujeicdo da
igualdade, essas instituicdes ndo podem fazer objecdo com base na democracia ou
com base em outros procedimentos para repudiar instituicdes que atuem para a
garantia da democracia. Nesse caso, afirma o cabimento da atua¢cdo ndo-majoritaria
de Tribunais Constitucionais para derrubada de decisées ou leis inconstitucionais,
fazendo efetivamente valer a condicdo de igualdade de todos os cidadaos.
Reconhece, por esse aspecto, a derrubada da premissa majoritaria em proveito do
gue entende como a prépria esséncia da democracia, qual seja a igualdade, néao
objetivando assim as metas da soberania da maioria.

Por assim dizer, segundo Dworkin, “a melhor forma de democracia é aquela
gue tem maior probabilidade de produzir decisées que tratem todos os membros da
comunidade com igual consideracado e respeito (equal concern and respect)” (2000,
apud. MENDES, 2008, p. 53). Porém, sob o viés constitucional que Dworkin enfatiza
em sua teoria, a democracia exige que a consideracdo do “status dos cidadaos
esteja fora dos procedimentos majoritarios” (MENDES, 2008, p. 53).

Nesta seara, Dworkin rejeita uma tese estatistica da democracia, optando por

um sentido integrado, comunal. O filésofo aduz a existéncia de uma democracia de
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agao comunal e integrada, havendo “‘um compromisso moral subjacente: construir
um ente coletivo, no qual todos se sintam filiados” (MENDES, 2008, p. 64).

Por tudo isso, com a concepcao substancial da democracia, ou concepcéo
constitucional, Dworkin rechaca a premissa da maioria, ndo se satisfazendo com as
decisdes tomadas por instituicdbes reconhecidamente politicas — ou aquelas que
garantem uma deliberacdo majoritaria —, mas exige que a decisdo seja capaz de
assegurar a igualdade. A titulo de exemplo, o autor se vale da ideia de existéncia de
lei pela qual somente membros de uma determinada raca pudessem se candidatar
para cargos publicos. Se um Tribunal, com poder constitucional para determinar a
inaplicabilidade da lei ou declaragéo de sua inconstitucionalidade, atuasse afastando
a lei, haveria o comprometimento da premissa majoritaria, mas estaria de acordo
com os objetivos da democracia, nos moldes da teoria substancial. Preceitua sobre

mencionado exemplo:

E claro que pode haver desacordo quanto a saber quais sdo, na
realidade, as condicdes democraticas, e quanto a saber se uma
determinada norma as ofende ou ndo. Mas, de acordo com a
concepgéao constitucional, n&o teria cabimento levantar-se objecdes,
sob a alegacao de que tal pratica seria antidemocratica, a que a
deciséo final acerca dessas questdes fosse reservada a um tribunal;
isso ndo teria cabimento porque essa objecao parte do principio de
gue as leis em questdo respeitam as condicées democraticas, e €
exatamente esse 0 assunto que esta em questdo. (DWORKIN, 2006,
p. 27)

Nesse sentir, Dworkin pretende afastar o diagndstico que preleciona o
comprometimento da democracia quando da revisado judicial das normas. Em
verdade, Dworkin reconhece e insiste que o0 objetivo da democracia esta no igual
status que se alcanca aos cidadaos. Essa afirmacdo € o que o filésofo chama de
“condicao democratica” para atuagao antimajoritaria (MENDES, 2008, p. 53).

E nessa anélise que Dworkin defende a revis&o judicial como parte do objetivo
democratico, na pretensdo do resguardo da igualdade. Reflete no sentido da
legitimidade da jurisdicdo ao anular uma decisdo politica tomada pela maioria
legislativa, ndo entendendo por afronta a democracia, mas aperfeicoamento.

Para o autor, a jurisdicdo se diferencia da atividade legislativa pelo uso de
uma argumentacdo com base em principios — principios estes que devem buscar

atender aos direitos de cada um, conforme estabelecido pela Constituicdo, e ndo um
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querer da maioria ou vontade geral —, ndo com base na politica. Mas Dworkin
também revela-se como um poés-positivista, criticando o positivismo juridico, a qual
apregoa que os individuos s6 possuem direitos juridicos caso originados de
decisbes e praticas sociais expressas. Segundo Dworkin, é legitimo afirmar que os
individuos tém direitos além dos expressamente reconhecidos pelas vias de
deliberagéo, manifestando-se que todos tém “direitos ao reconhecimento judicial de
suas prerrogativas, mesmo nos casos dificeis, quando ndo existem decisbes
judiciais ou praticas sociais inequivocas que exijam uma decisdo em favor de uma
ou outra parte” (2002, Prefacio, p. XVI).

Por esta concepgdo, Dworkin realiza uma combinacdo de forma e conteddo
da democracia, ou seja, uma soma das decisGes colhidas pelo procedimento
majoritario, bem como pelas decisdes tomadas pelos Tribunais, mas levando em
conta quando a decisdo ou tematica a ser abordada pelo juiz ndo encontra resolucéo
em texto legal.

E com esse raciocinio que o filésofo desenvolve o evento do “caso dificil”
(hard case), aquele em que ndo ha regra estabelecida para resolucao da lide,
apresentando quais tipos de argumentacdes o juiz deve se valer para decidir (2002,
p. 131).

Nessa esteira, Dworkin faz distingdo entre os “argumentos de politica”, sendo
agueles que demonstram o fomento ou protecdo a algum objetivo coletivo,
considerados relevantes para a comunidade como um todo e os “argumentos de
principio”, que justificam determinadas situacées em que se respeita ou assegura
um direito individual ou de um determinado grupo (DWORKIN, 2002, p. 129).

Dworkin sustenta os argumentos de principio e os argumentos de politica em
um liame fronteirico entre as fungbes do legislador e do juiz, distribuindo
responsabilidade politica entre eles. Segundo o filésofo, os “argumentos de politica
sdo monopdlio do legislador” (MENDES, 2008, p. 37), mas os argumentos de
principio ndo sao monopolio do juiz. Ou seja, o0 legislador pode utilizar-se de
argumentos de principio e de politica, mas um juiz ou tribunal somente de
argumentos de principios e isso néo indicaria que estéao legislando. Nesse sentido, o
argumento de principio prevalece sobre decisbes majoritarias, “pois possuem
fundamento em direito moral” (MENDES, 2008, p. 37). Nesse sentido € que s&o

insubmissos a maioria, pois levar os direitos a sério é considera-los um “trunfo”, té-
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los como ideia de dignidade humana e igualdade (DWORKIN, 2002, p. 304-305).
Essa é, segundo Dworkin, a barreira incontornavel em face da maioria.
Afirma Dworkin a necessidade de que juizes utilizem argumentos de principio

em casos dificeis:

Minha visao é que o Tribunal deve tomar decisdes de principio, ndo
de politica — decisbes sobre que direitos as pessoas tém sob nosso
sistema constitucional, ndo decisdes sobre como se promove melhor
0 bem-estar geral —, e que deve tomar essas decisdes elaborando e
aplicando a teoria substantiva da representagéo, extraida do principio
basico de que o governo deve tratar as pessoas como iguais.
(DWORKIN, 2001, p. 101)

Assim, com argumentos de principio € que cabe ao Tribunal efetuar revisao
judicial, pois estara atuando para atingir o objetivo essencial da concepcdo de
democracia em Dworkin — a substancial democracia. O autor reconhece
explicitamente a constituicdo como “mae e guardid da democracia” (DWORKIN,
1999, p. 476) e engendra que a Constituicdo torna possivel a democracia, pois seria
0 objetivo por ela perseguido. A democracia, portanto, seria de expressao
constitucional.

Destarte, tendo por base a Constituicdo como norma suprema de um Estado,
Dworkin tece em sua obra “Levando os direitos a sério” — analisando, em especial, a
Constituicdo dos Estados Unidos — uma explicagdo sobre a projecdo dos
significados imbrincados na norma constitucional. Primeiramente, remete que ha
conceitos vagos e imprecisos, que necessitam de interpretacdo, mas essa
interpretacdo deve ser realizada num dinamismo desprendido pelo tempo e nao
apreendido as intencdes da época em que determinada norma foi criada.

Nesse sentido, em andlise a Constituicdo dos Estados Unidos, Dworkin
asseverou a existéncia de “padrdes vagos de moralidade”, mas que essas clausulas
vagas nao poderiam ser interpretadas de forma estrita, reconhecendo somente
direitos a época da elaboracdo da norma, pois assim restringiria direitos de um
grupo de pessoas em detrimento de outro, atribuidos em determinado periodo
histérico (DWORKIN, 2002, p. 209-211). Defende que a interpretacdo deve
acompanhar os padrées no tempo.

Dworkin tece exemplo instrutivo para ilustrar seu pensamento: a Suprema

Corte dos Estados Unidos decidir se a pena de morte € cruel, tendo em vista
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clausula constitucional que proibe punicao cruel e incomum. Isso porque quando da
adocdo da clausula, a pena de morte era pratica inquestionavel, o que levaria a
pensar que a intencao do legislador ou do constituinte era delimitar concepcédo mais
especifica de crueldade, sem muito alcance. Mas, contrapfe que poderia a Corte
defender uma concepcdo mais aberta de crueldade, desde que interpretasse a
constituicdo e, utilizando principios, criasse uma teoria para esclarecer a “clausula
vaga” (DWORKIN, 2002, p. 213-214).

Também € nesse sentido que Dworkin, na obra “Império do Direito”, critica o
historicismo como aguela que se prende ao sentido ou inten¢gdes quando da criagao
da norma (intencdo dos fundadores), o que levaria os intérpretes a entender que as
intencdes geradoras esgotariam totalmente a Constituicdo. Defende, pois, que a
Constituicdo expressa principios, e, por isso, ndo se pode compreender que ela pare
no tempo para atender as ideias de um determinado governo, de uma determinada
época:

[..] na medida do possivel, o sistema de direitos deve ser
interpretado como a expressdo de uma concep¢do coerente de
justica. Isso ndo poderia ser obtido através da forma fragil de
historicismo, que liga os juizes as opinides concretas dos
governantes historicos que criaram cada direito, até onde tais
opinides concretas possam ser descobertas, mas pede-lhes para
utilizar algum outro método de interpretagdo quando os fundadores
da Constituicdo néo tinham nenhuma opinido, ou quando esta perdeu
para a histéria. E uma formula infalivel para produzir incoeréncia no
esquema constitucional que gera, porque os fundadores, em
diferentes épocas, tinham opinides concretas diferentes sobre as
exigéncias da justica, e porque 0s juizes que usam métodos nao-
histéricos quando essas opinides ndo podem ser recuperadas terdo
opinides concretas diferentes daquelas de qualquer fundador. O
historicismo forte liga os juizes as intencdes histdricas concretas de
modo ainda mais firme: exige que tratem essas intengcbes como se
esgotassem totalmente a Constituicdo. Mas isso equivale a negar
gue a Constituicdo expressa principios, pois ndo se pode considerar
gue estes parem ali onde também param o tempo, a imaginacao e 0s
interesses de algum governante historico. A Constituicdo leva os
direitos a sério; j& 0 mesmo ndo se pode dizer do historicismo.
(DWORKIN, 1999, p. 441)

A par disso, Dworkin desenvolve a ideia de direito como integridade, voltando-
0 para o passado e futuro, requerendo uma leitura dindmica, integrando a
intepretacdo a pratica constitucional, a fim de verificar o direito como um todo

coerente. Em vista das licbes de Dworkin, Conrado Hubner Mendes explica que o
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principio da integridade coaduna-se em uma “permanente reatualizagdo dos
principios morais” transcritos na Constituicao (MENDES, 2008, p. 47).

Com isso, Dworkin tanto apregoa a interpretacdo como integridade e 0s
efeitos prospectivos desta, provocando o leitor a pensar em um “romance em
cadeia”. Essa exemplificacdo demonstra como o direito deve ser interpretado.
Levando em consideragdo que, em um romance em cadeia, “cada romancista
interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo capitulo, que é entéo
acrescentado ao que recebe o romancista seguinte, e assim por diante” (DWORKIN,
1999, p. 276). Nesse cenario, cada romancista deve criar um romance a partir do
que recebeu, acrescentando o que lhe for pertinente, mas no intuito de “criar o
melhor romance possivel como se fosse obra de um Unico autor, e ndo, como ha
verdade é [...], produto de muitas maos diferentes” (DWORKIN, 1999, p. 276). Isto &,
o0 intérprete deve dar continuidade a interpretacdo, limitando a liberdade criativa.

Para chegar a essa interpretacdo continua ou integrativa, Dworkin aponta
duas fases necessérias: da adequacdo e do ajuste. Na fase da adequacéo, o
romancista deve verificar quais sao as interpretacdes compativeis com os capitulos
anteriores. Mas, caso 0 intérprete ou romancista entenda que ha mais de uma
compreensao possivel, “qgue nenhuma interpretagéo isolada se ajusta ao conjunto do
texto, mas que mais de uma o faz”, deve passar a segunda fase, que “vai exigir-lhe
entdo que julgue qual dessas leituras possiveis se ajusta melhor a obra em
desenvolvimento” (DWORKIN, 1999, p. 277-278). Destarte, toda essa figuracéo
montada por Dworkin quer significar que os juizes devem buscar encontrar, com um
conjunto de argumentacées em principio, a melhor interpretacdo, que maximize a
estrutura de principios.

Disto, Dworkin desenvolve a figura de um juiz imaginario para descrever o
raciocinio que deve ser desenvolvido para um julgamento coerente em casos
dificeis. Cria, assim, o “juiz Hércules”, utilizando-se de personagem da mitologia
grega, com capacidades sobre-humanas e que concebe o direito como integridade
(DWORKIN, 2002, p. 165).

A figura do juiz Hércules, em Dworkin, tem o intuito de demonstrar como 0 juiz
pode chegar a resposta certa em casos dificeis. Esse juiz com poderes herculeos
dispde do tempo que quiser para tomar decisfes. A figura mitoldgica investida em
juiz é capaz de analisar todo o ordenamento juridico e precedentes para extrair deles

0s principios subjacentes que bem direcionam ao significado substantivo da moral
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bésica. Hércules deve encontrar a resposta que resista a todo tipo de contra
argumentagao.

Com essa exemplificacdo, Dworkin ndo quer referir que juizes possuem
poderes sobre-humanos, mas sim deseja tracar um modo de busca de deciséo ideal,
com observancia na integridade do direito (andlise do conteddo normativo
disponivel) e do objetivo democratico (igualdade de status entre os cidadaos).
Pretende compor um caminho de busca de decisdo baseada em argumentacao de
principio. Isto porque torna-se uma tentativa dos juizes a busca pela resposta certa,

mas considerando todas as limitacdes, elas podem néo ocorrer. Explica o filosofo:

Disse que Hércules, que tem habilidades sobre-humanas e, por isso,
trabalha rapidamente, poderia preparar de antemao toda uma teoria
politica, ricamente detalhada, com a qual poderia entdo enfrentar
casos especificos dificeis. N&o foi minha intencado sugerir que 0s
juizes mais comuns de fato fazem a mesma coisa, embora
desempenhem suas fungBes até onde o uso completo de suas
habilidades e de seu tempo mais limitados lhes permitem. Foi minha
intencdo, no entanto, dizer que fazem parcelas bem pequenas do
mesmo trabalho, como e quando a ocasido assim requer, de modo
gue nédo produzem uma teoria geral, mas, na melhor das hipéteses,
pequenos trechos de uma teoria geral ou, como sem duavida
frequentemente ocorre, trechos de teorias diferentes. Mesmo
fazendo isso, baseiam-se ndo em um estudo filoséfico formal, mas
em ideias intuitivas do que um esquema mais geral justificaria,
feitas mais articuladas pela experiéncia de defender suas intuicbes
diante de casos reais e hipotéticos proporcionados pela pratica.
(DWORKIN, 2002, p. 549)

Hércules é guiado pelo senso de integridade constitucional, verificando a
melhor solugdo possivel para a pratica constitucional. Tal é o sentido da
responsabilidade que Dworkin quer aferir a jurisdicdo, ou seja, na busca por
argumentos de principios quando se depara com casos dificeis que Hércules é a
simbologia dessa observancia, alcando a jurisdicdo a protetora dos principios,
aplicando os sentidos que se manifestam democraticamente na constituicéo,
decidindo através de argumentos de principio.

Conrado Hubner Mendes leciona que as licdes de Dworkin enredam ser sem
sentido considerar antidemocratica a revisdo judicial, pois democracia ndo esta
atrelada somente a premissa majoritaria, mas ao sentido comunal de “governo pelo
povo” (MENDES, 2008, p. 76). Ha, por isso, uma desvinculagdo da democracia a

regra da maioria, ou a regra meramente procedimental. Isto porque revela Dworkin
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que a democracia “requer uma substancia (condigdes democraticas) e ndo interessa
por qual autoridade seja alcangada” (MENDES, 2008, p. 76).
Vale frisar, nesse sentido, que Dworkin faz adverténcia quanto a atuacao da

jurisdicdo, mas reconhece que € um mecanismo promissor da democracia:

Se todo o poder politico fosse transferido para os juizes, a
democracia e a igualdade de poder politico seriam destruidas. Mas
agora estamos considerando apenas uma classe pequena e especial
de decisbes politicas. Nao é facil perceber como devemos examinar
se e guanto os cidadaos individuais perdem, em poder politico, se
forem atribuidas aos tribunais algumas dessas decis6es. Mas parece
plausivel que — seja como for que se megcam perdas de poder politico
— que alguns cidadaos ganham mais do que perdem. [...] Mas ndo ha
nenhuma razdo para pensar, abstratamente, que a transferéncia de
decisdes sobre direitos, das legislaturas para os tribunais, retardara o
ideal democrético da igualdade de poder politico. Pode muito bem
promover esse ideal. (DWORKIN, 2001, p. 31-32)

Nesse teor, Dworkin admite que a revisao judicial pode errar e atingir uma
decisdo antidemocratica ao buscar pela decisdo certa, porém a tentativa de alcancar
a resposta correta, justifica sua existéncia.

Por tudo isso, a coeréncia nas obras de Dworkin demonstra a énfase
defensiva da tese substancialista, pois perpassando pela concepc¢édo substancial ou
constitucional da democracia, o autor enfatiza a Constituicdo como verdadeira fonte
da democracia, buscando destacar que a interpretacdo deve ser construida de
acordo com argumentacgdes principioldgicas, conferindo e esclarecendo concepc¢des
sobre justica e concepcdes moralmente esperadas.

O autor, portanto, parte dessa concepcao de democracia para alicercar sua
concepcao sobre a atuacdo do judiciario. Perpassadas essas licdes, passa-se a

verificar a democracia procedimental.

2.4. Democracia procedimental

Ainda nesse ritmo, verificando as teorias que definem a democracia partindo
de um entendimento para com a Constituicdo, bem como a atuacdo do Poder
Judiciario, em especial as Cortes Supremas (chamadas Cortes Constitucionais),
passa-se a analisar a democracia sob o prisma procedimental, compreendendo-se,

em largas linhas, aquela que atua na defesa do procedimento democratico, com
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deliberacéo e participacdo politica. Passa-se a analisar a democracia procedimental,
conforme os ensinamentos teoricos de John Hart Ely e Jurgen Habermas.

2.4.1. Democracia procedimental em John Hart Ely

A concepcao procedimental de democracia de John Hart Ely surgiu como
contraponto a Corte Warren®, a qual protagonizou um periodo ativista nos Estados
Unidos. Sua concepcdo de democracia é procedimentalista, pois apresenta-se ao
lado da premissa majoritaria, embora com algumas nuances.

Para Ely, a atuacdo da Suprema Corte na interpretacdo constitucional deve
ocorrer para dar robustez aos processos democraticos, com o fito de garantir uma
ampla representa¢do no processo politico.

O procedimentalista defende que ndo ha consenso coletivo para que a
Suprema Corte busque e aplique as decisdes. Em verdade, preceitua que se houver
um aparente consenso, “isso apenas reflete a dominacdo de alguns grupos por
outros” (ELY, 2010, p. 84), revelando o carater antidemocratico do pensamento do
consenso.

Nesse sentir, Ely avalia que o ceticismo sobre o consenso moral pode ter
como contra argumentacdo a maxima “ninguém pode se beneficiar de sua prépria
torpeza” (2010, p. 85), mas que esse fundamento € infantil, pois ao analisar um caso
real, em que a Corte declare nula uma decisao legislativa com fundamento em um
consenso moral, verificar-se-ia uma inseguranca juridica, pois 0 Suposto consenso
estaria viciado por posi¢coes pessoais. Justifica que entre a Assembleia Legislativa e

os Tribunais, a primeira estaria mais situada para refletir um suposto consenso:

As influéncias antimajoritarias existentes no Congresso e nas
Assembleias Legislativas estaduais, embora capazes de
bloguear a legislacdo, ndo tém condicbes de aprovar leis em
face de uma oposicdo da maioria. Isso torna ainda menos
defensavel a ideia aqui considerada, de que os tribunais devem
declarar nulas as leis que se op6em a um sSuposto consenso.
Além disso, podemos admitir inOmeras vezes que as
Assembleias Legislativas nao séo completamente

éCf. BARBOZA;KOZICKI, 2006, p. 6747.
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democréticas, mas isso ndo fara com que os tribunais sejam
mais democraticos que elas.(ELY, 2010, p. 85)

Neste aspecto, Ely repudia a atuacdo da Corte Constitucional na funcdo ou
sob a insignia de representantes do povo, usurpando a funcdo parlamentar. O autor
inclusive aponta que ndo pode a Corte atuar alegando que o Legislativo ndo esta a
falar realmente em nome dos valores do povo, rechacando essa teoria de atuacao.

Ademais, observe-se um comparativo nas palavras de Ely:

A nocdo de que os valores genuinos do povo podem ser claramente
decifrados por uma elite ndo democratica as vezes é chamada na
literatura de “principio do Fihrer’, e de fato foi Adolf Hitler quem
disse: “Meu grande orgulho é que ndo conheg¢o nenhum estadista no
mundo que tenha maior direito que eu a dizer que é o representante
de seu povo”. Sabemos, no entanto, que essa atitude nédo é limitada
as elites de direita. “A definigdo soviética” de democracia, como
escreveu H. B. Mayo, também envolve o “antigo erro” de pressupor
que “os desejos do povo podem ser identificados com precisdo por
um misterioso método intuitivo acessivel a uma elite do que
permitindo que o povo discuta, vote e decida livremente”. Ao que
parece, os moderados também ndo sdo imunes a esse erro.(ELY,
2010, p. 90)

Ely entende também como antidemocratico prestar a Suprema Corte 0s
delineamentos dos “valores do amanha” (ELY, 2010, p. 91), ou seja, a tentativa de
prefigurar o futuro e dar forma aos principios constitucionais numa estimativa de
progresso. Afasta a ideia ponderando pela evidente ideia antidemocratica,
argumentando que “controlar a geracado de hoje com os valores dos seus netos néo
€ mais aceitavel do que controla-la pelos valores de seus avés” (ELY, 2010, p. 92).
Garante que “um acelerador liberal ndo € nem mais nem menos compativel com a
teoria democratica do que um freio conservador” (2010, p. 91). Segundo Ely, tomar
como referéncia uma maioria futura ndo é sensato, ainda mais quando se atribui
essa valoragao a uma “profecia” dos tribunais, o que acarretaria, em verdade, a

impor a posigéo pessoal dos juizes dos tribunais. Corrobore-se:

[...] as decisdes judiciais atuais (independentemente de sua fonte de
julgamento) inevitavelmente terdo uma influéncia importante sobre os
valores da maioria de amanha. As “profecias” dos que tém poder
inevitavelmente tendem a se cumprir, mesmo quando 0 que esta
sendo “profetizado” é a opinido popular. Ndo sei se isso € bom ou
ruim, mas sem duvida significa que a Corte ndo pode invocar a
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neutralidade de valores com a justificativa de que esta “buscando
valores no futuro”, pois € muito possivel que, ao contrario, esteja
impondo seus valores sobre o futuro: o fato de que tudo ocorreu
como a Suprema Corte previra pode ser apenas uma prova de que a
Suprema Corte é a Suprema Corte. Assim, ao prever o futuro, os
juizes da Suprema Corte inevitavelmente colaboram para molda-lo;
e, moldando o futuro, eles inevitavelmente — e de fato é este o cerne
dessa metodologia — dao forma ao presente. Supondo que isso
funcione, tratar-se-a unicamente da imposi¢do dos valores proprios
dos juizes. Foi exatamente isso que os teoricos dos valores
fundamentais prometeram que n&o fariam: o fato de ser feito de
modo indireto e por tras de uma cortina de fumaca ndo deve ser
invocado como argumento de defesa. (ELY, 2010, p. 93)

Essa imposicdo de valores com base em conceitos abertos da Constituicéo,

bem como em uma leitura futura de consensos, apresenta-se para Ely como um

b

atentado a teoria democratica. O reconhecimento de valores substantivos pelos
Tribunais, segundo o autor, estaria a impor valores pessoais, 0 que ndo se coaduna
com o objetivo democrético.

Dessa forma, Ely estabelece esse entendimento para, apos, de certa forma
flexibiliza-lo, atribuindo um papel a Corte Constitucional, mas afastando a valoracdo
substantiva, pois essa deve se dar pela deliberacédo e ser exarada pelo Legislativo.
Essa funcdo da qual Ely é partidario, surge da andlise da nota de rodapé de um
julgado da Corte Constitucional, de 1938, no caso United States vs Carolene

Products Co.’. Eis o teor da nota apontada por Ely:

A presuncédo de constitucionalidade pode ter margem mais estreita
guando a legislacdo parece, a primeira vista, estar compreendida
numa proibicdo especifica da Constituicdo, tal como as das dez
primeiras emendas, consideradas igualmente especificas quando
entendidas como contidas na Décima quarta emenda...

N&o serd necessério, agora, considerar se uma lei que restringe
aqueles processos politicos dos quais, via de regra, pode-se esperar
gue provoquem a revogacdo das leis indesejaveis, devera estar
sujeita a uma andlise judicial mais rigorosa (no contexto das
proibicdes gerais da Décima Quarta Emenda) do que a maioria dos
outros tipos de legislagéo...

Também nao sera necessario procurar saber se consideracées no
mesmo naipe devem influenciar o controle de leis direcionadas a
certas minorias religiosas [...] ou de nacionalidade [...] ou raciais [...];
se 0 preconceito contra minorias separadas e isoladas (discrete and
insular minorities) pode ser uma condicdo especial que tende a
restringir seriamente o funcionamento dos processos politicos em

’0 caso versava sobre a constitucionalidade de lei federal que proibia o transporte interestadual de
um produto (leite com 6leo vegetal). Cf. ELY, 2010, p. 100.
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gue costumamaos nos basear para proteger as minorias, e que pode
exigir, nessa mesma medida, um exame judicial mais minucioso.
(ELY, 2010, p. 100-101)

Eis a andlise de Ely sobre a nota de rodapé acima descrita, inspira uma teoria

procedimental:

O primeiro paragrafo € puro interpretacionismo: ele diz que a Corte
deve aplicar as disposicoes “especificas” da Constituicdo. Vimos, no
entanto, que o0 interpretacionalismo € incompleto: existem
disposicbes na Constituicdo que exigem mais do que isso. O
segundo e o terceiro paragrafos nos ddo uma versao do que esse
algo mais poderia ser. O segundo paragrafo afirma que é funcao da
Corte manter a maquina do governo democratico funcionando
como deveria, garantir que os canais da participacdo e da
comunicacao politicas permanecam abertos. O terceiro paragrafo
assevera que a Corte também deve se preocupar com 0 que a
maioria faz com as minorias, mencionando particularmente as leis
“direcionadas a” minorias religiosas, nacionais e raciais e 0os que tém
preconceito contra elas. (ELY, 2010, p. 101) (grifo nosso)

Nesse sentido, Ely passa a assentar sua concepcdo procedimental, pois
atribui a jurisdicdo constitucional o papel de garantir o procedimento democratico
que, por sua vez, é realizado pelos parlamentares. A partir dessa compreensao que
Ely desenvolve a defesa de um papel limitado pela Suprema Corte, fazendo analogia

ao papel de um arbitro de futebol:

A linha de decisdo judicial constitucional que aqui recomento é
andloga ao que seria, nos assuntos econdémicos, uma orientagdo
“antitruste”, entendida como oposta a uma orientagdo “reguladora” —
em vez de ditar resultados substantivos, ela intervém apenas quando
0 “mercado”, neste caso 0 mercado politico, esta funcionando mal de
modo sistémico. (Também é cabivel uma analogia com um arbitro de
futebol: o juiz deve intervir somente quando um time obtém uma
vantagem injusta, ndo quando o time “errado” faz gol). (ELY, 2010, p.
136)

Assim, Ely assevera que as concepcdes valorativas se dardo efetivamente
nos moldes da democracia representativa, devendo a jurisdicdo constitucional atuar
apenas para desobstruir os canais da mudanca politica, ou seja, quando houver um
mal funcionamento do processo democratico. Novamente, sdo as considerac¢des do

autor:
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Nao é justo dizer que o governo esta “funcionando mal”, sé porque
as vezes ele gera resultados com o0s quais discordamos, por mais
forte que seja nossa discordancia (e afirmar que ele obtém
resultados de que “o povo” discorda — ou de que discordaria, “se
compreendesse” — na maioria das vezes é pouco mais que uma
projecdo delirante). Numa democracia representativa, as
determinagbes de valor devem ser feitas pelos representantes
eleitos; e, se a maioria realmente desaprova-los, podera destitui-los
através do voto. O mau funcionamento ocorre quando 0 processo
ndo merece nossa confiangca, quando (1) os incluidos estao
obstruindo os canais da mudanca politica para assegurar que
continuem sendo incluidos e os excluidos permanecam onde estéo,
ou (2) guando, embora a ninguém se neguem explicitamente a voz e
0 voto, 0s representantes ligados a maioria efetiva sistematicamente
pdem em desvantagem alguma minoria, devido a mera hostilidade ou
a recusa preconceituosa em reconhecer uma comunhdo de
interesses — e, portanto, negam a essa minoria a protecdo que o
sistema representativo fornece a outros grupos. (ELY, 2010, p. 137)

Ely considera que os juizes estdo a margem do sistema governamental, pois
nao precisam lidar diretamente com as pressées de continuidade no cargo. Esse
aspecto Ihe da mais tranquilidade e condi¢cdes para avaliar objetivamente (embora
considere que ndo se pode negar que as decisbes estdo agregadas de
discricionariedades) as reclamacdes referentes ao mal funcionamento do processo
democratico, isto é, quando ha bloqueio dos canais de mudanca® ou quando os
representantes atuam como “cumplices de uma tirania da maioria”, nao
representando quem efetivamente deveriam representar (ELY, 2010, p.137).

Nesses moldes, infere-se que o entendimento do autor esta na possibilidade
de uma jurisdicdo garantidora do processo democrético. Para Barbosa e Kozicki,
com apoio nas argumentacdes de Whittington, podem ser destacados duas nuances
protagonistas da teoria gerada por Ely, sendo “a precedéncia do principio
democratico sobre principios e direitos substantivos, e na ilegitimidade dos juizes
para adotarem decisdes substantivas de valor em um regime democratico” (2006, p.
6751). Dessa feita, a acdo da jurisdicdo é inerente a correcdo do processo

democratico.

8pPara Ely, a maior obstrucéo é o direito ao voto. Cf. ELY, 2010, p. 156.
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2.4.2. Democracia procedimental em Jurgen Habermas

Também na linha procedimental tém-se Jirgen Habermas. Para o filésofo, a
democracia constitucional deve pautar-se por procedimentos que assegurem a
composicdo democratica da opinido e vontade dos cidadaos, distanciando-se da
fundamentacédo em valores e conteudos substantivos.

Ou seja, Habermas defende que sé@o os civis que devem refletir e decidir o
direito, fazendo o legitimo papel de um legislador constitucional, revelando o
principio democratico. Por essa discussdo, 0s civis sdo 0s autores e, a0 mesmo
tempo, destinatarios do direito, concebendo Habermas o principio ou a “teoria do
discurso”, na qual os que sao potencialmente atingidos podem buscar a validade das
normas na medida em que tenham participado do debate, dos “discursos racionais”
(HABERMAS, 1997a, p. 164).

Por isso, Habermas assevera que os direitos politicos tém que garantir a
participagcdo nos processos de deliberacao, “de modo que a liberdade comunicativa
de cada um possa vir simetricamente a tona, ou seja, a liberdade de tomar posicédo
em relacdo a pretensdes de validade criticaveis” (1997a, p. 164). Nesse sentido, o
autor aponta a necessidade de uma racionalizacdo do direito, do debate e
convencimento, pressupondo que os individuos de uma sociedade devem estar
aptos a tal exercicio.

Por assim dizer, a teoria de Habermas esta centrada na formulacéo da
opinido publica, colhida no espaco publico e transmitida para o sistema politico. O
espaco publico, segundo o autor, ndo é uma instituicdo ou organiza¢cdo, mas sim
‘uma rede adequada para a comunicagdo de conteudos, tomadas de posicédo e
opinides; nela os fluxos comunicacionais sao filtrados e sintetizados a ponto de se
condensarem em opinides publicas enfeixadas em temas especificos” (HABERMAS,
1997b, p. 92).

Essa reproducdo na esfera publica se da pelo “agir comunicativo”, que
necessita apenas de uma linguagem natural, ou, nas palavras de Habermas, “esta
em sintonia com a compreensibilidade geral da pratica comunicativa cotidiana”
(1997b, p. 92). Nesse conceito, a esfera publica € composta pela sociedade civil,
associacoes, igrejas, sindicatos, entre outros. Nesse amplo conceito, sociedade civil
possui em seu nucleo institucional “associagdes e organizagdes livres, ndo estatais e

ndo econbmicas, as quais ancoram as estruturas de comunicacdo da esfera publica
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nos componentes sociais”, composta por “movimentos, organizagdes e associagoes,
0S quais captam os ecos dos problemas sociais que ressoam nas esferas privadas,
condensam-nos e os transmitem, a seguir, para a esfera publica politica” (1997b, p.
99). As deliberacbes na esfera publica sdo, por sua vez, transmitidas para
deliberacdo politica, decididas e devolvidas por meio do sistema burocrético-
administrativo. Apresenta-se, pois, segundo Habermas, um grande e intenso fluxo
comunicativo, no qual a deciséo politica tem influéncia da vontade geral constituida
no processo do debate.

Patente, deste modo, que na teoria desenvolvida por Habermas o sistema de
deliberagédo na esfera publica deve funcionar pelo “agir comunicativo”, um processo
argumentativo racional de debate e convencimento, conforme apontado acima. A
importancia desse processo, segundo o autor, confere as minorias a oportunidade
de influéncia sobre a maioria.

Habermas, apresenta, pois, que a razdo, num processo preliminar, escoado
por intermédio do discurso e do agir comunicativo, levam os membros da sociedade
a conferirem legitimidade ao direito criado, pois tais se veem como “autores”, nao s6
como “destinatarios” do direito (HABERMAS, 1997a, p.57). Nesse sentido é que ele
afirma que a legitimidade n&do esta na imposi¢cdo da regra, pois “tanto a validade
social, como a obediéncia fatica, variam de acordo com a fé dos membros da
comunidade de direito na legitimidade”, sendo que mencionada fé “apoia-se na
suposicdo de legitimidade, isto €, na fundamentabilidade das respectivas normas”
(HABERMAS, 199743, p. 50).

Ainda, Habermas reconhece que essa “autolegislagdo”, que deve ser
introduzida pela teoria do discurso, deve assumir a forma de um principio
democrético, pela via da institucionalizacdo juridica, sendo que “o principio da
democracia resulta da interligacdo que existe entre o principio do discurso e a forma
juridica” (HABERMAS, 1997a, p. 158).

Neste aspecto, Habermas reconhece a necessidade de institucionalizagéo
dos processos discursivos para formacdo legitima do direito, ou do que adota o
autor, uma democracia deliberativa. Atribui ao Estado de Direito o intermédio entre o

sistema administrativo com o poder de comunicacao:

A ideia de Estado de direito pode ser interpretada entdo como a
exigéncia de ligar o sistema administrativo, comando pelo cédigo do
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poder, ao poder comunicativo, estatuidor do direito, e de manté-lo
longe das influéncias do poder social, portanto da implantacao féatica
de interesses privilegiados. O poder administrativo ndo deve
reproduzir-se a Si mesmo e sim, regenerar-se a partir da
transformacdo do poder comunicativo. Em Ultima instancia, o Estado
de direito deve regular essa transferéncia, sem todavia tocar no
proprio cédigo do poder, o que faria intervir na logica da auto-
orientagcdo do sistema administrativo. (HABERMAS, 1997a, p. 158)

Para Habermas, o Estado recebe a funcdo de resguardar a formacéo
democrética a partir da vontade revelada pelos processos discursivos, por meio de
procedimentos deliberativos, de modo razoavel e racional. E nesse sentido que o
Estado tem o papel garantidor dos processos democraticos, preservando o carater
de legitimidade proveniente da confianca depositada pela sociedade nessas
interferéncias interrelacionais.

N&o obstante a teoria procedimental defendida por Habermas, Barboza e
Kozicki explicam que a postura do autor ndo é exclusivamente procedimental, pois
“apesar de conceber a impossibilidade de um consenso quanto aos valores de uma
comunidade, entende que € possivel um consenso acerca do procedimento
democratico a ser adotado” (2006, p. 6754). Tanto é assim que Habermas, ao
reconhecer que a sociedade moderna € plural, reconhece a dificuldade de se chegar
a um consenso racional sobre valores. Nesse ponto, a legitimidade democratica
estaria condicionada ao processo de deliberacdo racional, com a garantia do
processo comunicativo.

Destarte, apesar de nao aceitar intervencdo judicial sobre os valores
subjetivos, defende a intervencdo para garantia do processo democratico, para a
“‘manutencédo de uma ordem juridica coerente”. (HABERMAS, 1997a, p. 302).

Nessa perspectiva, Gisele Cittadino assinala que Habermas defende o judicial
review das Cortes Constitucionais para “reforcar a formagcdao da vontade
democratica”, devendo agir para garantir os direitos fundamentais que efetivam uma
autonomia cidada (CITTADINO, 2013, p. 213-214). A par disso, o instituto poderia
conceder uma posicdo de privilégio aos direitos comunicativos e aos direitos de
participacdo na vontade democrética.

Com efeito, é tal a compreensdo de Habermas, o que se infere de sua

discusséo com relacao a constituicao:
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[...] se — impulsionados pelas atuais circunstancias do compromisso
com o Estado social — pretendemos manter, ndo apenas o Estado de
direito, mas o Estado democratico de direito e, com isso, a ideia de
auto-organizagdo da comunidade juridica, entdo a constituicdo néo
pode mais ser entendida apenas como uma “ordem” que regula
primariamente a relacdo entre o Estado e os cidaddaos. O poder
social, econdémico e administrativo necessita de disciplinamento por
parte do Estado de direito. De outro lado, porém, a constituicdo
também ndo pode ser entendida como uma ordem juridica global e
concreta, destinada a impor a priori uma determinada forma de vida
sobre a sociedade. Ao contrario, a constituicAo determina
procedimentos politicos, segundo os quais os cidadaos, assumindo
seu direito de autodeterminagdo, podem perseguir cooperativamente
0 projeto de produzir condi¢des justas de vida (o que significa: mais
corretas por serem equitativas). Somente as condi¢gdes processuais
da génese demaocratica das leis asseguram a legitimidade do direito.
Partindo dessa compreensdo democratica, é possivel encontrar um
sentido para as competéncias do tribunal constitucional, que
corresponde a intencdo da divisdo de poderes no interior do Estado
de direito: o tribunal constitucional deve proteger o sistema de
direitos que possibilita a autonomia privada e publica dos cidaddos.
(HABERMAS, 19974, p. 326)

Prossegue acentuando o papel de arbitro do procedimento inerente aos

Tribunais Constitucionais:

O esquema classico da separacdo e da interdependéncia entre os
poderes do Estado ndo corresponde mais a essa intencdo, uma vez
gue funcdo dos direitos fundamentais ndo pode mais apoiar-se nas
concepcbes sociais embutidas no paradigma do direito liberal,
portanto ndo pode limitar-se a proteger os cidaddos naturalmente
autbnomos contra 0s excessos do aparelho estatal. A autonomia
privada também é ameacada atravées de posicdes de poder
econbmicas e sociais e dependente, por sua vez, do modo e da
medida em que os cidaddos podem efetivamente assumir os direitos
de participacdo e de comunicacéo de cidadéaos do Estado. Por isso, o
tribunal constitucional precisa examinar os conteddos de normas
controvertidas especialmente no contexto dos pressupostos
comunicativos e condicdes procedimentais do processo de legislagéo
democratico. Tal compreensdo procedimentalista da constituicdo
imprime uma virada teérico-democratica ao problema de legitimidade
do controle jurisdicional da constituicdo. (HABERMAS, 1997a, p. 326)

Por assim dizer, o papel da Corte Constitucional é velar para que o0s
procedimentos democraticos sejam respeitados. A teoria habermasiana da

democracia procedimental esta imbrincada, assim, de um carater filosofico, em um
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discurso pensado em condigBes ideais e ndo concretas, proprias para uma
sociedade democratica avangada®.

Assim, conhecendo-se as principais linhas argumentativas no que tange a
uma tipologia da democracia quando levado em consideracdo a atuacdo dos
tribunais, pertinente passar ao capitulo a seguir, a fim de compreender as raizes de
uma atuacao ativista e um fato de judicializacdo da politica. Ademais, vale frisar que
no capitulo a seguir apresenta-se teoria do 6rgdo como legitimador, que vai na

contramao das expostas neste capitulo.

9 Nesse sentido: BARBOZA; KOZINCKI, 2006.
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CAPITULO 3
NEOCONSTITUCIONALISMO E DIFICULDADE CONTRAMAJORITARIA

3.1. Ainfluéncia do neoconstitucionalismo

Visando consolidar as informacdes anteriores, ndo de modo tardio, mas para
corroborar ao contexto delineado no Brasil, especialmente para melhor analise dos
julgados em pauta neste estudo, pertinente alguns delineamentos acerca da figura
do constitucionalismo e neoconstitucionalismo.

O constitucionalismo € definido por Kildare Gongalves Carvalho em uma

acepcao juridica e socioldgica:

[..] em termos juridicos, reporta-se a um sistema normativo,
enfeixado na Constituicdo, e que se encontra acima dos detentores
do poder; sociologicamente, representa um movimento social que da
sustentacdo a limitagdo do poder, inviabilizando que os governantes
possam fazer prevalecer seus interesses e regras na conducdo do
Estado. (CARVALHO, K., 2006, p. 211)

J& André Ramos Tavares identifica quatro sentidos ao que se chama
constitucionalismo:

[...] numa primeira acepgéo, emprega-se a referéncia ao movimento
politico-social com origens histdricas bastante remotas que pretende,
em especial, limitar o poder arbitrario. Numa segunda acepcao, €
identificado com a imposicdo de que haja cartas constitucionais
escritas. Tem-se utilizado, numa terceira acepcao possivel, para
indicar os propésitos mais latentes e atuais da funcéo e posi¢do das
constituigdes nas diversas sociedades. Numa vertente mais restrita,
o constitucionalismo é reduzido a evolucédo histérico-constitucional de
um determinado Estado. (TAVARES, 2012, p. 23)

Com efeito, a significacdo de constitucionalismo esta ligada a ideia de que o
Estado, possuidor de uma Constituicdo, tem nela um instrumento inibidor de poder
(visando afastar autoritarismo) e garantidor de direitos na mais ampla acepc¢édo™®.

José Joaquim Gomes Canotilho caracteriza o constitucionalismo moderno

como “movimento politico, social e cultural que, sobretudo a partir de meados do

10Direitos paulatinamente acumulados e reconhecidos, em todas suas geragfes e dimensoes.
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século XVIII, [que] questiona nos planos politico, filosofico e juridico os esquemas
tradicionais de dominio politico” ao mesmo tempo que sugere “a invengdo de uma
forma de ordenacdo e fundamentagcéo do poder politico” (1993, p. 52, apud LENZA,
2012, p. 57).

Ao fazer um apanhado geral sobre a evolugdo histérica do constitucionalismo,
Lenza indica o surgimento timido na antiguidade classica, em que os hebreus
estabeleciam “no Estado teocratico limitagdes ao poder politico ao assegurar aos
profetas a legitimidade para fiscalizar os atos governamentais que extrapolassem 0s
limites biblicos” (2012, p. 57). Aponta também que mais tarde, no século V a.C., a
experiéncia nas Cidades-Estados gregas consagrava-se um importante sistema
politico de democracia direta, com distribuicdo do poder politico — ja tratado com
mais detalhes no capitulo 2 desta pesquisa. Marca que na ldade Média, com a
Magna Carta de 1215, houve um importante marco no constitucionalismo medieval,
pois estabeleceu-se, mesmo que de maneira formal, a protecdo de alguns direitos
individuais. Quanto a Idade Moderna, Lenza destaca pactos e cartas de franquial?,
tais como o Petition of Rights (1628), o Habeas Corpus Act (1679); o Bill of Rights
(1689) e o Act of Settlement (1701).

Ainda, Lenza refere-se ao constitucionalismo norte-americano como marco de
evolucdo, destacando os contratos de colonizagdo, bem como a Declaracdo de
Direitos do Estado de Virginia (1776), e em sequéncia as Constituicbes das ex-
colonias britanicas da América do Norte e a Constituicdo da Confederacdo dos
Estados Americanos (1781).

Na Idade Contemporanea, denominando como constitucionalismo moderno,
Lenza aponta como destaques a Constituicdo norte-americana (1787) e Constituicao
Francesa (1791), ressaltando que a ultima teve por predmbulo a Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789). Nestes aspectos, ha uma
caracterizagao de constitucionalismo liberal, com valores de “individualismo,
abstenseismo estatal, valorizacdo da propriedade privada e protecdao do individuo”
(LENZA, 2012, p. 58). ApGs, com a segunda geracdo ou dimenséo de direitos, os
documentos marcantes foram a Constituicdo do México (1917) e a Alema Weimar

(1919), que influenciaram profundamente a Constituicéo brasileira de 1943.

1Conforme Lenza, as cartas de franquia diferenciam-se dos pactos por admitir a participagdo dos
suditos no governo local. Cf. LENZA, 2012, p. 57.
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Assim, em um primeiro aspecto, o constitucionalismo mostra-se como uma
evolucdo de documentos que limitam a atuacdo estatal, com o fito de reconhecer
direitos fundamentais do individuo, além de conferir algum poder de deliberacéo
politica.

J& no que tange ao neoconstitucionalismo, encontra-se um importante intuito
da consolidagéo desses direitos.

Luiz Roberto Barroso?? identifica o novo constitucionalismo, chamado também
de neoconstitucionalismo, constitucionalismo pés-moderno ou pds-positivismo?s,
com trés marcos: historico, filosofico e tedrico (BARROSO, 2005; 2014).

Como marco historico, assinala a reconstitucionalizacdo da Europa apés a
Segunda Guerra Mundial e ao longo do século XX, redefinindo a posicdo da
Constituicado e a “influéncia do direito constitucional sobre as instituicbes
contemporaneas”, aproximando as ideias do constitucionalismo e da democracia,
produzindo uma forma politica que é rubricado com varios nomes, tais como “Estado
democréatico de direito, Estado constitucional de direito, Estado constitucional
democratico” (BARROSO, 2005, p. 3). Estatui como a principal referéncia, a Lei
Fundamental de Bonn, como era conhecida a Constituicdo alema, de 1949,
especialmente com a criacdo do Tribunal Constitucional Federal, instalado em 1951.
Ja no Brasil, Barroso da destaque histérico a redemocratizacdo do pais, com a
Constituicdo Federal de 1988, que promoveu a travessia de um estado autoritario e
violento para um Estado democratico de direito (BARROSO, 2005).

Com efeito, embora se constate um atraso na redemocratizagdo, bem como
reconstitucionalizacéo do pais, a Constituicdo de 1988 produziu e ainda produz'4 um
expressivo periodo de estabilidade institucional, pois sob sua vigéncia, a histéria
brasileira jA vivenciou a destituicAo por impeachment de um Presidente da
Republica, denuncias de esquemas de financiamento eleitoral, eleicdo de
Presidentes da oposicao, dentre outros episodios.

Como marco filoséfico, Barroso (2005) elege o pds-positivismo, pela
reaproximacdo do Direito com a filosofia, além de desenvolver uma teoria dos

direitos fundamentais calcada na dignidade humana.

2Atualmente é ministro do STF, nomeado em 2013. Assim, Barroso ndo compunha a Corte no
periodo de 2008-2010, anos em que foram colhidas as decisdes analisadas nesta pesquisa.

13Cf. LENZA, 2012, p. 61.

“(Em tempo) Embora o pais atravesse novamente situacdo de processo de impeachment
presidencial.
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Por sua vez, como marco teérico, Barroso (2005) aponta trés grandes
transformacdes de paradigma. A primeira dessas transformacbes €é o
reconhecimento da forca normativa dos dispositivos constitucionais, nao restringindo
0 codigo a um documento essencialmente politico. Num primeiro momento, a
concretizacdo das propostas constitucionais ficava a cargo do legislador e a
discricionariedade do administrador, ndo se reconhecendo qualquer papel relevante
ao Judiciario. Mas essa perspectiva comecou a ser alterada no periodo pds-guerra.
Esse debate sobre a forca normativa da constituicdo sé adveio ao Brasil na década
de 80, enfrentando resisténcias do regime politico até entdo implantado.

A segunda transformacdo apontada por Barroso é a expansdo da jurisdicdo
constitucional, modelo inspirado pela experiéncia norte-americana, a qual
preconizava a supremacia da constituicdo. O enredo orientava-se pela
constitucionalizagéo dos direitos fundamentais, com fito de “imuniza-los” no processo
politico majoritario (BARROSO, 2005, p. 6), cabendo ao judiciario a protecdo da
observancia desses direitos. Ja no Brasil, a expanséo da jurisdicdo constitucional se
deu a partir da Constituicdo Federal de 1988, pois ampliou-se o rol dos legitimados
na propositura de acdes de controle concentrado, inclusive inserindo mais
mecanismos processuais de demanda, como o mandado de injungdo. Além disso,
desenvolveu-se um sistema hibrido do controle de constitucionalidade no Brasil®°.

Ainda, como terceira transformacdo do ponto teorico, Barroso indica o
surgimento de “um conjunto de ideias identificadas como nova interpretacdo
constitucional” (2014, p. 9). Ou seja, além do exercicio hermenéutico ja existente,
foram “reformuladas categorias como a normatividade dos principios, as colisbes de
normas constitucionais, a ponderacdo como técnica de decisdo e argumentagdo
juridica” (2014, p. 9; 2005, p. 9).

Essas ponderacdes reforcam a importancia da verificacdo tedrica da
democracia substantiva e procedimentalista expostas no capitulo anterior, pois
ambas reconhecem a importancia da jurisdicdo constitucional, apenas divergindo no
modo de atuacdo, principalmente diante de casos dificeis, ou, em outras palavras,
diante de casos que ndo possuem normatizacdo pronta e apta para resolucao de

conflitos constitucionais.

Hibrido, pois o sistema brasileiro comporta os controles concentrado e difuso de constitucionalidade.
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Ademais, tais teorias, inclusive a teoria da legitimacdo esposada por Dahl,
conforme se versara nos proximos tépicos, constituiram-se sob a égide dessa era
neoconstitucionalista.

Por assim dizer, é patente que democracia e neoconstitucionalismo
desenvolvem uma comum existéncia, mas ao ser problematizada tal convivéncia,
remete-se as teorias procedimentais e substancialistas, com o fito de verificar a
tensdo dali proveniente. Esse é o amparo que o0 estudo tem, pois a0 mesmo tempo
gue coloca lado a lado ou concomitantemente os ideais democraticos com 0 novo
constitucionalismo, percebe-se além da ampla convivéncia abstrata, um choque
guando pensadas em ambito concreto.

Porém, é necessario retomar o contexto historico constitucional no Brasil, a

fim de se refletir a evolucéo judicial. Essa é tarefa para o proximo topico.

3.2. Trazendo o novo constitucionalismo para mais perto: a ascensao do STF

3.2.1. Antes da Constituicédo de 1988

Ndo se pretende aqui esgotar o enredo histérico, apenas apresentar 0s
contornos importantes para a formacéo da instituicdo do Supremo Tribunal Federal
gue se tem hoje, de acordo com o advento das Constituicdes. Nesse passo, passa-
se a vislumbrar, embora por atalhos, o caminho brasileiro da jurisdicdo
constitucional.

A primeira Constituicao brasileira foi a Constituicdo do Império, que vigorou de
1824 a 1889, marcada pela influéncia da Constituicdo Francesa de 1814 (LENZA,
2012, p. 101). A guarda da Constituicdo ficou ao encargo do Legislativo, mas havia
também a previsdo do Poder Moderador, o que Lucio Bittencourt indicou ser “a
chave de toda a organizacéo politica”, uma vez que possuia a “suprema inspecao”
sobre os poderes e decisdes politicas (1997, p. 27).

Com o enfraquecimento do Império e a proclamacdo da Republica em 15 de
novembro de 1889, foi instalado o Governo Provisério (Decreto n°. 1, redigido por
Rui Barbosa), presidido por Deodoro da Fonseca, com a missdo de promulgar a

primeira constituicdo republicana do Brasil.
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Eleita a Assembleia Constituinte em 1890, a primeira Constituicdo da
Republica foi promulgada em 24 de fevereiro de 1891, tendo por relator o entédo
Senador Rui Barbosa. Houve uma reforma em 1926 e a Constituicdo vigorou até
1930.

Nesse sentido, h4 uma grande influéncia de Rui Barbosa no pensamento
constitucional brasileiro, vez que inspirado pela Constituicgdo Norte-Americana,
impulsionou o estabelecimento do controle judicial de constitucionalidade sobre leis
federais e estaduais, primeiro com o Decreto n° 880 (de 11 de outubro de 1890),
organizando a Justica Federal, e, apds, com a Constituicdo Republicanal®.

O sistema de governo se consagrou presidencialista e a forma de Estado
Federal, gerando a forma de governo republicana. O poder moderador foi extinto e
adotou-se a classica forma de triparticdo dos poderes preconizada por Montesquieu.

O Supremo Tribunal Federal foi criado pela Constituicdo Proviséria da
Republica, de 22 de junho de 1890, e efetivamente instalado como cupula do Poder
Judiciario brasileiro, em fevereiro de 1891. Figurou na Constituicdo Republicana,
com composicdo por 15 juizes, nomeados pelo Presidente da Republica, com
posterior aprovagdo do Senado?!’. Ainda, previu o controle de constitucionalidade das
leis, porém na via incidental, ou seja, mediante caso concreto e provocacdo de
litigantes com interesse direto na demanda, podendo tal controle ser efetuado por
todos os 6rgdos do Poder Judiciario, desde que devidamente provocado para tanto.

Assinala Neto e Sarmento (2012) que esse periodo foi marcado pelo
autoritarismo, violando-se direitos fundamentais, com perseguicdo a opositores,
censura de imprensa e nao observancia da Constituicdo, com decretacdes de estado
de sitio e intervencdo federal rotineiras, além de descumprimento de decisbes
judiciais pelo Executivo.

Durante a sua vigéncia, a primeira Constituicdo Republicana sofreu apenas
uma alteracdo, em 1926, ampliando as hipoteses de intervencédo pela Unido, bem

como proibindo o controle judicial sobre a decretagdo do estado de sitio e limitando o

16 Nesse sentido: Cf. CAMPQOS, 2014, cap. IV, 2.1. (e-pub)

17Cf. informagédo colhida no sitio eletrdbnico do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfHistorico>. Acesso em set.
2016.
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uso do habeas corpus somente para casos exclusivamente ligados a liberdade de
locomocéao?®.

A historia brasileira também conta que a Republica Velha teve seu fim com a
Revolucao de 1930, com a instituicdo do Governo Provisoério de Vargas, por meio do
Decreto n°. 19.398, de 11 de novembro de 1930. Em fevereiro de 1931, Vargas
editou decreto diminuindo o nimero de ministros do STF para 11 e, ap0s, aposentou
compulsoriamente seis ministros. Durante o governo provisorio, Vargas decretou o
Caodigo Eleitoral, que instituiu a Justica Eleitoral, adotando o voto feminino e o
sufrdgio universal, direto e secreto. Esse governo durou até o advento da
Constituicao de 1934.

A Constituicdo de 1934 vigorou até 1937, na sucessao do governo provisorio.
Chamou o STF de “Corte Suprema” e manteve a redugdo no numero de ministros
em onze, mas sujeitando-os a aposentadoria compulséria aos 75 anos de idade.
Manteve-se a competéncia recursal no sistema difuso e concentrado de
constitucionalidade, mas também criou novos mecanismos de atuacdo, como a
reserva de plenario aos Tribunais Federais e Estaduais quando da analise da
inconstitucionalidade. Ou seja, previu que o0s Tribunais, somente em maioria
absoluta de seus membros, poderia declarar a inconstitucionalidade de leis ou atos
normativos (ALEXANDRINO; PAULO, 2007). Ainda, vislumbrou a possibilidade de
efeito geral ao pronunciamento de inconstitucionalidade, condicionando tal efeito a
atuacao do Senado Federal (artigo 94, inciso 1V). Com essa previsao, foi introduzida
a eficacia erga omnes?® da deciséo.

Ainda, a breve duragéo da Constituicdo de 1934 foi marcada pela criacdo da
representacdo interventiva, em que o Procurador-Geral da Republica submetia ao
exame do Supremo (competéncia originaria) a constitucionalidade da lei federal que
decretasse intervencdo?°. Ademais, também houve a previsdo do mandado de
seguranca como remédio apto a proteger individuo de atos praticados com

ilegalidade ou abuso de poder, prevendo o artigo 113, item 33, o mandado de

18 Nessa época ocorria a denominada “doutrina brasileira do habeas corpus”, o que Elival da Silva
Ramos explica corresponder “a construgdo exegética do Supremo Tribunal Federal em torno do
instituto, anteriormente a criacdo do mandado de seguranca pela Constituicdo de 1934 [...], de modo
a torna-lo apto a protecdo de outros direitos e liberdades constitucionais que, a época, nao
desfrutavam de protecdo dotada de efic4cia similar” (2013, p. 226).

19 Eficacia decisOria que atinge a todos, ou seja, que ndo esta adstrita as partes processuais. Cf.
TAVARES, 2012, p. 347-348.

20Alguns autores apontam esse instituto como “embrido da agéo direita de inconstitucionalidade no
Brasil’. Cf. CAMPOS, 2014, cap. IV, 2.1. e-pub.
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seguranga para “defesa do direito, certo e incontestavel, ameagado ou violado por
ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade” (BRASIL,
1934).

Vargas foi eleito para governar até 1938. Todavia, em 1937, Vargas decretou
estado de guerra, com fundamento em uma suposta descoberta pelo Estado-Maior
do Exército de um plano comunista para tomada do poder, conhecido como Plano
Cohen. Vargas fechou o Congresso Nacional e deu inicio ao “Estado Novo” (LENZA,
2012).

Ja no ano de 1937 foi outorgada uma nova constituicdo, redigida por
Francisco Campos, apelidada de “Constituicdo Polaca” em vista da influéncia de seu
texto pela constituicdo polonesa fascista de 1935. A constituicdo de 1937 deveria ter
sido submetida a um plebiscito nacional, conforme sua previsao no artigo 187, o que
nunca aconteceu (LENZA, 2012, p. 114).

A Carta Polaca manteve o niumero de onze ministros do STF, bem como a
vitaliciedade?! dos cargos, mas passou a aposentadoria compulséria para 68 anos
de idade. A nomeacdo também se manteve pelo Presidente com o0 posterior
referendo do Senado (denominado Conselho Federal por aguela constitui¢cdo), o que
nao era efetivo, pois como estava fechado o Parlamento, Vargas acabava nomeando
0S ministros sem a provacgao do Senado.

Além disso, a Carta de 1937, conquanto tenha mantido o controle de
constitucionalidade em sede recursal pelo Supremo, sujeitou as decisfes que
declarassem a inconstitucionalidade ao crivo do Presidente que poderia submeté-la
novamente a aprovacdo pelo Parlamento. As circunstancias tornaram o chefe do
Executivo a autoridade maior do Estado, no ambito de todos os poderes. Além disso,
a Carta ndo trouxe em seu bojo o mandado de segurancga, restando apenas nas
normas infraconstitucionais a previsao, que inclusive restringiram o uso em face de
autoridades como o Presidente, Governadores e interventores — artigo 319 do
Caddigo de Processo Civil de 1939 — (CAMPOS, 2014). Ainda, também deixou de
constar na Constituicdo a representacdo interventiva e a possibilidade de
suspensdo, pelo Senado, de lei declarada inconstitucional pelo Supremo
(ALEXANDRINO; PAULO, 2007).

21 E uma garantia dos membros do Judiciario, a qual apregoa que a destituicdo do cargo, além de
eventos como aposentadoria e falecimento, sé pode se dar por exoneracdo decorrente de agéo
judicial transitada em julgado (ou seja, quando ndo ha mais o cabimento de recursos para as partes).
Cf. TAVARES, 2012, p. 1230.



83

Vargas foi destituido do poder pelas Forcas Armadas, em 1945, havendo
eleicbes. O General Gaspar Dutra foi escolhido como novo Presidente. Em fevereiro
de 1946 foi instalada nova Assembleia Constituinte, sendo promulgado o texto na
nova Constituicdo em setembro do mesmo ano.

A nova Carta manteve o Supremo como 6rgdo de cupula do Judiciario, com
11 ministros e cargos vitalicios, bem como aposentadoria compulsoria aos 70 anos.
Além disso, reestabeleceu o controle difuso aos moldes da Constituicdo de 1934 —
sem submeter a decisdo do Supremo a valoracao do Presidente — e a possibilidade
de efeito erga omnes pela atuacdo do Senado. Além disso, reestabeleceu a
representacdo interventiva, conferindo novo contorno, para que o Procurador-Geral
da Republica submetesse ao Supremo o0 ato estadual arguido de
inconstitucionalidade, a fim de ser verificada a possibilidade de decretacdo de
intervencdo (ALEXANDRINO; PAULO, 2007).

Em 1964, contudo, o Presidente em exercicio, Jodo Goulart, foi derrubado
pelo movimento militar, instalando-se o Governo Militar (ditadura) no Brasil. Embora
a constituicdo de 1946 tenha sido substituida apenas em 1967, ela traduziu uma
existéncia formal, pois o0 pais passou a ser governado por Atos Institucionais
(LENZA, 2012).

O Ato Institucional n°. 1, também de autoria de Francisco Campos, trouxe
diversas restricbes a democracia, como o0 poder de aposentar civis e militares,
suspender direitos politicos, cassar mandatos e excluir essa cassacdo da apreciacao
judicial.

Em outubro de 1965, pelo Ato Institucional n°® 2, o Governo Militar alterou a
composicdo do Supremo Tribunal Federal para 16 ministros, nomeando juizes
pertencentes a base de apoio do regime (CAMPOS, 2014). Na sequéncia, em
novembro, adveio a Emenda Constitucional n° 16, a qual inseriu no ordenamento o
controle abstrato de normas federais e estaduais, sendo a competéncia de
julgamento atribuida ao STF (controle concentrado) e a propositura pelo Procurador-
Geral da Republica.

O Congresso Nacional foi fechado em 1966 e reaberto para aprovar a

Constituicdo de 1967. Essa nova Carta, tida como outorgada??, manteve os critérios

22A nomenclatura outorgada foi aplicada em decorréncia da Carta ter sido imposta, sem a participacédo
do povo. Ao se referir a promulgagédo, afere-se que a Carta € fruto de uma assembleia constituinte,
elaborada por representantes do povo. Cf. LENZA, 2012, p. 121.
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de controle concentrado e abstrato, como previsto nas cartas anteriores
(ALEXANDRINO; PAULO, 2007). Todavia, reduziu o niamero de ministros do STF
para 11, novamente.

Em 1968, o Ato Institucional n° 05 afastou a aplicagdo do habeas corpus e 0
controle judicial sobre quaisquer atos praticados com base nessa norma, além de
suspender a garantia de vitaliciedade para diversos cargos publicos, como para 0s
ministros do STF. Nessa toada, aposentou compulsoriamente trés ministros que se
mostraram, em suas decisées e em particular no julgamento de Jodo Goulart — por
supostas praticas criminosas no periodo que esteve em exercicio —, contrarios aos
interesses do regime: Victor Nunes Leal, Hermes Lima e Evandro Lins e Silva, todos
nomeados por presidentes civis. Logo em seguida, os ultimos juizes nomeados por
presidentes civis também deixaram a Corte em sinal de protesto (Lafayette de
Andrada e Anténio Gongalves de Oliveira)?®. O Tribunal tornou-se submisso as
vontades militares e, assim como asseverou Oswaldo Trigueiro do Vale, um érgao
“politicamente morto” (1976, p. 162).

Finalmente, em 1978, com a revogacao total do Ato Institucional n°® 5, deu-se
inicio ao processo de redemocratizacdo do pais. Todavia, s6 em 1987 houve a
instalacdo da Assembleia Nacional Constituinte, promulgando-se a nova
Constituicdo somente em 05 de outubro de 1988. Surge ai, com maior efetividade, a
redemocratizacdo (LENZA, 2012).

3.2.2. STF e a Constituicéo de 1988

Enfatiza Oscar Vilhena Vieira, em artigo intitulado “Supremocracia”, que
Aliomar Baleeiro, ao publicar “O Supremo Tribunal Federal: esse outro
desconhecido”, em 1968, ndo imaginaria o descompasso do titulo com a atuagéo do
Supremo apos a Constituicéo de 1988 (VIEIRA, p.441-442).

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988 constitui um marco de

mudang¢as no Brasil, sendo considerada propiciadora do “‘mais longo periodo de

23Victor Nunes Leal foi nomeado por Juscelino Kubitschek, em 1960; Hermes Lima e Evandro Lins e
Silva foram nomeados por Jodo Goulart, 1963. Lafayette de Andrada foi nomeado por José Linhares,
em 1945, e Antbnio Gongalves de Oliveira, assim como Victor, por Juscelino Kubitschek, em 1960.
Informactes coletadas no sitio eletrdnico do STF, disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/ministro/ministro.asp?periodo=stf&tipo=quadro> Acesso em set. 2016.
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estabilidade institucional da historia republicana do pais”, tendo percorrido em breve
periodo, “todos os ciclos de atraso” (BARROSO, 2005, p. 4).

A Carta de 1988 ja possui 92 emendas constitucionais?*, embora seja
considerada uma Constituicdo rigida, ou seja, o processo de alteragdo € “mais
arduo, mais solene e mais dificultoso do que o processo de alteracdo das demais
espécies normativas” (LENZA, 2012, p. 130).

No que tange ao STF, a Constituicdo de 1988 manteve a composicao em 11
ministros, indicados pelo Presidente, subordinados a aprovacao pelo Senado (artigo
101, paragrafo unico), a vitaliciedade do cargo e a aposentadoria compulséria aos 70
anos?®, mantendo algumas diretrizes anteriores. Mas no que se refere ao poder de
atuacdo da cupula do Poder Judiciario, a Constituicdo trouxe expressivas
renovacoes.

Primeiramente, ao STF foi designada a competéncia precipua de guardar a
Constituicdo (art. 102, caput). Para tanto, foram atribuidas as competéncias de
controle ja existentes (controle difuso em grau recursal), bem como foi inserido o
controle abstrato.

De inicio se previu o0 controle abstrato no julgamento de competéncia
ordinaria do STF para julgamento de A¢do Direta de Inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo federal ou estadual (ADI), Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao (ADO) e Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).
Ainda, reformou-se o monopdlio de propositura pelo Procurador-Geral da Republica,
incorporando varios outros legitimados ativos. Essa ampliacdo da iniciativa de
propositura de acdes de controle abstrato permitiu outra face das discussodes
perante o STF, ndo se limitando a acdes de interesse restrito do Governo Federal
(uma vez que a acao soO poderia ser proposta pelo Procurador-Geral).

Ainda, com a Emenda Constitucional n°. 03, de 1993, criou-se a acéo
declaratoria de constitucionalidade, porém com rol restrito (poderiam propor o
Presidente da Republica, as Mesas do Senado e da Camara dos Deputados e o
Procurador-Geral da Republica). Em 1999, com o advento das leis n°s. 9.868 e

9.882 disciplinando as ADI, ADC e ADPF, restou atribuida a eficacia erga omnes e

2Informacao atualizada até a data da banca deste trabalho. Fonte:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/quadro_emc.htm

BRecentemente essa previsdo foi alterada para 75 anos de idade, com a aprovacdo da Emenda
Constitucional n°. 88, de 2015, conhecida como PEC da bengala. Assim, conforme nova redacao
dada ao artigo 40, 81°, inciso Il, a aposentadoria compulséria se da aos 75 anos de idade.
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vinculante as decisfes proferidas nessas acdes. Ou seja, embora a Constituicdo
tenha silenciado naquele momento, o legislador infraconstitucional se incumbiu de
conferir maior amplitude ao controle abstrato de normas.

Por conseguinte, em 2004, com a Emenda Constitucional 45, conhecida por
reformar o Poder Judiciario, o rol de legitimados para a propositura de ADC foi
ampliado para os mesmos da ADI. Além disso, a eficacia vinculante e o efeito erga
omnes em ADI também foi constitucionalizado (artigo 102, §2°), submetendo o0s
orgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica (direta e indireta) em todas as
esferas (federal, estadual e municipal) as decisdes assim proferidas pelo STF
(ALEXANDRINO; PAULO, 2007).

A EC 45 também realizou a criacdo da sumula vinculante pelo STF, bem como
0 requisito de repercussao geral para analise de recurso extraordinario pela Corte,
no ambito do controle difuso.

Mesmo com um comeco mais timido, a Constituicdo de 1988 foi sendo
alterada para conferir maior amplitude de poderes a Corte Constitucional.

Assim, cientes da vertente do neoconstitucionalismo, bem como
contextualizado o STF em consonancia com os poderes constitucionais, passa-se a
analisar parametros criados para inibir ou regular a atuacédo judiciaria, visando que
sua ocorréncia se dé dentro dos parametros constitucionais, principalmente no que

atine ao ambito de atuacéo dos Poderes do Estado.

3.3. A dificuldade contramajoritaria: provocacao para a autocontencao

Como explorado no capitulo 2, pois oportuno a fim de conectar o debate direto
com teoricos do relacionamento de democracia e jurisdicdo, a atuacdo do Poder
Judiciario sob a insignia de guardido ou vigilante da Constituicdo, quando tida por
norma suprema de um Estado Democratico, causa um reflexo de tenséo, pois na
ponderacdo da premissa majoritdria da democracia e efetivagdo de direitos
fundamentais por 0Orgdo contramajoritario, pode ser revelada um certo
desnivelamento de um em preponderancia do outro.

A divergéncia principal esta na aparente incongruéncia de atribuicdo de certo

poder politico a 6rgdo ndo habilitado pelo processo democrético deliberativo. Ou
seja, o fato dos juizes ndo serem eleitos e poderem afastar uma decisdo tomada por
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representantes do povo, escolhidos por meio de processo deliberativo. Foi essa
questdo que Alexander Bickel nomeou de “dificuldade contramajoritaria” (1986, p.
16-17, apud NOVELINO, 2013, p. 272). Com base nessa dificuldade, Sarmento
ponderou que nao se trata “apenas de divisdo de poder ao longo do tempo”, ou que
“a dificuldade democratica ndo estd tdo-somente no fato de as constituicdes
subtrairem do legislador futuro a possibilidade de tomar algumas decisdes”, mas o
debate estaria realmente preocupado com a “vagueza e abertura de boa parte das
normas constitucionais mais importantes”, sendo que “quem as interpreta também
participa do seu processo de criagdo” (2013, p. 97-98). Ressalta que a critica estaria
em atribuir aos magistrados “uma espécie de poder constituinte permanente, pois
Ihes permite moldar a Constituicdo de acordo com as suas preferéncias politicas e
valorativas, em detrimento daquelas do legislador eleito” (SARMENTO, 2013, p. 98).

Com base nessa dificuldade contramajoritaria, surge a necessidade de limitar
o judicial review. Dimoulis e Lunardi indicam que James Bradley Thayer, em 1893, ja
escrevera sobre um minimalismo judicial, ou autoconteng&o, chamado self-restraint
(2013, p. 463), criticando pratica do controle judicial de constitucionalidade de sua
época nos Estados Unidos, propondo uma grande limitacdo a atuacdo judiciaria e
uma presuncao classica de constitucionalidade das leis.

De fato, o principio da autocontencéao judicial esta atrelado a atuacao judicial
em questdes politicas, que, segundo uma concepcdo classica, em vista da
dificuldade contramajoritaria, ndo estariam sujeitas a um controle jurisdicional.

Todavia, a realidade contemporanea caminha num sentido de autocontencao
mais moderado, mas ainda observador dessa dificuldade contramajoritaria. Nesse
sentido é que Sarmento e Neto apontam sete parametros de autolimitagédo judicial,
gue sao apresentados em observancia a realidade brasileira.

Num primeiro aspecto, Neto e Sarmento apontam a necessaria analise do
grau de legitimidade democratica do ato normativo a ser analisado, ou seja, 0 modo
como foi elaborada a norma contestada. Isto porque “levar a sério a democracia
exige que nao se despreze a dificuldade contramajoritaria” (2013, p.151). Essa
verificagao revela que “quanto mais democratica tenha sido a elaboragcédo do ato
normativo, mais autocontido deve ser o Poder Judiciario no exame da sua
constitucionalidade” (2013, p.151). Assim, demonstram uma intensidade no grau de
presuncdo de constitucionalidade, sendo que, por exemplo, atos editados “por

autoridades administrativas nao eleitas possuem, em geral, presuncdo de
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constitucionalidade menos intensa do que os atos editados por agentes eleitos”
(2013, p.151). Por este parametro, os autores levam em consideragdo um elevado
consenso social em torno da norma que, se contida de deliberacbes e debate no
seio social, ou até mesmo a iniciativa popular em sua elaboracéo?, teria “forte
indicio de corregao” (2013, p.152).

J& como segundo parametro, inspirado nos pressupostos da democracia
procedimental esposada pela teoria de Ely, os autores Neto e Sarmento propdem a
atuacao judicial para protecdo dos procedimentos democraticos, ou das “condicdes
de funcionamento da democracia” como dos direitos politicos, liberdade de
expressdo?’ e possibilidade de oposicdo politica e acesso a informacédo (2013,
p.153). Asseguram que, neste aspecto, “o ativismo ndo opera contra a democracia,
mas em seu favor, assegurando 0s pressupostos minimos necessarios ao seu
funcionamento” (2013, p. 153),

Ainda, em um terceiro critério, os autores também fomentam uma postura
protetiva do Judiciario em prol de “minorias estigmatizadas” (2013, p.153). Tal
possibilidade seria viavel pelo “insulamento judicial diante da politica eleitoral”’, o

qual permite ao Judiciario que proteja minorias impopulares, cujos direitos
poderiam ser atropelados em outras esferas” (2013, p. 153). Nesse argumento,
justificam que minorias devem ser compreendidas fora de um padrdo numérico, mas
sim em uma questado de participagdo do poder, tal como na atuagdo do grupo “no
exercicio do poder politico, social e econbémico” (2013, p. 154). A atuacdo do
Judiciario, nesse sentido, deve se dar para que atos normativos ndo impactem
negativamente em direitos de minorias marginalizadas.

O quarto parametro proposto por Neto e Samento levam em conta a
observancia da relevancia constitucional do direito fundamental em discussao.
Assim, também rogam por uma postura ativa do Poder Judiciario, fundamentando
em uma maxima que remete a teoria substancialista de Dworkin, analisada no
segundo capitulo deste estudo, uma vez que “os direitos fundamentais devem
prevalecer, como ‘trunfos’, sobre a vontade das maiorias, pois expressam exigéncias

morais que se impdem a politica” (2013, p. 154). Nesse sentido, infere-se uma

26Colhe-se um exemplo evidente na jurisprudéncia do STF: € o caso da Lei Completar 135/2010,
conhecida como “Lei da Ficha Limpa”’. Vé-se que o parametro foi altamente observado no
mencionado case, pois além da norma ser de iniciativa popular, houve uma intensa mobilizacao social
para aprovacao da lei.

270s autores, inclusive, indicam como exemplo a decisao proferida pelo STF que liberou a “Marcha da
Maconha”, passeata em prol da legalizacédo da droga.
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ponderagéo pelo n&o retrocesso social, pois ao ser estabelecido pela Constituigéo
um direito fundamental, as politicas estatais ndo podem alterar vantagens ja
conquistadas.

O quinto parametro de autolimitacdo é a capacidade institucional para analise
de norma que exige conhecimento técnico-especifico. Entendem os autores
elementar a “comparagao entre as capacidades institucionais do Poder Judiciario e
do 6rgao que editou o ato normativo discutido” (NETO; SARMENTO, 2014, p.154).
Nesse sentido, asseveram altamente recomendavel a autocontencao diante falta de
expertise. Os autores fazem uma analise refutando a ideia de Dworkin, a respeito do
juiz Hércules, pois a idealizacdo ndo funciona bem na préatica. Para clarificar,

discorrem:

[...] Ndo se deve adotar na jurisdicdo constitucional uma visdo
idealizada do juiz — como o “Hércules” de Ronald Dworkin —, que
presuma sabedoria infinita e onisciéncia dos magistrados, bem como
auséncia de limitagbes decorrentes de fatores como escassez de
tempo pela sobrecarga de trabalho. Uma teoria que se baseie em
idealizacdes distantes de realidade ndo funcionara bem na pratica,
quando operada por juizes constitucionais concretos, “de carne e
0sso”, atuando no interior de instituicbes que tém as suas
fragilidades e limitacdes. Se, por exemplo, magistrados, que ndo sao
peritos em Economia, comecarem a invalidar politicas econémicas
do governo, sob o argumento de que as mesas hao sdo razoaveis,
ou sao ineficientes, é provavel que as suas intervencgdes, ainda que
muito bem intencionadas, revelem-se ao final contraproducentes,
mesmo na perspectiva dos principios juridicos que objetivaram
defender. (NETO;SARMENTO, 2014, p. 155)

Nesse sentido, quanto maior o grau de especificidade do conhecimento
exigido, maior deve ser a intensidade da autocontencéo.

No sexto critério, Neto e Sarmento levam em consideracéo a época de edicéo
do ato normativo, pois normas editadas anteriormente a Constituicdo, ndo gozam da
mesma presun¢do de constitucionalidade quando comparadas as editadas apos.
Orientam que o principal argumento justificador desse parametro é a democracia,
pois “é provavel que normas anteriores espelhem valores do passado, que nao
guardam harmonia com aqueles consagrados por uma nova Constituicao” (2014, p.
156).

Por fim, no sétimo critério entendem pela necessidade da compreensédo da

‘inconsisténcia temporal’. Apontam tal elemento com a sobrevalorizacdo de
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interesses em curto espago de tempo, para atingir vantagens imediatas. De modo
geral, apregoam que “‘numa generalizagdo, que, como os politicos almejam se
reeleger, tendem a priorizar acdes que rendam efeitos positivos durante seus
mandatos, visando a obten¢ao de dividendos eleitorais” (NETO; SARMENTO, 2014,
p. 157). Para minimizar tal problemética, calcados no desinteresse do sucesso
eleitoral pelos juizes, vez que néo séo eleitos, a jurisdicdo possui o papel de guardar
valores e interesses de longo prazo.

Neto e Sarmento indicam que esse rol de parametros ndo € taxativo, nem
hierarquico, devendo os parametros serem sopesados no caso concreto, bem como
discutidos para uma aplicagdo de uma atuacdo de autocontencdo que revele um
grau moderado da intensidade de constitucionalidade do ato normativo.

Verificando parametros de autocontencdo num formato mais classico,
Barboza e Kozicki (2012) apresentam trés critérios fundamentados em Christopher
Wolfe, o qual busca apontar limites para um judicial review moderado. Como
primeiro limite, Wolfe indica que a reviséo judicial deve ser vista como um problema
de interpretacdo e ndo de legislacdo. O papel dos juizes seria verificar apenas a
constitucionalidade da lei e ndo se ela é boa e prudente. Por este fato que deveriam
ter efeito somente em casos concretos, ja que a lei sdo pensadas para aplicacdo a
toda a sociedade.

Wolfe também indica como limitacdo a deferéncia legislativa, aquela atinente
em caso de davidas sobre a propria interpretacdo da Constituicdo, em que “os juizes
deveriam submeter a questdo ao Legislativo, para que este emita sua opiniao sobre
a constitucionalidade da lei” (BARBOZA; KOZICKI, 2012, p. 69). Essa duvida
ensejadora da deferéncia deve ser uma duvida persistente, ndo desvendada apés
todo o esforgo interpretativo.

Por conseguinte, num terceiro critério encontram-se as questdes politicas.
Nesse cenario, a revisdo nao deveria ser aplicada para rever atos discricionarios de
outros poderes, configurando decorréncia da separagdo dos poderes (BARBOZA,
KOZICKI, 2012, p. 69).

Mas Barboza e Kozicki observam que as teorias do self-restraint, conforme
apresentaram, ndo se solidificaram, em vista da crescente expansdo do Poder
Judiciério. Assim, afirmam que a dificuldade que essa autolimitacdo encontra é a
falta de critérios de como essa contencdo pode ser realizada na pratica. Ainda,

fundamentam que tais restricdes sao dificeis de serem implantadas “porque, muitas
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vezes, 0s proprios atores politicos preferem que as decisbes politicas sejam
tomadas pelos Tribunais” (BARBOZA; KOZICKI, 2012, p.71). Como ja frisado no
capitulo 1, Ran Hirschl ja aventa essa delegacdo de decisbes como modo de
beneficiar os agentes politicos, transferindo “batatas quentes” ao Judiciario
(HIRSCHL, 2012, p. 48). Nessa esteira, “os tribunais ou cortes constitucionais
acabam funcionando como trunfos para minorias politicas que ndo conseguem
aprovacgao dos seus objetivos na arena politica” (BARBOZA; KOZICKI, 2012, p.71).
Porém, desacreditando na dificuldade antimajoritaria, indo de encontro ao até
aqui exposto, esta a teoria do 6rgdo legitimador de Robert Dahl, como se tratara no

topico a seguir.

3.4. Na contraméo: a teoria do 6rgao legitimador de Dahl

Insta aventar a teoria de Roberth Dahl do tribunal como 6rgéo legitimador de
politicas, em vista desse autor entender ndo haver, em verdade, a tensao
apresentada como dificuldade contramajoritaria.

Dahl formulou sua tese em artigo publicado em 1957, analisando a Suprema
Corte dos Estados Unidos. Em “Tomada de decisbes em uma democracia: a
Suprema Corte como entidade formuladora de politicas nacionais”, Dahl inicia com
provocacdes acerca do entendimento do tribunal como instituicdo politica ou
estritamente juridica, chegando a conclusao de que é uma instituicdo formuladora de
politicas publicas e que essa funcdo cria uma problematica na existéncia da Corte
“‘em um sistema politico comumente considerado democratico” (1957, p. 27).

A anadlise de Dahl criva-se na medida em que um tribunal pode “tomar
decisbes sobre politicas publicas desviando-se dos critérios ‘juridicos’ encontrados
na jurisprudéncia, nas leis e na constituicdo” (1957, p. 26). Para realizar essa
avaliagao, determina dois critérios, segundo ele conflitantes: “o da maioria e o do
direito ou justica” (1957, p. 28). Com esse critério, Dahl se restringe ao resultado
estar de acordo com as preferéncias de uma minoria em face da maioria. Pondera,
numa primeira analise, que a Suprema Corte opta por defender a minoria. Mas alerta
que h& um problema ideoldgico nessa afirmacao.

Isso porque tal assertiva confirma uma negacdo da soberania popular e

igualdade politica, pelo menos em um sentido tradicional de democracia. Aponta que
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deve ser considerado que os juizes nomeados para atuarem na Suprema Corte
“‘geralmente sdo homens que, antes de serem nomeados, envolveram-se na vida
publica e se comprometeram publicamente com as grandes questbes cotidianas”
(1957, p. 31). Assim, os Presidentes optariam por nomear juizes que nao fossem
hostis as suas convicgdes politicas.

Nesse diapasao, afirma que as visOes dominantes da Corte ndo ficam
desalinhadas por muito tempo as maiorias formadas pelos legisladores e chefes da
administracdo. Apenas em breves intersticios em que a alianca € desfeita, até a
formacao de uma nova é que a Suprema Corte atuaria de forma contramajoritaria.
Mas, tal fato, segundo Dahl, n&o tornaria a Corte apenas um agente da alianca, mas
“parte essencial da lideranca politica”, possuindo “algumas aliangas proprias de
poder das quais a mais importante € a legitimidade singular atribuida as suas
interpretacdes da Constituicao” (1957, p. 41).

Antes, porém, de firmar seu convencimento, Dahl expende uma

argumentacao fundamental:

[...] a fungdo mais importante da Suprema Corte, em termos de
politicas publicas, é proteger os direitos basicos ou de carater
fundamental. Assim (e 0 argumento continua), em um pais onde os
direitos béasicos sdo, em termos gerais, respeitados, ndo se pode
esperar uma quantidade significativa de casos em que a Suprema
Corte teve que se posicionar firmemente contra uma maioria formada
por legisladores. Contudo, as maiorias podem, em raras ocasides, se
tornar “tiranias”. E quando isso ocorre, a Suprema Corte intervém.
Embora a questdo constitucional possa, em sentido estrito, ser
tecnicamente aberta, a Constituigdo assume um pano de fundo
composto por uma série de direitos e liberdades que a Suprema
Corte garante por meio de suas decisfes. (DAHL, 1957, p. 38-39)

Com base no argumento de Dahl, evidencia-se que sua analise também é
focada na efetividade que se da aos direitos fundamentais, posto que quanto mais
respeitados, menor serd a intervencao judicial para fazer cumprir determinagao
constitucional. Esse argumento é importante, pois, como se vera adiante, ha
dissonancia com a realidade brasileira.

A teoria do regime dominante, desta forma, visa demonstrar que a
preocupacdo com a dificuldade contramajoritaria €, em verdade, descabida, ao
passo que a jurisdicdo constitucional apenas confirma politica majoritaria existente.

Ao analisar a teoria de Roberth Dahl, Marcelo Novelino esclarece:
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De acordo com esta concepcdo, o Tribunal funciona como uma
espécie de 6rgao de legitimacao das politicas da aliangca dominante e
dos padrdes basicos de comportamento necessarios para 0
funcionamento de uma democracia, 0s quais pressupbem a
existéncia de um amplo consenso acerca de sua validade e
adequacdo. Por essas razdes, apesar de ndo ser uma instituicdo
formalmente democrética, por ser sensivel a vontade da maioria
popular, a Suprema Corte possui um carater substancialmente
democratico. (NOVELINO, 2013, p. 277)

Em sua licdo, Novelino pondera que existe uma adaptacdo dessa teoria que
considera existente a dificuldade contramajoritaria, porém de forma mais amena, ja
‘que a atuagado da Corte tem um carater estratégico resultante de suas limitacdes
institucionais”, sendo “um incentivo [...]Jpara antecipar e reagir as preferéncias dos
agentes eleitos” (2013, p. 278). Segundo Novelino, para influenciar o direito final a
ser gerado, os membros da Corte devem observar “as preferéncias do regime
dominante, o que faz com que as decisdes geralmente se mantenham préximas das
preferéncias dos demais atores politicos” (2013, p. 278).

Assim, embora se verifique uma amenizacdo na teoria de Dahl, percebe-se
que tal ndo € anacrdnica e oferece uma visdo mais conservadora da atuacao de
cortes constitucionais. Essa teoria, inclusive, é importante para observacdo dos

cases colhidos para estudo, uma vez que pode se fazer presente.
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CAPITULO 4
ANALISE DOS JULGADOS E DAS TENSOES EXISTENTES

4.1. Case Fidelidade Partidaria

A discussdo que abarca o tema da fidelidade partidaria trazida para este
trabalho, resultou do julgamento realizado em 12/11/2008, pelo Supremo Tribunal
Federal, na Acdo Direita de Inconstitucionalidade n°. 3.999-7/DF, sob a relatoria do
Ministro Joaquim Barbosa.

Mencionada ADI foi ajuizada pelo Partido Social Cristdo (PSC) em face das
Resolucdes n°s 22.610/2007 e 22.733/20082%8 do Tribunal Superior Eleitoral, que
regram a perda do cargo eletivo e o processo de justificacdo da desfiliacdo
partidaria. Acompanhando a ADI n° 3999, foi proposta a Acdo Direita de
Inconstitucionalidade n°. 4.086, pelo Procurador-Geral da Republica, julgada
conjuntamente com a ADI 3.999, possuindo o mesmo teor decisorio em face da
similaridade da discusséao.

Arguiu-se na ADI 3.999 (objeto deste trabalho) que o art. 2° da Resolucao n°.
22.610/2007 contrariava a Constituicdo Federal, em seu artigo 121, por atribuir ao
Tribunal Superior Eleitoral e aos Tribunais Regionais Eleitorais a competéncia para
analisar os pedidos de infidelidade partidaria, deixando de observar que conteudo
sobre competéncias dos tribunais, juizes e juntas eleitorais somente poderia ser
normatizado por intermédio de lei complementar?® e ndo por mera resolugéo®.

Ainda, a argumentacdo baseou-se no apontamento de apropriagcdo de
competéncia dos demais poderes (Executivo e Legislativo) ao ter o TSE regrado
matéria eleitoral, contrariando ao disposto nos artigos 22, inciso |, 48 e 84, inciso |V,

todos da Constituicdo Federal. Também se questionou o artigo 1° da Resolucéo n.

28/ Resolugdo 22.733/2008 apenas fez alteracdo na redacédo do artigo 11 da Resolugéo 22.610/2007,
para constar da seguinte forma: “Art. 11. S&o irrecorriveis as decisdes interlocutérias do Relator, as
quais poderao ser revistas no julgamento final, de cujo acérdao cabe o recurso previsto no art. 121, §
4° da Constituicao da Republica”.

29 Espécie normativa que possui matérias proprias (taxativamente previstas na Constituicéo) e quérum
proprio para aprovacdo (maioria absoluta nas duas casas do Congresso Nacional). Cf. art. 69 da
Constituicdo Federal de 1988.

%previsdo legal do artigo 121, caput, a Constituicio Federal: "Art. 121. Lei complementar dispora
sobre a organizagédo e competéncia dos tribunais, dos juizes de direito e das juntas eleitorais”.
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22.610/2007, por criar hipétese de perda do cargo eletivo ndo prevista na
Constituicéo3!.

Assim, apontou-se que ao estabelecer regras processuais — moldes da
peticdo inicial e das provas, prazo para resposta e consequéncias da revelia,
requisitos e direitos da defesa, julgamento antecipado da lide e 6nus da prova —, a
Resolugdo n°. 22.610/2007 teria violado a reserva de competéncia legislativa
prevista na Constituicao.

Além disso, 0s proponentes argumentaram a inobservancia a reserva de lei
em sentido estrito3? (arts. 128, 85° e 129, IX da Constituicdo) no que tange a
possibilidade que a Resolugédo conferiu ao Ministério Publico Eleitoral e ao terceiro
interessado, na omissao do partido politico, postular a perda do cargo eletivo (art. 1°,
§2° da Resolucéo).

Patente, portanto, foi a argumentacdo de violacao a Constituicdo Federal por
invasdo de competéncia em seara legislativa, consubstanciando afronta ao principio
da separacédo de poderes, instituido pelo art. 2° da Constituicdo Federal — o qual faz
referéncia a harmonia e independéncia dos trés poderes — e a clausula pétrea®?
instituida no art. 60, 84°, Il da Constituicdo Federal, qual seja a separacdo dos
poderes.

Para solver tais argumentacbes e analisar o0s aspectos de tensao
concernentes ao estudo ora proposto, necessario vislumbrar as justificativas nos
votos dos ministros nesse julgamento. A época, o Tribunal era composto pelos
ministros Gilmar Mendes (na Presidéncia do STF), Joaquim Barbosa (relator da
demanda), Marco Aurélio, Celso de Mello, Menezes Direito, Carmen Lucia, Ricardo
Levandowski, Eros Grau, Carlos Ayres Britto, Ellen Gracie e César Peluso.

Conforme ja mencionado, a ADI 4.089 foi julgada em conjunto com a ADI
3.999, pois as duas versavam sobre a perda do cargo eletivo e sobre a justificacao
de desfiliagdo partidaria, possuindo argumentacdes similares. A relatoria de ambas,

portanto, foi do Ministro Joaquim Barbosa.

31Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988 néo faz previsao literal de perda de mandato por motivo
de infidelidade partidaria. As hipéteses previstas pela Constituicdo encontram-se no artigo 15.
32Conforme determina Constituicdo Federal, as atribuicbes do Ministério Pablico, além das previstas
na prépria Constituicdo, devem ser definidas em Lei Complementar.

BAs clausulas pétreas constituem limitagdes materiais referentes a reforma constitucional, n&o
podendo ser abolidas em propostas de emendas constitucionais submetidas ao processo de
deliberagdo parlamentar. Sobre o assunto, veja-se TAVARES, André Ramos. Curso de direito
constitucional. 10. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 78-80.
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O texto impugnado nas mencionadas ADI's ndo restringiu-se a artigos ou
trechos, mas sim a totalidade das Resolug¢des n°s 22.610/2007 e 22.733 do Tribunal
Superior Eleitoral.

Em sintese, mesmo reconhecendo que precedentes do Supremo Tribunal
Federal assentam que infidelidade partidaria, sem justa causa, acarreta a perda do
cargo eletivo®*, as acdes afirmam que a instrumentalizacdo eleita pelo Tribunal
Superior Eleitoral para aplicacdo da fidelidade partidaria, viola a Constituicao
Federal.

Expedidor das resolu¢gdes impugnadas, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) foi
instado a prestar informagbes na ADI 4.086 e o fez, por intermédio de seu
Presidente3®, a época o Ministro Carlos Ayres Britto, o qual esclareceu que as
resolucdes so foram editadas para cumprir ao estabelecido pelo STF, ao consignar
em precedentes que a competéncia para disciplina do procedimento pertencia a
Corte do TSE. Tal prestacdo de informacdes também foi aproveitada na ADI 3.999,
pois julgadas em conjunto, conforme ja mencionado. Neste sentido, pertinente

colacionar parte dessas informacdes:

Assim sintetizando o feito sob relatoria de Vossa Exceléncia, o que
me cabe pontuar € que esta Corte de Justica editou os atos
guestionados com apoio ndo s6 no poder normativo de que
legalmente dispde (incisos IX e XVIII do art. 23 do Cdédigo Eleitoral e
art. 105 da Lei n° 9.504/97), como, sobretudo, com base em
determinag&o do proprio Supremo Tribunal Federal, para que fosse
dado cumprimento ao que estabelecido por aquela Corte Maxima em
tema de perda de mandato parlamentar por ato caracterizador de
infidelidade partidaria.

Explico: como é de todos sabido, o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento dos mandados de seguranca n°s. 26.602, 26.603 e
26.604, reformou sua antiga jurisprudéncia para entender, agora, que
a mudanca injustificada de partido politico gera a perda do mandato
pelo “transfuga” e sua consequente devolucdo ao partido pelo qual
ele, transfuga, foi originalmente eleito. Pelo que foi o préprio Plenario
do Supremo Tribunal Federal, guardido-maior da Constituicdo da
Republica, que extraiu do texto da Lei Maior a necessidade de se
proteger o valor da fidelidade partidaria. O que foi expressamente
assentado pelo Min. Celso de Mello, Relator do MS 26.603, verbis:
“O direito vindicado pelos partidos politicos afetados por atos de
infidelidade partidaria ndo nasce nem surge da resposta que o TSE

30s precedentes referentes a discussdo correspondem aos Mandados de Seguranca n°. 26.602,
26.603 e 26.604, todos julgados pelo STF em 04/10/2007.

$Note-se que, de acordo com o art. 119, paragrafo tnico da Constituicdo Federal, o Presidente do
Tribunal Superior Eleitoral corresponde a um ministro do Supremo Tribunal Federal, ou seja, o
integrante compde as duas Cortes concomitantemente.
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deu a Consulta que Ihe foi submetida, mas representa emanacao
direta do proprio texto da Constituicdo, que a esse mesmo direito
confere realidade e dé& suporte legitimador, especialmente em face
dos fundamentos e dos principios estruturantes em que se apdia o
Estado Democrético de Direito, como a soberania popular, a
cidadania e o pluralismo politico (CF, art. 1°, 1, Il e V).

[...] O ato de infidelidade, seja ao Partido Politico, seja com maior
razdo, ao préprio cidadao-eleitor, mais do que um desvio ético-
politico, representa um inadmissivel ultraje ao principio democrético
e ao exercicio legitimo do poder, na medida em que migracdes
inesperadas, hem sempre motivadas por razfes justas, ndo sO
surpreendem o préprio corpo eleitoral e as agremiacfes partidarias
de origem - desfalcando-as da representatividade por elas
conquistadas nas urnas —, mas culminam por gerar um arbitrario
desequilibrio de for¢as no Parlamento, vindo, até, em clara fraude a
vontade popular e em frontal transgressdo ao sistema eleitoral
proporcional, a asfixiar, em face de subita redugdo numérica, o
exercicio pleno da oposicao politica”. (grifos do autor) (BRASIL,
2008b, p. 53-54)

Observa-se que o Ministro Carlos Ayres Britto, além de nominar a Corte do
STF como guardido-maior da Constituicdo (sendo que dela também faz parte) utiliza
as fundamentacGes exaradas pelo Ministro Celso de Mello no Mandado de
Seguranca n°. 26.603 para justificar a edicdo dos atos normativos. Faz uso dessas
fundamentacbes em mais vezes, principalmente para asseverar que o TSE né&o
estaria criando direito eleitoral novo, mas cumprindo com o decidido e orientado pelo
STF. Veja-se:

Acresce que o STF, para além de assentar a premissa de que o
desrespeito a fidelidade partidaria traz, como consequéncia, a perda
do mandato, estabeleceu que competiria a este Tribunal Eleitoral ndo
apenas processar e julgar os feitos atinentes a mandatos federais,
como, por igual, estabelecer em Resolu¢cdo todos os ritos
necessarios a disciplina do respectivo procedimento, respeitadas as
garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa. Pois
nao poderia aquela Egrégia Corte estabelecer os fins (perda do
mandato como consequéncia do ato de infidelidade), sem assentar
0s meios pertinentes (6rgdo competente e ritualistica a ser
obedecida).

E o0 que se extrai, com clareza, do voto proferido pelo Min. Celso de
Mello, rel. do MS 26.603. Voto, acentue-se, acolhido pela maioria do
Plené&rio do Supremo Tribunal Federal, verbis:

“[...] Nada impedird que o E. Tribunal Superior Eleitoral , a
semelhanca do que se registrou em precedente firmado no caso de
Mira Estrela/SP (RE 197.917/SP), formule e edite resolucéo
destinada a regulamentar o procedimento (materialmente)
administrativo de justificacdo em referéncia, instauravel perante
orgdo competente da prépria Justica Eleitoral, em ordem a
estruturar, de modo formal, as fases rituais desse mesmo
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procedimento, valendo-se, para tanto, se assim o0 entender
pertinente, e para colmatar a lacuna normativa existente da
‘analogia legis’, mediante aplicagdo, no que couber, das normas
inscritas no arts. 3° a 7° da Lei Complementar n°. 64/90.

Observo que a férmula da resolucdo ora sugerida, a ser
eventualmente editada pelo E. Tribunal Superior Eleitoral,
representou solucdo idealizada no julgamento plenario do ja
mencionado RE 197.917/SP e foi considerada inteiramente
constitucional por essa Suprema Corte, quando da apreciagdo da
ADI 3.345/DF, de que fui Relator, em decisdo que julgou
improcedente referida acao direta.

Entendo, Senhora Presidente, que, se esta for a compreenséo do
Supremo Tribunal Federal, assegurar-se-a, ao partido politico e ao
parlamentar que dele se desligar voluntariamente, a possibilidade
de, em sede materialmente administrativa e perante a Justica
Eleitoral, justificar, com ampla dilacdo probatéria — e com pleno
respeito ao direito de defesa —, a ocorréncia, ou nao, das
situagdes excepcionais a que se referiu o E. Tribunal Superior
Eleitoral em sua resposta a Consulta n°. 1.398/DF, para que possa,
entdo, se e quando for o caso, submeter ao Presidente da Casa
legislativa o requerimento de preservacdo da vaga obtida nas
eleicbes proporcionais”. (grifos do autor) (BRASIL, 2008b, p. 54-57)

Logo, nas informacdes prestadas verifica-se que a base para a edicdo das
Resolucbes atacadas em ADI foi préprio precedente do STF, o qual remeteu ao TSE
a normatividade do procedimento apto a verificar a presenca ou auséncia de justa
causa.

Essa verificacdo da prestacdo de informacdes pelo Presidente do TSE e
também Ministro do STF, se faz necessaria neste estudo para coadunar com o voto
proferido pelo préprio ministro quando do julgamento da ADI 3.999, bem como para
delinear o proprio posicionamento do Ministro Celso de Mello, cujas razdes foram
utilizadas para justificar a prestacdo de informacdes. Note-se que ambos 0s
ministros participaram do julgamento da ADI objeto deste estudo.

Tecidas essas consideracfes e motivacdes do TSE ao editar as resolucdes
debatidas na Acado Direta de Inconstitucionalidade, necessério apontar os fatos que

ensejaram as proprias resolugdes, tarefa que se pretende cumprir no topico a seguir.

4.1.1. Dos fatos que ensejaram as Resolugdes n°s. 22.610/2007 e 22.733/2008

Pertinente esclarecer que o0os Mandados de Seguranca muitas vezes
referenciados na presente demanda — MS n°. 26.602, 26.603 e 26.604 — foram
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impetrados anteriormente as ADI's em discussao, por partidos politicos para fazer
validar requerimentos indeferidos pelo Presidente da Cémara dos Deputados,
concernentes a vacancia de mandatos por desfiliagdes partidarias.

Ainda, referidos Mandados de Seguranca se fundamentaram no resultado da
Consulta n°. 1.398/DF, apresentada pelo Partido da Frente Liberal®® ao TSE,
questionando: “Os partidos e coligagbes tém o direito de preservar a vaga obtida
pelo sistema eleitoral proporcional, quando houver pedido de cancelamento de
filiacdo ou de transferéncia do candidato eleito por um partido para outra legenda?”
(BRASIL, 2007, p. 2).

Ao responder mencionada indagacao, o Ministro Relator da Consulta, Cesar
Asfor Rocha, firmou em seu voto o status de entidade constitucional dos partidos
politicos, nos moldes do art. 17 da Constituicdo Federal, e utilizando-se das licbes
de Maurice Duverger remeteu que “as modernas democracias de certa forma
secundarizam, em beneficio dos partidos politicos, a participagdo popular direta”,
ressaltando que os partidos “adquiriram a qualidade de auténticos protagonistas da
democracia representativa” (BRASIL, 2007, p. 3).

Deste modo, em suas razdes, o relator da Consulta realizada ao TSE segue
referindo-se a importancia, ou melhor, “exponencial qualificagdo constitucional”
atribuida pela Constituicdo aos partidos, asseverando que essa relevancia funda-se
na “essencialidade ao funcionamento da democracia representativa” que o partido
pode instrumentalizar, sendo necessario verificar a indagacdo de forma a
correlacionar os principios insculpidos na Carta Magna, para garantir 0 manto da
hermenéutica constitucional (BRASIL, 2009, p. 4).

Fundando-se nos principios, o Ministro Relator Cesar Asfor Rocha utiliza os
ensinamentos do Professor Paulo Bonavides, em que principios sdo normas, que
por sua vez compreendem regras e principios, e que dada a importancia
exponencial do partido politico, a Constituicdo deve ser analisada em sua plenitude,
pois constitui-se termo unificador das normas, recorrendo a principios constitucionais
para justificar seu voto.

Reconhece em seu voto que:

%0 PFL (Partido da Frente Liberal) teve seu nome alterado em marco de 2007, passando para a
nomenclatura Democratas (sigla DEM). Cf. noticia veiculada na Folha de S&o Paulo, disponivel em
<http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u90636.shtml>. Acesso em set. 2016.
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[...] ndo ha duavida nenhuma, quer no plano juridico, quer no plano
pratico, que o vinculo de um candidato ao Partido pelo qual se
registra e disputa uma eleicdo é o mais forte, se ndo o Unico,
elemento de sua identidade politica, podendo ser afirmado que o
candidato ndo existe fora do Partido Politico e henhuma candidatura
€ possivel fora de uma bandeira partidaria.

Por conseguinte, parece-me equivocada e mesmo injuridica a
suposicao de que o mandato politico eletivo pertence ao individuo
eleito, pois isso equivaleria a dizer que ele, o candidato eleito, se
teria tornado senhor e possuidor de uma parcela da soberania
popular, ndo apenas transformando-a em propriedade sua, porém
mesmo sobre ela podendo exercer, & moda do exercicio de uma
prerrogativa privatistica, todos os poderes inerentes ao seu dominio,
inclusive o de dele dispor. (BRASIL, 2007, Min. Voto Rel. Cesar Asfor
Rocha, p. 5)

Assim, o mencionado relator, por meio de suas argumentacdes, constréi o
pensamento no sentido de que o mandato eletivo ndo deve subjugar-se ao cunho
privado, pois pertencente a uma categoria plural e ndo ao individuo candidato.
Utiliza-se do principio da moralidade publica para justificar o repudio do uso de
prerrogativa publica no interesse particular.

Afirma que o mandato parlamentar é pertencente ao partido politico:

Ao meu sentir, o mandato parlamentar pertence, realmente, ao
Partido Politico, pois é a sua legenda que séo atribuidos os votos dos
eleitores, devendo-se entender como indevida (e mesmo ilegitima) a
afirmacdo de que o mandato pertence ao eleito, inclusive porque
toda a condugéo ideoldgica, estratégica, propagandistica e financeira
€ encargo do Partido Politico, sob a vigilancia da Justica Eleitoral, a
qual deve prestar contas (art. 17, lll, da CF). (BRASIL, 2007, Min.
Voto Rel. Cesar Asfor Rocha, p. 7)

Com essas afirmacdes, consubstanciando-se também em normas do Codigo
Eleitoral, o Ministro Relator respondeu afirmativamente a consulta, concluindo que
no sistema eleitoral proporcional s&o os partidos e coligagdes que permanecem com
a vaga em caso de desfiliagao.

Na consulta ao TSE, a maioria dos ministros acompanharam o voto do
Relator, exceto o Ministro Marcelo Ribeiro, que votou negativamente a consulta.

O Ministro Marcelo Ribeiro realiza em seu voto o cotejo entre a falta de
previsao da Constituicdo Federal de 1988 sobre a perda do mandato pela desfiliagao

ou infidelidade partidaria em contrariedade a previsdo contida na Constituicdo

anterior. Verificando a auséncia na norma atual, entende que o constituinte, ao nao
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prever, ndo quis a perda do mandato nessa hipotese. Utiliza-se de precedentes do
STF.

Enumerou suas razdes de decidir:

Senhor Presidente, ponho-me de acordo com 0s votos vencedores
no writ decidido em 1989 pela Suprema Corte.

Isso porque, em sintese, meu pensamento € o seguinte:

a) otema em analise foi tratado na Constituicao de 67/69;

b) era objeto de norma expressa,;

¢) houve modificagcdo no texto constitucional, de modo que, hoje,
ndo ha regra que determine a perda do mandato na hip6tese em
guestao, pois

d) o art. 55 da vigente Constituicdo, em numerus clausus, elenca
guais séo os casos de perda de mandato e n&do ha, no citado rol, a
hipétese de mudanca de partido por parte de parlamentar eleito.
(BRASIL, 2007, Voto Min. Marcelo Ribeiro, p. 62)

Deste modo, foi o Unico a votar negativamente a consulta. O TSE era
composto®’ dos seguintes ministros ao responder a consulta: Cesar Asfor Rocha
(relator da consulta), Marco Aurélio (que votou positivamente a consulta,
acompanhando o voto do Relator), Cesar Peluso, Carlos Ayres Britto, José Delgado,
Caputo Bastos e Marcelo Ribeiro.

ApOs a resposta positiva da consulta, foram impetrados diversos Mandados
de Seguranca (a exemplos dos n°s. 26.602, 26.603 e 26.604) visando a manutenc¢ao
da vaga pelos partidos politicos ao terem alguma desfiliacao.

Mencionada situacdo gerou a edicdo das Resolugdes do TSE que, por sua
vez, ensejaram a impetracao das Ac¢des de Inconstitucionalidade ora discutidas.

Ante o percurso tragado, adentra-se ao acordao proferido na ADI 3.999, que é
objeto desse estudo, mas que ndo poderia prosseguir sem as informacoes

anteriormente expostas.

4.1.2. Voto do ministro relator Joaquim Barbosa

Insta esclarecer que, conforme detalhado a seguir, 0 voto do Relator, Min.
Joaquim Barbosa, foi o voto paradigma, ou seja, a maioria dos ministros

acompanharam as argumentagcfes esposadas, votando com as razbes do Relator.

370 TSE é composto por, no minimo, sete membros. Cf. art. 118 da Constituicdo Federal de 1988.
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Os Ministros Marco Aurélio e Eros Grau foram 0s Unicos que votaram contrarios ao
Relator, restando vencidos.

O Relator possui importancia impar, pois € o ministro sorteado — ou escolhido
por prevencdo®® — para dirigir um processo. E ele quem leva seu voto para a turma
ou plenario. Na demanda de discussdo sobre a fidelidade partidaria, o Ministro
Relator foi escolhido pela prevengao.

Ao proferir seu voto, primeiramente, o Ministro Joaquim Barbosa reconheceu
a possibilidade do exame concentrado e abstrato da norma atacada, isto porque a
Resolucdo n° 22.610/2007 relaciona normas amplas e gerais referentes ao processo
de perda do cargo por infidelidade partidaria, bem como do reconhecimento da
justificacéo de desfiliacéo.

De inicio, o Ministro acentua preocupacdo com o0 povo, com receio de subtrair
o eleitorado “do debate relativo ao direito que assistiria aos partidos politicos de
preservar a vaga obtida pelo sistema eleitoral proporcional” (BRASIL, 2008a, p. 108).

O voto proferido pelo ministro acentua seu posicionamento pessoal, mas ao
final, demonstra sua declinacdo ao posicionamento do Tribunal, a fim de garantir
uma linha de entendimento estavel e previsivel a nivel de seguranca juridica.

Nesse sentido, se extrai das palavras do Ministro um reconhecimento de
“crise de representatividade” dos eleitores, indagando se realmente os partidos
conseguem expressar as vontades dos representados. Nao obstante ao sistema
eleitoral proporcional que concede vagas ou cadeiras aos partidos, O
guestionamento se faz em torno dessa reserva ao partido de prevalecer com o cargo
caso seu filiado eleito venha a se desvincular com a ideologia partidéria.

Nessa esteira, o Ministro relembra posicionamento ja edificado quando do
julgamento dos Mandados de Seguranga n°s. 26.602, 26.603 e 26.604:

Alias, nesse sentido, relembro que estas foram minhas palavras por
ocasido do julgamento dos leading cases:

“Alias, Senhora Presidente, permita-me abrir aqui um parénteses, &
gue eu me pergunto se essa apregoada preeminéncia dos partidos
politicos como instituicdes arregimentadoras exclusivas da vontade
popular encontra eco na realidade da sociedade moderna

8pPrevencao é um critério processual de competéncia. Como o Ministro Joaquim Barbosa foi sorteado
para atuar como Relator na ADI 4.086, distribuida anteriormente a ADI 3.999, bem como por versarem
sobre o mesmo fato e pedido, o Ministro tornou-se competente para também atuar como Relator na
ADI 3.999. Ainda, diante da similaridade das acdes, o julgamento ocorreu de modo conjunto.
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planetariamente, com mdultiplas formas de expressédo da vontade dos
mais diversos segmentos sociais.

Tenho minhas davidas, e nesse sentido, lembro do papel
crescentemente importante desempenhado nos dias atuais por
organizacdes tais como as organizac8es nao-governamentais.

Tive o privilégio de assistir nos Estados Unidos da América h& cerca
de sete ou oito anos o papel decisivo que uma organizagdo
espontanea, que surgiu durante o processo de impeachment de um
presidente daquele pais, teve no desfecho do processo de
impeachment. O nome da organizacdo era “Move on”. Tenho sérias
davidas se os partidos tradicionais estdo mesmo a altura da tarefa de
expressar satisfatoriamente a vontade e os anseios dos membros
dessa nova sociedade planetaria.

[...] Em realidade, ao fazer uma opcdo por essa PARTIDOCRACIA,
supostamente no intuito de preservar a vontade do eleitor, o que fez
0 Tribunal Superior Eleitoral foi alijar completamente o eleitor do
processo de manifestagdo da sua vontade soberana. Tornou-se
irrelevante, pois importantes passaram a ser apenas o0s partidos
politicos”. (grifo do autor) (BRASIL, 2008a, Voto Min. Relator Joaquim
Barbosa, p.109)

Revela em seu voto que o tema em discussao se trata, em verdade, do poder
regulamentar exercido pelo TSE ao criar normas de atribuicdo de competéncias e
regulacdo do processo da perda de cargo eletivo. Mas assevera que essa diSCUSSao
traz a baila outra tensao, pois “afeta as expectativas do eleitorado com relacdo a
representacao politica popular’ (BRASIL, 2008a, p. 110).

Acresce que:

Segundo entendeu o e. TSE e esta Corte, 0 sistema de elei¢cdes
proporcionais justifica que a identidade formada entre o eleitor e o
candidato fique em segundo plano, subordinada a presumida relagéo
entre o eleitor e o partido politico. A resolucdo de tal tensdo também
deveria se dar por meio dos instrumentos postos a positivacdo da
representacdo popular, isto €, com a observancia da regra da
legalidade. A pergunta que se pOe € se pode haver a perda do
mandato sem o0 devido processo legal erigido com apoio na
representacdo politica popular. (BRASIL, 2008a, Voto Min. Rel.
Joaquim Barbosa, p. 110).

Para afirmar sua preocupacdo e destacar seu posicionamento pessoal ja
firmado na Corte, o Ministro Joaquim Barbosa revisitou o julgado dos Mandados de
Seguranca, especialmente o voto do Ministro Celso de Mello no MS n° 26.603, em
que se destacou a possibilidade do TSE editar resolucdo para regulamentar o

procedimento administrativo de justificagdo de desfiliagdo partidaria.



104

Embora tenha frisado mencionada passagem realizada por Celso de Mello, o

fez para melhor delinear seu entendimento e para declina-lo. Identificou que:

[..] as hipbteses que levam a perda do cargo eletivo e o
procedimento respectivo sdo temas que devem ser tratados pelos
orgaos de representacdo popular, com base em disposicdo expressa
e inequivoca da Constituicdo. A infidelidade partidaria implica
instabilidade do sistema democratico em duas ordens diversas. Em
primeiro lugar, como decidiu a Corte, 0 acesso do candidato ao cargo
eletivo pressupbe a forca do partido politico, nas elei¢cdes
proporcionais. Em contraponto, contudo, ndo me parece possivel
ignorar a relagdo estabelecida diretamente entre o eleito e o
eleitorado. Relembro a frase do eminente Ministro Victor Nunes Leal,
ja citada por ocasiao do julgamento do MS 26.602, de que “embora
escolhido pelo critério partidario, (o deputado) representa o povo”.
(BRASIL, 2008a, Voto Min. Rel. Joaquim Barbosa, p. 113).

Esclarece que o sistema eleitoral proporcional pressupde a identidade entre
0os interesses dos eleitores e também pela plataforma ideolégica ou ideia de
programa do partido, mas acredita que essa identidade jA ndo se mostra absoluta no
contexto atual. Incrementa que ndo se pode substituir a vontade do povo pela
vontade do partido (BRASIL, 2008a, p. 114).

Nesse sentido, o Ministro tece algumas criticas, a fim de demonstrar a
seriedade do tema que se debate, além de apontar que as ramificacbes dessa
discussdo sdo de responsabilidade do legislativo. Pertinente verificar na integra as

indagacdes por ele apontadas:

Em principio, o Judiciario estda mal equipado para resolver a
instabilidade originada da perda do mandato eletivo por infidelidade
partidaria. Uma vez reconhecido que a Constituicdo vincula a
fidelidade partidaria ao exercicio de cargo eletivo no sistema
proporcional — e tal definicdo se encontra no ambito de atuacdo do
Judiciario — surgem novas questdes — que se submetem inicialmente
ao escrutinio do Legislativo. Por exemplo, deve o suplente deter
letigimacdo para questionar a observancia a fidelidade partidaria? A
legitimagéo do terceiro ndo tem o potencial para fomentar conflitos
orientados muito mais pelo interesse pessoal do que pelo legitimo
interesse republicano de fazer valer a forga da Constituicdo? Outra
questdo: ndo deveria haver um mecanismo para examinar a
percepcéao do eleitor quanto a fidelidade do partido politico pelo qual
se elegeu o candidato tido por insurgente as diretrizes fixadas por
ocasido do pleito? Se o suplente é legitimado para questionar a
fidelidade, qual a razdo para excluir o eleitor? Poderia a anuéncia do
partido do qual parte o insurgente sanar o desequilibrio causado pela
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infidelidade partidaria, para afastar a pena de perda de cargo eletivo?
Quais critérios devem pautar o reconhecimento da justa causa, de
modo a afastar a ilicitude da infidelidade partidaria? Os prazos para
apresentacdo sdo adequados? (BRASIL, 2008a, Voto Min. Rel.
Joaquim Barbosa, p. 114-115).

E interessante notar o reconhecimento realizado pelo Ministro de que as
guestBes suscitadas sao de competéncia do préprio legislativo, inicialmente (como
pondera acima). Todavia, ainda firma sua preocupacdo com relagdo em como fica a
situacdo diante do “temporario siléncio do Legislativo” (BRASIL, 2008a, p.115).

Isso porque entende que o Legislativo, ao ter projeto de lei sobre o tema em
tramite no Congresso Nacional®®, ja suscita o interesse em legislar sobre a matéria.
Mas até 14? O Ministro se mostra reflexivo nesse sentido, buscando evitar a lacuna
temporal e legislativa do tema em pauta.

Nesses termos, pondera:

A questdo que se coloca é como devem ser processadas essas
tensdes diante do temporario siléncio do Legislativo. [...] Entendo
gue, em principio, o debate legislativo € o ambiente adequado para
resolver essas e outras questdes, que sdo eminentemente politicas.
Somente em situagbes extremas e sempre quando autorizado
expressamente pela Constituicdo € que o Judiciario pode se
manifestar sobre os critérios que orientam a manutencado ou a perda
do cargo por infidelidade partidaria. (BRASIL, 2008a, Voto Min. Rel.
Joaquim Barbosa, p. 115).

Diante disso, 0 Relator deixa claro que sua compreensdo é a de que a
problematica deveria ser discutida no ambito do legislativo, pois essencialmente de
cunho politico. Todavia, externa sua preocupagédo com a omissdo do legislador.

Assim, visando a atuacao legitima do Judiciario, o Ministro invoca o principio
da colegialidade e seu derivativo, o principio da disciplina colegial, ambos
patrocinados por Aharon Barak, na obra “A Judge on judging: the role of a Supreme
Court in a Democracy” (BRASIL, 2008a, p.115).

390 Ministro referia-se ao PLC 35/2007, que foi aprovado pela Camara dos Deputados e remetido a
andlise do Senado Federal, em 21/08/2007. Tramitou no Senado sob o n°. 58/2007. Restou arquivado
no Senado em 19/03/2015, sem aprovacdo. Cf. consulta de atividade legislativa, disponivel em:
<http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/82219>. Acesso em set. 2016.
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Munido desses principios, orienta o posicionamento ja firmado pelo Supremo
Tribunal Federal ao reconhecer a prética da fidelidade partidaria, bem como a

necessidade de instrumentalizacdo desse reconhecimento:

[...] Ao reconhecer aos partidos politicos o direito de postular o
respeito ao principio da fidelidade partidaria perante o Judiciario,
decisdo na qual, € importante relembrar, eu fiquei vencido, esta
Corte, interpretando a Constituicdo, ndo lhes negou um meio
processual para assegurar concretamente as consequéncias
advindas de eventual desrespeito ao principio entéo reconhecido. E
nesse sentido que leio as palavras lancadas pelo Ministro Celso de
Mello, de que compete ao TSE dispor sobre a matéria durante o
siléncio — eloquente, talvez — do Legislativo.

Vale dizer, de pouco adiantaria a Corte reconhecer um dever —
fidelidade partidaria — e ndo reconhecer a existéncia de um
mecanismo ou de um instrumento legal para assegura-lo. A
inexisténcia do mecanismo leva a quadro de excecéo, que se cré ser
temporario. (BRASIL, 2008a, Voto Min. Rel. Joaquim Barbosa, p.
116)

Usando esse raciocinio, com crivo na temporariedade, bem como visando
assegurar o direito constitucional da fidelidade partidaria, conforme assentado pela
Corte, o Ministro finaliza seu voto interpretando como correta e constitucional a
resolucao impugnada.

Exprime que o Legislativo € soberano para dispor sobre matéria eleitoral, nela
abordada a fidelidade partidaria, mas que essa limitacdo deve ser sensivel ao
momento extraordinario do vacuo legislativo e a garantia emanada da Constituicdo.

Finaliza seu voto:

A atividade normativa do TSE recebe seu amparo da extraordinaria
circunstancia de o Supremo Tribunal Federal ter reconhecido a
fidelidade partidaria como requisito para permanéncia em cargo
eletivo e a auséncia expressa de mecanismo destinado a assegura-
lo.

Ante o exposto, tendo presente o quadro de transitoriedade a que fiz
aluséo e ressalvando o meu ponto de vista pessoal, ja externado por
ocasido do julgamento dos mandados de seguranca mencionados,
conheco desta acdo direta de inconstitucionalidade, mas a julgo
improcedente, considerando, pois, validas as resolucdes adotadas
pelo TSE até que o Congresso Nacional disponha sobre a matéria.
(BRASIL, 2008, Voto Min. Joaquim Barbosa, p. 117).
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O Ministro Relator ressalva seu posicionamento pessoal e expressa fidelidade
ao ja decidido pela Suprema Corte, assinalando que, acaso nao existisse a norma
emanada do TSE, ndo seria possivel engendrar um procedimento para dar
consequéncia a fidelidade partidaria, restando vazio o reconhecimento do principio
da fidelidade partidaria outrora proferido pelo proprio STF.

Assim, o Ministro decide pela constitucionalidade das resolucdes editadas
pelo TSE, indicando a legitimidade, ainda que temporaria — 0 que faz questao de
frisar —, da normatividade criada pela Corte Eleitoral sob autorizacdo do STF,
julgando improcedente a Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°.3.999 (e, por via de
consequéncia, a ADI 4.086).

O voto foi acompanhado pela maioria dos ministros, conforme se verifica a

seqguir.

4.1.3. Dos votos que acompanharam o relator

Os Ministros que acompanharam o Relator explicitaram a concordancia com
as raz0es expendidas, inclusive ressaltando a ressalva do posicionamento pessoal.

Nessa esteira, enfatizou o Ministro Menezes Direito:

E o eminente Ministro Joaquim Barbosa hoje, ressalvando a sua
posicdo pessoal, mas explicitando a sua fidelidade ao julgado da
Suprema Corte, fez questdo de assinalar que, realmente, se nao
houvesse a competéncia normativa, o julgamento proferido pela
Suprema Corte, no que diz com a fidelidade partidaria, seria
absolutamente inécuo porque ndo haveria como dar consequéncia
ao procedimento para o cumprimento da decisdo em torno da
fidelidade partidaria. (BRASIL, 2008a, p. 122)

Também observou a Ministra Carmen Lucia;

[...] dentro exatamente do brilhantissimo voto agora proferido pelo
eminente Ministro Joaquim Barbosa, tem-se que a efetividade no
caso do julgamento, em Ultima andlise, € a efetividade juridica da
prépria Constituicdo, porque ela ndo teria efichcia alguma se
disséssemos que o principio haveria de ser aplicado e obedecido e
esse reconhecimento pudesse ndo ser adotado a partir de um
procedimento que o préprio Ministro Celso de Mello muito bem
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enfatizou, seria da competéncia do Tribunal Superior Eleitoral, se n&o
se expedisse aquela resolucdo. (BRASIL, 2008a, p. 124)

O Ministro Ricado Lewandowski acompanhou o relator, mas ressaltou seu

entendimento de existéncia de competéncia regulamentar ao TSE:

Ao editar as ResolucBes 22.710 e 22.733, portanto, entendo que o
TSE nada mais fez, como assinalei, do que dar concrecdo ao
decidido pela Corte Constitucional, exercendo a competéncia
regulamentar que lhe confere o artigo 23, inciso IX, do Cddigo
Eleitoral; estabelecendo, inclusive de modo muito salutar, a meu ver,
0 devido processo legal para a perda dos mandatos. (BRASIL,
2008a, p. 128)

O Ministro Carlos Ayres Britto também elogiou o voto do Relator,
principalmente no que atine a ressalva de posicionamento pessoal.

Além dos cumprimentos, o Ministro Britto ressaltou em seu voto ao
acompanhar o Relator, as questbes democraticas postas em debate e a

competéncia regulamentar da Justica Eleitoral:

[...] A eleicdo é realmente esse canto maior, essa celebracdo da
democracia representativa porque possibilita aos eleitores produzir
0s quadros dirigentes do Pais quanto aos poderes eminentemente
politicos da Republica Federativa: o Legislativo e o Executivo. Este
no plano das chefias, das chamadas chefias executivas.

[...] A ConstituicAo deixa clarissimamente posto, a partir do seu
paragrafo Unico do artigo 1°, que a nossa democracia €
eminentemente representativa [...]

A nossa democracia € partidaria, ndo ha como fugir dessa enfatica,
decisiva, proclamacdo constitucional. A nossa democracia €
partidaria, dai se falar de partidocracia no sentido afirmativo, nao
pejorativo.

[...] A Justica Eleitoral Brasileira tem essa peculiaridade de planejar
cada eleicdo popular [...] Tem de instruir cada eleicdo, tem que
realizar, material, concretizar no dia certo, pré-estabelecido pela
Constituicdo, operacionalizar a eleicdo, torna-la um corpo vivo, algo
in concreto.

[...] Entdo, é uma Justica Eleitoral que ndo pode deixar de ter o poder
regulamentar.

[...] Pois bem, a expedicdo de ambas as resolu¢cbes se fez para
cumprir determinagdo do Supremo Tribunal Federal, em fina sintonia
com decisbes do Supremo Tribunal Federal em dois mandados de
seguran¢a e, no particular, ambas as resolugbes louvaram-se em
passagens do voto proferido por esse luminar do Direito que é o
Ministro Celso de Mello. (BRASIL, 2008, Voto Min. Carlos Ayres
Britto, p. 135-139).
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A Ministra Ellen Gracie ndo se alongou, e em quatro linhas fundamentou seu
posicionamento, acompanhando o voto relator. Mas ressaltou que “n&do gostaria de
perder esta ocasido para louvar o espirito da colegialidade” (BRASIL, 2008, p. 143),
o qual foi nitidamente o fator de declinio no voto do Ministro Joaquim Barbosa.

O Ministro Cezar Peluso também seguiu as razfes do Relator, mas pediu
vénia para ventilar apenas algumas ponderagdes. Entre as justificativas apontadas,

ressaltou o devido processo legal:

Hoje, sabe-se que, quando o tal principio constitucional se refere ao
devido processo legal — e no artigo 111 da Constituigdo Italiana
consta agora a expressao “il giusto processo regolato dalla legge” -,
nao significa apenas que tal processo, a disciplina ou o perfil de tal
processo deva decorrer de uma lei. E que o principio agasalha,
também, a hipétese de que o processo possa decorrer de qualquer
outra fonte constitucional, qual seja, a eficacia de coisa julgada
material de um acérddo do Supremo Tribunal Federal. Noutras
palavras, se esta Corte, em decisédo recoberta pela autoridade da
coisa julgada material, determina ao Tribunal Superior Eleitoral que,
para dar eficacia pratica ao objeto da sua deciséo, deva disciplinar o
modo de concretizacdo do seu comando, a atuagcdo do Tribunal
Superior Eleitoral ndo pode deixar de ser considerada como
expressao de um devido processo legal, de fonte constitucional,
porque nasce exatamente da eficacia de coisa julgada material que a
Constituicdo lhe garante. (BRASIL, 2008a, Voto Min. Cezar Peluso,
p. 151-152)

Também acompanhou o voto do Relator, o Ministro Presidente da Corte a
época, Gilmar Mendes. Valeu-se das orientagcbes do Ministro Celso de Mello e

asseverou:

E j& disseram bem todos os Ministros, mas agora destacada na
manifestacdo do Ministro Celso de Mello. O grande problema da
jurisdicdo constitucional, um dos seus grandes desafios, € o desafio
da efetividade: como dar substancia, consequéncia a sua deciséo.
Dai, por exemplo, os italianos hoje se embrenharem por essas
chamadas sentencas manipulativas de contetdo aditivo, tentando
fazer uma atividade complementar ao legislador e rompendo com o
dogma kelseniano do chamado legislador negativo. (BRASIL, 2008a,
Voto Min. Gilmar Mendes, p. 160)
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Mesmo com essa observagdo, o Ministro Gilmar Mendes entendeu
plenamente aplicaveis as Resolugcbes impugnadas, pugnando por uma aplicacdo
analdgica ao disposto no artigo 3° da Lei Complementar 64 de 1990, que prevé a
impugnacéo de pedido de registro de candidato*°.

Por sua vez, o Ministro Celso de Mello também acompanhou o voto do
Relator, julgando improcedentes as ADI’s, sendo pertinente seu comentario quando
do voto do Ministro Gilmar Mendes, alertando que “a pratica da infidelidade
partidaria, ao propiciar ilegitima alteracdo do resultado das urnas fora do processo
eleitoral, provoca, com tal consequéncia, gravissima lesdo ao principio democratico”
(BRASIL, 2008a, p. 157).

Assim, estes foram os Ministros que acompanharam o voto do Relator,
entendendo pela constitucionalidade das resolucdes do TSE. Muito embora esse
seja 0 entendimento da maioria, foram dois os votos dissidentes, conforme

detalhado a seguir.

4.1.4. Dos votos dissidentes

Divergindo da maioria dos membros da Corte, os Ministros Eros Grau e Marco
Aurélio votaram contrariamente ao Relator. Mesmo com algumas nuances iniciais,
pois enquanto um entendeu de pronto pela inconstitucionalidade das Resolucdes, o
outro entendeu que a acao ndo deveria sequer ter sido conhecida e analisada sob o
crivo do controle de constitucionalidade (judicial review).

Votando pela procedéncia das ADI’s, o Ministro Eros Grau considerou que as
Resolucbes editadas pelo TSE séo possuidoras de multiplas inconstitucionalidades,
pois inovam no Direito Processual e nas atribuicbes do Ministério Publico. Acentua
que considera um “abuso de inconstitucionalidade” (BRASIL, 2008a, p. 129).

Registra em seu voto:

“Redacéo do dispositivo legal: “Art. 3° Cabera a qualquer candidato, a partido politico, coligagdo ou
ao Ministério Publico, no prazo de 5 (cinco) dias, contados da publicacdo do pedido de registro do
candidato, impugna-lo em petigdo fundamentada. § 1° A impugnacao, por parte do candidato, partido
politico ou coligagdo, ndo impede a agdo do Ministério Publico no mesmo sentido. § 2° Nao podera
impugnar o registro de candidato o representante do Ministério Publico que, nos 4 (quatro) anos
anteriores, tenha disputado cargo eletivo, integrado diretério de partido ou exercido atividade politico-
partidaria. 8 3° O impugnante especificara, desde logo, os meios de prova com que pretende
demonstrar a veracidade do alegado, arrolando testemunhas, se for o caso, no maximo de 6 (seis)”.
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Para ser breve, incisivamente breve, indago se o Tribunal Superior
Eleitoral foi contemplado com o poder de expedir normas primarias
sobre as matérias que foram disciplinadas na e pela Resolucéo
22.610/01.

Ora como ja se disse em voto proferido do Supremo Tribunal
Federal, o “Estado-legislador €& detentor duas caracterizadas
vontades normativas: uma € primaria, outra é derivada. A vontade
primaria é assim designada por se seguir imediatamente a vontade
da prépria Constituicdo, sem outra base de validade que ndo seja a
Constituicdo mesma. Por isso que imediatamente inovadora do
Ordenamento Juridico, sabido que a Constituicdo ndo é diploma
normativo destinado a tal inovacdo, mas a propria fundacdo desse
Ordenamento. J4 a segunda tipologia de vontade estatal-normativa,
vontade tdo-somente secundaria, ela € assim chamada pelo fato de
buscar o seu fundamento de validade em norma intercalar; ou seja,
vontade que adota como esteio de validade um diploma juridico ja
editado, este sim, com base na Constituicdo. Logo, vontade que néo
tem aquela forla de inovar o Ordenamento (sic) com imediatidade”.

4. Dai a indagacgao, essencial ao deslinde da questao de que ora
cogitamos: o Tribunal Superior Eleitoral foi contemplado com o
poder de expedir normas primarias sobre as matérias que foram
disciplinadas na sua Resolug¢éo n°. 22.610/07?

Nao, evidentemente. O Codigo Eleitoral autoriza o Tribunal Superior
Eleitoral apenas, unicamente, exclusivamente a dispor sobre a sua
execucdo (dele, Cédigo Eleitoral) e da legislacao eleitoral, sem forca
suficiente para inovar o ordenamento.

[...] Nunca fiz praga da ‘separagdo’ dos poderes — até porque sei que
o indivisivel ndo se pode separar — mas sempre reagi vigorosamente,
qual agora o faco, contra qualquer ensaio de superposicdo de
momentos, 0 normativo e o jurisdicional [...].

O Tribunal Superior Eleitoral ndo esta autorizado, nem pela
Constituicdo, nem por lei nenhuma, a inovar o ordenamento
juridico, obrigando quem quer que seja a fazer ou a deixar de
fazer alguma coisa. Estivesse autorizado por alguma lei a dispor
sobre a matéria excluida da reserva da lei, entdo poderiamos
argumentar a partir da afirmacdo de que estaria a produzir texto
normativo analogo aos regulamentos autorizados [...]

O fato, de toda sorte, é que o TSE nao foi contemplado com o poder
de expedir normas primarias sobre matéria eleitoral. E nem poderia
essa faculdade a ele ter sido conferida pelo Supremo Tribunal
Federal que, ao menos ao que me consta, ainda ndo distribui
competéncias normativas, em lugar da Constituicdo. (BRASIL,
2008a, Voto Min. Eros Grau, p. 130-132) (grifo nosso)

Pautado em reconhecer a falta de atribuicao legislativa conferida ao TSE pela
Constituicdo, o Ministro expurga a possibilidade do STF distribuir competéncia
legislativa em detrimento da Constituicdo, o que teria acontecido ao sugerir que a
Corte Eleitoral poderia editar resolucdo para instrumentalizar a perda do mandato
qgquando da ocorréncia da infidelidade partidaria, bem como o procedimento para

aferir a justa causa de desfiliacdo. Pugna que o respeito a norma legal,
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principalmente a Constituicdo Federal foi descumprida, ao passo que tentou-se
revestir 6rgdo judiciario de poderes legislativos atipicos.

Intentando pela multiplicidade de inconstitucionalidades, prossegue:

7. Essa resolucdo € multiplamente inconstitucional. No seu todo,
porque ndo incumbe ao TSE dispor normas sendo tendo em vista a
execucdo do Cddigo Eleitoral e da legislacdo eleitoral, que nada
dispuseram no que tange a perda de cargo eletivo em razdo de
infidelidade partidaria. A inconstitucionalidade da Resolucdo n°.
22.610/07 é, neste ponto, retumbante. Mas ndo € s6, visto que ela
avanca sobre areas normativas expressamente atribuidas, pela
Constituicdo, a lei. Areas da chamada reserva da lei.

8. O artigo 1° dispbe sobre perda de cargo eletivo, no caso de
desfiliacdo partidaria, admitindo-a quando houver “justa-causa”.
Matéria inquestionavelmente de lei (arts. 22, | e 48 da CB). Ninguém
perdera mandato eletivo, direito, sendo em virtude de lei; é assim que
leio a Constituicdo, ainda que me venham a chamar de positivista.

9. O artigo 1° distribui competéncias entre o proprio TSE e Tribunais
Regionais Eleitorais, matéria que o artigo 121 da Constituicdo
reserva a lei complementar.

10. Os artigos 3° ao 9° e 11 consubstanciam inovagdo em direito
processual, matéria em relacdo a qual ndo nem mesmo se admite
medida provis6ria. Nem mesmo medida provisoéria, repito.

11. E o § 2° do artigo 1° inova as atribuigcbes do Ministério Publico,
matéria reservada pelo 85° do artigo 128 da Constituicdo do Brasil e
a lei complementar federal e, no plano dos Estados-membros, a leis
complementares estaduais. Trata-se mesmo de uma coisa nunca
vista: a Resolucdo n° 22.610/07, do TSE, € incessantemente
inconstitucional, ha um  excesso, um abuso de
inconstitucionalidade nela. Ndo podemos servir a dois senhores.
Quanto a mim, presto acatamento a Constituicdo. (BRASIL, 2008,
Voto Min. Eros Grau, p. 133-134) (grifo nosso)

Destarte, o Ministro Eros Grau indica varias inconstitucionalidades, inclusive
aguelas irregularidades por ora ressaltadas pelo Ministro Joaquim Barbosa, mas nao
declina seu entendimento.

Por sua vez, acompanhando a divergéncia do Ministro Eros Grau, o Ministro
Marco Aurélio também posicionou-se contrariamente ao decidido pela maioria da
Corte.

Logo quando da analise da preliminar, o Ministro Marco Aurélio apontou sua
divergéncia, entendendo pelo ndo conhecimento da acéo, justificando que o ato nao

desafia o controle concentrado de constitucionalidade, por ndo entendé-lo como
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norma abstrata autbnoma*l. Assim, para ele a Agdo Direita de Inconstitucionalidade
sequer deveria ter o mérito apreciado.

Mas vencido em sua primeira analise, ja ao proferir seu voto concernente ao
meérito, reconheceu que equivocou-se na analise preliminar, ante a revelacao feita

por seus pares que 6rgdo do Poder Judiciario teria efetivamente legislado. Veja-se:

Devo, entdo, ter presente — e vi que varios colegas confirmaram
esta premissa — que o Tribunal Superior Eleitoral legislou. E até
aqui sO reconhego poder normativo a Justica do Trabalho,
considerado o que se contém, em relacdo a conflitos coletivos de
interesse, no artigo 114 da Constituicdo Federal. E a reafirmacéo de
que o Tribunal Superior Eleitoral legislou esta em colar-se ao
pronunciamento do Supremo uma condi¢do resolutiva que, vindo a
balha, tornara insubsistente o que disciplinado no campo substancial
— vou proceder a andlise da Resolu¢do — e no campo instrumental
pelo Tribunal Superior Eleitoral. Teria o Tribunal Superior Eleitoral
como que julgado um mandado de injuncdo, ante a lacuna legislativa
notada, que, ao fim, a teor do dispositivo em alinea que esta no
artigo 102 da Constituicdo Federal, seria da competéncia do
Supremo e ndo do Tribunal Superior Eleitoral, porque a omisséo
guanto a disciplina da matéria seria do Congresso Nacional.
(BRASIL, 2008a, Voto Min. Marco Aurélio, p. 145-146) (grifo nosso)

Mas, antes que se adentre as razdes quanto ao mérito, vale relembrar, pois ja
destacado anteriormente, que o Ministro Marco Aurélio era membro do TSE a época
em que Consulta n°. 1.398/DF e manifestou-se favoravel, ou seja, concordando com
manutencdo do cargo pelo partido e ndo pelo transfuga. Porém, destacou que
tratava-se, em verdade, do reconhecimento do principio da fidelidade partidaria, ndo
exatamente da edicdo das resolucdes que foram consequéncia daquele

reconhecimento. Destaca:

N&o costumo excomungar filho feio. Participei da deliberacdo do
Tribunal Superior Eleitoral e somei voto a visdo de Vossa Exceléncia
— ministro Cezar Peluso —, no que relator do processo que desaguou
na expedicdo das Resolu¢des ou da Resolucdo alusiva a matéria. A
fidelidade partidaria ndo esta em jogo, ndo esta em discusséo,
consideradas as balizas objetivas do processo em julgamento. E um
principio constitucional que j& foi reconhecido pelo Supremo,
sustentei-o neste Plenario. (BRASIL, 2008, Voto Ministro Marco
Aurélio, p. 144)

4 Qu seja, norma que regula de forma geral um conteldo e inova no ordenamento juridico. Cf.
TAVARES, 2012; ALEXANDRINO, NETO, 2007.
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Defende que ao votar positivamente a consulta estava convencido nao
adentrar em seara legislativa, mas, como visto, redime seu posicionamento para
reconhecer que, como afirmado pelos outros Ministros, sejam os que proferiram voto
a favor ou contra a constitucionalidade das resolucdes, o TSE legislou.

Afirma tal reconhecimento ao apontar que as normas editadas pela Corte
Eleitoral adentram a substancia do direito e do processo para perda do mandato:

O Tribunal Superior Eleitoral adentrou o campo do direito
substancial para revelar situagcfes concretas em que se teria o0
abandono do partido que capitaneou a eleicdo do candidato, o
abandono pelo candidato eleito, como justificado, como legitimo. E,
aqui, realmente se trata de direito substancial.

Em preceito seguinte, a Resolu¢cdo versa processo, porque
condi¢do da acado diz respeito a processo e ndo a procedimento. A
resolucdo indica aqueles legitimados para adentrarem o0 campo
jurisdicional e reclamarem a declaragdo, em decisdo constitutiva
negativa, de perda do cargo. Seguem-se outros preceitos, e tem-se 0
alusivo a competéncia, no que se definiu como da competéncia do
Tribunal Superior Eleitoral o processo a envolver pedido de
decretacdo de perda de mandato, de mandato federal, pouco
importando o patamar, ja que, a rigor, o Tribunal Superior Eleitoral
atua no campo da competéncia originaria quanto aos mandatos
maiores do Executivo Federal. (BRASIL, 2008, Voto Ministro Marco
Aurélio, p. 147-148) (grifo nosso)

Afirma em nova oportunidade que o TSE invadiu campo legislativo:

Presidente, ja agora, partido do que aponto como vontade formal — e
a verdade formal é aquela revelada pelo Supremo, guardido maior da
Constituicdo, que tem a ultima palavra sobre o alcance da Carta -,
constato como premissa inafastavel — voz da ilustrada maioria —
que o Tribunal Superior Eleitoral legislou. Estabeleco sem me
penitenciar, porque continuo convencido de que ele ndo o fez, mas a
verdade formal assentada pelo Supremo é outra, a de que legislou. O
Supremo caminha para o reconhecimento de que a Corte Eleitoral
legislou ao acondicionar a propria decisao dele, Supremo, & auséncia
de normatizacdo pelo Poder competente — o Congresso Nacional.
(BRASIL, 2008, Voto Ministro Marco Aurélio, p. 148-149) (grifo nosso)

Conclui reconhecendo o principio da fidelidade partidaria e acompanhando o
voto do Ministro Eros Grau, o qual entendeu pela procedéncia da acdo, em vista da

inconstitucionalidade existente:
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Peco vénia, Presidente — e ndo me interpretem de forma errbnea,
continuo convencido de que a fidelidade partidaria € um principio
constitucional dos mais caros em uma democracia —, para divergir,

by

sem ser insubordinado a nocdo de Colegiado, por entender que,
neste, prevalece o somatdério de forcas distintas, cada qual vota
segundo a propria ciéncia e consciéncia possuidas. Peco vénia e nédo
devo merecer a critica dos meus colegas que tanto elogiaram o
relator, para divergir e acompanhar o ministro Eros Grau no voto
proferido. (BRASIL, 2008, Voto Ministro Marco Aurélio, p. 149)

Desta forma, embora dois tenham sido os votos dissidentes, a maioria
entendeu pela constitucionalidade das resolucbes, prevalecendo a normatividade
editada pelo TSE. A par disso, discorre-se no proximo tépico os atritos observados
no case, de acordo com as hipéteses levantadas para este estudo.

4.1.5. Colhendo tensdes

Vale destacar que este estudo ndo tem o intuito de declarar acertos ou
desacertos de posicionamentos judiciais. Talvez até o faca em entrelinhas (0 que
deve ser compreendido como a opinido desta pesquisadora e nao critica a decisédo
proferida), mas o objetivo € revelar possiveis tensdes verificAveis nos casos em
analise. Mencionadas tensdes tiveram as hipoteses deste estudo construidas com
base nos pressupostos teoréticos revelados nos capitulos 2 e 3, vindo a somar nesta
analise e as quais pode-se remeter o leitor.

Este primeiro case é revelado em controle concentrado de constitucionalidade
pelo Supremo Tribunal Federal. Trata de assunto atinente a politica por exceléncia:
eleitoral. Como visto, a tematica se desenvolve no que concerne ao amago do
préprio processo eleitoral, desaguando em consequéncias como a perda de
mandato por desfiliacdo partidaria injustificada.

Em um primeiro momento, verificando os parametros de autocontencéo
aplicaveis ao caso para diminuir a intensidade da possivel dificuldade
contramajoritaria, revela-se um desnivelamento com relacdo ao critério de
consideracao ao grau de legitimidade democratica do ato normativo, relacionado ao
grau democratico em que a norma foi elaborada, ou seja, como perpassou pelo
processo deliberativo no seio social. Esse desequilibrio em relacdo ao parametro de
autocontencéo judicial se mostra pelo fato da norma — quais sejam as Resolucdes
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n°. 22.610/2007 e 22.733/2008, expedidas pelo Tribunal Superior Eleitoral — ter sido
elaborada por érgado do proprio Poder Judiciario, ndo tendo o viés discursivo no
ambito social.

Como restou reconhecido pela maioria dos ministros, as Resolucdes
impugnadas por meio da Acao Direta de Inconstitucionalidade tratam-se
efetivamente de normas gerais e abstratas, aptas a regrar o processo de perda de
mandato por infidelidade partidaria injustificada. Com o reconhecimento das
Resolucdes constituirem-se em normas que efetivamente regulamentam nuance do
processo eleitoral, sdo atribuidas a elas uma presuncdo de legitimidade, mas,
conforme o parametro de autocontencdo em apreco, a intensidade dessa presuncao
€ baixa, haja vista que a norma foi editada por autoridades nado eleitas, sequer
debatidas em ambito parlamentar para sua elaboracéao.

A normatizacdo impugnada na ADI 3.999 — e, conjuntamente, na ADI 4.086 —
foi elaborada apds consulta ao TSE para saber, de modo geral, sobre o
pertencimento da vaga obtida pelo partido no sistema eleitoral proporcional quando
do cancelamento ou desfiliagcdo partidaria. A Consulta afirmou o pertencimento ao
partido politico em detrimento do candidato escolhido pelo voto direito dos eleitores.
Ademais, ap6s varias discussdes levadas ao Supremo Tribunal Federal, este se
manifestou no sentido de que nao haveria empecilhos para que o TSE editasse
resolucdo para regulamentar o processo para averiguacado da infidelidade partidaria,
visando garantir direito de defesa e devido processo legal, com possibilidades de
justificar a desfiliagdo, conseguindo o candidato eleito permanecer em vaga
conseguida pelo partido de sua legenda original.

Nesse teor, o TSE editou as Resolugbes, mas calcado em decisdo proferida
pelo préprio STF. Mas, mencionada norma foi elaborada em ambito judiciario, nao
havendo debate, nem mesmo como ponderar 0 grau de consenso que a norma
tenha conseguido aglutinar em sua elaboracdo. No parametro proposto por Neto e
Sarmento, que sdo aplicaveis a realidade brasileira, ao se analisar, como 0s proprios
autores nominam, o pedigree (NETO; SARMENTO, 2012, p. 151) democréatico de
um ato normativo, deve-se aferir até mesmo a existéncia de participacédo popular na
confeccdo da norma, o que a tornaria com um alto grau de presuncdo de
constitucionalidade.

De fato, o que se verifica no caso em apreco, trata-se de norma nao sujeitada

ao debate parlamentar, sequer popular. Nessa toada, estaria embrincada de baixo
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grau de presuncdo de constitucionalidade. Tal circunstancia é indicativa de uma alta
recomendacdo de autocontencdo pelo Poder Judiciario. Assim, constata-se que o
parametro ndo foi observado na deciséao final, embora tenha sido alvo de debate.

Tanto foi debatido o carater legitimador da norma que o Ministro Relator
Joaquim Barbosa, cujo voto no acérddo configurou verdadeiro eixo matriz para
estabelecimento do entendimento a ser firmado pela Corte, reconheceu que as
hipéteses tendentes a resultar na perda do cargo eletivo devem ser tratadas por
orgaos de representacao popular, configurando responsabilidade do legislador tipico.
Mesmo assim, também apontou a existéncia de uma crise de representatividade
quando se refere ao partido, atribuindo importancia a relacao eleito e eleitor, mesmo
gue em um sistema eleitoral proporcional, em que se tem peso o voto na legenda.

Mas a preocupacao se assentou na falta de previsédo para regulamentacao da
problematica do intenso vai e vem de candidatos entre partidos, desprendendo o
carater ideologico que pretende ser formado ou de uma identidade tipica entre
candidatos e partidos. Com o siléncio do Legislativo e ante o reconhecimento pelo
STF que a vaga é pertencente ao partido, a inquietacdo da relacdo politica
permaneceria sem resposta.

Nesse raciocinio, o que fez com importante ponderacéo, o Ministro Joaquim
Barbosa considera a temporariedade uma elementar essencial para resolucdo da
demanda.

Passa, com esse entendimento, a pesar favoraveis dois critérios discutidos no
ambito da autocontencdo. O primeiro € relacionado ao critério responsavel por ser
um limite ao limitador, ou seja, um limite ou caminho inverso da prépria
autocontencdo. Trata-se da atuagdo ativa do Poder Judicidrio para proteger o
processamento da propria democracia.

Por esse aspecto, deve ser verificado os pressupostos para funcionamento do
processo democratico. Assim, como assentado no julgado, reconheceu-se como
principio insculpido pela esséncia constitucional a fidelidade partidaria e, com isso,
que tal deve ser protegida para garantir a condicdo democratica do sistema eleitoral
proporcional acolhido pela Constitui¢ao.

Essa protecdo enseja uma atuacao ativa pelo Judiciario, o que, de fato, se
verifica no acérdado, embora existam alguns dissensos.

Outro aspecto favoravel estd no critério referente a inconsisténcia temporal,

numa interpretacdo mais ampla. O valor a ser considerado aqui a longo prazo esta
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justamente insculpido no principio de fidelidade reconhecido pelo STF. Com tal
reconhecimento, visando o néo retrocesso, a Corte pretende regulamentar questao
geradora de inumeras demandas judiciais, relativas ao processo eleitoral. A
normatividade aprovada, mesmo que sob um carater temporario, conota a protecao
de uma ldgica reconhecida no ambito do processo eleitoral, como um fator
principioldgico inerente a deliberacdo, com efeitos imediatos no quadro de
representacdo politica do pais. Por este fato, a posicao institucional dos ministros,
gue ndo dependem de eleicbes para permanecer no cargo, tende a retirar certa
pressao majoritaria, facilitando o desempenho da protecdo de garantias geradas
pelo proprio processo eleitoral e reconhecidos pela Corte como questbes de
importancia ao proprio desenvolvimento das etapas eleitorais.

Nessa toada, o acorddo, em sua decisao final, aponta para a aplicacdo de
parametros inversos a autocontencao, isto €, em critérios que ao invés de motivar
uma inibicdo judicial, propagam uma postura ativista e a judicializacdo da politica
considerada em seu processo de funcionamento.

Conforme registrado em nota de rodapé, o projeto de lei em tramite no
Congresso Nacional ao qual fez referéncia o Ministro Joaquim Barbosa (PLC
35/2007), foi arquivado em marco de 2015, no Senado Federal. Assim, até o
momento de conclusdo dessa pesquisa, ndo houve edicdo de norma pelo
Congresso Nacional apto a regrar a matéria. Portanto, continua vigente e em
aplicabilidade as Resoluc¢des impugnadas na ADI 3.999.

Outro fator relevante foi apontado por Amandito Teixeira Nunes Janior, em
pesquisa realizada em poés-doutorado, na qual apontou o comedimento, ou como
chamou, uma “frenagem nas intensas trocas de partidos” (2016, p. 90) apés as
decisbes do STF. Com isso, Nunes Junior indica trés efeitos: (i) “reaproximacao
entre o sistema partidario e o sistema eleitoral’, o que implica uma maior
representatividade do sistema politico em vista de evitar a fragmentacdo das
bancadas (2016, p. 90); (ii) reforco a identidade partidaria e (iii) grande incidéncia de
justa causa para troca de partido (2016, p. 91).

Deste modo, verifica-se que a temporariedade considerada pelos ministros
ainda é fluente, pois ndo houve atuacéo efetiva, com publicacdo de lei em sentido
estrito pelo Legislativo para regulamentar a matéria.

Por assim dizer, ha indicios que corroboram a premissa de Hirschl, exposta no

capitulo 1, segundo o qual ha um “desvio de culpas” na judicializacdo da politica,
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uma estratégia de “transferéncia de ‘batatas-quentes’ politicas para os tribunais
oferece[ndo] um abrigo conveniente aos politicos” (2012, p. 48).

Ademais, depreende-se uma logica de democracia substancial no resultado
da demanda analisada. Mas ha uma perspectiva de dupla face, ao passo que
mesmo se reconhecendo o Poder Judiciario como arbitro que interfere apenas para
garantir o processo democratico, se reconhece legitima uma atuacdo normativa,
propagada por 6rgdo do proprio judiciario, para fazer valer l6gica colegial ou de
entendimentos ja assentados, visando a persisténcia e coeréncia dos
posicionamentos emanados pela Corte.

Recorda-se assim, do romance em cadeia utilizado por Dworkin, uma vez que
a histéria, mesmo contada por um novo autor, deve seguir um enredo coerente, sem
surpresas. Para melhor explicitar, veja-se que mesmo reconhecendo que o
Judiciério, por meio do TSE, legislou, e ainda ancorado por decisao proferida pelo
STF, a qual reconheceu como principio a fidelidade partidaria, os ministros optaram
pela manutencdo da norma, pelo menos até que o poder competente edite ato legal
estrito. Desse modo, mesmo reconhecendo o “dever’ de entendimento de uma
democracia procedimental pelo Judiciario, 0 que se revela é a preponderancia de
uma democracia substancial.

Essa dupla faceta é vista com intensidade no voto do Relator, Ministro
Joaquim Barbosa, que foi eixo para o julgamento da maioria dos ministros. Em um
primeiro momento, antes de declinar entendimento pessoal, o Ministro reconhece
que a tematica é de cunho politico e deveria ser discutida no ambito legislativo.
Assim, se esse fosse 0 entendimento preponderante, estar-se-ia considerando que o
procedimento constitucional orienta no sentido que a norma seja gerada no
legislativo, havendo o debate politico, resultando no Habermas chamou de sentir-se
autor e destinatario da norma. Nessa toada, nas normas substantivas ndo deveriam
ter intervencéao pelo Judiciario, mas apenas o procedimento.

Mas 0 que se assiste € a preocupacdo da omissao legislativa, buscando-se
uma resposta para garantir direito substancial (reconhecido pelo STF, qual seja a
fidelidade partidaria). Argumentos de principio, assim, sao utilizados, embora se veja
que estdo “mascarados” por uma forte questdo politica. Sado empregadas
argumentacdes de principio ao passo que se quer assegurar o devido processo legal
para analise da possibilidade de perda de mandato pela infidelidade partidaria,

reconhecendo que o sistema eleitoral proporcional apregoa como alicerce a
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fidelidade. E a grande questdo a que chegam €& como dar efetividade ao
reconhecimento de direitos e principios se ndo ha regulamentagcéo para tanto. Essa
€ uma grande tensdo que se revela no acordao, pois péem em enfrentamento as
chamadas condi¢cdes democraticas reconhecidas em ambito eleitoral proporcional
(como o principio da fidelidade e o pertencimento do mandato ao partido) e a
regulamentagdo por 6rgdo contramajoritario — em uma perceptivel usurpacéo de
competéncia, que infringe a separacao dos poderes.

Percebe-se, outrossim, a perseguicéo pelo sentido de direito comunal e como
integridade, nos moldes tedricos relatados por Dworkin, em vista de atualizar
permanentemente sentidos constitucionais, projetando decisdes juridicas para o
futuro, até que novo direito seja criado pelo Legislativo.

Por tudo isso, se colhe dos pressupostos teoréticos que constroem as
hipteses deste estudo que este primeiro case reveste-se, preponderantemente, de
uma concepcao substancial da democracia. Essa concepcdo abre espaco para
atuacao ativa pelo Judiciario, o que, com efeito, se efetua no julgado. A tenséo
gerada se revela no bojo das argumentacdes expendidas pelos Ministros,
configurando-se a presenga de um impulso neoconstitucionalista, buscando dar
efetividade a principios e valores substancialmente imbrincados na Constitui¢éo,
ainda que ndo expressos, mas reconhecidos pela cupula do Judiciario, o qual a
Carta Magna elegeu como seu guardido, bem como o conflito com valores
estabelecidos democraticamente, principalmente no que atine a divisdo de
competéncias entre os poderes.

Portanto, para fins deste estudo, com uma andlise empirica, afirma-se a
existéncia da tensdo entre neoconstitucionalismo e democracia, prevalecendo uma
concepcgao substancial da democracia no case concernente a fidelidade partidaria,
decidida pelo STF no ano de 2008. Assim, com a argumentacdo de principio e a
pretensdo de efeito prospectivo, a fim de antever conjuncéo futura (a ndo edicdo de
norma), este estudo verifica a existéncia de tensdo da atuacao jurisdicional, calcada
em uma teoria substancial da democracia e enredada pelo neoconstitucionalismo em
face de preceitos classicos da propria democracia. E um paradoxo e apresenta-se
como aplicavel ao case a hipbtese | proposta para este estudo, ao passo que se
verifica a existéncia de tensdo em relacao a preceitos democraticos.

Prossegue-se a seguir para verificar os julgados colhidos para o presente

trabalho, referentes aos anos de 2009 e 2010.
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4.2. Case Demarcacéao da Terra Indigena Raposa Serra do Sol

O julgado deste case corresponde a um acérdao de 724 folhas. Trata-se de
um julgamento emblematico e extenso, dada a complexidade do tema. Assim,
justifique-se que este estudo prezou por uma analise cuidadosa, visando apontar 0s
posicionamentos e tensdes encontradas. Conquanto seja mais longa a discussao
que se vera a seguir, adiante-se que este estudo procurou trazer criteriosamente 0s
aspectos mais importantes para as revelacdes inicialmente objetivadas. Esclarecido
este ponto, inicia-se a trajetéria da analise da demarcacéo da terra indigena Raposa
Serra do Sol

A Constituicdo de 1988 realmente inaugurou uma era de reconhecimento de
direitos. JA no Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias, o artigo 67
determinou a conclusdo da demarcacdo de terras indigenas, pela Unido, em 05
(cinco) anos, a contar da promulgacdo da Constituicdo*?. Porém, ultrapassado o
periodo estipulado pela Constituicdo, nada se alterou no cenario de demarcacao,
vindo a ser editado o Decreto n°. 1.775 s6 em 1996, prevendo os procedimentos
para demarcacéo de terra indigena.

Todavia, a persecucdo da demarcacédo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol
teve inicio em 1977, quando a Fundagdo Nacional do indio (FUNAI) constituiu o
primeiro grupo de trabalho para realizar a demarcacdo (MOTA;GALAFASSI, 2009).

ApoOs longas discussdes administrativas e judiciais, somente em 1993 (ja em
vigor a Constituicdo Federal de 1988), a FUNAI apresentou laudo antropolégico e
estudo conclusivo para identificagcdo das terras (SILVEIRA, 2015).

Mas em 1996 foi editado o Decreto Federal n°. 1.775, revogando os Decretos
n°s. 22/1991 e 608/1992, que regulamentavam a matéria referente a demarcacao.
Esse novo decreto alterou o procedimento, principalmente alargando o contraditério
e a ampla defesa no processo demarcatorio, indicando necessidade de oitiva de
partes interessadas (0 que alargava o intersticio de tempo do processo

demarcatério, haja vista a falta de limitagdes para definicdo de interessados).

42Redagéo do dispositivo legal: “Art. 67. A Unido concluirda a demarcacéo das terras indigenas no
prazo de cinco anos a partir da promulgagéo da Constituicao”.
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Mencionado decreto, entdo, no caso da Raposa Serra do Sol, acabou
realizando a reinauguracao de prazos para que interessados se manifestassem, o
gue acarretou a apresentacdo 46 contestacfes. Ao analisar as defesas, a FUNAI
julgou todas improcedentes, fundamentando que o procedimento demarcatorio se
deu com base no Decreto n°. 22/1992, vigente a época dos atos administrativos
(MOTA; GALAFASSI, 2009).

Por sua vez, o Ministério da Justica publicou sua decisdo pelo Despacho n°.
80/96, acompanhando a FUNAI, rejeitando as contestacdes. Entendeu necessario a
demarcacdo continua, mas arguiu a necessidade de ajustes na proposta de
demarcacdo da FUNAI, como a manutencdo de éareas de ocupacdo publica,
constituidas por sedes de municipios e vias, defendendo a livre circulagdo em
estradas e vias publicas (MOTA; GALAFASSI, 2009).

Carolina Mota e Bianca Galafassi apontam como principais ajustes
estabelecidos no Despacho n°. 80/96:

Em sintese, o Despacho n. 080/96 estabeleceu, em relacdo a
demarcacgao anteriormente proposta: (i) a exclusédo das propriedades
privadas tituladas pelo INCRA, a partir de 1982, bem como a
Fazenda denominada “Guanabara”, da area da terra indigena; (ii) a
exclusao da sede municipal do recém criado municipio de Uiramuta e
das vilas de Surumu, Agua Fria, Socé e Mutum, da &area da terra
indigena; e (iii) a vedacdo do uso exclusivo pelos indigenas das vias
publicas e respectivas faixas de dominio publico existentes dentro da
area delimitada. (MOTA; GALAFASSI, 2009, p. 28)

O mencionado despacho foi criticado, pois acabaria por efetuar a demarcacgao
em ilhas, diferentemente da decisdo apontada na identificacéo da area, realizada por
especialistas. Além disso, a decisdo ensejaria invasfes e ocupacdes ilegais (MOTA;
GALAFASSI, 2009, p. 29).

Com a presséo exercida pelos movimentos indigenas, em 1998, o Ministro da
Justica, naguele momento representado pela pessoa de Renan Calheiros, expediu
nova decisao, revogando o Despacho n°. 80/96, substituindo-o pelo despacho n°.
50/98, decidindo pela publicacdo da portaria declaratéria da Terra Indigena Raposa
Serra do Sol, determinando que as questdes controvertidas fossem ressalvadas para
solucéo posterior. Dessa feita, em 11 de dezembro de 1998, editou a Portaria n°. 820
declarando a posse permanente dos povos indigenas, com extensdo continua de

1,67 milhdo de hectares, excluindo da demarcacdo, a sede do municipio de
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Uiramuta e as instalagdes do 6° Pelotdo Especial de Fronteiras (MOTA; GALAFASSI,
2009, p. 30).

O Governo do Estado de Roraima impetrou Mandado de Seguranca junto ao
Superior Tribunal de Justica (STJ) visando a anulacéo da Portaria n°. 820/98, mas o
Tribunal, em pauta de julgamento de 27 de novembro de 2002, negou o pedido
pleiteado®3.

Nesse interim varias demandas foram ajuizadas e, em 2004, ante o conflito
federativo, o STF acolheu a Reclamacdo n° 2.833, suspendendo as medidas
judiciais em curso, 0 que permitiu a homologacdo da demarcacao. Além disso,
reconheceu a sua competéncia jurisdicional para julgar demandas judiciais oriundas

da disputa pela terra indigena. Restou assim ementada a deciséo:

RECLAMACAO. USURPACAO DA COMPETENCIA. PROCESSOS
JUDICIAIS QUE IMPUGNAM A PORTARIA N° 820/98, DO
MINISTERIO DA JUSTICA. ATO NORMATIVO QUE DEMARCOU A
RESERVA INDIGENA DENOMINADA RAPOSA SERRA DO SOL, NO
ESTADO DE RORAIMA. - Caso em que resta evidenciada a
existéncia de litigio federativo em gravidade suficiente para atrair a
competéncia desta Corte de Justica (alinea "f" do inciso | do art. 102
da Lei Maior). - Cabe ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar
acao popular em que os respectivos autores, com pretensdo de
resguardar o patrimoénio publico roraimense, postulam a declaracao
da invalidade da Portaria n°® 820/98, do Ministério da Justica.
Também incumbe a esta Casa de Justica apreciar todos os feitos
processuais intimamente relacionados com a demarcagéao da referida
reserva indigena. - Reclamacao procedente. (BRASIL, 2005, Relator
Min. Carlos Ayres Britto, Tribunal Pleno)

Logo, em 13 de abril de 2005, o Ministro da Justica, a época, Marcio Thomaz
Bastos, editou a Portaria n°. 534, declarando a demarcacédo. O Presidente Luiz
In4cio Lula da Silva, por sua vez, com o Decreto de 15 de abril de 2005, homologou
a demarcacao da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, com uma superficie total de
1.747.464 hectares*.

Todavia, apenas 05 dias ap6s a homologacéo, foi proposta a Acdo Popular n°.

3.388 em face da Unido, em tramite perante o STF, pelo Senador Augusto Affonso

Cf. acorddo disponivel no Mandado de Seguranca n°. 1999/0016885-2. Disponivel em:
<https://ww?2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=19990
0168852&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea>. Acesso em set. 2016.

4ct. legislacdo disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2005/Dnn/Dnn10495.htm>. Acesso em set. 2016.


https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=199900168852&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=199900168852&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Dnn/Dnn10495.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Dnn/Dnn10495.htm
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Botelho Neto, requerendo, especialmente, a declaracdo de nulidade da Portaria n°.
534, em vista de sua inconstitucionalidade.

Veja-se que a discussdo em tela ndo se da diante do controle de
constitucionalidade em carater concentrado, mas sim pela via de competéncia
ordindria do STF. Essa compreensao é importante para verificar uma pretenséo
deste estudo: demonstrar que o ativismo judicial e a judicializacdo da politica ndo
ocorrem somente em via prépria — com as acdes adequadas para arguir a
inconstitucionalidade de uma norma.

Adiante-se que a acdo foi julgada parcialmente procedente, com o
complemento de salvaguardas, restando o julgamento ementado conforme
documento apenso ao presente estudo.

No entanto, referidas salvaguardas trouxeram nova reflexdo ao modo de

decidir, além dos apontamentos de judicializacédo e tensdes constatadas a seguir.

4.2.1. Voto do Relator na Peticdo n°. 3.388/RR

O voto do Relator, Ministro Carlos Ayres Britto, foi acompanhado pela maioria,
acrescido de salvaguardas® instituidas no voto do Ministro Menezes Direito. Assim,
urge necessario realizar um cotejo dessas decisdes, compreendendo o que foi
decidido, com o fito de evidenciar as tensdes provenientes deste debate.

Assim, no longo voto do Relator, hd um apanhado de temas suscitados para a
construcdo de seu pensamento, sendo que sao destacados a seguir 0s aspectos

mais importantes para essa pesquisa.

4.2.1.1. Questdes Preliminares*t

Apos a instrucao do feito (momento de producdo de provas), se apresentaram
aos autos requerendo admissédo a lide, a FUNAI, o Estado de Roraima, Lawrence

45As salvaguardas constituiram diretrizes ou limitag6es para os processos demarcatorios no pais.
46Designam questdes processuais que devem ser decididas antes do mérito (matéria) da causa. Cf.
DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Introducdo ao direito processual civil e
processo de conhecimento. Vol.1. Salvador: Juspodivm, 2014.
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Manly Harte e outros*’, bem como as Comunidades Indigenas Barro, Maturuca,
Jawari, Tamandud, Jacarezinho, Manalai e Socé. Ao verificar que os pedidos foram
retardatarios, o Ministro Relator manifestou-se no acolhimento de tais interessados
como assistentes*® e ndo como partes, como pleiteavam, manuseando 0 processo
no estado em que se encontra.

Referido posicionamento, além de juridico, também foi calcado na
necessidade de resposta que o feito demandava, se manifestando o Relator Carlos

Ayres Britto no seguinte sentido:

Até para evitar desnecessario alongamento no perfil instrutério de
uma causa que, torno a dizer, pela sua patente repercusséo
politico-social e elevada estatura constitucional, estd a exigir
pronta resposta deciséria desta nossa Corte Maior de Justica.
(BRASIL, 2009, Voto Questdo Preliminar, Min. Rel. Carlos Ayres
Britto, p. 345) (grifo nosso)

Assim, acolheu o ingresso dos requerentes na lide, na qualidade de
assistentes, sendo (i) o Estado de Roraima e Lawrence Manly Harte e outros
(pessoas fisicas e juridicas), na condicdo de assistentes do autor da demanda, e (ii)
a FUNAI, a Comunidade Indigena SocoO, Barro, Maturuca, Jawari, Tamandud,
Jacarezinho e Manalai na condi¢do de assistentes da Uni&o.

Os ministros da Corte, por unanimidade, acataram as fundamentagdes do
Relator no que atine as questdes preliminares, acolhendo o ingresso no feito desses

requerentes, apenas como assistentes.

4.2.1.2. Mérito — Ainda do voto do Relator Min. Carlos Ayres Britto

Resolvida a questdo de ordem (questdes preliminares), o Relator passou a

fundamentar o mérito de seu voto. Nesse bojo, fez um aplainado de julgados

“Tratam-se de proprietarios de terras atingidos pelas demarcagdo. Sdo: Olga Silva Fortes, Raimundo
de Jesus Cardoso Sobrinho, Ivaloir Centenaro, Nelson Massami Itikawa, Genor Luiz Faccio, Luiz
Afonso Faccio, Paulo Cezar Justo Quartiere Itikawa Industria e Comércio Ltda., Adolfo Esbell,
Domicio de Souza Cruz, Ernesto Francisco Hart, Jaqueline Magalhdes Lima, e do espdlio de
Joaquim Ribeiro Peres (BRASIL, 2009, p. 345).

“8Terceiro que ingressa na demanda afirmando ser titular da relag&o juridica discutida, mas do qual o
objeto litigioso ndo Ihe diz respeito diretamente. Permanece no feito para auxiliar a parte (autora ou
ré) nas teses defensivas, conferindo ampla defesa e contraditério. Cf. DIDIER JUNIOR, op cit, p. 375-
376.
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referentes a matéria, bem como julgados precedentes e indicou buscar na prépria
Constituicdo, com o maximo de objetividade, “as proprias coordenadas da
demarcacao de toda e qualquer terra indigena em nosso Pais” (BRASIL, 2009, p.
262). Tem-se, assim, desde jA o intuito de abarcar o futuro das possiveis
demarcacdes de terra indigenas que possam vir a ser ou estdo sendo processas no
pais.

O ministro invocou diversas argumentacfes para construir seu voto e, como
se vera adiante, também foram abordagens realizadas pelos demais. Assim, para
facilitar a compreensao, subdivide-se o voto do Ministro Relator em trés partes: (i)
definicbes sobre o indio e a terra indigena, (i) competéncia da Unido para
demarcacao, (iii) modelo de demarcacdo. Dessa forma, desde ja deixa-se claro

quais os enredos seguirdo os ministros, pois igualmente fardo mencao a tais topicos.

4.2.1.2.a. Definicdes sobre o indio e a terraindigena

O Ministro ressalta que a Constituicdo Federal, ao consignar um capitulo
inteiro para os indios, embutido no titulo “Ordem Social”’, tem “o0 mais decidido intuito
de favorecé-los” (BRASIL, 2009, p. 262). Com referéncia a esse reconhecimento
pela Constituicdo aos indios, o Ministro Carlos Ayres Britto destaca que a palavra
vem no plural (indios), traduzindo o coletivo de indio, usado assim “para exprimir a
diferenciacado dos nossos aborigenes por numerosas etnias” (BRASIL, 2009, p. 266).

Também descreve o Ministro que os indios constituem “parte essencial da
realidade politica e cultural brasileira”, sendo partes integrantes e “formadores de
uma s6 realidade politica e cultural: a realidade da nagao brasileira” (BRASIL, 2009,
p. 267-268). E dessa forma, indica que os indios possuem “qualificacdo de pessoas
naturais brasileiras” (BRASIL, 2009, p. 269).

Com tal reconhecimento, o Ministro assevera que todas as terras indigenas
remetidas na Constituicdo “fazem parte de um territério estatal-brasileiro sobre o
gual incide, com exclusividade, o Direito nacional”, apontando que “todas elas sao
um bem ou propriedade fisica da Uniao” (BRASIL, 2009, p. 270), nos moldes do

artigo 20 do mesmo Diploma. Sendo assim, pontua:
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Assente, pois, que terras indigenas se inscrevem entre os bens
da Unido, e, nessa medida, s&o constitutivas de um patrimonio
cuja titularidade ndo é partilhada com nenhum outro sujeito
juridico, seja de direito publico interno, seja de direito publico
externo, nem por isso os indios nelas permanentemente situados
deixam de manter vinculos juridicos com os Estados e
Municipios que as envolvam. Como sucede, alias, com toda
populacao radicada no territério brasileiro, a entretecer com a Unido
e 0s nossos Estados e Municipios (além do Distrito Federal,
conforme o caso) relagdes juridicas tanto de protecdo como de
controle, notadamente nos setores da saulde, educacdo, meio
ambiente e seguranca puUblica, aqui embutidas as atividades de
defesa civil. (BRASIL, 2009, Voto Min. Rel. Carlos Ayres Brito, p. 272)
(grifo nosso)

Ademais, sustenta que “nenhuma terra indigena se eleva ao patamar de
pessoa politico-geografica”, isto porque o regramento localiza-se na Constituicao
sob o titulo “Ordem Social” e ndo da “Organizagcao do Estado” (BRASIL, 2009, p.
272). Portanto, o Ministro categoriza terra indigena em juridico-constitucional,
abstraindo qualquer carater de instituicdo ou ente federado.

O Ministro Relator aduz em seu voto que a demarcacdo de terra indigena
deve ficar sob o controle da Unido, podendo haver complementariedade de atuacao
pelo Estado e Municipios, mas sempre sob a lideranca da Unido. Assevera que isso
se d4, além da normatizacdo esposada pela Constituicdo (artigos 231 e 232),
também “pelo fato histérico de que Estados e Municipios costumam ver as areas
indigenas como desvantajosa mutilacdo de seus territorios, subtracdo do seu
patrimdnio” e como um obice para “expansao do setor primario, extrativista vegetal e
minerario de sua economia” (BRASIL, 2009, p. 273).

Sob o entendimento de que Estados e Municipios mais discriminam do que

protegem as populacdes indigenas, destaca:

E nesse panorama histérico-normativo que toma vulto a competéncia
constitucional da Unido para demarcar, proteger e fazer respeitar
todos os bens situados nas terras tradicionalmente ocupadas pelos
indigenas (cabega do art. 231), pois se trata de competéncia a ser
exercitada também contra os Estados e Municipios, se
necessario. Nao sé contra os ndo-indios. (BRASIL, 2009, Voto Min.
Rel. Carlos Ayres Britto, p. 274) (grifo do autor)

Assim, afirma que a experiéncia Constitucional direciona para a presenca dos

entes federados na terra indigena, mas sempre sob a lideranca da Unido. Além de
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afastar a categorizacdo como ente federativo, aponta a peculiaridade da categoria
juridica da terra indigena ao também diferencia-la de territério. Esclarece:

Sem davida que se trata de uma diferenciacdo fundamental — essa
entre terras indigenas e territorio -, pois somente o territorio é que se
pbde como o preciso ambito espacial de incidéncia de uma dada
Ordem Juridica soberana, ou, entdo, autbnoma (Kelsen, sempre ele).
O l6cus por exceléncia das primarias relagdes entre governantes e
governados, que séao relacdes de natureza politica. E cujas linhas
demarcatdrias sado fixadas por modo irrestritamente continuo, pois no
seu interior: @) circulam com todo desembarago (essa € a regra)
pessoas naturais e todo e qualquer dos grupos étnicos formadores
do povo brasileiro; b) séo instalados equipamentos e construidas vias
de comunicacdo que propiciam aquele mais desembaracgado transito
de pessoas e de bens. (BRASIL, 2009, Voto Min. Rel. Carlos Ayres
Britto, p. 277) (grifo do autor)

Realizando essa diferenciacdo, considera que terra indigena se coaduna
muito mais como “nitidamente sécio-cultural” do que politica. Por isso afirma que
“grupos, organizacdes, populagbes ou comunidades indigenas” nao constituem
pessoa federativa (BRASIL, 2009, p. 278). Nessa esteira, entende que ndo comporta
livre circulacdo de pessoas nas terras indigenas. Afasta também o carater de
propriedade privada, ressaltando mais uma vez que terra indigena néo é territério
politico, nem propriedade (BRASIL, 2009).

Por esses aspectos, pode-se afirmar que o Ministro Relator desenvolve o
raciocinio segundo o parametro de protecdo de autocontencdo de minorias
estigmatizadas, conforme exposto no capitulo 3 com o auxilio da teoria de Sarmento
e Neto. Monta seu raciocinio sob a necessidade que tais minorias reclamam a
presenca da Unido em suas terras, até mesmo para garantir um usufruto livre da

vulnerabilidade que podem trazer os ndo-indios.

4.2.1.2.b. Competéncia da Unido para demarcacéao

Ao analisar o instituto da demarcacao, o Ministro quer assentar a competéncia
do Poder Executivo da Unido para fazé-la. Para tanto, indica que existem
coordenadas constitucionais para identificacdo das terras indigenas. Neste aspecto,
traz a baila a questdo que chama de “capitulo avancado do constitucionalismo
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fraternal” (BRASIL, 2009, p. 284). Ao assim entender essa principal toada das

coordenadas constitucionais, expoe:

Também aqui é preciso antecipar que ambos os arts. 231 e 232 da
Constituicdo Federal sdo de finalidade nitidamente fraternal ou
solidaria, prépria de uma quadra constitucional que se volta
para a efetivacdo de um novo tipo de igualdade: a igualdade
civi-moral de minorias que sO tém experimentado,
historicamente e por ignominioso preconceito — quando nao pelo
mais reprovavel impulso coletivo de crueldade —, desvantagens
comparativas com outros segmentos sociais. Por isso que se trata de
uma era constitucional compensatéria de tais desvantagens
historicamente acumuladas, a se viabilizar por mecanismos oficiais
de acles afirmativas (afirmativas da encarecida igualdade civil-
moral). Era constitucional que vai além do préprio valor da
inclusé@o social para alcancar, agora sim, o superior estadio da
integracdo comunitaria de todo o povo brasileiro. Essa
integracdo comunitaria de que fala a Constituicdo a partir do seu
preambulo, mediante o uso da expressao “sociedade fraterna”, e que
pde como o terceiro dos objetivos fundamentais que se |é nesse
emblematico dispositivo que é o inciso | do art. 3° “construir uma
sociedade livre, justa e solidaria”. (BRASIL, 2009, Voto Min. Rel.
Carlos Ayres Britto, p. 285) (grifo nosso)

Desenvolve, assim, uma argumentacdo calcada um uma substancial
democracia, destacando argumentos de principio para busca de um status de
igualdade, o que, segundo Dworkin, é a finalidade primeira da democracia.

Nessa toada, rebate também, o que chama de “falso antagonismo entre a
questao indigena e o desenvolvimento”, a questao evidenciada na demanda, que se
estaria tolhendo o desenvolvimento da regido com a efetivacdo da demarcacao
indigena. Ressalta que essa combinacao é falsa, haja vista que o indigena contribui
para o “desenvolvimento como um crescer humanizado” (BRASIL, 2009, p. 289).
Cita o fendmeno da aculturacdo®® para afirmar a possibilidade do intercambio de
cultura entre indio e ndo-indios, o que contribui para o desenvolvimento da propria
sociedade brasileira considerada como um todo.

No que concerne a demarcacéo de terras indigenas, o Ministro faz algumas

delimitagdes, passando a estabelecer diretrizes para a demarcagcdo de terras,

“De acordo com o Ministro Rel. Carlos Ayres Britto, a aculturacéo trata-se do “poder inteirar-se do
modus vivendi ou do estilo devida dos brasileiros ndo-indios, para, entdo, a esse estilo se adaptar por
vontade livre e consciente” ou, ainda, a aculturagdo pode ser “compreendida como um longo
processo de adaptacdo social de um individuo ou de um grupo, mas sem a necessaria perda da
identidade pessoal e étnica” (BRASIL, 2009, p. 288).
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conforme quatro marcos regulatorios. O primeiro € o marco temporal da ocupacao.
Enfatiza que a data para verificacdo da ocupacao € o dia 05 de outubro de 1988, ou

seja, a data da promulgacéo da Constituicdo Federal. Acentua:

Terras que tradicionalmente ocupam, atente-se, e nhdo aquelas que
venham a ocupar. Tampouco as terras ja ocupadas em outras
épocas, mas sem continuidade suficiente para alcancar o marco
objetivo do dia 5 de outubro de 1988. [...] Numa palavra, o entrar em
vigor da nova Lei Fundamental Brasileira € a chapa radiogréafica da
guestao indigena nesse deligado tema da ocupacdo das terras a
demarcar pela Unido para a posse permanente e usufruto exclusivo
dessa ou daquela etnia aborigine. (BRASIL, 2009, Voto Min. Rel.
Carlos Ayres Britto, p. 295-296)

J4 quanto ao marco da tradicionalidade da ocupacdo, sdo as palavras do
Ministro:

E preciso ainda que esse estar coletivamente situado em certo
espaco fundiario se revista do carater da perdurabilidade. Mas um
tipo qualificadamente tradicional de perdurabilidade da ocupacéo
indigena, no sentido entre animico e psiquico de que viver em
determinadas terras é tanto pertencer a elas quanto elas
pertencerem a eles, os indios (“Anna Pata, Anna Yan”: “Nossa Terra,
Nossa Mae”). Espécie de cosmogonia ou pacto de sangue que o
suceder das geragbes mantém incolume, ndo entre os indios
enguanto sujeitos e suas terras enquanto objeto, mas entre dois
sujeitos de uma s6 realidade teldrica: os indios e as terras por ele
ocupadas. As terras, entdo, a assumir o status de algo mais que (til
para ser um ente. A encarnagdo de um espirito protetor. (BRASIL,
2009, Voto Min. Rel. Carlos Ayres Britto, p. 297)

Quanto ao terceiro critério, que aponta como “marco da concreta
abrangéncia fundiaria e da finalidade pratica da ocupacgao tradicional”’, o Ministro
indica que a terra deve servir como habitacdo permanente, utilizada para as
atividades produtivas dos indigenas, além do necessario para seus usos, costumes
e tradicdes (BRASIL, 2009, p. 301).

Como quarto critério, aplica conceito extensivo do principio da
proporcionalidade, lecionando que se deve compreender de modo amplo o que é

imprescindivel ou necessario aos indios para a sobrevivéncia digna. Assevera que
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essa compreensao deve ser realizada “sob o visual da cosmogonia indigena”
(BRASIL, 2009, p. 305).

4.2.1.2.c. Quanto ao modelo de demarcacao

O Ministro Relator Carlos Ayres Britto repudia o0 modelo em ilhas e, inclusive,
em debate com o Ministro Marco Aurélio (que é voto dissidente neste julgado)
reafirma esse posicionamento, aduzindo que a demarcacao fracionada, em ilhas, ou
chamada de “tipo queijo suigo” é prejudicial aos indios, pois “ficam com os buracos e
0s nao indios, sobretudo os fazendeiros, com o queijo propriamente dito” (BRASIL,
2009, p. 704).

Assim, defende o modelo continuo de demarcagdo, com a conciliacdo de
prestacdo dos servicos publicos, bem como visita de ndo-indios, o que nao pode

significar desprotecédo aos indigenas, fazendo o seguinte destaque:

A conciliacdo das coisas é possivel, reafirme-se, desde que tudo se
processe debaixo da lideranga institucional da Unido, controle do
Ministério Publico e atuacdo coadjuvante de entidades tanto da
Administragdo Federal quanto representativas dos préprios
indigenas. (BRASIL, 2009, Voto Min. Rel. Carlos Ayres Britto, p. 310)

Portanto, infere que os empreendimentos publicos ndo descontinuam as
terras indigenas. Ainda, o Ministro tece que ha conciliacdo entre as terras indigenas
e 0 meio ambiente, ainda que se trate de areas de conservagao e preservagao
ambiental, incluindo, pois, na demarcacdo, o Parque Nacional do Monte Roraima,
conferindo-lhe “uma dupla afetacdo: a ecologica e a propriamente indigena”
(BRASIL, 2009, p. 312).

Além disso, também ressalta a necessidade do formato continuo ao defender
a demarcacéo intraétnica, insistindo na exclusdo dos intervalos fundiarios entre uma
etnia e outra, pois se habilitaria a formagéao de “vazios democraticos” (BRASIL, 2009,
p. 316), risco, inclusive, a soberania nacional. Ainda com esse reconhecimento, fez a

ressalva que “os marcos geodésicos e as placas sinalizadoras devem separar 0s
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espacos interétnicos” (BRASIL, 2009, p. 318), prolongando rela¢gdes amistosas entre
etnias.

No mais, o Ministro traca a existéncia de compatibilidade entre faixa de
fronteira e a as terras indigenas, apontando que nesse tocante a Constituicdo
Federal ndo fez ressalvas. Mesmo assim, essa compatibilidade ndo afasta a
permanéncia de instituicoes de seguranca do Estado (como as Forgcas Armadas e a
Policia Federal) nesses espacos, assegurando que os indios ndo podem se opor a
essa presencga e que “necessitam dela para a continua elevagcéo dos seus padrbées
de seguranca, politizacdo, educacao, saude, transporte e demais itens de bem-estar
material” (BRASIL, 2009, p. 326). Tudo isso fundamenta no dever que assiste a
Unido de assegurar a defesa nacional.

Com todas essas observacdes formando o eixo de sua decisdo — e dos que o
acompanharam no voto —, o Ministro chega a analise concreta do caso em demanda.
De pronto se contrapde a argui¢cao de nulidades do processo demarcatdrio, pois em
vista dos trabalhos terem iniciado em 1977, assinala que houve tempo mais que
suficiente para as partes interessadas se habilitarem no procedimento (BRASIL,
2009, p. 329). Afastou também a nulidade do parecer antropolégico, o qual os
requerentes apontavam parcialidade. O Ministro manifestou que toda a metodologia
antropolégica foi devidamente observada no processo demarcatorio. Ainda, com
relacdo ao defeito que o0s requerentes apontaram quanto ao perimetro a ser
demarcado, ja que do laudo antropoldgico até o ato concreto de demarcacéo, a area
cresceu de 1.678.800 para 1.747.089 hectares, sustenta o Ministro que o primeiro
teve carater estimativo, jA o segundo foi realizado com mensuracdo tecnoldgica,
sendo muito mais precisa, rechagando a nulidade pleiteada pelo autor.

Com todas essas afirmacbes e fundamentacdes, finalmente expressa sua
conviccdo de que a area descrita na Portaria n°. 534/2005 é constituida de terra
indigena, pois “ocupadas por forma tradicional e permanente a face do marco
temporal do dia 05 de outubro de 1998” (BRASIL, 2009, p. 337). Afirma também que
a falta de observancia monoétnica para definicdo de terras indigenas lindeiras nao
resulta prejuizo, pois em nenhum momento houve irresignacdo pelas comunidades
envolvidas. Assegura que “a extensdo da area demarcada é compativel com as
coordenadas constitucionais”, sobretudo por corresponderem ao principio da
proporcionalidade extensiva, conforme vinculou anteriormente (BRASIL, 2009, p.
338).
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Sinalizou que a retirada dos ndo-indios, com o reassentamento pelo governo
federal, matiza a “irreversibilidade do procedimento” (BRASIL, 2009, p. 339). Com
isso, aponta que sao nulos os titulos de terra conferidos pelo INCRA na area da
Terra Indigena Raposa Serra do Sol, invalidando ocupacbes. Assegura que 0S
produtores de arroz que passaram a realizar o cultivo apos 1992 néo tem direito a
posse, pois esta resulta de esbulho®.

Com todas essas consideracfes e fundamentagbes, o Ministro vota pela
improcedéncia da acdo popular, dando seguridade e validade a area demarcada,
reconhecendo a constitucionalidade do procedimento demarcatdrio, bem como
ordenando a retirada dos ndo-indios das terras em demanda.

Todavia, o voto paradigma sofreu algumas alteracbes ao final, tudo
impulsionado pelo voto do Ministro Menezes Direito que trouxe importante inovagao
para o julgado. Assim, necessério verificar as peculiaridades advindas de voto, para
bem compreender a postura adotada pela Corte.

4.2.2.Voto do Ministro Menezes Direito: a inclusdo das salvaguardas

O voto do Ministro Menezes Direito possui, em especial, as salvaguardas, que
direcionam o julgamento, fazendo até mesmo o Relator, Ministro Carlos Ayres Britto,
adequar seu voto, adotando os critérios descritos adiante.

Assim como sinalizado quando da andlise do voto do Relator, no voto do
Ministro Menezes Direito também se verificam alguns assentamentos antes da
analise concreta da demanda posta em discussao. Inicia assinalando que os indios
fazem parte da nacionalidade brasileira e que a protecdo constitucional ndo procura
segregar, mas integrar (BRASIL, 2009, p. 369).

Vale esclarecer que nas questdes preliminares, também entendeu pelo
acolhimento dos interessados como assistentes e ndo propriamente como partes do

processo.

Em sintese, trata-se da ocupacéo clandestina ou forcada em face do legitimo possuidor, ou seja, um
atentado consolidado a posse. Cf. TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 4 ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sédo Paulo: Método, 2014, p.881.
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Do bojo do voto do Ministro, extrai-se aspectos importantes e que, no embate
total da demanda, juntamente como voto proferido pelo Ministro Carlos Ayres Britto,
formam o juizo de convencimento da maioria da Corte.

O Ministro, assim como o Relator, entende que nao ha vicio no procedimento
demarcatorio, sustentando que foi realizado de acordo com a legislacdo em vigor,
inclusive abrindo prazos quando do advento de nova legislacdo (Decreto
1.775/1996). De outra banda, quanto as irregularidades formais da extenséo da terra
a demarcar, conforme apontaram o0s requerentes, o Ministro também nao
reconheceu, pois, segundo Menezes Direito, a flutuagdo ocorreu por conta da
precisdo da medicdo, que foi mais precisa quando da Portaria n° 534/2005
(BRASIL, 2009, p. 376).

Um importante aspecto do voto é construido quando o Ministro passa a

analisar o significado de terra indigena. Reconhece:

Nado héa indio sem terra. A relagcdo com o solo € marca caracteristica
da esséncia indigena, pois tudo o que ele é, é na terra com a terra.
Dai a importancia do solo para a garantia dos seus direitos, todos
ligados de uma maneira ou de outra a terra. E 0 que se extrai do
corpo do art. 231 da Constituicdo. (BRASIL, 2009, Voto Min.
Menezes Direito, p. 377)

Retira do mencionado artigo constitucional a referéncia “tradicionalmente
ocupada” para definir terra indigena, assim como o fez o Ministro Carlos Ayres Britto.
E, além disso, reconhece como marco para determina¢do da ocupacao indigena a
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, ou seja, 05 de outubro de 1988. Mas
também aponta que o advérbio tradicionalmente transmite que foram ocupadas ha
algum tempo, antes do marco temporal, configurando uma presenca persistente e
constante nas terras.

Com isso, o Ministro afirma a propositura da adocao da teoria do fato
indigena, afastando a teoria do indigenato®, até entdo vigente. A teoria do fato
indigena, segundo o Ministro Menezes Direito, estanca a problematica de
averiguacado do marco da posse, pois “a afericdo do fato indigena em 05 de outubro

de 1988 envolve uma escolha que prestigia a seguranca juridica e se esquiva das

1 Pela teoria do indigenato (indigena nato), reconhece-se o direito congénito e primitivo dos
indigenas sobre suas terras. Assim, ndo se constréi nessa teoria um marco para a ocupagao. Ha uma
posse “imemorial”’. Nesse sentido, vide também a ACO 312/BA, julgada pelo STF em 02 mai. 2012,
proposta em 1982.
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dificuldades praticas de uma investigacdo imemorial da ocupagao indigena”
(BRASIL, 2009, p. 381).

Conclui que:

[...] umavez demonstrada a presenca dos indios em determinada
area na data da promulgacdo da Constituicdo (05/10/1988) e
estabelecida a extensdo geografica dessa presenca, constatado o
fato indigena por detrds das demais expressfes de ocupacao
tradicional da terra, nenhum direito de cunho privado podera
prevalecer sobre os direitos dos indios. Com isso, pouco importa a
situacao fatica anterior (posses, ocupacoes, etc.). O fato indigena a
suplantard, como decidido pelo constituinte dos oitenta. (BRASIL,
2009, Voto Min. Menezes Direito, p. 384) (grifo nosso)

Ainda, também nos moldes do Relator, reconhece a legitimidade da extensao
demarcada, creditando seu entendimento nos pareceres antropolégicos de Paulo
José Brando Santilli e de Arthur Nobre Mendes, elaborados posteriormente e em
complementagéo ao expedido pela FUNAI. Afirma, nesse sentido, a necessidade de
se reconhecer a area necessaria para o indio desenvolver suas atividades
econbmicas de autossubsisténcia, bem como para reproducdo de suas tradi¢des.
Inclusive, diversos marcadores naturais ajudam na delimitacdo da area ocupada, o
que faz ainda melhor resplandecer a aplicacao da teoria do fato indigena, segundo o

Ministro:

Essa peculiaridade da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, com
marcadores geograficos naturais ao seu entorno, que acabaram
coincidindo com os seus proprios limites, € que permite o
cumprimento do objetivo do procedimento de regularizacdo fundiaria
apos a Constituicdo de 1988: a demonstracdo do fato indigena em
suas diversas expressotes [...].(BRASIL, 2009, Voto Min. Menezes
Direito, p. 388)

Adverte, no entanto, que os documentos carreados aos autos demonstram a
necessidade de aperfeicoamento na metodologia utilizada pela FUNAI e demais
orgaos envolvidos no procedimento (BRASIL, 2009, p. 388). Isso porque o laudo
antropolégico elaborado pela FUNAI foi assinado por somente um profissional da
antropologia e, posteriormente, complementado pelos pareceres de Paulo José

Brando Santilli e de Arthur Nobre Mendes. Destaca a necessidade de participacao
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de outros especialistas, além de antrop6logos e, mesmo com esse reconhecimento,
entende que os laudos elaborados no processo demarcatério, ainda que assinados
por um profissional, da Raposa Serra do Sol ndo se eivaram de invalidades. Todavia,
ao final de seu voto, o Ministro Menezes Direito observa nao |he “parecer razoavel
que a caracterizacdo de uma area determinada do territério nacional [...] fique a
depender de apenas um especialista® (BRASIL, 2009, p. 414). Porém, mesmo com
essa observacao, mantém o entendimento de que o laudo apresentado € legitimo e
nao contém vicio.

Prosseguindo em sua analise, faz algumas observacbes ao uso da terra

indigena, a fim de dispor sobre a exploragéo dos recursos ali existentes:

E importante afirmar que os indigenas também ndo poder&o, sem a
autorizacdo do Congresso e dos demais requisitos exigidos em lei,
explorar os recursos hidricos e os potenciais energéticos (arts. 49,
XVl,e 231, 83°, ambos da Constituicdo Federal), ja que néo lhes é
assegurado pela Carta Magna nenhum privilégio nesse sentido.
Nem, tampouco, poderdo criar obstaculos ou impor exigéncias.
(BRASIL, 2009, Voto Min. Menezes Direito, p. 392)

Desta forma, o Ministro reconhece o uso do solo da terra indigena, mas
restringe a exploracdo de recursos ali existentes. Além disso, também faz referéncia
a restricbes quanto a exploracdo dos recursos minerais, condicionando a
autorizacdo do Congresso Nacional. Também quanto a garimpagem, a condicéo fica
sob a autorizacdo do Departamento Nacional de Producdo Mineral, nos termos
previstos no art. 3° da Lei 11.685/2008.

Assim, faz as seguintes ponderacfes quanto as restricoes:

[...] da conjugacdo das demais normas aplicdveis extraio
sitematicamente que:

(i) as terras indigenas ndo poderdo ser objeto de arrendamento ou
de qualquer ato ou negdcio juridico que restrinja o pleno exercicio
da posse direta pela comunidade indigena ou pelos silvicolas (art.
231, 82° da Constituicdo Federal, c/c art. 18, caput, Lei n°.
6.001/1973);

(i) € vedada, nas terras indigenas, a qualquer pessoa estranha aos
grupos tribuais ou as comunidades indigenas a pratica da caca,
pesca ou coleta de frutos, assim como de atividade agropecuéria ou
extrativa (art. 231, 82°, da Constituicdo Federal, c/c art. 18, §1°, Lei
n°. 6.001/1973);

(iii) os bens do patriménio indigena, isto é, as terras pertencentes
ao dominio dos grupos e comunidades indigenas, o usufruto
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exclusivo das riquezas naturais e das utilidades existentes nas
terras ocupadas, observado o disposto nos arts. 49, XVI, e 231, 8§3°,
da Constituicdo Federal, bem como a renda indigena (art. 43 da Lei
n°. 6.001/1973), gozam de plena isencao tributéria, ndo cabendo a
cobranca de quaisquer impostos, taxas ou contribuicdes sobre uns
Ou outros;

(iv) os direitos dos indios relacionados as suas terras sao
imprescritiveis e estas sdo inalienaveis e indisponiveis (art. 231,
84°, da Constituicdo Federal). (BRASIL, 2009, Voto Min. Menezes
Direito, p. 393-394)

ApOs essas restricdes no usufruto da terra, o Ministro destaca em seu voto,
considerando como consequéncia da homologacdo da demarcacdo a
impossibilidade de revisdo, que existe uma “verdadeira preclusao administrativa que
impedira qualquer discusséo sobre a area e os limites homologados” (BRASIL, 2009,
p. 394). Isto porque do procedimento restara a consolidacdo de direitos individuais
concernentes as areas adjacentes, implicando no afastamento de revisdo do

procedimento:

A existéncia desses interesses, direitos de natureza individual
consolidados com a nao-abrangéncia na terra indigena, impede
uma aplicacdo absoluta do poder-dever de revisdo dos atos da
administracdo, como bem reflete o disposto no art. 53 da Lei
9.784/99 e na Simula n°. 473 deste Supremo Tribunal Federal.

No caso da identificacdo e da demarcacao de terras indigenas, de
todos os modos, estou convencido de que a definicdo da extensao
da érea, fruto da constatagdo do fato indigena, ndo abre espago
para nenhum tipo de revisdo fundada na conveniéncia e
oportunidade do administrador. A demarcagdo esgota a
identificacdo, sendo vedada sua alteragdo. (BRASIL, 2009, Voto
Min. Menezes Direito, p. 394-395)

Ademais, efetua analise sobre a aplicabilidade de normas de carater
internacional, mais precisamente a Convencao n°.169 da Organizacéo Internacional
do Trabalho (OIT), ratificada pelo Brasil em 25 de julho de 2002, e a Declaracdo dos
Direitos dos Povos Indigenas (aprovada pela Assembléia Geral da Organizacao das
Nag¢des Unidas, em 13 de setembro de 2007).

Quanto a Convencao n°. 169 da OIT, o Ministro expde que, diante das normas

da Constituicdo Federal, ndo houve inovacdes pela Convengéo, sendo um diploma
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mais timido no que concerne aos direitos dos indios, preponderando, portanto, a
Constituicéo®?.

Ja no que se refere a Declaracdo®, o Ministro pondera que é diploma
“autonomista e emancipacionista” (BRASIL, 2009, p. 396), tendo em vista que quer
atribuir aos povos a qualificagdo de nagbes, com autogoverno e autodeterminagéo,
desprezando fronteiras e o sistema representativo dos entes federativos.

Nesse sentir, anota a Declaracéo realiza uma indevida extensdo de direitos
indigenas frente a autonomia do Estado do qual fazem parte. Por isso, haveria risco
em se aplicar tais normas em detrimento do disposto na Constituicdo Federal, sendo

cogente atentar para a norma interna:

Por isso, é essencial que esta Suprema Corte do Brasil deixe claro
gue a contribuicdo da Declaracdo dos Povos Indigenas para o
reconhecimento e fortalecimento dos direitos de povos que foram
alcancados pelo processo de conquista e colonizacdo do Novo

52 Note-se algumas disposicdes da Convengdo 169 da OIT: “Artigo 14.1. Dever-se-4 reconhecer aos
povos interessados os direitos de propriedade e de posse sobre as terras que tradicionalmente
ocupam. [...] 14.2. Os governos deverdo adotar as medidas que sejam necessarias para determinar
as terras que os povos interessados ocupam tradicionalmente e garantir a protecéo efetiva dos seus
direitos de propriedade e posse. [...] 15.2. Em caso de pertencer ao Estado a propriedade dos
minérios ou dos recursos do subsolo, ou de ter direitos sobre outros recursos, existentes na terras, 0s
governos deverdo estabelecer ou manter procedimentos com vistas a consultar os povos
interessados, a fim de se determinar se o0s interesses desses povos seriam prejudicados, e em que
medida, antes de se empreender ou autorizar qualquer programa de prospeccao ou exploragdo dos
recursos existentes nas suas terras. Os povos interessados deverdo participar sempre que for
possivel dos beneficios que essas atividades produzam, e receber indenizacdo equitativa por
qualquer dano que possam sofrer como resultado dessas atividades. 16.1. Com reserva do disposto
nos paragrafos a seguir do presente Artigo, os povos interessados ndo deverdo ser transladados das
terras que ocupam’”. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2004/decreto/d5051.htm> . Acesso em set. 2016.

53 A Declaracdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas prevé sobre o
autogoverno e autodeterminacédo: “Artigo 3. Os povos indigenas tém direito a autodeterminagdo. Em
virtude desse direito determinam livremente sua condicdo politica e buscam livremente seu
desenvolvimento econbmico, social e cultural. Artigo 4 Os povos indigenas, no exercicio do seu
direito a autodeterminacéo, tém direito a autonomia ou ao autogoverno nas questdes relacionadas a
seus assuntos internos e locais, assim como a disporem dos meios para financiar suas funcdes
autbnomas”. Mais adiante, prevé: “Artigo 46.1. Nada do disposto na presente Declaragcdo sera
interpretado no sentido de conferir a um Estado, povo, grupo ou pessoa qualquer direito de participar
de uma atividade ou de realizar um ato contrario a Carta das Nag6es Unidas ou sera entendido no
sentido de autorizar ou de fomentar qualquer acdo direcionada a desmembrar ou a reduzir, total ou
parcialmente, a integridade territorial ou a unidade politica de Estados soberanos e independentes. 2.
No exercicio dos direitos enunciados na presente Declaragdo, serdo respeitados os diretos humanos
e as liberdades fundamentais de todos. O exercicio dos direitos estabelecidos na presente
Declaragdo estara sujeito exclusivamente as limitac6es previstas em lei e em conformidade com as
obrigacdes internacionais em matéria de direitos humanos. Essas limitagbes ndo serédo
discriminatérias e serdo somente aquelas estritamente necessarias para garantir o reconhecimento e
o respeito devidos aos direitos e as liberdades dos demais e para satisfazer as justas e mais urgentes
necessidades de uma sociedade democratica’. Disponivel em:
<http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS_pt.pdf>. Acesso em set. 2016.
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Mundo ndo pode negar vigéncia as normas de hierarguia
constitucional e de topografia pétrea, como a unidade nacional,
a indissolubilidade e o principio federativo. (BRASIL, 2009, Voto
Min. Menezes Direito, p. 398) (grifo nosso)

Assim, considerou que a disciplina constitucional requer a participagao do
Congresso Nacional na integracdo das normas do Direito Internacional, diferindo do
discurso elaborado pelo Centro de Informacdo das Nacbes Unidas no Brasil, o qual
manifestou-se que a aplicagédo da Declaragao no Brasil ndo precisaria ser ratificada
pelo Congresso, nem precisaria tornar-se lei (BRASIL, 2009, p. 397). Também
assinalou que a norma nao € tomada de carater vinculante, afastando-a do caso em

apreco. Veja-se trecho em que se explicita tal posicionamento:

Assim, seja pela auséncia de integracdo seja porque baldia de forca
vinculante, por si s, com fonte de direito internacional, ndo se ha de
aplicar a Declaracéo no plano da positividade juridica interna. Com
isso, pode-se afirmar que nao repercute no caso sob julgamento.
(BRASIL, 2009, Voto Min. Menezes Direito, p.400)

Passando a analisar a faixa de fronteira, o Ministro também repudia a
manifestacdo do autor no sentido de que haveria irregularidade no procedimento
demarcatério ante a falta de anuéncia do Conselho de Defesa Nacional, nos moldes
da Lei n° 6.634/79%. Todavia, nessa andlise, o Ministro considerou que a
constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 91, deu nova roupagem a atribuicao do
CDN, configurando-o apenas como 6rgdo de consulta, sem |he atribuir qualquer
assentimento prévio®®. Nesse tocante, considerou inexistir irregularidade no
procedimento, mas advertiu como recomendavel, para o futuro, que o Conselho de
Defesa Nacional seja previamente ouvido.

Ao analisar a questdo sobre o meio ambiente, ainda por ter em vista que na
area demarcada had o Parque Nacional do Monte Roraima (unidade de
conservacgao), o Ministro indicou uma dupla ou tripla afetacdo na terra indigena
(405):

A legislacéo dispde sobre a faixa de fronteira. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6634.htm>.Acesso em set. 2016.

>0 artigo 91, caput, da Constituicdo Federal dispde: “Art. 91. O Conselho de Defesa Nacional é 6rgao
de consulta do Presidente da Republica nos assuntos relacionados com a soberania nacional e a
defesa do Estado democratico, e dele participam como membros natos: [...]".


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6634.htm
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No que se refere a protecdo do meio ambiente e a faixa de fronteira,
contudo, essa limitagdo decorre das proprias disposicbes
constitucionais ja referidas. Haver4, nesses casos, mais uma
afetacdo especifica da area em discussao, a gerar uma superposicao
de afetacbes. Essa dupla (terra indigena + unidade de
conservacdo) ou tripla afetacdo (terra indigena + unidade de
conservacao + faixa de fronteira) deve, portanto, ser resolvida
ndo pela sucumbéncia frente aos direitos indigenas, mas por
uma conciliacdo das prerrogativas aparentemente em conflito.

E nesse ponto que convém fazer referéncia ao principio da unidade
da Constituicdo que, na minha compreensédo, tem grande influéncia
na solucdo dessa aparente antinomia entre o direito dos indios, a
importancia estratégica da faixa de fronteira e o valor da preservacao
do meio ambiente.

A Constituicdo € a sintese de uma miriade de anseios das mais
diversas naturezas. H4a, portanto, uma pluralidade de interesses
acolhidos no texto constitucional do tipo racional-normativo. Ao
mesmo tempo, essa diversidade forma um todo unitario que vem a
ser o fundamento de toda a ordem juridica e também o fundamento
de todo o sistema que, como tal, ndo admite nem a instabilidade nem
a autonegacao.

O objetivo norteador do principio da unidade €, assim, o equilibrio
entre todos os interesses que compdem, em uma rede de
interdependéncia reciproca, a ordem constitucional. (BRASIL, 2009,
Voto Min. Menezes Direito, p.405) (grifo nosso)

Considerando a situacdo peculiar da terra indigena Raposa Serra do Sol, o
Ministro Menezes Direito propbe a aplicacdo desse método interpretativo,
consubstanciado no principio da unidade, garantindo-se uma conjugacao,

compreendida em uma légica de complementariedade. E nesse raciocinio, decidiu:

[...] estando a terra indigena em faixa de fronteira, o que se da no
caso ora em exame, o usufruto dos indios sobre a terra estara sujeito
a restricbes sempre que o interesse publico de defesa nacional
esteja em jogo. A instalacdo de bases militares e demais
intervengdes militares a critério dos 6rgdos competentes, ao contrario
do que parece se extrair da Declaracdo dos Direitos dos Povos
Indigenas e da Convencdo n° 169 da OIT, sera implementada
independentemente de consulta as comunidades indigenas
envolvidas ou a FUNAI. O mesmo devera ocorrer quando o interesse
da defesa nacional coincidir com a expansao da malha viaria ou das
alternativas energéticas e o resguardo de riquezas estratégicas,
conforme manifestagéo favoravel do Conselho de Defesa Nacional.

E por isso que ndo se deve conceber uma tentativa de apropriacéo e
exploracdo de bens e interesses estratégicos por alguns grupos de
indigenas com a cobranca de tarifas e pedagios para viabilizar sua
utilizacdo. O usufruto de suas terras ndo alcanca esse tipo de
denominacao, seja sobre equipamentos e instala¢cdes excluidos da
terra indigena pelo Decreto homologat6rio, ou ndo. N&o h& natureza
juridica desse usufruto constitucional cobertura para esse tipo de
comercializacao.
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[...] Como toda a area da Terra Indigena Raposa Serra do Sol esta
situada em faixa de fronteira, havera, quanto a area do Parque
Nacional do Monte Roraima, uma tripla afetacéo [...].(BRASIL, 2009,
Voto Min. Menezes Direito, p.408-409)

Nesse sentido, 0 Ministro pondera pelo principio da unidade, bem como de
certa razoabilidade, para justificar sua intepretacdo e, segundo suas palavras, de
modo que se atenda aos direitos ambientais e indigenas, bem como as questfes de
seguranca nacional.

Em vias de finalizar seu voto, o Ministro propde e adverte que entende
razoavel a manifestacdo dos entes federativos envolvidos, de modo obrigatério e
nao facultativo (BRASIL, 2009, p. 415).

E, ao final de seu voto, assenta a questdo mais crucial para o deslinde do
feito, que séo as salvaguardas. Ou seja, o Ministro entendeu que o usufruto pelos
indigenas na area demarcada deveria sofrer algumas restricbes para bem atender
as afetacdes envolvidas na area em questdo. Ainda, sugeriu que a decisao fosse

adotada para os casos futuros, seguindo condi¢des para o usufruto. Vale arrola-las:

() o usufruto das riguezas do solo, dos rios e dos lagos existentes
nas terras indigenas (art. 231, §2°, da Constituicdo Federal) pode ser
suplantado de maneira genérica sempre que houver, como dispde o
art. 213, 86° interesse publico da Unido, na forma de lei
complementar;

(i) o usufruto dos indios ndo abrange a exploracdo de recursos
hidricos e potenciais energéticos, que dependerd sempre de
autorizacdo do Congresso Nacional,

(i) o usufruto dos indios ndo abrange a pesquisa e lavra de
recursos minerais, que dependera sempre de autorizacdo do
Congresso Nacional,

(iv) o usufruto dos indios ndo abrange a garimpagem nem a
faiscacdo, devendo, se o0 caso, ser obtida a permissdo de lavra
garimpeira;

(v) o usufruto dos indios fica condicionado ao interesse da politica
de defesa nacional; a instalacdo de bases, unidades e postos
militares e demais intervengfes militares, a expansao estratégica da
malha viaria, a exploracao de alternativas energéticas de cunho
estratégico e o resguardo das riquezas de cunho estratégico, a
critério dos 6rgdos competentes (Ministério da Defesa e Conselho de
Defesa Nacional), serdo implementados independentemente de
consulta as comunidades indigenas envolvidas ou a FUNAI,

(vi) a atuagdo das Forcas Armadas e da Policia Federal na area
indigena, no ambito de suas atribui¢gbes, fica garantida e se dara
independentemente de consulta as comunidades indigenas
envolvidas ou & FUNAI,

(vii) o usufruto dos indios ndo impede a instalacdo, pela Unido
Federal, de equipamentos publicos, redes de comunicacao, estradas
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e vias de transporte, além das construcdes necessarias a prestacao
de servicos publicos pela Unido especialmente os de saulde e
educacao;

(viij)o usufruto dos indios na area afetada por unidades de
conservacéo fica restrito ao ingresso, transito e permanéncia, bem
como a caca, pesca e extrativismo vegetal, tudo nos periodos,
temporadas e condicdes estipuladas pela administracdo da unidade
de conservacéo, que ficara sob a responsabilidade do Instituto Chico
Mendes de Conservacao da Biodiversidade;

(ix) o Instituto Chico Mendes de Conservagdo da Biodiversidade
responderd pela administracdo da &rea da unidade de conservacdo
também afetada pela terra indigena com a participacdo de
comunidades indigenas da area em carater apenas opinativo,
levando em conta as tradicdes e costumes dos indigenas, podendo
para tanto contar com a consultoria da FUNAI,

(x) o transito de visitantes e pesquisadores ndo-indios deve ser
admitido na area afetada a unidade de conservagcédo nos horarios e
condicdes estipulados pela administracao;

(xi) deve ser admitido o ingresso, o transito e a permanéncia de nao-
indios no restante da area da terra indigena, observadas as
condicbes estabelecidas pela FUNAI;

(xii) o ingresso, o transito e a permanéncia de néo-indios ndo pode
ser objeto de cobranca de quais quer tarifas ou quantias de qualquer
natureza por parte das comunidades indigenas;

(xiii)a cobranga de tarifas ou quantias de qualquer natureza também
ndo poderd incidir ou ser exigida em troca da utilizacdo das estradas,
equipamentos publicos, linhas de transmissdo de energia ou de
guaisquer outros equipamentos e instalagdes colocadas a servigco do
publico, tenham sido excluidos expressamente da homologacéo, ou
nao;

(xiv)as terras indigenas ndo poderdo ser objeto de arrendamento ou
de qualquer ato ou negécio juridico que restrinja o pleno exercicio da
posse direta pela comunidade indigena ou pelos silvicolas (art. 231,
§2°, Constituicdo Federal, c/c art. 18, caput, Lei n°. 6.001/1973);

(xv) é vedada, nas terras indigenas, a qualquer pessoa estranha aos
grupos tribais ou comunidades indigenas, a pratica de cacga, pesca
ou coleta de frutos, assim como de atividade agropecuaria ou
extrativa (art. 231, 8§2°, Constituicdo Federal, c/c art. 18, §1°, Lei n°.
6.001/1973);

(xvi)os bens do patrimdnio indigena, isto €, as terras pertencentes ao
dominio dos grupos e das comunidades indigenas, o usufruto
exclusivo das riquezas naturais e das utilidades existentes nas terras
ocupadas, observado o disposto nos arts. 49, XVI, e 231, 83° da
CR/88, bem como a renda indigena (art. 43 da Lei 6.001/1973),
gozam de plena isencdo tributaria, ndo cabendo a cobranga de
quaisquer impostos, taxas ou contribuicbes sobre uns ou outros;

(xvii) é vedada a ampliacédo da terra indigena j& demarcada;

(xviii) os direitos dos indios relacionados as suas terras sao
imprescritiveis e estas sdo inalienaveis e indisponiveis (art. 231, 84°,
CR/88). (BRASIL, 2009, Voto Min. Menezes Direito, p.416-418)

Com isso, o Ministro vota pela parcial procedéncia da acdo, condicionando a
homologacéo as dezoito clausulas anteriormente dispostas.



143

Com isso, consta na sequéncia do extenso julgado, uma preocupacao
exposta pelo Ministro Carlos Britto (Relator do julgamento), explicitando que, ao dar
parcial provimento a acao, listando condi¢des para tanto, ndo se estaria decidindo
extra petita®®, entregando-se ao reclamante resultado diverso do que foi pedido. O
Ministro Menezes Direito responde que n&o deixou de observar e refletir sobre essa
qguestao, que realizou a elaboracéo de tais diretrizes pensadamente.

Todavia, percebe-se que o modo de decidir utilizado por Menezes Direito &
inovador no ambito judicial brasileiro, pois ndo s6 responde a demanda proposta
pelo autor, como determina diretrizes a serem seguidas quando da efetivacdo da
demarcacdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, bem como a toda outra
demarcacao que vier a ocorrer no pais. Toma-se, conforme esclarecido no tépico

4.2.11, para este estudo, que o Ministro acabou por legislar.

4.2.3. Voto Ministra Carmen Lucia: auséncia de afronta ao pacto federativo

A Ministra Carmen LuUcia reconhece a importancia do tema debatido,
concordando em grande parte com o que foi assentado pelos Ministros Carlos Ayres
Britto e Menezes Direito. Mas o destague que essa pesquisa faz de seu voto, esta
na tratativa atinente ao pacto federativo.

Alerta que antes da Constituicdo de 1988, o Estado de Roraima era territorio
(constituindo mera autarquia), e tornou-se membro da Federacdo somente com a
promulgacdo da Constituicdo de 88. Desta forma, afirma que sequer haviam
municipios constituidos na area, vez que territérios ndo sdo organizados em
municipios. Pondera, ainda, que os trabalhos de demarcacéo iniciaram muito antes
da vigéncia da Constituicdo, ou seja, em momento que “ndo existia o Estado
Federado de Roraima, menos ainda os Municipios que se compreendem naquelas
areas” (BRASIL, 2009, p. 455)

A par disso, assevera que “nenhuns eram os titulos que se pudessem

apresentar para legitimar ocupagao naquela area” (BRASIL, 2009, p. 455). Portanto,

%6 Termo juridico para designar deciséo que vai além do pedido. Nesses termos, pertinentes as licdes
de Didier: “Diz-se extra petita a decisdo que (i) tem natureza diversa ou concede ao demandante
coisa distinta da que foi pedida, (ii) leva em consideracdo fundamento de fato n&o suscitado por
qualquer das partes, em lugar daqueles que foram efetivamente suscitados, ou (iii) atinge sujeito que
nao faz parte da relagéo juridica processual” (2014, p. 312).
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jA que a Constituicdo de 1988, no Ato das Disposi¢bes Transitérias®’, transformou o
territério de Roraima em Estado federado e que os trabalhos de demarcacao
comecaram antes da vigéncia da norma constitucional de 88, bem como que 0s
titulos obtidos sobre as terras ocupadas nao possuem legitimidade, afirmou nédo

haver conflito federativo:

Logo, alegar que o conflito teria surgido em afronta ao pacto
federativo pela auséncia de participagdo do Estado de Roraima
no processo de reconhecimento e demarcacdo da area da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol ndo tem fundamento, porque a) a
imprescindibilidade juridica de se demarcar a area indigena
antecede a proépria existéncia do Estado roraimense; b) a
transformacdo do Territério Federal em Estado deu-se por
norma constitucional abrigada no mesmo sistema em que se
assegurava — em repeticdo as normas constitucionais antes vigentes
sobre o0 mesmo tema — os direitos dos indios, ai incluidos e
sobrelevados os direitos seus as respectivas areas de ocupacgao; c) a
criagcdo dos Municipios deu-se em processo legislativo estadual
paralelo ao procedimento administrativo federal de demarcacéao
da area indigena naquele mesmo espaco; d) principalmente, o
Estado de Roraima participou, ativa e diretamente, do
procedimento administrativo que concluiu pela criacdo da area
reservada na forma e dimensdes atuais.(BRASIL, 2009, Voto Min,
Carmen Lucia, p. 455-456) (grifo nosso)

Considerou, que para a lisura do processo demarcatério € importante a
participacdo do ente federado estatal, ja que, de certa forma, € modo de dispor e
impor de sua autonomia politica. Nesse sentido, entende preponderante a
participagdo do Estado de Roraima no processo demarcatdrio da Raposa Serra do

Sol. Ponderou:

Da-se, contudo, que na espécie vertente, os documentos acostados
aos autos do Processo Administrativo n°. 889/1993 demonstram, a
saciedade, que o Estado de Roraima teve participacdo ampla, direta
e objetiva naquele desempenho.

Contestando os laudos com toda amplitude, os argumentos
apresentados pelo ente estadual foram respondidos pelo entdo
Ministro da Justica, Nelson Jobim, que no despacho n°. 80, de 1996,
indeferiu os pleitos estaduais, apos analisa-los [...]

Contra aquela decisdo o Estado de Roraima interpés Recurso
Hierarquico, em 1999, pedido de reconsideracéo do indeferimento do
seu pedido e avocatoria, tudo devidamente respondido, conquanto

>’Redagdo do art. 14 do ADCT: “Art. 14. Os Territérios Federais de Roraima e do Amapa sdo
transformados em Estados Federados, mantidos seus atuais limites geogréficos”.
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nao nos termos pleiteados, mas integralmente fundamentado pelos
orgaos federais competentes. (BRASIL, 2009, Voto Min, Carmen
Ldcia, p. 456-457) (grifo nosso)

Ainda nessa linha, afasta as alegacfes de inviabilidade do ente federado
devida a extensdo da terra a ser demarcada. Compreende nodular, a partir de
parecer antropologico juntado aos autos, que o modelo de continuidade se mostra
necessario para “preservagao e respeito da identidade dos indigenas” (BRASI, 2009,
p. 460).

Afasta também a alegacdo de comprometimento da vida econdmica do
Estado, ja que haveria reducdo de pouco mais de 7% de todo o territério estadual.
N&o desconhece a diminuicdo de autonomia no que atine a area demarcada, mas
tece um comparativo com as areas particulares para demonstrar que essa restricdo
€ natural e ndo é pelo fato da terra ser indigena que haveria diminuicdo de

autonomia politica:

E indiscutivel que o Estado Federado tem restringido o espaco
de incidéncia de sua autonomia em relacdo a area demarcada,
por ser bem da Unido, sujeito a regime juridico especifico.
Todavia, o Estado Federado, como bem I|embra ainda o
insigne constitucionalista José Afonso da Silva, também pode
fazer muito pouco sobre as éareas particulares em seus
respectivos territérios. E nem por isso se alega qualquer
diminuicdo de sua autonomia politica. (BRASIL, 2009, Voto Min,
Céarmen Lucia, p. 461) (grifo nosso)

Por esses motivos, votou com o Relator e n&o reconheceu desobediéncia ao
principio do pacto federativo.

Quanto a alegada afronta a soberania nacional por ter-se area de fronteira, de
igual modo rejeitou a ofensa, pois acentuou que a Unido tem o dever de resguardar
as areas de fronteira, devendo todo brasileiro, inclusive os indigenas, submeter-se a
tal regra, ndo configurando qualquer atentado contra a soberania nacional.

Assim, a ministra acompanhou o Ministro Relator Carlos Ayres Britto e o
Ministro Menezes Direito, mas fazendo restricdes as diretrizes outrora apresentadas,

destoando em partes nas salvaguardas:
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Dai porque acompanho, em parte, o eminente Ministro Relator, com
as achegas articuladas pelo insigne Ministro Menezes Direito, para
concluir pela validade da Portaria 534/2005 e do Decreto de 15 de
abril de 2005.

Dai porque a conclusdo ndo havera de ser pela improcedéncia total
da acado, uma vez que a acolho para interpretar aos termos daqueles
atos normativos questionados em conformidade com 0s preceitos
constitucionais, na forma dos seguintes itens, que, como listados,
repito, tal como articulado pelo eminente Ministro Menezes Direito,
em seu voto vista, que também acompanho em parte, distingo na
forma seguinte:

a) o usufruto da riqguezas do subsolo, dos rios e lagos das terras
indigenas néo inclui a exploragdo de recursos hidricos e potenciais
energéticos, dependentes de autorizacdo do Congresso Nacional,
ficando os primeiros sujeitos a sua submissdo ao interesse publico,
nos termos do 86° do art 231, da Constitui¢ao;

b) o usufruto dos bens das terras indigenas exclui a garimpagem e a
faiscacdo, dependente este, se for o caso, dependente de permissao
prévia;

¢) o usufruto dos bens das terras indigenas pelos indios condiciona-
se ao interesse da politica de defesa nacional, fixada, sem
necessidade de qualquer consulta prévia as comunidades indios ou
nao, pelo Ministério da Defesa e do Conselho da Defesa Nacional,
nos termos do art. 91, 81°, incs. Ill e IV, da Constituicdo). Neste
sentido, a atuacdo dos oOrgdos competentes, a saber, Forcas
Armadas e Policia Federal, na area indigena, no desempenho de
suas atribuicbes, ndo depende de consulta prévia das comunidades
envolvidas ou de outros 6érgaos governamentais;

d) a condicdo de terras caracterizadas como indigenas ndo impede a
atuacdo do Estado brasileiro para instalacdo, preservacdo e uso de
equipamentos publicos, tais como estradas, vias de transportes,
construcdes necessérias a prestagdo dos servigos publicos de
competéncia dos entes estaduais;

e) na forma do voto do eminente Ministro Menezes Direito, que
acolho integralmente neste ponto, a atuacdo dos indios nas areas de
dupla afetac@o, especialmente, no que concerne as areas de
conservacédo condiciona-se ao ingresso, transito e permanéncia, bem
como a cacga, pesca e extrativismo vegetal, nos periodos,
temporadas e condicdes estipuladas pela administracdo da unidade
de conservagédo, sob a responsabilidade dos institutos reconhecidos
pela Uniéo;

f) nos casos em que a presenca de nao indios seja admitida, veda-
se a esses qualquer cobranca de tarifas ou imposi¢des pecuniarias
de qualquer grandeza ou natureza ou qualquer outra pelas proprias
comunidades;

g) é proibida a qualquer pessoa que nao tenha a condi¢do de indio
caga, pesca, coleta de frutos, atividade agropecuaria ou extrativista,
nos termos do §2° do art. 231 combinado com o art. 18, 8§1°, da Lei
n°. 6.001/73. (BRASIL, 2009, Voto Min, Carmen Lucia, p. 478-480)

Portanto, a ministra vota no mesmo sentido dos ministros anteriores, mas

destoa nas salvaguardas, pois, como asseverou em debate apds proferir seu voto,
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que o faria com essas restricdes, ao passo que ao acatar as “achegas” do Ministro
Menezes Direito na totalidade, estaria repetindo ou implementando a Constituicdo no
voto (BRASIL, 2009, p. 481).

4.2.4. Votos dos Ministros Ricardo Lewandowski e Eros Grau

O Ministro Ricardo Lewandowski inicia seu voto ressaltando a Constituicdo de
1988, enfatizando ela ter sido fruto da redemocratizacdo do pais e servido de
inspiragéo para outras cartas, como do Paraguai e Coldombia, considerando-a, “no
que toca a protegcdo aos indios, uma das mais avangados do mundo” (BRASIL,
2009, p. 486).

Ao analisar as questdes pontuais em seu voto, principalmente atinente ao
pacto federativo, rejeita a vulnerabilidade indicada pelo autor da acédo. Inclusive
aponta a transigdo para o “federalismo cooperativo ou de integracdo” (BRASIL,
2009, p. 491), ao passo que o Estado Social revela uma relacdo mais estreita e
complexa entre os entes federados, entrelacando competéncias. Neste aspecto,
utiliza de argumentagdo semelhante ao exposto pela Ministra Carmen Lucia,
indicando que quando da criacdo do Estado de Roraima, os indigenas ja ocupavam
a area que, a rigor, ja era da Unido, tendo em vista o reconhecimento deste fato
pelas cartas constitucionais anteriores.

Assim, entende que ndo h& ofensa ao pacto federativo, pois o ato declaratério
de demarcacao é exercicio de competéncia da Unido (ou Governo Central, como faz
alusdo no julgado) e as terras sempre foram consideradas bens da Unido, muito
antes da criagao do Estado de Roraima.

Ja no que se refere & Declaragdo dos Direitos dos Povos Indigenas das
Nagbes Unidas, o Ministro Ricardo Lewandowski destoa dos votos proferidos,
compreendendo-a diversamente de termos separatistas, conforme assentaram o0s

demais. Veja-se:

[...] a prépria Declaracao deixou claro que a autonomia conferida aos
povos indigenas esté ligada exclusivamente ao exercicio dos direitos
e garantias contemplados em seu texto. Nao ha, com efeito, qualquer
alusdo a autonomia politica que possa ensejar o entendimento de
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independéncia dos povos indigenas em relacdo aos Estados nos
guais vivem.(BRASIL, 2009, Voto Ricardo Lewandowski, p. 506)

Nessa versao, também entende que ndo ha afronta a soberania nacional. No
mais, vota com o Ministro Menezes direito, incorporando as dezoito diretrizes. Por
fim, afirma que “de forma extremamente adequada”, o Supremo estaria a fixar “o
regime juridico das terras indigenas” (BRASIL, 2009, p. 511).

Por sua vez, o Ministro Eros Grau reconhece, de inicio, que a Unido detém o
dominio e os indios a posse das terras em discusséo. Nesse sentido, também adota
a teoria do fato indigena e vota com o Relator, ressaltando que a demarcacao deve
ser continua pois este foi 0 modo com que os indios tradicionalmente ocuparam a
terra. Entende que, assim como a qualquer brasileiro, devem ser aplicadas aos
indios nas terras em que ocupam, a protecdo ambiental e da seguranca nacional,
conforme acentuou o voto do Ministro Menezes Direito, o qual Eros Grau faz total

adesao.

4.2.5. Voto Ministro Joaquim Barbosa: dissidéncia parcial

O Voto do Ministro Joaquim Barbosa € dissidente em parte, pois julga
totalmente improcedente a acdo proposta. Tal como apresentado, o leitor pode se
perguntar o porqué dessa dissidéncia, haja vista que o Relator também votou pela
improcedéncia integral. Todavia, como se vera adiante, o Relator faz modificacdo em
seu voto, permanecendo até o fim do julgamento somente o Ministro Joaquim
Barbosa com o posicionamento de improcedéncia integral, ndo acolhendo as
condicionantes implementadas pelo Ministro Menezes Direito. E esta € uma
caracteristica importante de seu voto, pois, conforme afirmou em debate realizado
no julgamento, essa forma de decidir importa em criacao do direito, ou como chama,
‘ludge-made law”, atividade tipica em paises que permitem ao Poder Judiciario fazer
o direito, método que desconhece ser aplicavel no Brasil (BRASIL, 2009, p. 863).

O Ministro explicita ndo haver duvidas de que os indios ocupam a area em
litigio por tempo “imemorial e tradicional”, bem como afirma que os documentos
carreados aos autos demonstram que a demarcacdo seguiu 0s tramites das

legislacdes pertinentes a época, inclusive com a abertura de prazo, possibilitada pelo
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Decreto 1.775/1996, para manifestacdo de interessados na demarcacdo (BRASIL,
2009, p. 521-522).

Outrossim, asseverou que a demarcacao representa efetivo reconhecimento
dos direitos indigenas, além de protecdo ao meio ambiente. Afasta qualquer
desequilibrio federativo e entende a demarcagdo continua como competéncia
discriciondria do ente politico. Nesses termos, julgou a acdo totalmente

improcedente.

4.2.6. Aditamento do Voto Relator: adeséo as salvaguardas

Conforme sinalizado anteriormente, o Ministro Relator Carlos Britto,
manifestou-se, apds voto proferido pelo Ministro Joaquim Barbosa, entendendo que
as diretrizes esposadas pelo Ministro Menezes Direito eram de grande valia para a
execucgao efetiva da decisdo, apesar de técnica “inovadora” e “inusual” (BRASIL,

2009, p. 528). Assim, fez adeséao as diretrizes propostas.

4.2.7. Votos Ministro Cezar Peluso e Ministra Ellen Gracie

O Ministro Cezar Peluso louva a explicacao realizada pelo Ministro Menezes
Direito, reconhecendo a teoria do fato indigena. Expressa que ficou duvidoso com a
demarcacdo realizada, pois baseada em poucas opinides, havendo muitas
controvérsias, mas nao conseguiu encontrar “nenhum elemento consistente para
remover tais duvidas” (BRASIL, 2009, p. 536), entendendo como consumada a
demarcacdo. Ainda, elogiou a formula de julgamento proferida pelo Ministro
Menezes Direito, ao estabelecer algumas restricdes ao usufruto da terra.

Ainda, também repudiou a aplicacdo, ou como preferiu se referir, a
“‘inoperancia juridica” da Declaragao dos Direitos dos Povos Indigenas da ONU, pois
consoante de ideias emancipatorias dentro do Estado soberano (BRASIL, 2009, p.
538). Outrossim, reconheceu que a demarcacao de terras ndo implica na restricao
da atuacao das Forcas Armadas e da Policia Federal.

No que tange a projecao do julgamento, o Ministro pondera:
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Senhor Presidente, em quarto lugar, a postura que esta Corte esta
tomando hoje ndo é de julgamento de um caso qualquer, cujos
efeitos se exaurem em ambito mais ou menos limitado, mas é
auténtico caso-padrdo, ou leading case, que traca diretrizes nao
apenas para solucdo da hipotese, mas para disciplina de acbes
futuras e, em certo sentido, até de acbes pretéritas, nesse tema.
(grifo original) (BRASIL, 2009, Voto Min. Cezar Peluso, p. 543)

Com isso, firma seu entendimento da necessidade do Conselho de Defesa
Nacional ser ouvido nos processos de demarcacdo, além dos entes federativos
(Estados e Municipios) envolvidos. Também concordou com a questdo de manter a
vedacdo da ampliacdo das terras demarcadas. Acompanhou os termos do voto do
Ministro Menezes Direito e do Relator, que fez o aditamento para aderir as
salvaguardas.

Por sua vez, a Ministra Ellen Gracie também acompanhou o relator e a
maioria dos Ministros, aderindo as diretrizes do voto do Ministro Menezes Direito.
Anotou em seu breve voto, preocupacdo em exceder o pedido original da demanda,
mas convenceu-se, por todas as ponderacOes efetuadas pelos Ministros, que
acolher as salvaguardas é a melhor opgéo.

Fica evidenciado um receio dos ministros em acolher a técnica decisoria
apresentada pelo Ministro Menezes Direito, pois trata-se de condicionar preceitos a
serem observados no usufruto da terra, bem como na demarcacdo de terras
indigenas, levando a decisdo a produzir efeitos que ultrapassam o caso em apreco,
além de constituir, efetivamente, em criagdo normativa.

Apods, o voto da Ministra Ellen Gracie, o Ministro Gilmar Mendes, Presidente
da Corte quando do julgamento, expressou sua angustia quanto ao tema da
fidelidade federativa, vez que o quadro de decisdo mostrou-se uma definicdo para as
préximas demarcagdes, ou seja, que estariam definindo o “quadro demarcatério que
deve viger’ a partir da decisao (BRASIL, 2009, p. 557-558). Além disso, também
mencionou que a questado da efetividade da Declaracdo das Nacgbes Unidas deve
ser concluida, provendo-se um pronunciamento definitivo. Disto, 0 processo passou

a vista do Ministro Marco Aurélio, voltando a ser discutido trés meses depois.
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4.2.8. Voto Ministro Marco Aurélio: revisdo de posicionamento e divergéncia

Em sesséo de 18 de marco de 2009, a beira da conclusdo da demanda, o
Ministro entregou seu voto vista, consagrando importantes ponderacées. O voto
destoou do entendimento da maioria, julgando procedente a acéo.

Primeiramente abordou algumas questdes processuais, apontando que estas
deveriam ser saneadas antes do efetivo julgamento do mérito. Considerou, portanto,
a necessidade de citacdo das autoridades que editaram a portaria n°. 534/2005 e o
Decreto homologatério, ou seja, o Ministro da Justica e o Presidente da Republica,

respectivamente. Veja-se:

A jurisprudéncia estd sedimentada no sentido de que se trata
de litisconsércio passivo necessario e a falta de citagdo de
qualquer servidor ou autoridade participes do ato ou contrato
impugnado € causa de nulidade do processo.

Descabe entender que a citagdo de pessoa juridica central — a
Unido — dispensa a das autoridades envolvidas na pratica do
ato atacado, isso considerados os efeitos de uma possivel
sentenca condenatéria — artigos 11 e 18 da Lei n° 4.717/65.
Entdo, cumpre ja aqui sanear o processo, citando-se como réus
desta acdo popular o Ministro de Estado da Justica e Sua Exceléncia
o Presidente da Republica.(BRASIL, 2009, Voto Ministro Marco
Aurélio, p. 573)

Além disso, também entendeu pela necessidade de citacdo do Estado de
Roraima e dos Municipios Uiramutd, Pacaraima e Normandia para integrar a lide
como partes. Isso porque o “ente dito alcancado pelo ato lesivo apontado como nulo”
deve figurar na relacéo processual (BRASIL, 2009, p. 575).

Logo, reconhecendo lesdo decorrente de ato da Unido, atingindo outros
entes, o Ministro entendeu pela necessidade de trazer ao processo o Estado de
Roraima e os municipios afetados. Fez diversas alusdes a decisdo de questdo de
ordem proferida pelo Relator, o qual considerou que o ingresso das partes deveria se
dar na modalidade de assistentes.

Todavia, relembre-se que, quando posta a questdao de ordem, o Ministro
restou concordante com a maioria, acatando tais entes como assistentes
processuais. Mas ao revisar seu posicionamento retrocede a questdo processual ja
decidida por todos os membros da Corte, inclusive pelo préprio Ministro. Esclareca-
se, conforme disposto no topico 4.2.1.1. desta pesquisa, a questdo de ordem tratou
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de preliminares que deveriam ser solucionadas antes da andlise concreta ou
meritéria da demanda. Naquela oportunidade os Ministros deveriam se manifestar
para que houvesse o0 saneamento do processo, habilitando-o ao julgamento
propriamente dito. Efetuar objecbes apds esse momento, acarretaria preclusao
processual. Todavia, verifica-se que o Ministro Marco Aurélio, mesmo assim, optou
por rever seu posicionamento. Essa revisao, caso fosse acatada pelos ministros,
faria o0 retorno do processo a fase instrutoria, pois caberia a necessidade de
reabertura de prazo para que as novas partes processuais exercessem 0
contraditorio e ampla defesa, consubstanciados no devido processo legal.
Prosseguindo nesse raciocinio, o Ministro faz observacao sobre a importancia
de se reabrir a instrugdo, com o fito de oportunizar a oitiva e provas pelos entes

interessados:

Esta € mais uma matéria pendente de exame, a merecer
pronunciamento explicito do Tribunal. Antes, recordem a origem da
conclusdo sobre a competéncia do Supremo nesse campo da
excecdo revelado pela acdo popular — a existéncia de um
consideravel conflito federativo, vale dizer, um conflito entre a Unido
e uma unidade a compor a Federagdo, o Estado de Roraima,
presentes 0s Municipios atingidos em seus limites territoriais
pela demarcacdo verificada. Como, entdo, deixar de cit4-los para,
até mesmo, figurarem na acdo popular aderindo ao autor como
previsto no 8 3° do artigo 6° da Lei n°® 4.717/65. Salta aos olhos a
destinacdo, no campo das consequéncias e facilidades
processuais, em admiti-los como partes ou como assistentes,
apanhando o processo, neste Ultimo caso, no estagio em que
se encontrava, ou seja, quando ja encerrada a instrucdo. A
organicidade instrumental esta capenga, ferida de morte,
incidindo o paradoxo acima referido — a admissibilidade do
conflito federativo sem que formada a devida relacdo processual,
sem que, até aqui, o Estado, ja ndo falo dos Municipios, figure como
parte propriamente dita.

Ha de chamar-se o processo a ordem, reabrindo-se, na extensao
cabivel, a instrucdo processual, sob pena de grassar a balburdia, sob
pena de, sem ouvirem-se as partes interessadas, titulares de direitos,
viabilizados os meios de prova visando a revela-los, ter-se, mesmo
assim, sentenca a elas oponivel. (BRASIL, 2009, Voto Ministro Marco
Aurélio, p. 580-581)

Além disso, o Ministro aponta a auséncia de intervengédo do Ministério Publico
na instrucdo, deixando de ser intimado para participar dessa importante fase
processual. Constata que a intimagdo se deu somente quando j4 findada a fase
instrutoria, pugnando pela participacdo do Ministério Publico, sob pena de
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desatendimento de formalidade essencial, haja vista o direito indisponivel posto a
prova.

O Ministro também arguiu a falta de citacdo das etnias indigenas
interessadas, beneficiarias diretas da demarcacao. Entendeu, pois, pela citacdo das
cinco etnias® existentes na Raposa Serra do Sol, sob pena de configuracdo de
nulidade do processo.

Sob o tépico “auséncia da produgéo de provas”, o Ministro refere-se a falta de
determinacdo, pelo Supremo, da producdo de prova pericial para analise das
nulidades alegadas no curso da demarcagéao (BRASIL, 2009, p. 587).

Ainda, em uma critica velada ao Ministro Relator Carlos Britto, o Ministro
Marco Aurélio aponta uma postura duvidosa quanto ao posicionamento em demanda

anterior, de semelhanca com o caso sob julgamento:

No ambito do Supremo e especificamente em relacdo a demarcacao
da Reserva Raposa Serra do Sol, existe precedente do Plenéario,
relatado pelo ministro Carlos Ayres Britto, em que nado se acolheu
pedido formulado em mandado de seguranca, ante a inadequacéo
da via eleita, assentando-se a necessidade de dilagdo probatodria
para a delimitagdo de questdes como o tamanho das fazendas dos
impetrantes, a data do ingresso deles nas terras em causa, a
ocupacao pelos indios e o laudo antropolégico. Confiram:
‘“MANDADO DE SEGURANCA. HOMOLOGACAO DO
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO DE DEMARCACAO DAS
TERRAS INDIGENAS RAPOSA SERRA DO SOL.
IMPRESTABILIDADE DO LAUDO ANTROPOLOGICO. TERRAS
TRADICIONALMENTE OCUPADAS POR INDIOS. DIREITO
ADQUIRIDO A POSSE E AO DOMINIO DAS TERRAS OCUPADAS
IMEMORIALMENTE PELOS IMPETRANTES. COMPETENCIA PARA
A HOMOLOGACAO. GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL
ADMINISTRATIVO. BOA-FE ADMINISTRATIVA. ACESSO A
JUSTICA. INADEQUACAO DA VIA PROCESSUALMENTE
ESTREITA DO MANDADO DE SEGURANCA. AUSENCIA DE
DIREITO LIQUIDO E CERTO. A apreciacdo de questdes como o
tamanho das fazendas dos impetrantes, a data do ingresso deles
nas terras em causa, a ocupacdo pelos indios e o laudo
antropolégico (realizado no bojo do processo administrativo de
demarcacdo), tudo isso € proprio das vias ordinarias e de seus
amplos espacos probatorios. [...]

(Mandado de Seguranca n° 25.483-1/DF, relator ministro Carlos
Ayres Britto, Tribunal Pleno, Diario da Justica de 14 de
setembro de 2007)”. (BRASIL, 2009, Voto Min. Marco Aurélio, p. 589-
590)

58 Grupos indigenas Macuxi, Wapixana, Taurepang, Ingariké e Patamona. Cf. BRASIL, 2009.
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O caso apontado por Marco Aurélio trata-se de um Mandado de Seguranca
impetrado antes mesmo da Acédo Popular, requerendo a suspenséo dos efeitos do
Decreto Presidencial de 15 de abril de 2005. O Ministro ressalta que naquela
hipétese restou configurada a inadequacédo da via eleita em vista da necessidade
probatoria. Todavia, eis que no julgamento sob andlise, que tem o mesmo Relator,
considerou-se o lastro probatoério suficiente. Nesse sentido, acentua a existéncia de
uma incongruéncia. Por tudo isso, entende pela necessidade da colheita de provas
(pericial e testemunhal).

Ademais, também aponta para o mapa elaborado pela FUNAI a pedido do
Ministro Menezes Direito, o qual esclarece a area que os indios utilizariam. Assim,
entende que ha necessidade das partes se manifestarem sobre essa prova
produzida a pedido do Ministro Menezes, pois as partes teriam direito a se
pronunciar sobre todas as provas acostadas ao processo, o que nao foi observado.

Prosseguindo na analise das irregularidades, o Ministro também traz a tona a
auséncia de intimacdo dos detentores de titulos de propriedade na area a ser
demarcada, o que repudia, pois a decisdo repercutird no ambito dos direitos dessas

pessoas. Também nessa esteira se pergunta sobre o efeito prospectivo da decisao:

Em outras palavras, aguardam andlise no Supremo varias a¢oes
guestionando o procedimento demarcatério, nas quais aduzidos o0s
mais diversos enfoques. Nao restam ddvidas, porém, de que a
conclusdo adotada na presente acdo norteard a atuacao da
Corte nas demais. Proclamando-se a valia da demarcagao que se diz
viciada, praticamente ficara frustrada a apreciagdo das causas
de pedir arguidas e dos pedidos formulados nas outras
demandas. Isso é tdo certo que, na parte dispositiva do voto do
relator, como j& mencionado, noticia-se a revogacdo da liminar
deferida na Acdo Cautelar n°® 2.009-3/RR bem como a imediata
retirada de todos os individuos nao-indios das terras em
disputa. Além disso, sem 0 necessario exame individualizado,
viabilizado a exaustdo o exercicio do direito de defesa, declara-
se a nulidade dos titulos de propriedade. Tudo isso, repito, sem
a oitiva dos interessados. Tudo isso, volto a frisar, em uma acéo
gue tem como objeto apenas anular ato lesivo ao patriménio publico
e ndo possui natureza duaplice, como, por exemplo, a acéo
consignatéria ou a possessoria. Indago: a decisdo sera conferida
extensdo maior ou se ficara na simples improcedéncia do
pedido inicial, deixando-se de determinar, no campo constitutivo
negativo, providéncias das mais variadas matizes? (BRASIL, 2009,
Voto Min. Marco Aurélio, p. 598-599)
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Com essas verificagbes, o Ministro entendeu que a admissdo das partes
apenas como assistentes, nos termos da questdo de ordem provocada pelo Relator,
nao era habil para garantir um devido processo legal, sendo necessario sanear o
processo — mais uma vez —, citando-se as partes (entes federativos, etnias
indigenas, autoridades que editaram a Portaria n°. 534/2205 e Decreto de 15 de abril
de 2005, bem como detentores de titulos de propriedade da area em discussao) e
intimando-se o Ministério Publico para participar desde o inicio da lide, além de
realizacdo de nova instrucao.

Apés essas ponderacbes que, frisa-se, foram discutidas anteriormente em
questao de ordem, o Ministro, considerando que tais vicios preliminares podem nao
ser acatados por seus pares, passa a analisar as questdes relativas ao mérito da
causa.

Referindo-se ao principio de interpretacdo da eficacia integradora, o Ministro
leciona que as normas de protecao aos indios devem ser interpretadas “em conjunto
com o0s demais principios e regras constitucionais, de maneira a favorecer a
integracdo social e a unidade politica em todo o territorio brasileiro” (BRASIL, 2009,
p. 604). Nesse sentido é que chama atencdo para a questdo da soberania nacional,
pois quer refutar uma possivel mitigacdo. Por isso, segundo o Ministro, a questdo da
soberania é o “pano de fundo” (BRASIL, 2009, p. 616), apontando para uma
profunda questédo geopolitica: a preocupacdo internacional com a Amazonia. Nesse
sentido, o Ministro requer a observancia sob uma visdo menos ingénua e romantica,
a fim de que o caso seja abalizado com cuidado pela Corte. Infere-se que essa
observacéo realizada pelo Ministro trata-se de uma possivel referéncia ao voto do
Ministro Relator, jA& que Marco Aurélio impugna diversos trechos da decisdo para
firmar seu posicionamento.

Passando a analise do processo administrativo, mais propriamente a
participacdo deficiente de grupos e entidades, o Ministro sintoniza com as alegacoes
da parte autora, reconhecendo a necessidade de consulta as comunidades

envolvidas:

Surge incontroversa a necessidade de consulta a todas as
comunidades envolvidas na demarcacdo. O estdgio de
aculturamento talvez tenha avancado de tal maneira que ndo mais
interessa o0 total isolamento do povo indigena, de forma a
viabilizar a vida como em tempos ancestrais. Nao cumprir o dever de
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consulta pode vir a provocar maior lesdo aos direitos humanos,
pois parte-se da premissa errbnea de que todas as
comunidades desejam o isolamento. (BRASIL, 2009, Voto Min.
Marco Aurélio, p. 633-634)

Na sequéncia, aponta para a irregularidade no laudo antropolégico ao verificar
que foi assinado por apenas uma pessoa, a antropéloga Maria Guiomar de Melo.
Além disso, menciona diversas passagens em relatorio realizado pela Camara dos
Deputados que verificou apenas integrantes do Conselho Indigena de Roraima
fazendo parte do grupo técnico e que integrantes desse mesmo grupo, segundo
pericia realizada em acdo proposta na Justica Federal de Roraima®®, ndo tinham

ciéncia do teor do laudo antropoldgico. Por tudo isso, reconheceu as irregularidades:

Verificam-se, portanto, irregularidades no tocante ao procedimento
administrativo visando a definir as terras indigenas. Nao se sabe
ao certo: a) as razbes pelas quais o laudo foi subscrito por apenas
um integrante do grupo, a Dra. Maria Guiomar de Melo - no voto
do relator, esta consignada a participacdo do antropdlogo Paulo
Santill); (b) se todos efetivamente tiveram ciéncia de que
integravam o0 grupo; (c) se foram ouvidas todas as etnias
interessadas. (BRASIL, 2009, Voto Min. Marco Aurélio, p. 645)

Apds, o Ministro passa a analisar o0 modo de demarcagdo continuo, sob o
tépico que intitula “prejuizos a economia do Estado de Roraima caso a demarcagéao
da reserva indigena ocorra em area continua” (BRASIL, 2009, p. 465). De plano
rechaca que a demarcacao em ilhas afrontaria aos direitos indigenas, consignando
que ndo existe um modelo demarcatério definido. Faz novamente referéncia a
instrugéo processual, para que se construam melhores elementos faticos, com o fito
de se reconhecer uma demarcacgéao correta. Foram suas palavras:

[...] novamente ressalto a necessidade de se fomentar o
processo de elementos faticos imprescindiveis ao deslinde, que
deveriam ter sido colhidos durante a instrucdo. Sou favoravel a
demarcacéo correta. E esta somente pode ser a resultante de um
devido processo legal, mostrando-se imprépria a prevaléncia, a
ferro e fogo, da Optica do resgate de divida historica,

simplesmente histérica - e romantica, portanto, considerado o
fato de o Brasil, em algum momento, haver sido habitado

>Trata-se do Processo n°. 1999.42.00.000014-7, que tramitou perante a 12 Vara Federal de Roraima.
Disponivel em:  <http://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo.php?trfl_captcha_id=
045628e1a6d10bb73a5047859ae49b5e&trfl_captcha=38hw&enviar=Pesquisar&proc=199942000000
147&secao=RR>. Acesso em set. 2016.
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exclusivamente por indios. Os dados econdmicos apresentados
demonstram a importancia da area para a economia do Estado, a
relevancia da presenca dos fazendeiros na regido. (BRASIL, 2009,
Voto Min. Marco Aurélio, p. 651)

Logo na sequéncia faz criticas quanto a teoria do fato indigena que foi

enfaticamente esposada pelo Relator (652-653):

7

Dificil € conceber o chamado fato indigena, a existéncia de
cerca de dezenove mil indios em toda a extenséo
geografica da area demarcada - uma area doze vezes maior que o
Municipio de Sao Paulo, em que vivem cerca de onze milhdes de
habitantes. Para mim o enfoque até aqui prevalecente soa
desproporcional a discrepar, a mais ndo poder, da razoabilidade. E
tudo, repito & exaustdo, resultando de um processo demarcatdrio
cujos elementos coligidos se mostram viciados, como se néao
vivéssemos em um Estado de Direito. Alids, surge paradoxo no
gue se assenta que a posse indigena a ser reconhecida e
preservada é a existente a data da promulgagéo da Constituicdo -
premissa de todo harménica com o 8§ 1° do artigo 231 nela
contido - e, em passo seguinte, desconhecendo-se o0
envolvimento de areas limitadas, conclui-se pela subsisténcia
da demarcagcdo continua, com limitagcdes a liberdade de ir e
vir de brasileiros, em verdadeiro apartheid, com o atropelo
de situacdes devidamente constituidas, quer por titulos de
propriedade reconhecidos como de bom valor pelo Estado,
quer por decisdo judicial. E tudo isso ocorre com abrangéncia
incomum porque envolvidos indios e descendentes de indios
aculturados e ndo povos indigenas em condi¢Bes primitivas. A
todos os titulos, tem-se, de um lado, situacdo inusitada -
grande area na qual o cidaddo comum nao podera entrar — e, de
outro, adogdo de critério que extravasa em muito o que concebido
pelo Constituinte de 1998. (BRASIL, 2009, Voto Min. Marco Aurélio,
p. 652-653)

Com essas linhas, o Ministro considera que grande parte dos indigenas ali
presentes sdo aculturados e a demarcagdo de modo continuo seria um retrocesso,
ao passo que os isolaria ao invés de integrar. Ainda, citando as palavras do
professor de Filosofia da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Denis Lerrer
Rosenfield, em publicacdo para o jornal O Estado de Sao Paulo, advertiu que “a
demanda dos indios é por postos de saude e nao pela volta do pajé” (BRASIL, 2009,
p. 655).

No que tange as faixas de fronteira, o Ministro mais uma vez discorda do

proposto pelo Relator e pelo voto do Ministro Menezes Direito, entendendo pela
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importancia da manifestagcdo do Conselho de Defesa Nacional, de modo que nédo a
considera suprida.

No que tange a ofensa ao pacto federativo, afirma novamente a necessidade
de citacdo dos entes envolvidos, sob pena de vicio insanavel. E, em ultimo tépico de
seu longo voto, o Ministro reconhece a legitimidade das areas tituladas pelo INCRA,
verificando que esses titulares também possuem o direito de propriedade. Para
tanto, utilizou fundamento seu ja exarado em outra oportunidade, conforme trechos a
seguir (684-687):

Nesse ponto, valho-me do voto que proferi no julgamento do
Mandado de Seguranga n° 21.575-5/MS, apreciado pelo Plenario
em 3 de fevereiro de 1994, quando, relator, fiquei vencido, tendo o
Colegiado indeferido a ordem, ressalvando aos impetrantes o
direito de buscar as vias ordinarias: “(...) Por acaso desconheceram-
se titulos de propriedade compreendidos em cadeia iniciada ha
mais de cinglienta anos, ou seja, hd mais de meio século,
viabilizando-se o retorno dos silvicolas a terra ocupadas em periodo
anterior?

A resposta é desenganadamente negativa.

E certo que o artigo 67 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias impés a Unido o dever de concluir a demarcacéo
das terras indigenas no prazo de cinco anos a partir da
promulgacdo da Constituicdo. Todavia, ao cogitar-se dos bens
da Unido, dentre eles incluiram-se ndo as terras que outrora foram
ocupadas pelos silvicolas e que, por isto ou por aquilo, deixaram de
sé-lo e, mais do que isso, passaram ao dominio privado,
atuando como alienante o préprio Estado.

[...]

Para os fins do artigo 231 da ConstituicAo Federal, admitiu-se
ndo a habitacdo das terras indigenas em periodo ao menos posterior
a Carta de 1967, mas até 1938. Imagine-se 0 que podera vir a
acontecer com areas em que hoje existem grandes cidades e
gue outrora foram ocupadas por indios.

Nao, a isto ndo conduzem 0s preceitos constitucionais aplicaveis
a espécie. Prevéem ndo a devolugédo das terras das quais de ha
muito foram retirados os indigenas e que hoje estdao na
titularidade de pessoas diversas, mas asseguram a
permanéncia dos indios nas que por eles estdo habitadas,
podendo-se cogitar de retroacdo a vigéncia da Carta de 1967,
a que pela primeira vez dispbs sobre o tema com as
conseqléncias drasticas acima consignadas. A retroacdo aos
idos de 1938, com a declaracdo de ineficacia dos titulos
formalizados e despejo sumario daqueles que nelas estéo
alojados, € passo demasiadamente largo, que n&o atende
aos ditames constitucionais, especialmente quando estes
também albergam o direito de propriedade”. (BRASIL, 2009,
Voto Min. Marco Aurélio, p. 684-687) (grifo nosso)
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Com tais posicionamentos, lamenta que seu pedido de vista n&o foi acatado a
tempo. Foi, portanto, 0 nono ministro a votar, mas se o pedido de vista tivesse sido
acolhido quando pleiteado — logo apds o voto do Ministro Menezes Direito —, seria 0
terceiro votante, esposando com antecedéncia suas argumentacdes, podendo,
talvez, convencer e modificar o posicionamento de um par. Foi assim que julgou
procedentes os pedidos da inicial:

Julgo procedente o pedido inicial, fixando 0s seguintes
parametros para uma nova acdo administrativa demarcatéria,
porquanto nula a anterior:

a) audicdo de todas as comunidades indigenas existentes na
area a ser demarcada;

b) audicdo de posseiros e titulares de dominio consideradas as
terras envolvidas;

c) levantamento antropolégico e topografico para definir a posse
indigena, tendo-se como termo inicial a data da promulgagdo da
Constituicdo Federal, dele participando todos os integrantes do grupo
interdisciplinar, que deverao subscrever o laudo a ser confeccionado;
d) em consequéncia da premissa constitucional de se levar em
conta a posse indigena, a demarcacdo deverd se fazer sob tal
angulo, afastada a abrangéncia que resultou da primeira, ante a
indefinicho das é&reas, ou seja, a forma continua adotada, com
participacdo do Estado de Roraima bem como dos Municipios de
Uiramutd, Pacaraima e Normandia no processo demarcatério.

e) audicdo do Conselho de Defesa Nacional quanto as areas de
fronteira.

Apoés o voto proferido (seis horas de leitura em plenério), houve uma breve
discusséao entre o Relator e o Ministro Marco Aurélio, sendo importante destacar que
0 Ministro Relator consignou como superada a questdo de ordem, de aceite dos
interessados como meros assistentes e nao partes da demanda, votada logo no
inicio do julgamento. Todavia, o Ministro Marco Aurélio entendeu como nao
superada, pois o julgamento ainda ndo havia sido definitivamente concluido. Com
efeito, cabe clarear que sem a resolucdo da questdo de ordem, em definitivo, o
processo ndo estaria apto a analise meritéria. Assim, essas caréncias indicadas pelo
Ministro Marco Aurélio seriam mais eficientes caso alegadas ao tempo da discussao
de ordem. Oportunidade esta que o Ministro deixou transcorrer sem manifestacao.

De todo modo, o Ministro Marco Aurélio manteve seu voto, nos termos como

exposto, divergindo na Corte.



160

4.2.9. Voto Ministro Celso de Mello

Com as diretrizes do devido processo legal em mente, o Ministro descarta as
objecdes colocadas pelo autor da demanda, votando com o Relator e com o Ministro
Menezes Direito, aderindo, inclusive, a teoria do fato indigena. Assim, entende
higido o laudo antropoldgico apresentado, o processo administrativo de demarcacéo,
bem como as medidas fixadas pelo Ministro Menezes Direito no que tange as faixas
de fronteira.

Esboca preocupacdo, contudo, quanto a extensdo da éarea, pondo em

guestionamento o pacto federativo:

Confesso, Senhor Presidente, que me preocupava a constatacéo de
gue o Estado de Roraima havia perdido consideravel base territorial,
em possivel violagdo a um dos postulados estruturantes da
organizacao institucional do Estado brasileiro, qual seja, o principio
da Federacéo.

Parecia-me que Roraima estava sofrendo um sensivel processo de
“desestadualizagao”, com grave comprometimento — causado por
sensivel perda da base territorial — de sua prépria autonomia, dada a
extensao, no ambito dessa unidade federada, de vastas &areas
sujeitas ao regime de dominialidade federal [...]

A minha preocupacdo, Senhor Presidente, tem por fundamento a
circunstancia de que, tais sejam as dimensfes territoriais de
determinado Estado-membro, a demarcagdo administrativa de terras
indigenas, em futuros procedimentos, podera afetar, perigpsamente,
o principio da Federacdo, com virtual inibicdo da autonomia
institucional de que se acha impregnada cada uma das pessoas
politicas que compdem a organizacado federativa em nosso sistema
constitucional. (BRASIL, 2009, Voto Min. Celso de Mello, p. 736)

Pondera, por fim, a necessidade da ampla participagdo das unidades
federadas envolvidas, inclusive com audiéncia publica. Mas, o Ministro encerra sua
preocupacdo ao considerar que o Presidente da Republica — Luiz Inacio Lula da
Silva, em 2009 -, realizou transferéncia dominial de uma grande éarea. Essa

preocupacdo, ao que se mostra, se dissipa por uma politica de reparagao:
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Desejo salientar, no entanto, que a preocupacdo que venho de
mencionar no caso presente foi afastada com a recente edicdo, pelo
Senhor Presidente da Republica, da MP n°. 454 e do Decreto n°.
6.754, ambos de 28/01/2009, pois, com tais diplomas normativos,
viabilizou-se a transferéncia dominial, em favor do Estado de
Roraima, de area equivalente a seis milhdes de hectares, 0 que
corresponderia, aproximadamente % (um quarto) da area total do
territorio geografico dessa mesma unidade da Federagéo. (BRASIL,
2009, Voto Min. Celso de Mello, p.

Assim, votou com o Ministro Relator e Menezes Direito, julgando

parcialmente procedente a a¢ao popular proposta, aderindo as salvaguardas.

4.2.10. Voto Ministro Gilmar Mendes: criando a décima nona salvaguarda

Na sesséo de 19/03/2009, antes mesmo do Ministro Gilmar Mendes proferir
seu voto, o advogado Paulo Machado Guimarées requereu sustentacao oral pelas
partes (autor, réu e assistentes) para falarem acerca das salvaguardas do voto do
Ministro Menezes Direito.

A maioria dos ministros se manifestaram pela rejeicdo de nova sustentacéo
oral. Nesse sentido, inclusive, foi o Ministro Marco Aurélio, argumentando que nao
seria adequado reabrir a sustentacdo sem antes reabrir a instrucdo processual, além
de que os demais representantes deveriam ser cientificados da reabertura da
discussdo, iniciando-se novamente a fase de sustentagdes.

O Ministro Joaquim Barbosa, por sua vez, votou acolhendo o pedido do
advogado, defendendo que houve inovacgao radical em relagdo ao proposto na agao
inicial e que se a Corte ao impor tais restricdes, deveria, a0 menos, proceder a oitiva
das partes. Somente o Ministro Joaquim Barbosa se manifestou pela abertura de
sustentacdo oral, restando vencido, prosseguindo-se o julgamento com o voto do
Ministro Gilmar Mendes.

De pronto, o Ministro Gilmar Mendes assinala sua preocupac¢&o com o futuro,
remetendo a tal preocupacdo em diversas vezes no transcorrer de seu voto.

Tanto € que ao analisar a lisura do processo administrativo de demarcacao,
assevera a necessidade de oitiva do Conselho de Defesa Nacional em futuras
demarcacdes. Mas quanto & demarcacdo da Raposa Serra do Sol entende que o
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processo demarcatorio foi efetuado nos ditames legais, mesmo sem a oitiva do

Conselho de Defesa Nacional, nos termos de precedente exarado pela Corte:

No MS 25.483-1/DF, Rel. Carlos Britto, DJ 14.09.2007, em que
se impugnava o decreto presidencial de homologacdo da
portaria de demarcagdo da terra indigena Raposa Serra do Sol,
esta Corte afirmou o seguinte: "(...) Nao ha que se falar em
supressao das garantias do contraditério e da ampla defesa se
aos impetrantes foi dada a oportunidade de que trata o art. 9°
do Decreto 1.775 (MS 24.045, Rel. Min. Joaquim Barbosa)". [...]
Cumpre destacar que, naquela ocasido, o Tribunal também
deixou consignado que a manifestagdo do Conselho de Defesa
Nacional ndo é requisito de validade da demarcacao de terras
indigenas, mesmo daquelas situadas em regido de fronteira.

Neste ponto, é preciso fazer um paréntese para deixar claro
gque ndo se pode dizer que esse julgamento expresse
entendimento pacificado no ambito da Corte, ndo passivel de
revisdo. Consoante explicitado nas reflexdbes seguintes que
faco sobre o tema, para as demarcagdes (futuras) que
envolvam éareas de fronteira, a manifestacdo do Conselho de
Seguranca Nacional deve ser colhida, tendo em vista a
relevancia geopolitica da questdo e as implicacdes sobre a
seguranca e a soberania nacionais. (BRASIL, 2009, Voto Min.
Gilmar Mendes, p. 768-769) (grifo nosso)

Assim, retomando posicionamento da Corte, o Ministro entende na mesma
linha do Relator pela regularidade do processo administrativo de demarcacéo,
conqguanto considere necessario observar a manifestacdo do CDN para o futuro.

No que concerne ao relatério antropolégico apresentado, o Ministro também
acompanha do Relator, entendendo que a profissional que assinou era
representante do grupo técnico.

Ao analisar a impossibilidade de revisdo do procedimento demarcatoério, o
Ministro faz alusdo a seguranca juridica, proporcionando tranquilidade para os
proprietarios de terras contiguas as demarcadas. Faz esclarecimento ainda, dizendo
gue ha a possibilidade de revisdo caso se constate vicios insanaveis, mas nao pela

mera liberalidade do administrador. Cite-se trecho de seu voto:

Terminado o procedimento demarcatério, com o registro da area
demarcada no Cartério de Imobveis, resta configurada a
denominada coisa julgada administrativa, que veda a Unido
nova andlise da questdo. No entanto, caso se faca necessaria a
revisdo do procedimento, tendo em vista a existéncia de graves
vicios ou erros em sua conducdo, sera imprescindivel a
instauracdo de novo procedimento administrativo, em que sejam
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adotadas as mesmas cautelas empregadas anteriormente e seja
garantido aos interessados o direito de manifestacdo. Nao se
revela admissivel, contudo, a revisdo fundada apenas na
conveniéncia e oportunidade do administrador publico, como bem
salientado no percuciente voto do Ministro Menezes Direito.

N&o obstante parte consideravel da jurisprudéncia e da doutrina
entenda de forma diversa, afirmando a inexisténcia de coisa julga
ou preclusdo no procedimento administrativo demarcatorio, o
entendimento aqui defendido se revela coerente com o principio
da seguranca juridica, haja vista a necessidade de se
resguardar a previsibilidade das relagdes juridicas e a
tranquilidade social nas areas contiguas a demarcada. (BRASIL,
2009, Voto Min. Gilmar Mendes, p. 776)

Portanto, o Ministro consagra que as hipoteses de revisdo serdo
excepcionais, proporcionando robustez a coisa julgada administrativa. No caso
vertente, conforme assentado pelo Relator, o Ministro Gilmar Mendes entende que 0
procedimento demarcatorio foi realizado com correcéo.

Ao discorrer sobre a soberania e defesa nacionais, tendo em vista parte do
territério encontrar-se em area de fronteira, esboca seu entendimento de que os
direitos indigenas se condicionam aos interesses da soberania do pais. Nesse
sentido, entende que ndo ha dbice para ingresso das Forcas Armadas e da Policia
Federal na terra indigena demarcada.

Também acompanhou o voto do Ministro Menezes Direito no que se refere a
protecdo do meio ambiente e a faixa de fronteira, ressaltando a manifestacdo das
comunidades indigenas como elemento adicional ao processo ambiental (retirando
qualquer caréater de obrigatoriedade ou vinculagao).

No que se refere a Declaracao dos Povos Indigenas da ONU, anunciou que
essa deve ser interpretada com o filtro constitucional, nunca se sobrepondo.

Corrobore-se:

Ressalto, novamente, que as comunidades indigenas devem
observar os regimes de administracdo especial das unidades de
conservacdo e de faixa de fronteira nos termos da legislacédo
federal, por serem interesses constitucionalmente estabelecidos,
permitida a sua participagdo, ao menos por meio de consulta e
manifestacdo, o0 que ndo importa em requisito de validade para
as decisGes estatais tomadas, nos termos do artigo 34 da
Convencédo n° 169 da OIT (A natureza e o alcance das medidas
gque sejam adotadas para por em efeito a presente Convencdo
deverdo ser determinadas com flexibilidade, levando em conta
as condicdes proprias de cada pais).
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Deixo claro que a Declaracdo dos Povos Indigenas deve se
submeter ao filtro interpretativo da Constituicdo Federal, ndo
pode servir de parametro para fomentar direitos de secesséo ou
autonomia politica no ambito internacional e se refere
exclusivamente ao direito de autodeterminagdo cultural
interna de seus costumes e tradicdes. (BRASIL, 2009. Voto Min.
Gilmar Mendes, p. 805) (grifo nosso)

bY

Também adere a teoria do fato indigena, nos moldes esposados por
Menezes Direito. Quanto ao modo continuo de demarcacgéo, apenas esclarece que
ndao ha uma modalidade que seja sempre aplicavel — por ilhas ou modo continuo —,
dependendo das caracteristicas especificas da area e do povo indigena,
considerando seus usos, costumes e tradi¢des.

Mas o destague de seu voto esta no que se refere a fidelidade federativa.
Nesse ponto o Ministro discorda da argumentacdo do Relator, ressaltando que a
competéncia demarcatoria da Unido deve ser exercida com participacéo efetiva dos

demais entes envolvidos:

Peco vénia ao Ministro Carlos Britto para, neste ponto, discordar
de seu voto, na parte em que entende que a competéncia da
Unido deve ser exercida contra os Estados e Municipios.

A afetacdo do territorio de uma unidade federada precisa ter
realmente um referencial juridico sério. E preciso que, mais do
gue o direito de participacdo, de ser ouvido, se assegure
lugar neste grupo aos Estados e Municipios afetados pela
demarcacéo.

Entendo que a competéncia da Unido deve ser exercida com a
participacdo efetiva dos Estados e Municipios abrangidos pela
area a ser demarcada. Participacdo que, como consignado pelo
Ministro Menezes Direito, é obrigatéria, devendo ocorrer "sobre o
estudo de identificacdo, sobre a conclusdo da comissdo de
antropélogos e sobre o relatorio circunstanciado do grupo técnico
(art. 2° § 6°, sem prejuizo do disposto no § 8° do art. 2° do
Decreto n° 1.775/96".(BRASIL, 2009. Voto Min. Gilmar Mendes, p.
822) (grifo nosso)

Veja-se que, conquanto ressalte tal discordancia, ndo implica ao seu
entendimento qualquer irregularidade no caso em analise, ou seja, ndo faz
indicacbes de que no processo demarcatério da Raposa Serra do Sol haveria
irregularidade nesse sentido.

Mas sua argumentacao € pertinente ao passo que, com ela, passa a criar a
décima nona salvaguarda, juntando-a com as demais proferidas pelo Ministro

Menezes Direito:
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Chego, entdo, a essas conclusfes, nas linhas basicas daquilo
que foi defendido no voto do Ministro Ayres Britto, com os
aditamentos do voto do Ministro Menezes Direito, inclusive
para explicitar que a competéncia da Unido para a
demarcacdo das terras indigenas tem que ser exercida em
conformidade com o principio da fidelidade a federacéo,
sendo obrigatéria a efetiva participacdo dos Estados e
Municipios, em todas as fases do procedimento, observadas
as garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa.

[...]

Ante o exposto, voto pela parcial procedéncia da acéo, na linha do
voto proferido pelo Ministro Carlos Britto, com as observacfes
constantes do voto do Ministro Menezes Direito, acrescentando
as condigcdes estabelecidas a obrigatoriedade de participacéo
efetiva dos Estados e Municipios no procedimento
administrativo de demarcagcdo das terras indigenas.(BRASIL,
2009. Voto Min. Gilmar Mendes, p. 831-832) (grifo do autor)

Com essas ponderacdes, indicando o acréscimo de nova diretriz, proferiu seu
voto e o Plenario passou a analisar os ajustes pertinentes as salvaguardas,

conforme tarefa do tépico a seguir.

4.2.11. Ajustes das salvaguardas

Importante discussdo quando dos ajustes, referiu-se a forca do item XVII, o
qual tinha como redacéo a proibicdo de ampliacdo de areas ja demarcadas. Neste
aspecto, discutiu-se sobre o marco temporal reconhecido pela maioria dos ministros,
estabelecendo-se, por concordancia da maioria, que a posse das terras
tradicionalmente ocupadas sao verificadas na data da promulgacdo da Constituicao,
Ou seja, possui como marco temporal a data de 05 de outubro de 1988.

Surgiu o entendimento de que essa condicdo dava ensejo a ampliacdo das
areas demarcadas antes da Constituicdo Federal de 1988, resguardando da
ampliacdo apenas as posteriores. Tal raciocinio foi levantado pelo Advogado Geral
da Unido, na época o Sr. José Antbnio Dias Toffoli®°.

Quanto a essa condigdo, a Ministra Carmen Lucia manifestou-se pela
exclusdo, pois segundo seu entendimento, tal condi¢do ja era regra constitucional,

ndo precisando repeti-la. Também rejeitaram essa salvaguarda os Ministros Carlos

®0Atualmente, José Antbnio Dias Toffoli compbe o STF; foi nomeado Ministro pelo Presidente Luiz
Inacio Lula da Silva, em 20009. Cf informacao disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/ministro/ministro.asp?periodo=stf&tipo=nomeados&idNomeado=1>
Acesso em set. 2016.
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Ayres Britto e Eros Grau. Contrariamente, o Ministro Menezes Direito fez questao de
acentuar que tal condicdo deveria constar, pois serviria para o futuro, ja que,
segundo ele, “a ideia da Corte foi a de criar [...] um modelo préprio de demarcagao
de terras indigenas” (BRASIL, 2009, p. 848).

Ainda, relembre-se que o Ministro Joaquim Barbosa discordou de todas as
salvaguardas. Todavia, a maioria consentiu para que as salvaguardas, conforme
postas pelo Ministro Menezes Direito, prosseguissem, inclusive com o acréscimo
daquela sugerida por Gilmar Mendes. Destarte, restaram assentadas dezenove

salvaguardas, com a seguinte redagao:

(i) o usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos
existentes nas terras indigenas (art. 231, § 2° da Constituicdo
Federal) pode ser relativizado sempre que houver, como dispde o
art. 231, 8 6° da Constituicdo, relevante interesse publico da
Unido, na forma de lei complementar; (ii) o usufruto dos indios
ndo abrange o aproveitamento de recursos hidricos e potenciais
energéticos, que dependerd sempre de autorizagdo do
Congresso Nacional; (iii) o usufruto dos indios ndo abrange a
pesquisa e lavra das riquezas minerais, que dependerd sempre
de autorizacdo do Congresso Nacional, assegurando-se-lhes a
participacdo nos resultados da lavra, na forma da lei; (iv) o
usufruto dos indios ndo abrange a garimpagem nem a
faiscagdo, devendo, se for o caso, ser obtida a permissdo de
lavra garimpeira; (v) o usufruto dos indios ndo se sobrepde ao
interesse da politica de defesa nacional; a instalagdo de bases,
unidades e postos militares e demais intervengbes militares, a
expansdo estratégica da malha viaria, a exploragdo de
alternativas energéticas de cunho estratégico e o resguardo das
riquezas de cunho estratégico, a critério dos 6rgdos competentes
(Ministério da Defesa e Conselho de Defesa Nacional), serdo
implementados independentemente de consulta as comunidades
indigenas envolvidas ou a FUNAI; (vi) a atuacdo das Forcas
Armadas e da Policia Federal na area indigena, no ambito de
suas atribuicdes, fica assegurada e se dard independentemente
de consulta as comunidades indigenas envolvidas ou a FUNAI,
(vii) o usufruto dos indios nao impede a instalacdo, pela Unido
Federal, de equipamentos publicos, redes de comunicacgéo,
estradas e vias de transporte, além das construgdes necessarias
a prestacdo de servicos publicos pela Unido, especialmente os
de saude e educacdo; (vii) o usufruto dos indios na area
afetada por unidades de conservacdo fica sob a
responsabilidade do Instituto Chico Mendes de Conservagdo da
Biodiversidade; (ix) o Instituto Chico Mendes de Conservacao
da Biodiversidade respondera pela administracdo da &rea da
unidade de conservacdo também afetada pela terra indigena
com a participacdo das comunidades indigenas, que deverdo ser
ouvidas, levando-se em conta 0s usos, tradicbes e costumes
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dos indigenas, podendo paratanto contar com a consultoria da
FUNAI; (X) o transito de visitantes e pesquisadores nao-indios
deve ser admitido na area afetada a unidade de conservacao
nos horarios e condi¢cdes estipulados pelo Instituto Chico
Mendes de Conservacdo da Biodiversidade; (xi) devem ser
admitidos o ingresso, 0 transito e a permanéncia de n&o-indios
no restante da &rea da terra indigena,observadas as condi¢fes
estabelecidas pela FUNAI ; (xii) o ingresso, o transito e a
permanéncia de nao-indios ndo pode ser objeto de cobranca de
quaisquer tarifas ou quantias de qualquer natureza por parte
das comunidades indigenas; (xii) a cobranca de tarifas ou
guantias de qualquer natureza também ndo podera incidir ou
ser exigida em troca da utilizacdo das estradas, equipamentos
publicos, linhas de transmissdo de energia ou de quaisquer outros
equipamentos e instalagbes colocadas a servico do publico,
tenham sido excluidos expressamente da homologacdo, ou nao;
(xiv) as terras indigenas nao poderdo ser objeto de
arrendamento ou de qualquer ato ou negécio juridico que
restrinja. 0 pleno exercicio do usufruto e da posse direta pela
comunidade indigena ou pelos indios (art. 231, § 2°
Constituicdo Federal, c/c art. 18, caput, Lei n° 6.001/1973); (xv) é
vedada, nas terras indigenas, a qualquer pessoa estranha aos
grupos tribais ou comunidades indigenas, a pratica de caga, pesca
ou coleta de frutos, assim como de atividade agropecuaria ou
extrativa (art. 231, 8§ 2°, Constituicdo Federal, c/c art. 18, § 1°
Lei n° 6.001/1973); (xvi) as terras sob ocupacdo e posse dos
grupos e das comunidades indigenas, o usufruto exclusivo das
riquezas naturais e das utilidades existentes nas terras
ocupadas, observado o disposto nos arts. 49, XVI, e 231, § 3°, da
CR/88, bem como a renda indigena (art. 43 da Lei n°
6.001/1973), gozam de plena imunidade tributaria, ndo cabendo a
cobranca de quaisquer impostos, taxas ou contribuices sobre
uns ou outros; (xvii) é vedada a ampliagdo da terra indigena ja
demarcada; (xviii) os direitos dos indios relacionados as suas
terras sdo imprescritiveis e estas sdo inalienaveis e indisponiveis
(art. 231, 8§ 4° CR/88); e (xix) € assegurada a participacdo dos
entes federados no procedimento administrativo de demarcacgéo
das terras indigenas, encravadas em seus territérios, observada
a fase em que se encontrar o procedimento. (BRASIL, 2009,
Extrato de Ata, p. 879-880)

Com esse novo modo decisorio, estabelecendo diretrizes para o futuro, restou
decidida a causa da terra indigena Raposa Serra do Sol. Apds esses detalhamentos
que foram fundamentalmente necessarios para o estudo de caso do acorddao em
Peticho de Acdo Popular n°. 3.388/RR, discorre-se sobre o0s tensionamentos
encontrados, sem antes, porém, manifestar breve contextualizacdo do case ocorrida
em 2013.
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4.2.12. Breve adendo: embargos de declaracéo julgados em 2013

Em 2013 foram analisados pelo STF sete Embargos de Declaracdo opostos
em face da decisdo que, por maioria, concedeu parcial procedéncia a Peticdo n°.
3.388 em Acéao Popular, estabelecendo condicionantes para seu cumprimento.

A Corte, quando da analise dos Embargos, possuia outra composicao
ministerial, funcionando como relator desses Embargos o Ministro Roberto Barroso,
pois sucessor do Ministro Carlos Ayres Britto, que foi aposentado
compulsoriamente®! em 2012. Desses sete Embargos, pertinente a pontuacéo feita
durante a apreciacdo daquele oposto pelo Ministério Publico Federal, a fim de dar a
contextualizacao do que foi entendido pela prépria Corte apds anos do julgamento.

Nos Embargos Declaratérios do MPF (BRASIL, 2013) alegou-se que nao
poderia o STF tracar parametros abstratos de conduta, sendo que tais condi¢des
ndo foram objeto de discussdo durante a demanda, ndo sendo objeto de
contraditorio, atuando o Judiciario como evidente legislador. Asseverou o MPF que
caberia ao legislador, que foi devidamente legitimado pelo voto popular, expedir
normas gerais e abstratas. Tal referéncia se deve as condi¢cdes estabelecidas ao
final do julgamento, exaradas no voto do Ministro Menezes Direito, acrescida de
condicdo sugestionada pelo Ministro Gilmar Mendes.

O Ministro Relator Roberto Barroso explicou que tais condicionantes nao
possuem forca vinculante, j& que instancias inferiores ndo estao obrigadas a julgar
conforme este entendimento. Todavia, acrescentou que a auséncia da vinculacdo
nao impede que a Corte construa o sentido constitucional da norma, estabelecendo
diretrizes que, por sua vez, sao observadas pelo Judiciario e pelo Poder Publico.

Dessa forma, enfatizou o Relator dos Embargos que apesar das diretrizes
visarem a efetividade na execucdo do caso especifico da terra indigena Raposa
Serra do Sol, verifica-se a intencdo de interpretacdo dos sentidos das normas
constitucionais, que orientam o julgamento nas instancias inferiores. Deste modo,

nao seria por isso que o Tribunal estaria atuando como um legislador negativo.

®1A aposentadoria compulséria se deu pela completude dos 70 anos de idade. Cf. artigo 40, §1°, Il da
Constituicdo Federal (redacdo dada pela EC 29/1998). Atualmente, com a redacdo da EC88/2015, a
aposentadoria compulséria se da aos 75 anos de idade.
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4.2.13. Colhendo tensodes

Como visto, 0 segundo case apresentado € proveniente de julgamento cuja
competéncia é ordinaria do STF (funcionando, portanto, como instancia primeira,
original). A intencdo dessa escolha, aléem do julgado ter sido emblematico, é
demonstrar que a atuacdo inclinada ao ativismo judicial ou a judicializacdo da
politica ndo esta necessariamente adstrita ao controle de constitucionalidade (judicial
review). Assim, pode-se inferir da andlise de uma demanda que seu resultado € téao
ativo quanto aquele proferido em sede de revisao judicial.

Para se chegar a tensédo principal deste julgado — referentes as salvaguardas,
ao menos sob a visdo deste estudo —, insta percorrer 0s parametros de
autocontencdo que se percebe utilizados, tudo conforme aqueles critérios dispostos
no capitulo 3, com base na exposicdo de Sarmento e Neto. Rememore-se que 0s
critérios sdo empregados para afastar a dificuldade contramajoritaria, ou seja, uma
efetiva tensdo entre o direito constitucional — ou realmente a corrente
(neo)constitucionalismo existente — e a democracia.

Assim, de pronto, ha indicativo do uso do critério referente ao grau da
legitimidade democratica do ato normativo. Todavia, neste caso ha exigéncia de
adaptacdo, pois 0 que se contesta na demanda € o ato demarcatério, ou seja, um
ato administrativo formado ap6s todo o tramite de um processo de demarcacao.

Portanto, substituindo o ato normativo pelo ato administrativo, h4 que se
refletir sobre o grau de sua legitimidade democratica. Com efeito, o ato
administrativo nasceu de um processo administrativo-burocratico, regrado por
normas processuais, apos grande tempo de discusséo entre as partes envolvidas e
interessadas: Unido (representada pelo governo federal), FUNAI, comunidades
indigenas, proprietarios de terras lindeiras (dentre eles rizicultores), Estado de
Roraima e municipios que abrangem a area da reserva.

Assim, ndo se pode dizer que o ato foi discutido no seio da sociedade como
um todo, como na feitura de um ato legislativo, mas sim que foi discutido, ao menos
no plano do “dever ser’ — isso porgue 0s posicionamentos dos ministros revelam
discordancia quanto a lisura do processo — pelos interessados diretamente ao caso.
Esse tipo de processo esta elencado na seara administrativa (Executiva) do Estado,
visando a resolucédo de questbes controversas entre particulares e a Administracéo

Publica. Obedece a estrutura estatal e possui resultado proveniente do chefe do
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Executivo, pois, ao final, foi expedito Decreto para homologacdo da demarcacéo.
Embora a propria administracdo publica seja parte diretamente interessada, é ela
guem profere a decisdo. Mas essa € uma decorréncia logica da competéncia estatal
— Nno caso em apreco, competéncia para processamento pela Unido, com
competéncia privativa do Presidente da Republica para expedir o decreto
homologatdrio —, conforme normatizado pela Constituicdo Federal.

Diante desta estrutura reconhecida pela ordem constitucional, bem como
diante de uma possivel discussdo pelas partes interessas no processo
administrativo, pode-se afirmar que h& presuncdo de legitimidade democratica no
ato, pois produzido segundo regras procedimentais. Quanto ao grau da legitimidade,
ha forte indicio de uma presuncédo moderada, em vista do ambito e amplitude que se
deu a discusséao. Verifica-se uma presuncao e um grau comum.

Nessa esteira, observa-se, conforme o detalhamento realizado, que dada a
moderacdo do grau de legitimidade do ato, ele foi amplamente discutido na
demanda, principalmente no que se refere a participacdo do Estado de Roraima no
processo demarcatdrio e a confeccédo do laudo antropoldgico elaborado pela FUNAI,
com a assinatura de somente um profissional, quando se deveria observar o
trabalho de toda uma equipe selecionada para trabalhar no levantamento
antropologico. Inclusive, essa discussdo ndo formou uma unanimidade na votacao,
mas a maioria dos ministros se manifestou favoravel ao processo que resultou da
homologacéo.

A par dessa presuncdo, outro parametro que refor¢ca a autocontencdo esta
atrelada a capacidade institucional do 6érgdo formador do ato administrativo que
estende-se até a homologacdo da demarcacéo. Isto €, o parametro importa anélise
em vista de recomendar autocontencdo quando o 6rgdo que proferiu o ato possui
expertise para tomar decisfes atreladas a determinada tematica. No caso em
apreco, o conhecimento especifico contestado novamente traz a tona o laudo
antropoldgico.

O estudo antropolégico formado no processo foi analisado, segundo as
argumentacdes expendidas pelos ministros, no que tange aos preceitos formais. O
conteudo que o estudo realiza, em si, ndo foi objeto de debate em seu amago (nédo
houve discordancia quanto a existéncia ou ndo de costume indigena em certa
regido, por exemplo), apenas em aspectos formais. Por isso, percebe-se uma

postura, de forma geral, mais restritiva do Tribunal neste aspecto.
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Com esses parametros limitadores ao ativismo e judicializacdo da politica
sendo aplicados ao caso vertente, verifica-se na Corte, num primeiro enfoque, um
enguadramento daquilo que Dahl chamou de 6rgéo de legitimacao.

Isso porque na composicdo da Corte quando do julgamento, dos 11 ministros,
7 foram nomeados pelo Presidente em exercicio a época, Luiz Inacio Lula da Silva.
Os 7 sao: Carlos Ayres Britto (Relator — nomeado em 2003), Menezes Direito (trouxe
a baila as salvaguardas — foi nomeado em 2007), Carmen Lucia (nomeada em
2006), Ricardo Lewandowski (homeado em 2006), Eros Grau (nomeado em 2004),
Joaquim Barbosa (nomeado em 2003) e Cezar Peluso (nomeado em 2003)62,

Dahl, como visto no capitulo 3, ao analisar a Corte Suprema dos Estados
Unidos, apontou uma falsa dificuldade contramajoritaria, ao passo que percebeu que
o Orgao, em verdade, estava alinhado ao regime dominante, conferindo legitimacéo
as politicas implementadas pela maioria.

Nesse sentido, trazendo as licbes e observacdes de Dahl para reflexdo ao
caso em apreco, infere-se que ha uma certa legitimacdo do regime dominante no
caso da Raposa Serra do Sol. Isso porque 0s ministros nomeados pelo Presidente
em exercicio a época, somaram a maioria e consideraram constitucional o processo
demarcatério, bem como o despacho 534/2005 e o Decreto expedido pelo
Presidente em 15 de abril de 2005.

Destes sete, apenas 0 Ministro Joaquim Barbosa julgou totalmente
improcedente a A¢do Popular proposta, ndo acolhendo as salvaguardas instituidas
pelo Ministro Menezes Direito e, apods, complementadas pelo Ministro Gilmar
Mendes.

Assim, com a reflexdo baseada em Dahl, acrescida da preponderancia de
dois parametros autoconstritivos, numa primeira andlise, pode-se dizer que o STF
nao apresentou tracos de ativismo e judicializacdo da politica, aplicando-se a
terceira hipétese apontada para o estudo.

Todavia, o julgamento revela uma alta complexidade argumentativa e o
posicionamento de cada julgador individualmente considerado mostra uma outra

faceta que néo a do 6rgéo legitimador.

62Cf. informacao colhida no sitio eletrénico do STF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/ministro/ministro.asp?periodo=stf&tipo=quadro> Acesso em set. 2016.
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Acrescido a isso, consta-se a presenca de outro parametro de autocontencéo,
gue atua de forma inversa, ou seja, impulsionando um certo ativismo: a protecéo de
minorias estigmatizadas.

Os indigenas e as terras que ocupam sdo o0s atores em discussao no
julgamento. O reconhecimento da ocupacéo tradicional, bem como do proéprio direito
a terra, proporcionando ao indigena uma vivéncia de acordo com suas praticas
culturais, costumes e usos revela um pleito de reconhecimento da dignidade
humana do indio, como brasileiro que € e, em uma andlise mais distante, o
atendimento a finalidade da democracia, qual seja a busca por um status de
igualdade.

A igualdade, conforme orienta Dworkin, € condicdo democratica, a qual pode-
se entender como modo viabilizador de atuacéo ativa do Poder Judiciario. Ao lado
desse nudcleo, a demanda também mostra faceta politica, ao passo que o Estado-
Membro contesta prejuizo em sua autonomia politica no reconhecimento do direito
indigena, pois sofre consideravel reducdo de area, além de néo ter participado do
processo demarcatério de modo satisfativo, ja que capitaneada pela Uniao.

Assim, o pacto federativo e a propria divisdo dos poderes entram em choque
com a necessidade de reconhecimento de direito indigena. Para solver a
problematica sdo adotados varios argumentos de principio, trazendo para perto os
pressupostos teoréticos da democracia substancial desenvolvida por Dworkin.

Nesse passo, o debate principiolégico resta evidenciado no dialogo entre os
votos dos ministros, principalmente quando confrontados com o voto divergente do
Ministro Marco Aurélio. A ado¢do em massa da teoria do fato indigena, qual seja
aquela que apregoa a averiguacdo da posse de terra indigena tradicionalmente
ocupada quando da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, desenvolve a
argumentacdo principiolégica de valores criados pela Constituicdo, com
sobreposicao sobre qualquer outro, inclusive de cunho internacional.

Segundo Dworkin, na substancial democracia os argumentos de principio
prevalecem sobre os argumentos de politica. O pacto federativo, € entendido por
este estudo como um argumento de politica, em vista da referéncia que faz para
conservacao do Estado soberano, com a autonomia que confere a cada ente. Ja o
direito ao reconhecimento a demarcacéo da terra indigena e os direitos dos indios
de dignidade humana dai decorrentes sdo compreendidos como argumentos de

principio, pois atrelados a um rol de direitos constitucionalmente firmados.
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Nessa tensdo, houve a preponderancia dos argumentos de principio pelas
razdes trazidas pelos julgadores. Evidente que n&o ocorreu uma unanimidade nessa
argumentacéo, mas foi tese abracada pela maioria.

Nessa toada, a tensdo se revela tendente a aceitacdo de uma substancial
democracia, mas se confunde ou se mistura com a teoria do 6rgéo legitimador, em
vista da composicéo da Corte e do referendo a politica dominante.

Mas, a principal tensdo que este estudo encontra e que responde a
caracterizacdo do  posicionamento adotado pelo STF, estd exatamente no
estabelecimento de salvaguardas ou como chamaram alguns ministros, “achegas”,
as quais foram verdadeiras condi¢cOes e diretrizes para efetivacdo da demarcacéo,
bem como normatizacao para casos futuros.

A técnica das salvaguardas, por todo o exposto acima, bem como pelo que se
detalhou na andlise do julgado, é de destague essencial, pois utilizou-se de uma
espéecie de “sentenca aditiva”, com caracteristicas incomuns.

Em uma breve definicdo, Luiz Henrique Boselli de Souza aduz que:

Sentencas aditivas sédo aquelas que, diante de uma norma que fere o
principio da igualdade, declaram a inconstitucionalidade da norma ou
de um seguimento dela, tendo em vista todos os valores
constitucionais envolvidos, e criam meios para restabelecer a
igualdade ferida. (SOUZA, 2013, p. 103-104)

Com efeito, € admissivel pela Corte Constitucional certo grau decisério de
sentenca aditiva, principalmente no que atine no controle de constitucionalidade,
modulando os efeitos da deciséo (ou seja, como serao interpretados 0s casos para o
futuro). Todavia, o modo como utilizado no caso vertente, pretendeu-se efetivamente
suprir qualguer omisséo legislativa e, inclusive, constitucional.

Uma acéo se limita ao seu pedido exposto em peti¢édo inicial. No caso da
demarcacao da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, o pedido declinado requeria a
suspensao liminar da Portaria 534/2005 e do Decreto homologatério de 15 de abril
de 2005, bem como, no mérito, a declaracdo de nulidade da portaria. O que se
entregou na decisdo foi uma parcial procedéncia, declarando constitucional a
demarcacao continua e determinando a observagdo das dezenove salvaguardas.

A desconfianca do Ministro Relator Carlos Ayres Britto de que se estaria

verificando uma decisdo extra petita, foi trazida a baila, mas sob a justificativa de se
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conferir efetividade e executabilidade a decisdo, foram mantidas as dezenove
condigoes.

Com efeito, a decisdo apresenta-se mais ampla que o pedido, avancando em
seara legislativa. Eis que se mostra a principal tensdo: sob uma argumentacao
principioldgica avanca-se em competéncia legislativa, colocando frente a frente
valores impulsionados por uma doutrina neoconstitucionalista e valores
democraticos, que preceituam o proprio funcionamento do Estado.

Essa tensdo € amenizada na decisdo de Embargos, em que o Ministro Luis
Roberto Barroso profere que as condicionantes ndo tem efeito vinculante e que as
instancias inferiores ndo estdo obrigadas a julgar conforme o entendimento |4
proferido. Mas, conforme detalhado até aqui, o que se viu foi a afirmacdo dos
ministros de que se estaria a delimitar parametros para serem observados no futuro.
Inclusive, o Ministro Menezes Direito acentua que “a ideia da Corte foi a de criar [...]
um modelo proprio de demarcagéo de terras indigenas” (BRASIL, 2009, p. 848).
Assim, em um primeiro vislumbre, coadunou-se a hipotese Il proposta neste estudo.
Todavia, averiguou-se um alto grau de ativismo e judicializacdo na decisdo, em vista
da aplicacdo de técnica deciséria inovadora, tal como a sentenca aditiva. As
salvaguardas delineadas como diretrizes para o usufruto da terra, bem como para
observancia aos procedimentos de demarcacdo futuros, retratam uma tensdo em
face dos préprios parametros democréaticos de divisdo de poderes, inclusive
estatuidos constitucionalmente. Estaria o STF “legislando” por meio dessa decisédo?
Ao que se concebe neste estudo, sim. Por isso, a hipétese Il foi parcialmente
rechacada, subsistindo, porém, com a hipétese I.

Embora realmente ndo se verifigue o efeito vinculante, por todo quanto
exposto pelos ministros nas decisdes resta assentada a intencao da prospeccgao das

salvaguardas, numa postura de ativismo judicial em fato de judicializac&o da politica.

4.3. Case Hospital Dom Malan/PE: em busca de recursos para a saude publica

A decisdo em debate, trata-se de julgamento, assim como no caso da
demarcacdo de terra indigena Raposa Serra do Sol, proferido fora do controle

concentrado de constitucionalidade, mas na atuagdo ordinaria do Supremo. Isto
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porque € uma deciséo proferida em sede de Acéo Civil Publica (mais precisamente
em Agravo Regimental na Suspensao de Liminar n°. 47/PE).

A Acao Civil Publica, proposta pelo Ministério Publico Federal e Estadual em
face da Unido, do Estado de Pernambuco e do Municipio de Petrolina, objetivava a
adocdo de medidas administrativas (obrigacdo de fazer) para a melhoria no
funcionamento do Hospital Dom Malan, cada ente em seu ambito de atuagdo, a fim
de assegurar um atendimento efetivo e seguro aos usuarios do Sistema Unico de
Saude (SUS).

Na inicial de Acao Civil Publica, argumentou-se que em virtude de matéria
exibida em jornal televisivo noticiando a auséncia de médicos na UTI (Unidade de
Terapia Intensiva) do Hospital Dom Malan, instituicdo necessaria no Sistema Unico
de Saude em Petrolina/PE, bem como apds o colhimento de declaracdes junto a
Delegacia de Policia, iniciou-se procedimento de investigacdo, em que foram
requisitados varios documentos.

Apos verificacdo das irregularidades no hospital pelo Ministério Publico,
concluindo-se pela auséncia de condicfes basicas para um bom funcionamento
hospitalar, ingressou-se com Ac¢do Civil Publica para tomada de medidas
administrativas urgentes.

Em analise de antecipacdo de tutela, o juiz federal da 82 Vara Federal de

Petrolina/PE concedeu a liminar, determinando:

Diante do exposto, concedo as liminares postuladas em desfavor
do Municipio de Petrolina, determinando que este tome as
seguintes providéncias: a) regularize a escala médica do
ambulatério e dos plantonistas, principalmente os da UTI, com a
imediata instituicdo e utilizacdo de livio de ponto; b) proceda a
imediata vedacdo do modelo de sobre-aviso; c) normalize o
atendimento das especialidades de neurologia, traumatologia e
ortopedia; d) regularize dos servigos laboratoriais, passando a
realizar todos os exames; e) instale novos leitos; f) efetue inventario
e tombamento de todo o patriménio do HDM, bem como o atualize
anualmente, ante a insuficiéncia do que foi apresentado as fls.
474/475, no prazo de 120 dias; g) institua mecanismos alternativos
de controle externo dos servigos, possibilitando que queixas e
sugestfes dos usuarios cheguem até os escaldes de decisdo do
hospital de maneira rapida e direta; e h) proceda a gestao de material
organizada e efetiva, principalmente de medicamentos, tudo em total
consonancia como os exatos termos dos requerimentos formulados
as fls. 23/24, sob pena de multa diaria que fixo no valor de R$
1.000,00 (mil reais).
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Concedo ainda, embora parcialmente, as liminares postuladas
em desfavor da Unido e do Estado de Pernambuco,
determinando que tais entes adotem todos 0sS meios
necessarios para auxiliar o Municipio de Petrolina no
cumprimento das medidas contra ele deferidas, a excegéo
daquela contida no item "g", por tratar-se de providéncia
exclusivamente administrativa como j& explicado, o que deve ser
cumprido sob pena de multa diaria de 1.000,00 (mil reais). Em
consequéncia, indefiro as preliminares de ilegitimidade passiva, bem
como o pedido da Unido para figurar no pélo ativo da relacdo
processual. (PERNAMBUCO, 2004, online) (grifo nosso)

Com isso, o Estado de Pernambuco recorreu da decisao, interpondo Agravo
ao Tribunal Regional Federal da 5° Regido, requerendo a suspensao da liminar
deferida.

O Tribunal Regional Federal da 5% Regido negou a suspensdo da liminar.
Disto, o Estado de Pernambuco recorreu ao STF realizando novo pedido de
suspenséo de liminar. O Presidente do STF a época (2005), Ministro Nelson Jobim,
competente para analisar o pedido, igualmente indeferiu o pedido de suspensao.

Apoés, o Estado de Pernambuco interpdés Agravo Regimental da decisdo do
Presidente da Corte.

A deciséo foi analisada pelo Tribunal Pleno, em 17 de margco de 2010,
restando indeferido o pleito de suspenséao, por unanimidade de votos, conforme se

verifica no tépico a seguir.

4.3.1. Voto do Relator

Na data de julgamento (17 de marco de 2010), estava a frente da Presidéncia
do STF o Ministro Gilmar Mendes, que foi também o relator no presente caso,
proferindo o voto que foi seguido pela unanimidade dos ministros. Pela relevancia do
tema, pois envolve a concretizacdo do direito a saude, o Presidente optou por
analisa-la amplamente.

A par disso, mencionou que para realiza¢do da analise levou em consideragao
os dados colhidos na Audiéncia Publica sobre a saude, realizada no STF nos dias
27,28 e 29 de abril e 4, 6, e 7 de maio de 2009.

O Ministro expendeu varias analises antes de concluir o seu voto, gerando
suas fundamentacbes. Com base nisso, trouxe a baila a divergéncia que ocorre

by bY

quanto a efetivacdo do direito a saude, principalmente no que tange a natureza
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prestacional do direito e a compatibilizagdo dos principios do “minimo existencial” e
“reserva do possivel” (BRASIL, 2010, p. 8).

Nesse sentido, passou a analisar a questdo referente a judicializacéo,
principalmente no que toca aos direitos prestacionais (ou positivos), pois exigem

implementacgéo pelo Estado:

Embora os direitos sociais, assim como os direitos liberdades
individuais, impliguem tanto direitos a prestagcdes em sentido estrito
(positivos), quanto direitos de defesa (negativos), e ambas as
dimensdes demandem o emprego de recursos publicos para a sua
garantia, é a dimensao prestacional (positiva) dos direitos sociais o
principal argumento contrario a sua judicializagéo.

A dependéncia de recursos econOmicos para a efetivacdo dos
direitos de carater social leva parte da doutrina a defender que as
normas que consagram tais direitos assumem a feicdo de normas
programaticas, dependentes, portanto, da formulagdo de politicas
publicas para se tornarem exigiveis. Nesse sentido, também se
defende que a intervengdo do Poder Judiciario, ante a omisséo
estatal quanto a construcdo satisfatéria dessas politicas, violaria o
principio da separacdo dos Poderes e o principio da reserva do
financeiramente possivel. (BRASIL, 2010, Voto Min. Rel. Gilmar
Mendes, p. 9-10)

Envolvendo critérios distributivos, o Relator e Presidente, argumenta que 0s
direitos sociais levam em consideracdo as necessidades especificas de cada
cidaddo, mas com as limitacdes financeiras do Estado, sendo necessarias escolhas

determinadas, alocativas. Assevera:

[...] Essas escolhas seguiriam critérios de justica distributiva (o
guanto disponibilizar e a quem atender), configurando-se como
tipicas opgbes politicas, as quais pressupdem “escolhas tragicas”
pautadas por critérios de macrojustica. E dizer, a escolha da
destinacdo de recursos para uma politica e ndo para outra leva em
consideracdo fatores como o numero de cidaddos atingidos pela
politica eleita, a efetividade e a eficacia do servico a ser prestado, a
maximizagdo dos resultados etc. (BRASIL, 2010, Voto Min. Rel.
Gilmar Mendes, p.10)

Neste enredo de verificagdo, rememorando a obra de Gustavo Amaral,
“Direito, Escassez e Escolha”, aponta em direcdo as argumentacdes que entendem
o Poder Judiciario como apto a concretizar justica in concreto ou microjustica, ndo

tendo condigbes de “analisar as consequéncias globais da destinagdo de recursos
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publicos em beneficio da parte, com invariavel prejuizo para o todo” (BRASIL, 2010,
pll).

Mas, em outra vertente de argumentacdo, alocada pela atuacdo do Poder
Judiciario na efetivacdo de direitos sociais, 0 Ministro verifica também que, de forma
especial, o direito & salude € patente ao cumprimento do principio da dignidade da
pessoa humana, compondo, assim, num ndcleo essencial do mencionado direito, um
“‘minimo existencial” (BRASIL, 2010, p. 11), devendo ser objeto da prestacao judicial.

Reconhece a densidade do tema:

O fato € que o denominado problema da “judicializagéo do direito a
saude” ganhou tamanha importancia tedrica e pratica, que envolve
ndo apenas o0s operadores do direito, mas também os gestores
publicos, os profissionais da area de saude e a sociedade civil como
um todo. Se, por um lado, a atuagdo do Poder Judiciario €
fundamental para o exercicio efetivo da cidadania, por outro as
decisfes judiciais tém significado um forte ponto de tensédo entre os
elaboradores e 0s executores das politicas publicas, que se veem
compelidos a garantir prestaces de direitos sociais das mais
diversas, muitas vezes contrastantes com a politica estabelecida
pelos governos para a area de saude e além das possibilidades
orcamentarias. (BRASIL, 2010, Voto Min. Rel. Gilmar Mendes, p. 11-
12)

O Ministro arremata que diante dessas nuances 0S cas0S concretos
necessitam ser resolvidos atentando-se as diversas perspectivas que enlaca, com a
ponderacéo e cotejo das “relagbes conflituosas entre principios e diretrizes politicas
ou, em outros termos, entre direitos individuais e bens coletivos” (BRASIL, 2010, p.
13).

Ressaltada a tensdo envolvendo direitos constitucionalmente previstos, bem
como qualidades inerentes ao Estado Democrético de Direito, faz exame do artigo
196% da Constituicdo, cuja redacéo dispde sobre o direito a salude, examinando
parte a parte, com o fito de identificar os limites e possibilidades de implementacgé&o
deste direito.

No que pertine em ser um direito de todos, relembrou as colocacdes do
Ministro Celso de Mello, no AgR-RE n°. 271.286-8/RS, ao analisar a dimenséao

individual do direito a saude, acolhendo o “direito a saude como um direito publico

63Cf. redacao legal: Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promocgao, prote¢do e recuperacao.
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subjetivo assegurado a generalidade das pessoas, que conduz o individuo e o
Estado a uma relagéo juridica obrigacional” (BRASIL, 2010, p 15). Mas também
reconheceu que existe “‘um direito publico e subjetivo a politicas publicas que
promovam, protejam e recuperem a saude” (BRASIL, 2010, p. 15-16),
sobressaltando a tensao existente no caso vertente.

Ao verificar o elemento dever do Estado, conferiu robustez a responsabilidade
solidaria e subsidiaria®* dos entes. Todavia, também consignou que o Estado® deve
observar “a estabilidade dos gastos com a saude e, consequentemente, para a
captacao de recursos” (BRASIL, 2010, p.17).

Pontou, como outra elementar, no que atine a garantia mediante politicas
sociais e econdmicas, que é ai que surge a necessidade de formulacédo de politicas
pUblicas aptas para concretizacdo do direito. Nesse mesmo sentido, ressaltou como
elemento, as politicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos,
indicando a necessidade de uma dimensdo preventiva das politicas de saude
(BRASIL, 2010, p 19).

E corroborando com essas elementares, diante do texto constitucional que
prevé um sistema universal de acesso aos servicos publicos, pautou-se o carater
programéatico dado as politicas que visem 0 acesso universal e igualitario a saude,
para alcance da populagcdo como um todo. Essa disposi¢cdo, segundo o Ministro,
reforca a responsabilidade solidaria dos entes da federacao.

Como sexto e ultimo elemento, o qual destacou serem as acdes e servicos

para promocdao, protecdo e recuperacao da saude, destacou:

O estudo do direito a saude no Brasil leva a concluir que os
problemas de eficacia social desse direito fundamental devem-se
muito mais a questdes ligadas a implementacédo e a manutencao das
politicas publicas de saude ja existentes — o que implica também a
composicao dos orcamentos dos entes da federacdo — do que a falta
de legislagdo especifica. Em outros termos, o problema nédo é de
inexisténcia, mas de execucao (administrativa) das politicas publicas
pelos entes federados. (BRASIL, 2010, Voto Min. Rel. Gilmar
Mendes, p. 20)

64 Em uma explicacdo simplificada, a solidariedade atribui aos trés entes (Unido, Estado e Municipio)
a responsabilidade pelas condi¢cdes de saude publica no Hospital Dom Malan. A subsidiariedade, por
sua vez, limita a verificagdo da responsabilidade a esfera de competéncia de cada um dos entes.
55Referindo-se ao Estado Soberano.
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Com a ponderacdo de que o problema é a efetividade e a prética real das
politicas publicas, pautando-se na crescente controvérsia juridica acerca das
decisfes judiciais determinarem o fornecimento de medicamentos e tratamentos, foi
qgue o Ministro Gilmar Mendes convocou audiéncia publica para que a discusséo se
desse com a opinido de especialistas em Saude Publica, além de entidades e
organismos da sociedade civil.

Com base nas informacfes apresentadas em audiéncia publica, o Ministro fez

0S seguintes destaques:

ApOGs ouvir os depoimentos prestados pelos representantes dos
diversos setores envolvidos, ficou constatada a necessidade de se
redimensionar a questdo da judicializagdo do direito a saude no
Brasil. Isso porque, na maioria dos casos, a intervencéo judicial ndo
ocorre em razdo de uma omissao absoluta em matéria de politicas
publicas voltadas a protecdo do direito & satude, mas tendo em vista
uma necessaria determinacdo judicial para o cumprimento de
politicas ja estabelecidas. Portanto, ndo se cogita do problema da
interferéncia judicial em &ambito de livre apreciagdo ou ampla
discricionariedade de outros Poderes quanto a formulagdo de
politicas publicas.

Esse foi um dos primeiros entendimentos que sobressaiu nos
debates ocorridos na Audiéncia Publica — Sadde: no Brasil, o
problema talvez ndo seja de judicializacdo ou, em termos mais
simples, de interferéncia do Poder Judiciario na criacdo e
implementacédo de politicas publicas em matéria de saude, pois
0 que ocorre, na quase totalidade dos casos, € apenas a
determinacdo judicial do efetivo cumprimento de politicas
publicas ja existentes.(BRASIL, 2010, Voto Min. Rel. Gilmar
Mendes, p. 22) (grifo do autor)

Assim, consignou que o primeiro dado a ser verificado é a existéncia ou nao
de politica estatal na dimensdo da saude pleiteada. Ou seja, se a prestacdo de
saude publica esta incluida entre as politicas sociais e econdmicas do Sistema
Unico de Satde. Em decorréncia disso, se ndo houver a politica pelo SUS, deve-se
verificar o porqué da sua nao ocorréncia, se decorrente de “(i) uma omisséo
legislativa ou administrativa, (2) de uma decisdo administrativa de ndo fornecé-la ou
(i) de uma vedacgao legal a sua dispensagao” (BRASIL, 2010, p. 23). E nesse
aspecto, relembra que o Estado ndo pode fornecer prestacdo de saude nao
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registrada na ANVISA (condicdo necesséria para assegurar a seguranca e beneficio
do fAarmaco)®®.

Em caso de existéncia de motivacdo para ndo fornecimento pelo SUS, o
Ministro esclarece que deve-se analisar os desdobramentos ou motivacdes dessa
negativa: se o SUS fornece atendimento alternativo ou se ele ndo tem tratamento
especifico. Em caso de tratamento alternativo, deve-se verificar se € impréprio ou
ineficaz para sopesar o pedido pleiteado, podendo o Judiciario decidir pela medida
diferente da custeada pelo SUS. Nao existindo tratamento, deve-se distinguir se os
existentes sao experimentais ou ndo disponiveis pelo SUS, atentando-se em
privilegiar a melhor distribuicdo de recursos publicos e a seguranca dos pacientes.

Com essas ponderacdes, 0 ministro retorna especificamente ao caso em

analise:

A decisdo em apreco convocou os entes da federacdo a cumprir as
obrigacdes que lhes sdo constitucionalmente determinadas, diante
da constatacdo de deficiéncias concretas na prestagdo dos servicos
por uma unidade de salde especifica, entre as quais cito: auséncia
de médicos de plantdo na UTI; falta de medicamentos, materiais e
estruturas para exames basicos para realizacdo de uma intervencéo
cirirgica; deficiéncia no atendimento das especialidades de
neurologia, traumatologia e ortopedia; e nimero insuficiente de leitos.
Sustenta o agravante, reiterando os fundamentos da inicial, que a
deciséo objeto desta suspensao invade competéncia administrativa e
provoca desordem nesta esfera, ao impor ao Estado deveres que
sdo do Municipio. (BRASIL, 2010, Voto Min. Gilmar Mendes, p. 28-
29)

Verifica o Ministro que a liminar deferida acentua que o Estado e a Uniéo
deverdo tomar providéncias apenas no ambito de suas competéncias e, assim,
refuta as alegacbes do Estado, principalmente atinente a invasao de competéncias
dos demais Poderes. Portanto, Gilmar Mendes afasta, por meio de seus argumentos
construidos em bases principioldgicas inerentes a prote¢cdo da saude, a ofensa a

separacao de poderes.

66 Nesse sentido esta a discussdo sobre a “fosfoetanolamina sintética”, conhecida como “pilula do
cancer”. O farmaco néo é registrado na ANVISA, mas esta sendo utilizado, ainda que de forma
voluntaria, para tratamento de neoplasia maligna (cancer em geral). A discusséo parecia findar com a
edicdo da Lei n°. 13.269/2016, mas o ato normativo teve sua eficacia suspensa em maio do corrente
ano, por meio de medida liminar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5501 suspendeu a
eficacia da lei. Cf. informagdo colhida no sitio eletrbnico do STF, disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=317011> Acesso em: set.
2016.
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Ao final, arremete:

Ao deferir uma prestagéo de saude incluida entre as politicas sociais
e econdmicas formuladas pelo Sistema Unico de Salde (SUS), o
Judiciario ndo esta criando politica puablica, mas apenas
determinando o seu cumprimento. Em casos como 0 presente, a
existéncia de um direito subjetivo publico a determinada politica
publica de salde parece ser evidente. (BRASIL, 2010, Voto Min. Rel.
Gilmar Mendes, p. 30-31)

Com base nessas fundamentacdes, o Ministro firma voto paradigma, sendo

acompanhado pela maioria da Corte.

4.3.2. Posicionamento por unanimidade

Apenas para ndo deixar qualquer resquicio de analise, importante ressaltar
que a decisdo foi tomada em Plenario®’, sendo o Relator acompanhado pela
unanimidade dos Ministros.

A Corte tinha como composicao quando do julgamento: Eros Grau, Celso de
Mello , Ellen Gracie, Carlos Britto, Marco Aurélio, Cezar Peluso, Joaquim Barbosa,
Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia e Dias Toffol. Em suma, os Ministros
destacaram o voto do Relator, acompanhando todos os termos do voto paradigma.

O Ministro Carlos Ayres Britto, a exemplo, indicou que o voto proferido pelo

Relator:

[...] habilitou devidamente o Poder Judiciario para o controle desse
tipo de politica publica, sem nenhuma incursdo em seara alheia, e
resgatou um pouco da tese da constituicdo dirigente, a constituicdo
gue governa quem governa, Ou seja, governa permanentemente
guem governa quadrienalmente. (BRASIL, 2010, Voto Min. Carlos
Ayres Britto, p. 64).

Destarte, pela maioria, os ministros destacaram a relevancia do voto Relator.
Diferenciou-se, nesse sentido, o Ministro Celso de Mello que, além de acompanha-lo

teceu argumentacdo apta a integralizacdo da decisdo, corroborando para analise

67Com a participagdo de todos os membros do Tribunal (11 ministros).
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desse estudo. Por isso, necesséria breve analise das razdes expendidas pelo

mencionado ministro.

4.3.3. Destaques do voto proferido pelo Ministro Celso de Mello

O Ministro Celso de Mello € impar em seu voto e mesmo votando com o
Relator, trouxe importantes consideracdes para a demanda. Inclusive, citou
precedentes que remetem ao tema em discussdo®,

Consigna o Ministro Celso de Mello que o alto valor social e constitucional
atribuido ao direito a saude ndo pode ser meta nao realizada, sob pena da
“censuravel situagcdo de inconstitucionalidade” (BRASIL, 2010, p. 34). Assim,
relembrou do julgamento da ADPF 45/DF, no qual foi relator e proferiu decisdo assim

ementada:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL
A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E
CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE
CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM
TORNO DA CLAUSULA DA “RESERVA DO POSSIVEL”.
NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO
NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO EXISTENCIAL”.
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS
LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE
SEGUNDA GERACAO). (BRASIL, 2010, Voto Min. Celso de Mello, p.
35) (grifo do autor)

Destaca seu posicionamento a dimensdo politica da jurisdicdo
constitucional assumida pelo STF, o qual ndo pode escusar-se de tornar efetivos os
direitos de segunda geracao. Descreve que se assim néo for, resta violada a eficacia
da prépria Constituicdo (BRASIL, 2010, p. 36).

68Cf. BRASIL, 2010, Voto Min. Celso de Mello, p. 47-48.
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Ademais, o Ministro reconhece que ordinariamente a competéncia na criacao

e implementacdo de politicas publicas pertence ao Legislativo e ao Executivo:

E certo — tal como observei no exame da ADPF 45/DF, Rel. Min.
Celso de Mello (Informativo/STF n°. 345/2004) — que né&o se inclui,
ordinariamente, no ambito das fun¢8es institucionais do Poder
Judiciario — e nas desta Suprema Corte, em especial — a
atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas
(JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais
na Constituigdo Portuguesa de 1976”, p. 207, item n. 05, 1987,
Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo.

Impende assinalar, contudo, que a incumbéncia de fazer
implementar politicas publicas fundadas na Constituicdo podera
atribuir-se, ainda que excepcionalmente, ao Judiciario, se e
guando os 6rgdos estatais competentes, por descumprirem o0s
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em caréater
mandatério, vierem a comprometer, com tal comportamento, a
eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, como sucede na espécie
ora em exame. (BRASIL, 2010, Voto Min. Celso de Mello, p. 36) (grifo
Nosso)

Nessa esteira, 0 Ministro articula que a omissdo governamental em garantir
efetividade ao direito a saude, justifica a intervencdo do judiciario, pois legitima a
“‘necessidade de fazer prevalecer a decisao politica fundamental que o legislador
constituinte adotou em tema de respeito e de protegédo ao direito a saude” (BRASIL,
2010, p. 38). Refuta, inclusive, que a tese da reserva do possivel ndo pode ser
utilizada para nulificar ou aniquilar direitos constitucionais essenciais. Assim, a tese
somente poderia ser usada quando possivel a afericdo e ndo somente como meio
de defesa comum e aplicavel a todo momento.

Infere-se uma postura ativista do Ministro ao considerar a atuagcdo do Poder
Judiciério no reforco na manutengcdo da vontade democratica, consubstanciada no

préprio imperativo constitucional. Enfatiza:

Tal como pude enfatizar em decisdo por mim proferida no exercicio
da Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em contexto
assemelhado ao da presente causa (Pet 1.246/SC), entre proteger a
inviolabilidade do direito a vida e a salude — que se qualifica como
direito subjetivo inaliendvel a todos assegurado pela prépria
Constituicdo da Republica (art. 5° “caput’, e art. 196) — ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundario do Estado, entendo, uma vez configurado
esse dilema, que razbes de ordem ético-juridica impdem, ao
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julgador, uma s6 e possivel opcdo: aquela que privilegia o
respeito indeclinavel a vida e a saude humanas.

Essa relacao dilemética, que se instaura na presente causa, conduz
os Juizes deste Supremo Tribunal a proferir decisdo que se projeta
no contexto das denominadas “escolhas tragicas” (GUIDO
CALABRESI e PHILIP BOBBIT, “Tragic Choices”, 1978, W. W. Norton
& Company), que nada mais exprimem sendo o estado de tenséo
dialética entre a necessidade estatal de tornar concretas e reais
as acdes e prestacbes de saude em favor das pessoas, de um
lado, e as dificuldades governamentais de viabilizar a alocacao
de recursos financeiros, sempre tdo dramaticamente escassos,
de outro. (BRASIL, 2010, Voto Min. Celso de Mello, p. 43) (grifo
Nnosso)

Acentua que o carater programatico insculpido na Constituicdo ndo pode ser
convertida em mera promessa constitucional, a deriva do Poder Publico, pois
corresponderia a “um gesto irresponsavel de infidelidade governamental” (BRASIL,
2010, p. 45), que possui como determinante a propria lei maior do Estado
Democratico.

Buscando resplandecer sua postura em busca da satisfacao efetiva do direito
a saude, o Ministro cita varios precedentes nos quais atuou como relator®,
consignando entendimentos similares, sempre fazendo prevalecer o direito
fundamental a vida, representado pelo direito a saude.

Dentro desse contexto, o Ministro afasta veementemente uma possivel
existéncia de intromissdo do Judiciario em esfera dos demais Poderes. Ainda,
justifica que “esse comportamento afirmativo do Poder Judiciario (que resulta uma
positiva criacdo jurisprudencial do direito), inclui-se a necessidade de fazer
prevalecer a primazia da Constituicao” (BRASIL, 2010, p. 50). Afirma que o
Judiciario, ao suprir as omissoes institucionais, faz cumprir seu proprio o mandado
“institucional-constitucional” (BRASIL, 2010, p. 51). Pondera que a inércia estatal

configura violacéo a prépria Constituigao:

Nada mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma
Constituicdo, sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente,
ou, entdo, de apensa executa-la com o propésito subalterno de
torna-la aplicAvel somente nos pontos que se mostrarem
convenientes aos designios dos governantes, em detrimento
dos interesses maiores dos cidadaos.

[..] O desprestigio da Constituicio — por inércia de 6érgaos
meramente constituidos — representa um dos mais graves aspectos

69Cf. BRASIL, 2010, Voto Min. Celso de Mello, p. 47-48.
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da patologia constitucional, pois reflete inaceitavel desprezo, por
parte das instituicbes governamentais, da autoridade suprema da Lei
Fundamental do Estado. (BRASIL, 2010, Voto Min. Celso de Mello, p.
52-53) (grifo nosso)

Assim, observa que as decisbes proferidas pelo STF tém buscado neutralizar
os efeitos nocivos da inércia contumaz do aparelho estatal, conferindo efetividade a
direitos essenciais. Utiliza-se do parametro principiologico de vedacao ao retrocesso
para calcar em seu voto que os valores sociais, uma vez atingidos, ndo podem os
niveis serem restringidos ou suprimidos, “exceto nas hipoteses — de todo inocorrente
na espécie — em que politicas compensatorias venham a ser implementadas pelas
instancias governamentais” (BRASIL, 2010, p. 57).

Ademais, em sua conclusao considerou:

Concluo meu voto, Senhor Presidente. E, ao fazé-lo, devo observar
gue a ineficiéncia administrativa, o descaso governamental com
direitos béasicos da pessoa (como o direito a saude), a
incapacidade de gerir os recursos publicos, a falta de visao
politica na justa percepcdo, pelo administrador, do enorme
significado social de que se reveste a protecdo a saude, a
inoperancia funcional dos gestores publicos na concretizagdo das
imposi¢des constitucionais ndo podem nem devem representar
obstaculos a execucédo, pelo Poder Publico, da norma inscrita
no art. 196 da Constituicdo da Republica, que traduz e impde, ao
Estado, um dever inafastavel, sob pena de a ilegitimidade dessa
inaceitavel omissdo governamental importar em grave
vulneragdo a um direito fundamental que é, no contexto ora
examinado, o direito a saude. (BRASIL, 2010, Voto Min. Celso de
Mello, p. 60-61) (grifo nosso)

Assim, ressaltando em sua argumentacdo que a inércia do Poder Publico
legitima o Judiciario a atuar, ndo configurando implantacéo de politica publica, mas
sim impulsionando a efetividade dos direitos consagrados na constituicao, o Ministro
afasta qualquer alegacdo de geréncia, pelo Poder Judiciario, na esfera dos demais
poderes. Nao estaria se tratando, portanto, de implantacdo de politica publica pelo

Judiciério, mas sim a concretizacao delas.

4.3.4. Observagdes sobre as tensdes

O ultimo case detalhado neste estudo cumpre com o objetivo de indicar ao

leitor a multiplicidade dos temas que a discussdo do ativismo judicial e da
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judicializagdo da politica podem provocar. E essa provocacédo reflexiva acaba se
tornando um dos maiores objetivos deste estudo.

A tematica da saude publica e a chamada “judicializagao da saude” tem sido
alvo de um alargado de pesquisas. Todavia, 0 que se pretende particularizar no
panorama da discusséo, é que essa judicializacdo da salude é uma subespécie da
judicializag&o da politica.

Apoiado no que Hirshl indicou como megapolitica, inclusive apontando que
“tudo” é politica (2012, p. 36), verifica-se no caso em apreco um dilema
constitucional e ao mesmo tempo democratico e sobretudo politico. Constitucional
por envolver o direito a saude, que é de expressdo normativo-constitucional para
concretizacdo da sadia qualidade de vida. Também € questdo democratica e,
igualmente, por envolver o direito a saude, provocando a promocado de politicas
sociais e econOmicas para concretizacdo e acesso desse direito, relacionando-se
diretamente com a dignidade da pessoa humana e o direito a igualdade — cuja
finalidade é atribuida a democracia, segundo exposto por Dworkin e abordado no
capitulo 2 — pressupondo a existéncia de um Estado-garantidor para assegurar o
minimo para que o individuo tenha condigBes basicas para se desenvolver. As
razBes constitucionais e democraticas se entrelacam em também revelam a faceta
politica do tema, ao passo que desembocam na esfera publica, incumbindo os
elaboradores e executores das politicas publicas.

Por esse entrecruzamento, quando se observa a atuacdo judicial para
compelir o Estado-garantidor a efetivamente cumprir com a expectativa implantada
por um sistema constitucional e democratico, a tensdo € notédria, pois passa-se a
intervir diretamente na escolha de politicas publicas estatais para cumprimento de
direito constitucional expresso. O direito a saude é tema de relevancia publica,
conforme o proprio texto constitucional prevé em seu art. 197, sendo 6nus do poder
publico regulamentar, fiscalizar e controlar as acdes e servi¢cos de saude.

Nessa senda que a argumentacao defensiva dos entes estatais, de modo
geral, esta calcada na reserva do possivel, visando justificar o ndo cumprimento de
acOes publicas para promocao e protecdo do direito por limitacbes orcamentarias
guando se realiza a apuracéo das necessidades sociais a serem satisfeitas.

Ademais, por investir-se em norma programatica, ou seja, aquela que define
um fim social a ser perseguido, com estipulacdo de programas a serem cumpridos

pelo Poder Publico, revela que é de estratégia estatal o direcionamento e
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cumprimento desses programas, que precisam de espago orcamentario e
planejamento para desenvolvé-los. Substituir essa escolha e programacao por
ordem do Poder Judiciario, num primeiro olhar, caracteriza o rompimento de uma
igualdade entre os poderes.

Neste aspecto, necesséaria a avaliacdo do grau de ativismo e judicializagéo,
ao menos na decisdo apontada, quando ha essa ordem e imperatividade judiciaria
para cumprimento, pelos entes estatais, do direito constitucionalmente previsto.

Como exposto no capitulo 3, existem parametros que sdo observados para
“calibrar” o grau de ativismo do Poder Judiciario quando no exercicio da jurisdigao
constitucional. No caso vertente, revela-se aplicavel o parametro de relevancia
material do direito em jogo.

Para tal parametro, Sarmento e Neto asseveraram que “os direitos
fundamentais devem prevalecer, como ‘trunfos’ [...], pois expressam exigéncias
morais que se impdem a politica”, acrescentando que “isso vale para liberdades
publicas e existenciais, e para direitos sociais ligados ao atendimento das
necessidades basicas” (2013, p. 154). Prepondera, portanto, uma hierarquia
axiologica sobre os direitos dispostos na Constituicdo.

Outrossim, também com base nos pressupostos teoréticos de Dworkin, o qual
qualificou os direitos como trunfos para que sejam levados a sério, ha um
direcionamento ao entendimento da democracia substantiva no posicionamento do
Tribunal, considerado como um todo.

Ao mesmo tempo, evidencia caracteristica da democracia procedimental, ao
passo que a atuacao judicial procura, neste caso, manter a robustez de um processo
democratico constitucional. Em que pese tal similitude, o que Ely comparou a
atuacdo de um arbitro que apenas confere as regras do jogo, 0 grau de ativismo e
judicializacdo prepondera sobre o procedimento, pois visa buscar efetividade a
finalidade da democracia — status de igualdade —, ndo se atendo a fonte institucional
da decisédo, ou seja, ndo importando de onde provenha, mas que cumpra com a
finalidade democratica.

Por tudo isso, 0 caso em apreco apresenta-se como a afirmagcdo de uma
postura ativista dos Ministros e de um fato de judicializacdo da politica. E perceptivel
gque em uma situacéo ideal e abstrata, com observacdo e efetivagdo ampla dos
direitos insculpidos na Constituicdo, o grau de postura ativista e de fatos de

judicializacdo da politica, ou de tematicas ligadas a esfera publica, € menor. No
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entanto, quando se constata a deficiéncia na prestacdo de servicos publicos que
visam proporcionar & populagdo o minimo para desenvolver-se dignamente, o grau
de proatividade judicial tende a ser maior.

Em verdade, o resultado firmado no julgamento mostra-se como o esperado,
vez que o desprezo com a saude publica ndo pode ficar a mercé apenas da reserva
do possivel. Destarte, ao presente caso mostrou-se aplicavel a hipotese Il proposta
neste estudo, nao verificando um tensionamento firmado para superacao de forcas,
mas sim para soma. Ademais, é tal que a Constituicdo de 1988, além de ser e
garantia é dirigente, colnendo a democracia como expressdo constitucional. Tudo
isso afirma uma preponderancia pratica da substancial democracia, cujo efeito
resultante em fenbmenos de ativismo e judicializacdo da politica vem, até certo
passo, acrescer a propria esséncia democratica, resultando em uma tensao
saudavel e desejavel o confronto do novo constitucionalismo com a realidade

democrética.
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CONSIDERACOES FINAIS

Os fendmenos da judicializacdo da politica e do ativismo judicial vém sendo
apontados como de cotidiana ocorréncia no Brasil, tendo em vista que se percebe
atualmente um Poder Judiciario ativo na formulacdo ou efetivacdo de politicas
publicas e, além disso, um notério ator no processo democratico. Esse
empoderamento pelo Judiciario brasileiro é recente e estd ligado a Constituicao
Federal de 1988 e a redemocratizacdo do pais. Todavia, € também uma influéncia
mundial, em vista da corrente neoconstitucionalista vigente.

Esse empoderamento, no entanto, € muitas vezes tratado de forma pejorativa,
pois € causador de tensionamentos com a democracia, a qual possui como
importante caracteristica a premissa majoritaria, ou seja, que a tomada de decisdes
politicas se d&o precipuamente de forma majoritaria e por exercentes de
representatividade politica. Mas o0 novo constitucionalismo, em contrapartida, atua
como ideologia ou mola propulsora da instituicdo contramajoritaria, pautada na
guarda e efetivacdo de direitos. Esses tensionamentos apresentam-se, pois, como
uma contradicdo democratica, pois ao mesmo tempo que se pode atribuir ao
ativismo e a judicializacdo da politica um reforco a democracia, se verifica um
confronto com a razdo de ser da prépria democracia

Destarte, no foco desse tensionamento verificou-se a necessidade de
vislumbrar a atividade realizada pelo Supremo Tribunal Federal, com o escopo de
identificar como se da no bojo das decisdes o ativismo e a judicializacdo, visando
encontrar 0S possiveis tensionamentos provenientes da relacdo do
neoconstitucionalismo (ou novo constitucionalismo) com a democracia, até porque
0s preceitos desses institutos se entrelagam em uma convivéncia concomitante. Por
isso, a atuacgdo politica do STF e a compreensdo das condi¢fes institucionais que
conduzem questdes de cunho politico foram alvos do presente estudo.

Pelo exposto, a presente pesquisa cingiu-se em analisar a Judicializacdo da
Politica e, por via de consequéncia, o ativismo judicial constante em trés decisdes
proferidas pela cupula do Judiciario no Brasil, o STF. Buscou-se abordar o0s
aspectos de tensionamento entre democracia e neoconstitucionalismo no ambito das
decisbes proferidas e escolhidas para andlise, quais sejam: Acado Direta de
Inconstitucionalidade n°. 3.999/DF (julgada em 2008), A¢cdo Popular n° 3.388/RR
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(ulgada em 2009) e Agravo Regimental na Suspensao de Liminar de Acéo Civil
Publica n°. 47/PE (julgada em 2010). As questbes abordadas correspondem a perda
de mandato por infidelidade partidaria, demarcacéo da terra indigena Raposa Serra
do Sol e saude publica, respectivamente. Propositalmente foram escolhidas
tematicas diversas com o intuito de perceber as tensdes nos mais diferentes ambitos
da politica amplamente considerada e, por via de consequéncia, provocar no leitor a
reflexdo do sentido de politica, visando proporcionar uma leitura que foge da ideia de
politica adstrita ao processo eleitoral.

Para realizar a analise, com o fito de verificar, portanto, as tensfes entre
democracia e neoconstitucionalismo que sobressaltam nos casos investigados (que
compdem um triénio), a principio foram consideradas trés hipoteses, as quais foram
testadas empiricamente neste trabalho: (i) ha tensionamento entre o0
(neo)constitucionalismo e democracia em decorréncia do fendmeno da judicializagéo
da politica e do ativismo, na medida em que, quando o Judiciario atua para garantia
e protecdo dos direitos basilares dos individuos e para o bom funcionamento do
processo democratico acaba por violar os proprios preceitos democraticos; (ii) nao
h& tensionamento entre (neo)constitucionalismo e democracia quando se observa a
judicializacdo da politica e o ativismo no Brasil, havendo, em verdade, um
embricamento de for¢as, pois a principal preocupagcdo democratica esta no escopo
de se fazer com que decisbes coletivas se deem para alcangcar, com maior
amplitude, os direitos reconhecidos aos cidadéaos; (iii) o tensionamento é aparente,
pois a Corte funciona como 6rgéo de legitimacdo de politicas do governo, fazendo
cumprir a sensivel vontade da representacao politica.

Como refor¢o teorético para enfrentamento dessas hipéteses, a pesquisa
enveredou-se em trés capitulos mais conceituais e, apds, na andlise do bojo dos
cases propostos.

Verificou-se a judicializacdo da politica como uma caracteristica efetivamente
expansionista e de escala global, principalmente no cenario politico pds-guerra, pois
compreendem episédios que revelaram a necessidade de se proteger com critérios
mais rigorosos os direitos inerentes ao homem, impulsionando reformas filosoficas e
praticas. Com isso, viu-se os Tribunais cada vez mais dispostos a limitar e regular o
exercicio da autoridade parlamentar, impondo limites substantivos ao poder das

instituigdes legislativas.
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Nesse tocante, as transformacdes provocadas pela judicializacdo alteram a
paisagem politica legislativa, ao passo que impde ao préprio legislador melhor
analise de questdes constitucionais ao legiferar. Depreendeu-se, principalmente no
primeiro capitulo, a partir da analise de Ferejohn, que esse cenario confere certo
papel politico as Cortes constitucionais, haja vista a interferéncia de comportamentos
que é capaz de gerar em outras searas do Estado. Ademais, também se percebeu
gue a confianca nos tribunais, ou em alguns tribunais, € grande quando se trata de
proteger contra abusos politicos. Essa clausula foi nomeada por Ferejohn como
“hipbtese de direitos”.

A par disso, verificou-se a dificuldade conceitual das terminologias dos
fendbmenos a serem identificados nas decisGes propostas, havendo uma linha ténue
de diferenciacdo que nao é aceito por muitos autores, pois tratam os termos como
se iguais fossem ou que um € a distor¢ao do outro. Isto €, a judicializacdo da politica
e ativismo judicial sdo tidos como um s6 fenbmeno com iguais nomenclaturas ou
gue o ativismo € uma deturpacdo da judicializacao da politica. Todavia, constatou-se
que, em verdade, mesmo havendo essa confusdo conceitual na literatura, a
identificacdo consiste no ativismo como uma postura pessoal dos juizes, enquanto a
judicializacdo da politica se apresenta como fato ou circunstancia decorrente da
expansédo da atuacdo dos tribunais, na qual Ihes séo transferidos temas decisérios
outrora atribuidos ao Legislativo e Executivo. Essas questfes foram abordadas no
capitulo 1 visando clarificar o posicionamento deste estudo empirico.

Ainda, buscou-se um referencial tedrico para essa analise perpassando por
diversas conceituacoes de democracia, bem como buscando-se verificar a finalidade
ou razao de ser desse sistema politico. Com énfase, foram abordadas as teorias da
democracia substancial e procedimental, pois tais sdo desenvolvidas levando em
consideracdo exatamente a atuacdo judicial, especialmente no que concerne ao
judicial review.

Em sintese, analisando-se a democracia substancial, tomando por base as
licbes de Ronald Dworkin, verificou-se a rejeicdo da premissa majoritaria para
afericdo da esséncia democratica, a qual pontuou-se como a busca incessante por
igual status entre os cidadaos. Nessa toada, Dworkin apresentou a possibilidade de
uma atuacgéo judicial ativa, na busca por efetividade de direitos, considerados como
trunfos. Ademais, o suporte tedrico aproximou a importante valoragdo da democracia

pelas cartas constitucionais, as quais funcionam como “‘mae e guardida da
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democracia” (DWORKIN, 1999, p. 476). A democracia, portanto, segundo a teoria
esposada por Dworkin, seria de expressao constitucional.

Asseverou-se que esse suporte tedrico possui 0 direito como integridade,
requerendo certa prospeccdo e tendo por base argumentacdes de principios. Por
tudo isso, segundo a corrente tedrica, a jurisdicdo mostrou-se como um mecanismo
promissor da democracia, na intensa busca de concretizi-la.

Por sua vez, analisando-se a teoria da democracia procedimental, verificou-
se, pelos tedricos John Hart Ely e Jirgen Habermas, cada qual com importantes
contribuicdes, que a atuacgéao judicial deve se dar para conferir robustez ao processo
democrético. Assim, ndo poderia a jurisdicdo delimitar os valores futuros, apenas
assegurar que os valores ja identificados fossem conferidos dentro do estreito
processo democratico. Ely, inclusive, faz referéncia a um arbitro de futebol ao
considerar como deve se dar a atuacdo do Poder Judiciario. Nesse sentir, a
democracia impera sobre os direitos.

Ainda, verificou-se a grande contribuicdo da teoria discursiva de Jirgen
Habermas, ao ponderar que os destinatarios da norma devem também sentirem-se
autores delas. Por esta senda, a formacéo da opinido politica deve ser formada no
seio social e repassada ao sistema politico, por via do discurso racional, com o fito
de garantir o processo democratico. O Poder Judiciario, neste sentido, atua para
reforcar a formacdo da vontade democratica, devendo se restringir na averiguacao
do processo democratico. Com isso, percebeu-se o alto nivel de pré-concretizacéo
de direitos que impde a teoria esposada por Habermas, ao passo que parte do
pressuposto de condicdes ideais e abstratas, ou seja, de que os individuos possuem
a implementacdo da grande maioria de seus direitos pelo Estado. Por isso, segundo
essa corrente teérica, o Poder Judiciario viria a atuar para apenas na conformagéo
do processo politico democratico. Assim, vislumbra-se que essa teoria seria aplicada
em sociedades com maior nivel de implementacéo de direitos ou, até mesmo, em
uma sociedade ideal.

Apés tomadas essas conceituacdes, o estudo analisou a corrente de sistema
normativo constitucional conhecido como neoconstiucionalismo ou novo
constitucionalismo, a qual apregoa uma patente efetivacdo das normas
constitucionais. Inclusive, se fez um esforgo historico para compreender a evolugéo
do pensar constitucional, ponderando sobre as constituicbes brasileiras e a

ampliacdo ao Poder Judiciario que foram conferidos ao longo de uma
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contextualizagé@o politica do pais. Verificou-se o alargamento paulatino dos poderes
atribuidos a jurisdicdo, especialmente a mais alta cupula do Judiciario no Brasil:
Supremo Tribunal Federal.

Em sequéncia, estudou-se a dificuldade contramajoritaria e a autocontencao a
ser observada pela jurisdicdo em sua atuacdo. Em especial, foram abordados
parametros de autocontencdo na realidade brasileira, segundo critérios esposados
por Neto e Sarmento. Esses critérios revelaram-se ndo exaustivos e nao
hierarquicos, além de eventualmente conflitantes, devendo ser feito um juizo de
razoabilidade para aplicagdo de um em detrimento do outro. Os critérios apontados
foram: a observancia do grau de legitimidade democrética do ato normativo a ser
analisado; a atuacdo em prol da protecdo dos procedimentos democraticos; postura
protetiva de minorias estigmatizadas (caracterizando este critério como uma espécie
a calibrar o excesso de conservadorismo); observancia da relevancia constitucional
do direito fundamental; autolimitacdo quando da andlise de questdes com alta carga
de conhecimento especifico; época de edicdo do ato normativo e a inconsisténcia
temporal compreendida na sobrevalorizacdo de interesses de alcance curto, de
vantagens imediatas.

Com esses parametros em mente e diante da carga tedrica coletada para
analise dos cases propostos para andlise (que formam um triénio de julgados),
verificou-se um posicionamento na contramédo dos esforcos até entdo realizados.
Trata-se da teoria do 6rgdo legitimador exposto por Robert Dahl, o qual apregoa
que, em verdade, na pratica, a atuacdo judicial se da para legitimar o regime
dominante. Embora se tenha em mente que essa teoria foi confeccionada através de
uma constatacdo realizada por Dahl ao analisar a Suprema Corte Norte-Americana,
nao se despiu de sua importancia para confronto nos julgados a serem analisados,
pois a teoria compreende uma linha de pensamento capaz de rechacar todo o
tensionamento que se alega quando do surgimento do ativismo judicial e da
judicializagdo da politica em face da relacdo do neoconstitucionalismo com a
democracia. Portanto, ndo se trata de anacronismo, mas de ajuda tedrica e analitica
para percepcao dessa possivel conformacao nas decisdes analisadas.

A par desses estudos, passou-se a analisar as trés decisdes proferidas pelo
STF. De pronto, foram escolhidas pela diversidade tematica, complexidade e feixe
emblematico que Ihes sdo atribuidas. Assim, ndo se tratam de decisdes proferidas

tdo somente no controle de constitucionalidade concentrado, mas de decisoes
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prolatadas em competéncia ordinaria do STF, mas que ndo deixam de realizar
enfrentamento politico e democrético.

No primeiro case, qual seja o acorddo proferido na Acdo Direita de
Inconstitucionalidade n°. 3.999-7/DF, cujo julgamento foi realizado em 12/11/2008,
verificou-se tematica estritamente politica, pois pertencente ao processo eleitoral:
fidelidade partidaria. Em suma, tratou-se do reconhecimento pelo STF de norma
editada pelo TSE quando, em verdade, a competéncia constitucional atribui tal
edicdo ao Congresso Nacional. Essa norma, além de editada por 6rgao judicial,
regulou nova hipotese de perda de mandato eletivo, acrescendo hipotese além das
previstas na Constituicdo Federal. Verificou-se a baixa aplicabilidade de parametro
de autocontencdo, como aquele inerente a observancia do grau de legitimidade da
norma contestada. Essa caracteristica ressalta uma tensdo da atuacao frente da
propria premissa majoritaria instituida pela democracia. Mesmo diante de um
posicionamento pessoal mais conservador, verificou-se o declinio (ou seja, a
concessao) no voto proferido pelo Ministro Relator da demanda, no caso Joaquim
Barbosa, para conferir constitucionalidade a norma até que o 6rgdo competente
venha a editar regulamentacdo necessaria. Nessa banda, também tornou-se
perceptivel a tensdo da decisdo em face de principio insculpido no sistema
democratico, qual seja a separacdo de poderes. Mas, por outro lado, a
contextualizacdo do case demonstrou que até a presente data nao foi editada norma
pelo 6rgdo ou poder competente, ultrapassando a temporariedade almejada pelo
Supremo.

Por tudo isso, aferiu-se a existéncia de tensdo em face de preceitos
democraticos, porém calcada no que se poderia chamar de uma substancial
democracia inferida pela atuacdo dos ministros da Corte. A argumentacdo de
principio e a pretensédo de efeito prospectivo, a fim de antever conjuncéo futura (a
nao edicdo de norma), este estudo verificou a existéncia de tensdo da atuacao
jurisdicional, calcada em uma teoria substancial da democracia e enredada pelo
neoconstitucionalismo em face de preceitos classicos da propria democracia. E um
paradoxo e apresenta-se como aplicavel ao case a hip6tese | proposta para este
estudo, ao passo que se verifica a existéncia de tensdo e violagcdo a preceitos
democraticos.

O segundo case analisado, trata-se do acérdao proferido na Acéo Popular n°.

3.388/RR, julgada em 2009. A discusséao versa sobre o reconhecimento do processo
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de demarcacédo da terra indigena Raposa Serra do Sol, em Roraima. Em sintese, 0
STF reconheceu como constitucional todo o procedimento, bem como o0s atos
administrativos que findaram o processo de demarcacdo (Despacho 534/2005
proferido pelo Ministro da Justica e Decreto homologatorio de 15 de abril de 2005).
Mas nao foi s6. O STF também delineou dezenove condigdes, ou “salvaguardas”,
para cumprimento da deciséo, tal como o usufruto da terra, e para observancia nas
demarcacdes futuras. Em um primeiro momento, este estudo entendeu haver uma
atuacao de orgao legitimador do regime dominante, pelo fato da maioria dos juizes
na Corte — sete ao total —, a época do julgamento, terem sido nomeados pelo
Presidente entdo em exercicio. Além disso, de uma aplicacdo da democracia
procedimental, atuando a Corte em afastar-se da discussao politica propriamente
dita. Dessa forma seria um método de se superar as diversas insubsisténcias
alegadas no processo, tal como afronta ao pacto federativo. Assim, em um primeiro
vislumbre, coadunou-se a hipétese Il proposta neste estudo. Todavia, averiguou-se
um alto grau de ativismo e judicializacdo na decisdo, em vista da aplicacdo de
técnica deciséria inovadora, tal como a sentenca aditiva. As salvaguardas
delineadas como diretrizes para o usufruto da terra, bem como para observancia aos
procedimentos de demarcacao futuros, retratam uma tensdo em face dos préprios
parametros democraticos de divisdo de poderes, inclusive estatuidos
constitucionalmente. Estaria o STF “legislando” por meio dessa decisdo? Ao que se
concebe neste estudo, sim. Por isso, a hipétese Il foi parcialmente rechacada,
coaduando com a hipétese |.

Por sua vez, o terceiro julgado analisado, tratou-se de decisdo também
proferida fora do controle concentrado de constitucionalidade, na competéncia
recursal do STF. A decisdo mencionada é a proferida em Tribunal Pleno, em Agravo
Regimental em Suspensdo de Liminar na Acao Civil Publica n° 47/DF, julgada em
2010. Em suma, o recurso foi elaborado pelo Estado de Pernambuco visando a
suspensao de decisédo liminar em Ac¢éo Civil Publica proposta pelo Ministério Pablico
Federal e Ministério Publico Estadual, objetivando a adocdo de medidas
administrativas para melhoria no funcionamento do Hospital Dom Malan, por todos
os entes da federacao (Unido, Estado e Municipio). O Estado alegava que, por ser
hospital municipal, ndo estava no ambito de sua atuacdo, além de usar a tese da
reserva do possivel, indicando limitacdes or¢camentérias. O STF negou 0 recurso,

entendendo pela responsabilizacdo solidaria e subsidiaria dos entes, ordenando a
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adocdo de medidas para funcionamento do hospital, a0 menos no seu minimo,
visando a efetivacdo do direito & saude a populacdo que necessita dos servigcos
prestados pelo SUS.

No caso em apreco, por ser a tematica atinente a interesse publico, bem
como estar relacionada a atuacao pratica e orcamentaria dos entes da federacéo,
verifica-se a patente circunstancia politica discutida. Ademais, observou-se mutua
aplicacao da substancial e procedimental democracia, ao passo que além de efeitos
prospectivos, a atuacao judicial se deu para reforcar a vontade democratica. Seria,
numa metafora fundada na figuracao de Ely, o arbitro de futebol assinalando cartdo
vermelho aos entes institucionais para que cumpram com as regras do jogo. Nessa
perspectiva, o parametro calibrador da autocontencéo no critério de observacdo da
relevancia material do direito em discussdo se mostra aplicavel, evitando uma
postura estritamente conservadora do Judiciario. Destarte, mostrou-se aplicavel a
hipétese Il proposta neste estudo, ndo verificando um tensionamento, mas sim um
imbricamento de forcas.

Assim, o panorama apresentado pelas decisfes discutidas, mostram a este
estudo que, em verdade, as hip6teses ndo sdo aplicadas isoladamente, muitas
vezes apresentando-se somatorias, outras vezes aplicando-se uma com a
fundamentacgé&o ou justificativa da outra.

Destarte, dada a multiplicidade justificadora e argumentativa apresentada pela
analise do estudo, a conclusdo a que se chega € que o tensionamento entre
neoconstitucionalismo e democracia existe, mas que essa relacdo também gera um
imbrincado de forcas para formacdo e complementacdo da prépria vontade
democrética e constitucional, como se fosse uma relacao ciclica.

Por isso, para esta pesquisa, apresenta-se como saudavel o tensionamento
provocado pelo ativismo e pela judicializacdo da politica no atual contexto brasileiro,
pois configuram instrumentos na busca da intensificagdo do significado democratico
e, cumulativamente, constitucional.

Percebe-se, ainda, que a judicializagdo da politica e o ativismo judicial
possuem como importante limitador o devido processo legal, principio juridico que
deve enredar todo processo judicial, a fim de assegurar justeza e adequagcao nos
tramites de acdes judiciais.

Mas, a pesquisa também desperta uma série de questionamentos, tal como

se a postura dos ministros do STF se mantém homogénea durante toda a estada na
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Corte ou em casos similares que sdo julgados; se a atuacdo ativa e o fato da
judicializag&o da politica comprometem, a longo prazo, a democracia, ao passo que
levam os demais poderes a um “conforto”, esperando a provocagao para atuar; se
ha representatividade popular na atuacéo da Corte, entre outros caminhos que ficam

como sugestdes para novos esforcos de pesquisa.
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ANEXO - EMENTAS

A) Ementario da decisdo exarada na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°
3999

ADI 3999 / DF - DISTRITO FEDERAL

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA

Julgamento: 12/11/2008

Orgéo Julgador: Tribunal Pleno

Publicacéo

DJe-071 DIVULG 16-04-2009 PUBLIC 17-04-2009

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. RESOLUCOES DO
TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL 22.610/2007 e 22.733/2008. DISCIPLINA DOS
PROCEDIMENTOS DE JUSTIFICACAO DA DESFILIACAO PARTIDARIA E DA
PERDA DO CARGO ELETIVO. FIDELIDADE PARTIDARIA. 1. Acdo direta de
inconstitucionalidade ajuizada contra as Resolugbes 22.610/2007 e 22.733/2008,
qgue disciplinam a perda do cargo eletivo e o processo de justificacdo da desfiliacao
partidaria. 2. Sintese das viola¢gBes constitucionais arglidas. Alegada contrariedade
do art. 2° da Resolucdo ao art. 121 da Constituicdo, que ao atribuir a competéncia
para examinar os pedidos de perda de cargo eletivo por infidelidade partidaria ao
TSE e aos Tribunais Regionais Eleitorais, teria contrariado a reserva de lei
complementar para definicho das competéncias de Tribunais, Juizes e Juntas
Eleitorais (art. 121 da Constituicdo). Suposta usurpacdo de competéncia do
Legislativo e do Executivo para dispor sobre matéria eleitoral (arts. 22, 1, 48 e 84, IV
da Constituicdo), em virtude de o art. 1° da Resolucdo disciplinar de maneira
inovadora a perda do cargo eletivo. Por estabelecer normas de carater processual,
como a forma da peticao inicial e das provas (art. 3°), 0 prazo para a resposta e as
consequéncias da revelia (art. 3°, caput e par. Un.), os requisitos e direitos da defesa
(art. 5°), o julgamento antecipado da lide (art. 6°), a disciplina e o 6nus da prova (art.
7°, caput e par. un., art. 8°), a Resolucao também teria violado a reserva prevista nos
arts. 22, |, 48 e 84, IV da Constituicdo. Ainda segundo 0s requerentes, o texto
impugnado discrepa da orientagdo firmada pelo Supremo Tribunal Federal nos
precedentes que inspiraram a Resolucdo, no que se refere a atribuicdo ao Ministério
Publico eleitoral e ao terceiro interessado para, ante a omissao do Partido Politico,
postular a perda do cargo eletivo (art. 1°, § 2°). Para eles, a criagdo de nova
atribuicdo ao MP por resolucéo dissocia-se da necessaria reserva de lei em sentido
estrito (arts. 128, § 5° e 129, IX da Constituicdo). Por outro lado, o suplente nao
estaria autorizado a postular, em nome proprio, a aplicagcdo da sancéo que assegura
a fidelidade partidaria, uma vez que o mandato "pertenceria” ao Partido.) Por fim,
dizem os requerentes que o ato impugnado invadiu competéncia legislativa, violando
0 principio da separagdo dos poderes (arts. 2°, 60, 84°, Il da Constituigdo). 3. O
Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento dos Mandados de Seguranca
26.602, 26.603 e 26.604 reconheceu a existéncia do dever constitucional de
observancia do principio da fidelidade partidaria. Ressalva do entendimento entdo
manifestado pelo ministro-relator. 4. Nao faria sentido a Corte reconhecer a
existéncia de um direito constitucional sem prever um instrumento para assegura-lo.
5. As resolugbes impugnadas surgem em contexto excepcional e transitério, tao-
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somente como mecanismos para salvaguardar a observancia da fidelidade partidaria
enquanto o Poder Legislativo, 6rgdo legitimado para resolver as tensdes tipicas da
matéria, ndo se pronunciar. 6. S8o constitucionais as Resoluc¢des 22.610/2007 e
22.733/2008 do Tribunal Superior Eleitoral. Agao direta de inconstitucionalidade
conhecida, mas julgada improcedente.

B) Ementario referente a decisdo na Acdo Popular Peticdo n° 3388/RR (case
“Raposa/Serra do Sol”)

Pet 3388 / RR - RORAIMA

Relator(a): Min. CARLOS BRITTO

Julgamento: 19/03/2009

Orgéo Julgador: Tribunal Pleno

Publicagdo DJe-181 DIVULG 24-09-2009 PUBLIC 25-09-2009

EMENTA: ACAO POPULAR. DEMARCACAO DA TERRA INDIGENA RAPOSA
SERRA DO SOL. INEXISTENCIA DE VICIOS NO PROCESSO ADMINISTRATIVO-
DEMARCATORIO. OBSERVANCIA DOS ARTS. 231 E 232 DA CONSTITUICAO
FEDERAL, BEM COMO DA LEI N° 6.001/73 E SEUS DECRETOS
REGULAMENTARES. CONSTITUCIONALIDADE E LEGALIDADE DA PORTARIA
N° 534/2005, DO MINISTRO DA JUSTICA, ASSIM COMO DO DECRETO
PRESIDENCIAL HOMOLOGATORIO. RECONHECIMENTO DA CONDICAO
INDIGENA DA AREA DEMARCADA, EM SUA TOTALIDADE. MODELO CONTINUO
DE DEMARCACAO. CONSTITUCIONALIDADE. REVELACAO DO REGIME
CONSTITUCIONAL DE DEMARCACAO DAS TERRAS INDIGENAS. A
CONSTITUICAO FEDERAL COMO ESTATUTO JURIDICO DA CAUSA INDIGENA.
A DEMARCACAO DAS TERRAS INDIGENAS COMO CAPITULO AVANCADO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. INCLUSAO COMUNITARIA PELA VIA DA
IDENTIDADE ETNICA. VOTO DO RELATOR QUE FAZ AGREGAR AOS
RESPECTIVOS FUNDAMENTOS SALVAGUARDAS INSTITUCIONAIS DITADAS
PELA SUPERLATIVA IMPORTANCIA HISTORICO-CULTURAL DA CAUSA.
SALVAGUARDAS AMPLIADAS A PARTIR DE VOTO-VISTA DO MINISTRO
MENEZES DIREITO E DESLOCADAS PARA A PARTE DISPOSITIVA DA
DECISAO.

1. ACAO NAO CONHECIDA EM PARTE. Ac&o ndo-conhecida quanto a pretensio
autoral de excluir da area demarcada o que dela ja fora excluida: o 6° Pelotdo
Especial de Fronteira, os nucleos urbanos dos Municipios de Uiramuta e Normandia,
0S equipamentos e instalacdes publicos federais e estaduais atualmente existentes,
as linhas de transmissdo de energia elétrica e os leitos das rodovias federais e
estaduais também ja existentes. Auséncia de interesse juridico. Pedidos ja
contemplados na Portaria n° 534/2005 do Ministro da Justica. Quanto a sede do
Municipio de Pacaraima, cuida-se de territorio encravado na “Terra Indigena Sé&o
Marcos”, matéria estranha a presente demanda. Pleito, por igual, ndo conhecido.

2. INEXISTENCIA DE VICIOS PROCESSUAIS NA ACAO POPULAR. 2.1. Nulidade
dos atos, ainda que formais, tendo por objeto a ocupacdo, o dominio e a posse das
terras situadas na area indigena Raposa Serra do Sol. Pretensos titulares privados
que ndo séo partes na presente acdo popular. Acdo que se destina a protecdo do
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patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe (inciso LXXIII do artigo
5° da Constituicdo Federal), e ndo a defesa de interesses particulares. 2.2.
llegitimidade passiva do Estado de Roraima, que néo foi acusado de praticar ato
lesivo ao tipo de bem juridico para cuja protecdo se preordena a agdo popular.
Impossibilidade de ingresso do Estado-membro na condicdo de autor, tendo em
vista que a legitimidade ativa da acdo popular é tdo-somente do cidaddo. 2.3.
Ingresso do Estado de Roraima e de outros interessados, inclusive de
representantes das comunidades indigenas, exclusivamente como assistentes
simples. 2.4. Regular atuacéo do Ministério Publico.

3. INEXISTENCIA DE VICIOS NO PROCESSO ADMINISTRATIVO
DEMARCATORIO. 3.1.Processo que observou as regras do Decreto n° 1.775/96, ja
declaradas constitucionais pelo Supremo Tribunal Federal no Mandado de
Seguranca n°® 24.045, da relatoria do ministro Joaquim Barbosa. Os interessados
tiveram a oportunidade de se habilitar no processo administrativo de demarcacéo
das terras indigenas, como de fato assim procederam o Estado de Roraima, o
Municipio de Normandia, os pretensos posseiros e comunidades indigenas, estas
por meio de peti¢cdes, cartas e prestacdo de informacdes. Observancia das garantias
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa. 3.2.0s dados e pecas de carater
antropolégico foramrevelados e subscritos por profissionais de reconhecidas
qualificacdo cientifica e se dotaram de todos os elementos exigidos pela
Constituicdo e pelo Direito infraconstitucional para a demarcacdo de terras
indigenas, ndo sendo obrigatéria a subscricdo do laudo por todos os integrantes do
grupo técnico (Decretos n° 22/91 e 1.775/96). 3.3. A demarca¢do administrativa,
homologada pelo Presidente da Republica, € “ato estatal que se reveste da
presuncéao juris tantum de legitimidade e de veracidade” (RE 183.188, da relatoria
do ministro Celso de Mello), além de se revestir de natureza declaratéria e forca
auto-executoria. Nao comprovacdo das fraudes alegadas pelo autor popular e seu
originério assistente.

4. O SIGNIFICADO DO SUBSTANTIVO “INDIOS” NA CONSTITUIGAO FEDERAL.
O substantivo “indios” é usado pela Constituicdo Federal de 1988 por um modo
invariavelmente plural, para exprimir a diferenciacdo dos aborigenes por numerosas
etnias. Propdsito constitucional de retratar uma diversidade indigena tanto
interétnica quanto intra-étnica. indios em processo de aculturacdo permanecem
indios para o fim de protecdo constitucional. Protecdo constitucional que nao se
limita aos silvicolas, estes, sim, indios ainda em primitivo estadio de habitantes da
selva.

5. AS TERRAS INDIGENAS COMO PARTE ESSENCIAL DO TERRITORIO
BRASILEIRO. 5.1.As “terras indigenas” versadas pela Constituicdo Federal de 1988
fazem parte de um territorio estatal-brasileiro sobre o qual incide, com exclusividade,
o Direito nacional. E como tudo o mais que faz parte do dominio de qualquer das
pessoas federadas brasileiras, sao terras que se submetem unicamente ao primeiro
dos principios regentes das relagbes internacionais da Republica Federativa do
Brasil: a soberania ou “independéncia nacional” (inciso | do art. 1° da CF). 5.2. Todas
as “terras indigenas” sdo um bem publico federal (inciso XI do art. 20 da CF), o que
nao significa dizer que o ato em si da demarcacao extinga ou amesquinhe qualquer
unidade federada. Primeiro, porque as unidades federadas pos-Constituicdo de 1988
ja nascem com seu territorio jungido ao regime constitucional de preexisténcia dos
direitos originarios dos indios sobre as terras por eles “tradicionalmente ocupadas”.
Segundo, porque a titularidade de bens ndo se confunde com o senhorio de um
territorio politico. Nenhuma terra indigena se eleva ao patamar de territério politico,
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assim como nenhuma etnia ou comunidade indigena se constitui em unidade
federada. Cuida-se, cada etnia indigena, de realidade socio-cultural, e ndo de
natureza politico-territorial.

6. NECESSARIA LIDERANCA INSTITUCIONAL DA UNIAO, SEMPRE QUE OS
ESTADOS E MUNICIPIOS ATUAREM NO PROPRIO INTERIOR DAS TERRAS JA
DEMARCADAS COMO DE AFETAQAO INDIGENA. A vontade objetiva da
Constituicdo obriga a efetiva presenca de todas as pessoas federadas em terras
indigenas, desde que em sintonia com o modelo de ocupacao por ela concebido,
que € de centralidade da Unido. Modelo de ocupacdo que tanto preserva a
identidade de cada etnia quanto sua abertura para um relacionamento de mutuo
proveito com outras etnias indigenas e grupamentos de nao-indios. A atuacao
complementar de Estados e Municipios em terras jA demarcadas como indigenas ha
de se fazer, contudo, em regime de concerto com a Unido e sob a lideranca desta.
Papel de centralidade institucional desempenhado pela Unido, que ndo pode deixar
de ser imediatamente coadjuvado pelos proprios indios, suas comunidades e
organizagfes, além da protagonizacdo de tutela e fiscalizagdo do Ministério Pablico
(inciso V do art. 129 e art. 232, ambos da CF).

7. AS TERRAS INDIGENAS COMO CATEGORIA JURIDICA DISTINTA DE
TERRITORIOS INDIGENAS. O DESABONO CONSTITUCIONAL AOS
VOCABULOS “POVO”, “PAiS”, “TERRITORIO”, “PATRIA” OU “NAGAO”
INDIGENA. Somente o “territério” enquanto categoria juridico-politica é que se pde
como o preciso ambito espacial de incidéncia de uma dada Ordem Juridica
soberana, ou autbnoma. O substantivo “terras” é termo que assume compostura
nitidamente socio-cultural, e ndo politica. A Constituicdo teve o cuidado de néo falar
em territérios indigenas, mas, tdo-s6, em “terras indigenas”. A traduzir que os
“grupos”, “organizagdes”, “populagdes” ou “comunidades” indigenas ndo constituem
pessoa federada. N&o formam circunscricdo ou instancia espacial que se orne de
dimensdo politica. Dai ndo se reconhecer a qualquer das organizacBes sociais
indigenas, ao conjunto delas, ou a sua base peculiarmente antropologica a
dimensdo de instancia transnacional. Pelo que nenhuma das comunidades
indigenas brasileiras detém estatura normativa para comparecer perante a Ordem
Juridica Internacional como “Nacao”, “Pais”, “Patria”, “territério nacional” ou “povo”
independente. Sendo de facil percepcdo que todas as vezes em que a Constituicdo
de 1988 tratou de “nacionalidade” e dos demais vocabulos aspeados (Pais, Patria,
territdrio nacional e povo) foi para se referir ao Brasil por inteiro.

8. A DEMARCACAO COMO COMPETENCIA DO PODER EXECUTIVO DA UNIAO.
Somente a Unido, por atos situados na esfera de atuacdo do Poder Executivo,
compete instaurar, sequenciar e concluir formalmente o processo demarcatorio das
terras indigenas, tanto quanto efetiva-lo materialmente, nada impedindo que o
Presidente da Republica venha a consultar o Conselho de Defesa Nacional (inciso Ill
do 8 1° do art. 91 da CF), especialmente se as terras indigenas a demarcar
coincidirem com faixa de fronteira. As competéncias deferidas ao Congresso
Nacional, com efeito concreto ou sem densidade normativa, exaurem-se nos fazeres
a que se referem o inciso XVI do art. 49 e 0 § 5° do art. 231, ambos da Constituigao
Federal.

9. A DEMARCAQAO DE TERRAS INDIGENAS COMO CAPITULO AVANCADO
DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. Os arts. 231 e 232 da Constituicao
Federal sédo de finalidade nitidamente fraternal ou solidaria, propria de uma quadra
constitucional que se volta para a efetivacdo de um novo tipo de igualdade: a
igualdade civil-moral de minorias, tendo em vista o proto-valor da integracao
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comunitaria. Era constitucional compensatoria de desvantagens historicamente
acumuladas, a se viabilizar por mecanismos oficiais de acdes afirmativas. No caso,
os indios a desfrutar de um espaco fundiario que |hes assegure meios dignos de
subsisténcia econdmica para mais eficazmente poderem preservar sua identidade
somatica, linguistica e cultural. Processo de uma aculturacdo que nao se dilui no
convivio com os ndo-indios, pois a aculturacdo de que trata a Constituicdo nao é
perda de identidade étnica, mas somatorio de mundividéncias. Uma soma, e nao
uma subtracdo. Ganho, e ndo perda. Relacdes interétnicas de muatuo proveito, a
caracterizar ganhos culturais incessantemente cumulativos. Concretizacao
constitucional do valor da inclusdo comunitaria pela via da identidade étnica.

10. O FALSO ANTAGONISMO ENTRE A QUESTAO INDIGENA E O
DESENVOLVIMENTO. Ao Poder Publico de todas as dimensdes federativas o que
incumbe ndo é subestimar, e muito menos hostilizar comunidades indigenas
brasileiras, mas tirar proveito delas para diversificar o potencial econémico-cultural
dos seus territorios (dos entes federativos). O desenvolvimento que se fizer sem ou
contra os indios, ali onde eles se encontrarem instalados por modo tradicional, a
data da Constituicdo de 1988, desrespeita o objetivo fundamental do inciso 1l do art.
3° da Constituicdo Federal, assecuratorio de um tipo de “desenvolvimento nacional”
tdo ecologicamente equilibrado quanto humanizado e culturalmente diversificado, de
modo a incorporar a realidade indigena.

11. O CONTEUDO POSITIVO DO ATO DE DEMARCACAO DAS TERRAS
INDIGENAS. 11.1. O marco temporal de ocupacido. A Constituicio Federal
trabalhou com data certa —— a data da promulgacédo dela propria (5 de outubro de
1988) —— como insubstituivel referencial para o dado da ocupacdo de um
determinado espaco geografico por essa ou aquela etnia aborigene; ou seja, para o
reconhecimento, aos indios, dos direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam. 11.2. O marco da tradicionalidade da ocupacdo. E
preciso que esse estar coletivamente situado em certo espaco fundiario também
ostente o carater da perdurabilidade, no sentido animico e psiquico de continuidade
etnografica. A tradicionalidade da posse nativa, no entanto, ndo se perde onde, ao
tempo da promulgacéo da Lei Maior de 1988, a reocupacao apenas nao ocorreu por
efeito de renitente esbulho por parte de ndo-indios. Caso das “fazendas” situadas na
Terra Indigena Raposa Serra do Sol, cuja ocupacdo ndo arrefeceu nos indios sua
capacidade de resisténcia e de afirmacdo da sua peculiar presenca em todo o
complexo geografico da “Raposa Serra do Sol”. 11.3. O marco da concreta
abrangéncia fundiaria e da finalidade pratica da ocupac&o tradicional. Areas
indigenas sdo demarcadas para servir concretamente de habitacdo permanente dos
indios de uma determinada etnia, de par com as terras utilizadas para suas
atividades produtivas, mais as “imprescindiveis a preservagao dos recursos
ambientais necessarios a seu bem-estar’ e ainda aquelas que se revelarem
“‘necessarias a reproducao fisica e cultural” de cada qual das comunidades étnico-
indigenas, “segundo seus usos, costumes e tradigdes” (usos, costumes e tradigbes
deles, indigenas, e n&o usos, costumes e tradi¢des dos nao-indios). Terra indigena,
no imaginario coletivo aborigine, ndo é um simples objeto de direito, mas ganha a
dimensdo de verdadeiro ente ou ser que resume em si toda ancestralidade, toda
coetaneidade e toda posteridade de uma etnia. Donde a proibi¢do constitucional de
se remover os indios das terras por eles tradicionalmente ocupadas, assim como o
reconhecimento do direito a uma posse permanente e usufruto exclusivo, de parelha
com a regra de que todas essas terras “séo inalienaveis e indisponiveis, e os direitos
sobre elas, imprescritiveis” (§ 4° do art. 231 da Constituicdo Federal). O que termina



214

por fazer desse tipo tradicional de posse um heterodoxo instituto de Direito
Constitucional, e ndo uma ortodoxa figura de Direito Civil. Donde a clara intelec¢éao
de que OS ARTIGOS 231 E 232 DA CONSTITUICAO FEDERAL CONSTITUEM UM
COMPLETO ESTATUTO JURIDICO DA CAUSA INDIGENA. 11.4. O marco do
conceito  fundiariamente extensivo do chamado “principio da
proporcionalidade”. A Constituicdo de 1988 faz dos usos, costumes e tradicoes
indigenas o engate légico para a compreensao, entre outras, das semanticas da
posse, da permanéncia, da habitacdo, da producdo econOmica e da reproducao
fisica e cultural das etnias nativas. O proprio conceito do chamado “principio da
proporcionalidade”, quando aplicado ao tema da demarcagéo das terras indigenas,
ganha um conteudo peculiarmente extensivo.

12. DIREITOS “ORIGINARIOS”. Os direitos dos indios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam foram constitucionalmente “reconhecidos”, e néo
simplesmente outorgados, com o que o0 ato de demarcacdo se orna de natureza
declaratéria, e ndo propriamente constitutiva. Ato declaratério de uma situacéo
juridica ativa preexistente. Essa a razdo de a Carta Magna havé-los chamado de
“originarios”, a traduzir um direito mais antigo do que qualquer outro, de maneira a
preponderar sobre pretensos direitos adquiridos, mesmo os materializados em
escrituras publicas ou titulos de legitimacdo de posse em favor de ndo-indios. Atos,
estes, que a prépria Constituicdo declarou como “nulos e extintos” (§ 6° do art. 231
da CF).

13. O MODELO PECULIARMENTE CONTINUO DE DEMARCACAO DAS TERRAS
INDIGENAS. O modelo de demarcacéo das terras indigenas é orientado pela ideia
de continuidade. Demarcacéo por fronteiras vivas ou abertas em seu interior, para
gue se forme um perfil coletivo e se afirme a auto-suficiéncia econémica de toda
uma comunidade usufrutuaria. Modelo bem mais serviente da ideia cultural e
econbmica de abertura de horizontes do que de fechamento em “bolsdes”, “ilhas”,
“blocos” ou “clusters”, a evitar que se dizime o espirito pela eliminacédo progressiva
dos elementos de uma dada cultura (etnocidio).

14. A CONCILIACAO ENTRE TERRAS INDIGENAS E A VISITA DE NAO-INDIOS,
TANTO QUANTO COM A ABERTURA DE VIAS DE COMUNICACAO E A
MONTAGEM DE BASES FISICAS PARA A PRESTACAO DE SERVICOS
PUBLICOS OU DE RELEVANCIA PUBLICA. A exclusividade de usufruto das
riqguezas do solo, dos rios e dos lagos nas terras indigenas é conciliavel com a
eventual presenca de nédo-indios, bem assim com a instalacdo de equipamentos
publicos, a abertura de estradas e outras vias de comunicagdo, a montagem ou
construcéo de bases fisicas para a prestacao de servigos publicos ou de relevancia
publica, desde que tudo se processe sob a lideranca institucional da Unido, controle
do Ministério Publico e atuacdo coadjuvante de entidades tanto da Administracao
Federal quanto representativas dos préprios indigenas. O que ja impede 0s proprios
indios e suas comunidades, por exemplo, de interditar ou bloquear estradas, cobrar
pedéagio pelo uso delas e inibir o regular funcionamento das repartices publicas.

15. A RELACAO DE PERTINENCIA ENTRE TERRAS INDIGENAS E MEIO
AMBIENTE. H& perfeita compatibilidade entre meio ambiente e terras indigenas,
ainda que estas envolvam areas de “conservacao” e “preservacao”’ ambiental. Essa
compatibilidade é que autoriza a dupla afetacdo, sob a administragdo do competente
orgao de defesa ambiental.

16. A DEMARCACAO NECESSARIAMENTE ENDOGENA OU INTRAETNICA.
Cada etnia autéctone tem para si, com exclusividade, uma porcdo de terra
compativel com sua peculiar forma de organizacao social. Dai 0 modelo continuo de
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demarcacdo, que é monoétnico, excluindo-se os intervalados espacos fundiarios
entre uma etnia e outra. Modelo intraétnico que subsiste mesmo nos casos de etnias
lindeiras, salvo se as prolongadas relacbes amistosas entre etnias aborigines
venham a gerar, como no caso da Raposa Serra do Sol, uma condivisdo empirica de
espacos que impossibilite uma precisa fixagdo de fronteiras interétnicas. Sendo
assim, se essa mais entranhada aproximacdo fisica ocorrer no plano dos fatos,
como efetivamente se deu na Terra Indigena Raposa Serra do Sol, ndo ha como
falar de demarcacéao intraétnica, menos ainda de espacos intervalados para legitima
ocupacdo por nao-indios, caracterizacdo de terras estaduais devolutas, ou
implantacéo de Municipios.

17. COMPATIBILIDADE ENTRE FAIXA DE FRONTEIRA E TERRAS INDIGENAS.
Ha compatibilidade entre o usufruto de terras indigenas e faixa de fronteira. Longe
de se pbr como um ponto de fragilidade estrutural das faixas de fronteira, a
permanente alocacao indigena nesses estratégicos espacos em muito facilita e até
obriga que as instituicbes de Estado (Forcas Armadas e Policia Federal,
principalmente) se fagcam também presentes com seus postos de vigilancia,
equipamentos, batalhdes, companhias e agentes. Sem precisar de licenca de quem
quer que seja para fazé-lo. Mecanismos, esses, a serem aproveitados como
oportunidade impar para conscientizar ainda mais 0s nossos indigenas, instrui-los (a
partir dos conscritos), alertad-los contra a influéncia eventualmente malsé de certas
organizacdes nao-governamentais estrangeiras, mobiliza-los em defesa da
soberania nacional e reforcar neles o inato sentimento de brasilidade. Missao
favorecida pelo fato de serem o0s nossos indios as primeiras pessoas a revelar
devocéao pelo nosso Pais (eles, os indios, que em toda nossa histéria contribuiram
decisivamente para a defesa e integridade do territério nacional) e até hoje dar
mostras de conhecerem o seu interior e as suas bordas mais que ninguém.

18. FUNDAMENTOS JURIDICOS E SALVAGUARDAS INSTITUCIONAIS QUE SE
COMPLEMENTAM. Voto do relator que faz agregar aos respectivos fundamentos
salvaguardas institucionais ditadas pela superlativa importancia histérico-cultural da
causa. Salvaguardas ampliadas a partir de voto-vista do Ministro Menezes Direito e
deslocadas, por iniciativa deste, para a parte dispositiva da decisdo. Técnica de
decidibilidade que se adota para conferir maior teor de operacionalidade ao acérdao.

C) Ementéario do Agravo Regimental na Suspensdao de Liminar N°. 47/PE

SL 47 AgR / PE - PERNAMBUCO

AG.REG. NA SUSPENSAO DE LIMINAR
Relator(a): Min. GILMAR MENDES (Presidente)
Julgamento: 17/03/2010

Orgéo Julgador: Tribunal Pleno

Publicacao

DJe-076 DIVULG 29-04-2010 PUBLIC 30-04-2010

EMENTA: Suspensdo de Liminar. Agravo Regimental. Salde publica. Direitos
fundamentais sociais. Art. 196 da Constituicdo. Audiéncia Publica. Sistema Unico de
Saude — SUS. Politicas publicas. Judicializacdo do direito a saude. Separacdo de
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poderes. Parametros para solugéo judicial dos casos concretos que envolvem direito
a saude. Responsabilidade solidaria dos entes da Federagdo em matéria de saude.
Ordem de regularizagcdo dos servicos prestados em hospital publico. Nao
comprovacdo de grave lesdo a ordem, a economia, a salde e a segurancga publica.
Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se nega
provimento.



