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RESUMO

A presente tese apresenta como tema-problema o ativismo judicial no Poder Judiciario
brasileiro e norte-americano. Foi examinada a origem da expressao ativismo judicial nos EUA
e no Brasil, bem como demonstrada a dificuldade de consenso na sua defini¢cdo. Diante disso,
apresentam-se as condutas judiciais consideradas ativistas, seu contexto historico e causas, no
contexto nacional e norte-americano. O objetivo geral do estudo é a apresentacdo e analise
detalhada do minimalismo judicial, na perspectiva tedrica do professor Cass R. Sunstein. A
hipotese da pesquisa buscou analisar a possibilidade de aplicacdo do minimalismo no
processo judicial brasileiro, especificamente quando relacionado as demandas por direito a
salde, por haver consideravel ativismo judicial. A metodologia utilizada foi a revisdo
bibliografica com a utilizacdo de fontes priméarias e secundarias, de origem nacional e
estrangeira. O resultado, conforme a hipdtese proposta, foi a confirmacdo de que o
minimalismo judicial aplicado pelo Poder Judiciario brasileiro é adequado aos processos

judiciais referentes ao direito a satde, a fim de promover a democracia deliberativa.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Minimalismo judicial. Cass Sunstein. Direito a saude.

Democracia deliberativa.



ABSTRACT

This thesis presents the theme-problem judicial activism in brazilian and american courts. The
origin of judicial activism expression was examined in the United States and Brazil, as well as
demonstrated the difficulty of consensus on its definition. Therefore, it present the judicial
conducts considered activists, its historical context and causes at the national and american
context. The overall objective of the study is the presentation and detailed analysis of judicial
minimalism, in the theoretical perspective of Professor Cass R. Sunstein. The hypothesis of
the research sought to examine the possibility of application of minimalism in the Brazilian
judicial process, particularly when related to demands for the right to health, because there is
considerable judicial activism. The methodology used was a literature review with the use of
primary and secondary sources, national and foreign origin. The result, according to the
hypothesis proposed, was the confirmation that the judicial minimalism applied by the
Brazilian Judiciary is appropriate to judicial proceedings relating to the right to health, in

order to promote deliberative democracy.

Keywords: Judicial activism. Judicial minimalism. Cass Sunstein. Right to health.
Deliberative democracy.
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1 INTRODUCAO

A presente tese de doutorado apresenta como proposta 0 estudo do ativismo e do
minimalismo judicial, conforme a concepcao do Professor norte-americano Cass R. Sunstein,
considerado um dos maiores defensores da conduta minimalista.

Diante do estudo detalhado do minimalismo judicial, fundamentado em diversos
trabalhos de Sunstein, buscou-se verificar se era adequado aplica-lo as decisdes judiciais
brasileiras e, mais especificamente, naquelas que tenham como objeto o direito a salde.

Assim, o tema-problema est& na consideracdo de que ha ativismo judicial na maioria
das decisGes emanadas pelo Judiciario brasileiro sobre direito a saude, com interferéncia nas
politicas pablicas. Por isso, primeiramente é necessario entender a nogédo de ativismo.

O ativismo judicial é um tema repleto de controvérsias e muito recorrente na
atualidade, em publicaces nacionais e estrangeiras. Por outro lado, o minimalismo judicial
ndo apresenta muitas publicacGes nacionais. Dessa forma, a primordial fonte de pesquisa
desse assunto esta sustentada no direito comparado, especialmente no direito norte-americano.

O capitulo inicial desta tese descreve como surgiu o termo ativismo judicial, com
origem nos EUA, em 1947. Naquele momento a ideia restringia-se a rotulagem dos juizes da
Suprema Corte em liberais, conservadores e intermediarios, 0 que demonstra visivelmente
uma concepcao singular na dimensdo ideoldgica. Os primeiros adotavam um viés politico
liberal, de carater progressista e de conquista de direitos. J& os segundos defendiam uma
politica de autorrestricdo judicial, limitando-se a respeitar os atos do Poder Legislativo e
Executivo.

A partir dessa primeira definicdo, que ndo era académica, constatou-se que as
polémicas sobre o ativismo judicial comecam na prépria definicdo do que representa uma
conduta judicial ativista. Assim, o capitulo 2 é todo dedicado a analise do ativismo judicial,
nos EUA e no Brasil, incluindo suas formas e causas. Destacam-se, inclusive, as diferengas no
aspecto historico e politico do Poder Judiciario nos dois paises, o que levou, ainda, a
identificacdo do fendmeno da judicializacdo no Brasil.

No capitulo 3 s@o propostos alguns recortes teoricos, a fim de tracar paralelos com
teorias que se assemelham ou se opdem ao ativismo judicial. Nesse sentido s&o analisados o
passivismo ou autocontencéo judicial, criacdo do direito pelo Judiciario e discricionariedade
judicial, decisionismo e construtivismo.

Ainda no capitulo 3 sdo analisadas quatro abordagens interpretativas do direito

constitucional norte-americano:  perfeccionismo, majoritarismo, fundamentalismo e
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minimalismo. Essas abordagens séo aplicadas quando ha duvidas sobre o significado do texto
constitucional. Assim, ao ultrapassar certos limites, os tribunais podem, na intencéo de dizer o
significado do direito, exercer o papel do legislador e praticar alguma forma de ativismo
judicial.

O capitulo 4 é destinado a apresentar o historico, a nogdo, as caracteristicas e as
formas do minimalismo judicial, com embasamento nos estudos de Cass Sunstein. E possivel
constatar grande desconfianga pelos juristas brasileiros quanto a conduta judicial minimalista.
Neste sentido, o préprio Sunstein apresenta algumas objecfes ao minimalismo, mas é bem
firme nas situacbes em que a conduta deve ser aplicdvel. Os pardmetros para distinguir a
aplicacdo do minimalismo ou do maximalismo, na visdo de Sunstein, também estéo
explicados neste capitulo.

A partir do entendimento de ativismo e minimalismo judicial, a proposta do capitulo 5
é apresentar a confirmacdo da hipdtese de que a conduta minimalista é cabivel as decisdes
proferidas pelo Poder Judiciario brasileiro. Foram selecionadas e analisadas quatro decisfes
do STF, com grande repercussdo, por abrangerem temas morais e politicos controvertidos,
cuja literatura é bastante rica diante da discussdo sobre ativismo judicial: clausula de barreira,
infidelidade partidaria, interrupcdo de gravidez de feto anencéfalo e unido estavel
homoafetiva. Todas foram cuidadosamente estudadas, a fim de demonstrar os votos dos
ministros que seguiram conduta minimalista ou ativista e as consequéncias para a sociedade e
a democracia deliberativa.

Nos capitulos 2 e 4 sdo citados casos da jurisprudéncia norte-americana, que
demonstram o minimalismo ou o ativismo judicial na perspectiva de Sunstein. Assim, foi
sentida a necessidade de analisar novos casos, mais atuais, com a visdo prépria desta autora,
ainda que seguindo a concepcdo do autor norte-americano. Desta forma, no capitulo 5
também foram analisadas duas decisbes da Suprema Corte norte-americana, igualmente
controversas no cenario juridico: Bush v. Gore, referente as elei¢cdes presidenciais de 2000, e
0 processo envolvendo a inconstitucionalidade de normas contidas na lei que reformou o
sistema de salde norte-americano, conhecido como Obamacare, julgado em 2012. Trata-se de
um trabalho mais elaborado e de fundamental importancia para a compreensdo do presente
estudo.

O objetivo do capitulo 6 é confirmar a hipotese da pesquisa, ou seja, a adequacao de
condutas judiciais minimalistas nos processos referentes ao direito a sadde. Assim, inicia-se
com o estudo das politicas publicas, uma vez que a Constituicdo as prevé como principal

forma de concretizar o direito constitucional a saude.
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Para entender o direito a satde a partir da Constituicdo de 1988, é necessario conhecer
0 historico deste direito no Brasil, bem como o conceito de salde e de direito & satde, o que
também é apresentado no capitulo 6.

Diante da crescente demanda judicial individualizada referente ao direito a satde, que
produz efeitos irracionais nas politicas publicas, sobretudo na nogdo de planejamento,
verificou-se 0 acento no exercicio das liberdades individuais na relagdo com a sociedade.
Desta feita, considerou-se importante a dedicacdo de um topico para a analise desta liberdade
pela busca de seus direitos na perspectiva sartreana, na qual a alteridade torna-se componente
importante no veio das decisdes judiciais no que tange ao direito a salde.

No penultimo topico do capitulo 6 sdo analisadas as politicas publicas especificas do
SUS para distribuicdo de medicamentos, assim como as consequéncias do ativismo judicial
sobre tais politicas. Para finalizar o capitulo 6 propde-se a confirmacdo da hipotese de
adequacdo do minimalismo judicial aos julgamentos relacionados as politicas publicas de
salde, demonstrando que as circunstancias indicadas por Sunstein estdo presentes no
problema em questao.

No ultimo capitulo sdo apresentadas as ideias conclusivas da tese, especificamente a
defesa de condutas minimalistas pelo Poder Judiciario brasileiro, o que permitira, entre outros

efeitos e, primordialmente, promover a democracia deliberativa.
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2 O ATIVISMO JUDICIAL NOS EUA E NO BRASIL

O tema ativismo judicial é bastante discutido na doutrina brasileira, encontrando
adeptos e criticos dessa conduta do Poder Judiciério. Entretanto, percebe-se que nédo existe
consenso sobre sua definicdo’. Assim, é inviavel analisar os posicionamentos expostos, pois
cada qual apresenta critérios diferentes de significado, tornando o conceito multifacetado e,
frequentemente, ideologizado (CONTINENTINO, 2012).

Por isso, é importante, primeiramente, estabelecer os critérios ou metodologia para se
alcancar o sentido de ativismo judicial, a fim de possibilitar sua anélise critica. Esse processo
sera realizado considerando a historia do termo e seu desenvolvimento a partir do Direito
norte-americano, para, em seguida, analisa-lo no Direito brasileiro.

Para tal proposito, verificou-se, ainda, a necessidade de estabelecer as diferencas e
semelhancas entre alguns outros conceitos, tais como passivismo ou autocontencgéo judicial
(self-restraint), criacdo do Direito pelo Judiciario e discricionariedade judicial, teorias
decisionista e construtivista, além de abordagens interpretativas do direito constitucional,

conforme leitura do Professor norte-americano Cass R. Sunstein.
2.1 A origem do termo ativismo judicial nos EUA

A origem da expressado ativismo judicial vem sendo devotada ao jornalista Arthur
Schlesinger Jr., que a usou pela primeira vez em 1947, em uma publicacdo para o publico
leigo, que diferenciava os juizes com tendéncia liberal e aqueles mais conservadores, atuantes
na Suprema Corte dos EUA naquela época, tendo como critério o liberalismo politico.

No artigo “The Supreme Court: 1947 da Revista Fortune, Schlesinger Jr. analisou o
perfil dos nove juizes da Suprema Corte dos EUA e os dividiu em trés grupos. Os juizes

Black, Douglas, Murphy e Rutlege foram classificados como ativistas judiciais; os juizes

! Keenan D. Kmiec, em importante trabalho sobre ativismo judicial, escrito em 2004, relatou que nos Estados
Unidos o termo passou a ser mais discutido na década de 90. Entretanto, 0 aumento da discussdo trouxe um
problema: o seu significado tornou-se mais obscuro. Assim explica o autor: “Isto € assim porque "ativismo
judicial" é definido em uma série de modos diferentes, e mesmo contraditorios; estudiosos e juizes reconhecem
esse problema, ainda persistem em falar sobre o conceito sem defini-lo. Assim, o problema continua
inabalavel: as pessoas falam um outro passado, usando a mesma linguagem para transmitir conceitos muito
diferentes.” (KMIEC, 2004, p. 1443, traducdo nossa). “This is so because "judicial activism" is defined in a
number of disparate, even contradictory, ways; scholars and judges recognize this problem, yet persist in
speaking about the concept without defining it. Thus, the problem continues unabated: people talk past one
another, using the same language to convey very different concepts.”
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Frankfurter, Jackson e Burton eram os campedes da autolimitacdo e, os juizes Reed e Vinson
foram classificados num grupo intermediério.

Schlesinger Jr. explicou seu critério de classificacdo, baseado no liberalismo:

Este conflito pode ser descrito de varias maneiras. O grupo Black-Douglas acredita
que a Suprema Corte pode desempenhar um papel positivo na promoc¢do do bem-
estar social; o grupo Frankfurter-Jackson defende uma politica de autolimitacdo
judicial. Um grupo esta mais preocupado com o emprego do poder judicial para a
sua prépria concepcdo do bem social; 0 outro com expandir a gama de julgamento
permitido para os legisladores, mesmo que isso signifique sustentar conclusfes que
eles condenam particularmente. Um grupo considera a Corte como um instrumento
para alcancar os resultados sociais desejados; 0 segundo como um instrumento para
permitir os outros ramos do governo a alcancar os resultados que o povo quer para
melhor ou pior. Em sintese, a ala Black-Douglas parece estar mais preocupada com
a resolucdo de casos especificos em conformidade com seus préprios preconceitos
sociais; a ala Frankfurter-Jackson com a preservacdo do Judicidrio em seu lugar
estabelecido, mas limitado no sistema americano. (SCHLESINGER JR. apud
KMIEC, 2004, p. 1446-1447, traduc&o nossa)®.

Desde entdo, nos EUA, o termo passou a ser mais utilizado com uma perspectiva
critica ideoldgica de desaprovacdo as decisdes que contrariam precedentes, ou seja, uma
“atuagdo impropria ou excessiva por parte da Suprema Corte, que se apropriaria da
prerrogativa dos poderes democraticamente eleitos para estabelecer politicas publicas ou
definir os rumos politicos do pais” (CONTINENTINO, 2012, p. 128).

O tom de denulncia e reprovabilidade associado a expressao ativismo judicial tem se
dirigido tradicionalmente, segundo Tavares e outros (2008), as cortes de viés politico liberal,
tal qual a Corte Warren®, nos EUA. Entretanto, Luis Roberto Barroso (2012) alerta que a
origem do ativismo judicial na jurisprudéncia norte-americana nem sempre teve um carater

progressista’ e de conquista de direitos:

2 “This conflict may be described in several ways. The Black-Douglas group believes that the Supreme Court
can play an affirmative role in promoting the social welfare; the Frankfurter-Jackson group advocates a policy
of judicial self-restraint. One group is more concerned with the employment of the judicial power for their own
conception of the social good; the other with expanding the range of allowable judgment for legislatures, even
if it means upholding conclusions they privately condemn. One group regards the Court as an instrument to
achieve desired social results; the second as an instrument to permit the other branches of government to
achieve the results the people want for better or worse. In brief, the Black-Douglas wing appears to be more
concerned with settling particular cases in accordance with their own social preconceptions; the Frankfurter-
Jackson wing with preserving the judiciary in its established but limited place in the American system.”

® A Corte Warren foi presidida pelo Chief Justice Earl Warren entre 05/10/1953 a 23/06/1969. Para Warren, a
Suprema Corte deveria ter um papel ativo, a fim de compensar as deficiéncias do processo politico
democréatico. Uma das decisdes mais importantes da Corte Warren foi em Brown v. Board of Education, em
1954, que declarou inconstitucional a segregacdo racial nas escolas publicas no sul dos Estados Unidos, por
considera-la incompativel com o principio da igualdade.

* O ativismo judicial progressista na Suprema Corte norte-americana verifica-se a partir da década de 50, com a
Corte Warren (1953-1969) e Burger (até 1973), com julgamentos envolvendo direitos fundamentais de negros
(Brown v. Board of Education, 1954), de acusados em processo criminal (Miranda v. Arizona, 1966) e de
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Registre-se que o ativismo foi, em um primeiro momento, de natureza conservadora.
Foi na atuagdo proativa da Suprema Corte que 0s setores mais reacionarios
encontraram amparo para a segregacao racial (Dred Scott v. Sanford, 1857) e para
invalidacdo das leis sociais em geral (Era Lochner, 1905-1937), culminando no
confronto entre o Presidente Roosevelt e a Corte, com a mudanca da orientacéo
jurisprudencial contraria ao intervencionismo estatal (West Coast v. Parrisch, 1937).
(BARROSO, 2012, p. 26)°

O artigo de Schlesinger Jr. contribuiu bastante para os estudos académicos e o debate
popular sobre a matéria, estabelecendo as principais dicotomias entre o ativismo judicial e a
autolimitacdo: juizes ndo eleitos versus leis aprovadas democraticamente; julgamento
orientado pelos resultados versus decisdes baseadas em principios; uso restrito de precedente
versus uso criativo de precedente; supremacia democratica versus direitos humanos; lei versus
politica®, entre outras (KMIEC, 2004). No entanto, Kmiec (2004) constata que desde aquele
momento os sintomas do mal que afetam as discussdes modernas sobre ativismo judicial ja
existiam, isto é, a falta de defini¢do precisa do termo.

As pesquisas sobre o tema nos EUA analisam 0s respectivos presidentes da Suprema
Corte, como Warren, Burger, Rehnquist, entre outros. Esse critério é utilizado, segundo
Continentino (2012), porque o mandato do presidente é vitalicio e porque as nomeacGes para
a Corte sdo preponderantemente feitas com base na filiacdo ideoldgico-politica dos juizes. De
acordo com essa linha de pensamento, normalmente os presidentes democratas indicam juizes
considerados progressistas ou liberais, enquanto os presidentes republicanos, normalmente,
indicam os juizes conservadores.

O Prof. Elival da Silva Ramos (2008) também analisou esse ponto de vista e afirma
que a discussdo sobre ativismo judicial nos EUA tende a se deslocar para o plano da Filosofia
politica. Neste sentido, “a indagagdo central ndo é a consisténcia juridica de uma atuagdo mais
ousada do Poder Judiciario e sim a sua legitimidade, tendo em vista a ideologia democratica
que permeia o sistema politico norte-americano.” (RAMOS, 2008, p. 110).

Sunstein (2005a), no entanto, afirma que a oposi¢do entre conservadores e liberais na
discussdo da interpretacdo constitucional, nos EUA, é inadequada, pois as diferentes

abordagens, realizadas por diferentes juizes, vdo bem além da ideologia.

mulheres (Richardson v. Frontiero, 1973), assim como no tocante ao direito de privacidade (Griswold v.
Connecticut, 1965) e de interrupcdo da gestacdo (Roe v. Wade, 1973). (BARROSO, 2012, p. 26).

® Pelos exemplos citados é possivel verificar que o fendmeno do ativismo judicial é bem mais antigo que a
origem da expressao e sua discussdo, pois as decisdes consideradas ativistas por Barroso (2012) sdo de casos
que datam de meados do século XIX e inicio do século XX.

® «...] unelected judges versus democratically enacted statutes; results-oriented judging versus principled
decisionmaking; strict versus creative use of precedent; democratic supremacy versus human rights; law versus
politics; and other equally fundamental dichotomies.”



28

Assim, conforme explica Continentino (2012), ha estudiosos norte-americanos que
tratam o conceito de ativismo judicial como uma medida descritiva ou normativa. Atraves do
conceito com carater normativo é avaliada a atuacdo da Corte como boa/correta ou
ruim/excessiva. Por outro lado, na acepc¢éo descritiva verifica-se a atuacdo do Poder Judiciario
a partir de determinados critérios como, por exemplo, o nimero de leis declaradas
inconstitucionais ou o nimero de leis cuja constitucionalidade foi confirmada ou o nimero de
votos de um juiz quanto a inconstitucionalidade ou constitucionalidade.

Keenan Kmiec (2004) apresentou um estudo sobre a origem e os significados do termo
ativismo judicial. Na primeira parte do trabalho o autor apresenta um histérico importante,
analisando o primeiro trabalho publicado que mencionou o termo (revista norte-americana
Fortune), bem como os dois primeiros artigos académicos dedicados a ele, além das primeiras
decisdes judiciais que o invocaram. Segundo Kmiec (2004), desde o inicio ndo havia uma
definicdo Unica e precisa sobre ativismo judicial. Na segunda parte do estudo, Kmiec passa a
analisar os usos modernos do termo, examinando a sua variedade de significados e aplicacdes
adquiridas ao longo do tempo.

Os dois primeiros artigos académicos sobre ativismo judicial, segundo Kmiec (2004),
foram de um Professor de Direito da Universidade de Toronto, Edward McWhinney. O
primeiro trabalho, The Supreme Court and the Dilemma of Judicial Policy-Making, foi
publicado em 1955, sendo considerado por Kmiec (2004) de conhecimento juridico valioso,
pois analisou 0s conceitos presentes na literatura, avancando na construcdo de argumento
fundamentado contra uma abordagem ativista pelos juizes.

Naquela época McWhinney apresentou quatro objecdes ao que ele considerava
ativismo judicial. Primeiro ele afirmou que o controle de constitucionalidade nem sempre é
uma forma muito eficiente de fazer politica, pois os juizes, manifestamente, ndo estdo mais
bem equipados para traduzir os valores da comunidade sobre politicas constitucionais.

A segunda objecdo de McWhinney se refere a limitacdo propria de um processo
adversarial, ou seja, aquele que traz apenas 0 caso e a controvérsia. Uma decisdo ampla, no
sentido do ativismo judicial, que afetara muitas pessoas, ndo pode ser construida sem a
compreensdo total do problema social. Neste sentido McWhinney citou o juiz Frankfurter no
voto discordante em Sherrer v. Sherrer, 334 U.S. 343 (1948):

Um tribunal estd confinado dentro dos limites de um registro especifico, e ndo pode
nem mesmo dar forma ao registro. Apenas fragmentos de um problema social séo
vistos através das janelas estreitas de um litigio. Tivéssemos nos entendimento inato
ou adquirido de um problema social em sua totalidade, ndo teriamos a nossa
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disposicdo recursos adequados para solucdo construtiva. (KMIEC, 2004, p. 1453,
traduco nossa)’.

A terceira objecdo ao ativismo judicial, descrita por McWhinney, é a “limitagdo de
prestigio”. Assim, o tribunal deve evitar tomar partido nos conflitos politicos da época, pois
pode ser envolvido em controvérsia partidaria indigna, o que pode minar sua propria
legitimidade. Por ultimo, o autor indica a objecdo mais frequentemente citada, isto €, o
ativismo judicial prejudica o principio da regra da maioria, impondo a vontade de nove
homens sobre os principais representantes do povo, os legisladores (KMIEC, 2004).

Em 1958 McWhinney revisou suas concepcdes e publicou o segundo artigo, The
Great Debate: Activism and Self-Restraint and Current Dilemmas in Judicial Policy-Making.
O estudo trouxe uma teoria mais sofisticada de ativismo judicial, sugerindo que nocées
amplas e abstratas de ativismo e restricdo judicial sdo muito simplistas e praticamente indteis
(KMIEC, 2004). No entanto, ele ndo chega a oferecer uma definicdo precisa de ativismo
judicial, mas sim uma técnica para identificar juizes ativistas sem empregar a dualidade
ativismo e autolimitac&o judicial. Ainda assim, seu trabalho é considerado uma contribuicéo
fundamental para os estudos que se seguiram sobre ativismo judicial.

Apdbs ampla analise da origem histérica do termo ativismo judicial e seus primeiros
usos na jurisprudéncia norte-americana, Keenan Kmiec (2004) identificou os seus cinco
principais significados®: a) anulagido de atos normativos cuja constitucionalidade é
sustentavel; b) desrespeito ao precedente (horizontal e vertical); ¢) criacdo judicial; d) desvio
da metodologia interpretativa; €) julgamentos direcionados pelo resultado.

Kmiec (2004), no entanto, ressaltou que alguns estudiosos ndo encontram qualquer
significado para o termo ativismo judicial, isto €, trata-se de um termo virtualmente vazio,
sendo um rétulo que carrega um pouco mais que uma conotacdo pejorativa.

O Prof. William P. Marshall (2002) realizou estudo considerando uma abordagem néo
conceitual, mas sim, enumerando um conjunto de indicadores do ativismo judicial, num total

de sete®:

" “A court is confined within the bounds of a particular record, and it cannot even shape the record. Only
fragments of a social problem are seen through the narrow windows of a litigation. Had we innate or acquired
understanding of a social problem in its entirely, we would not have at our disposal adequate means for
constructive solution.”

8 “This Part identifies five core meanings of "judicial activism": (1) invalidation of the arguably constitutional
actions of other branches, (2) failure to adhere to precedent, (3) judicial "legislation,” (4) departures from
accepted interpretive methodology, and (5) result-oriented judging.” (KMIEC, 2004, p. 1.444)

9 “Rather than coming up with a single definition, I have attempted to identify the indices of judicial activism
that are often noted in the literature. I have reached a total of seven”. (MARSHALL, 2002, p. 103).
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a) ativismo contramajoritéario: trata-se da anulacdo de atos elaborados pelos Poderes
Legislativo ou Executivo, que sdo compostos de representantes democraticamente
eleitos. De acordo com Marshall (2002) é a forma mais frequente de ativismo judicial;

b) ativismo ndo-originalista: os tribunais, ao decidir, deixam de aplicar a nocdo de
originalismo, que esta fundamentada em uma estrita fidelidade ao texto ou a intengéo
original dos autores da Constituicao;

c) ativismo precedencial: os tribunais, ao decidir, desrespeitam os precedentes judiciais.

d) ativismo jurisdicional: os tribunais, ao decidir, ignoram os limites jurisdicionais,
expandindo sua jurisdi¢do. Assim, a Suprema Corte passa a julgar matérias que nédo
sdo, ordinariamente, da sua competéncia, ou recusa deliberadamente o exercicio de
jurisdicdo devidamente concedida®;

e) criatividade judicial: criacdo de novas teorias e direitos em doutrina constitucional.
Marshall (2002) explica que uma decisdo ndo pode ser considerada automaticamente
errada porque se baseia em uma nova teoria ou cria nova doutrina. Um dos motivos é
0 surgimento de novos problemas que testam o alcance e aplicabilidade de doutrinas
estabelecidas, como, por exemplo, avancos em tecnologia médica, que forcam os
constitucionalistas a repensar principios como privacidade, personalidade e
autonomia;

f) ativismo remedial ou corretivo: os tribunais usam do seu poder para impor obrigagdes
afirmativas continuas sobre os outros Poderes ou supervisdo judicial das instituicbes
governamentais, como parte de uma corre¢do (remédio). Marshall (2002) destaca que
os conservadores tém rejeitado esta forma de ativismo, observando, neste ponto, o
modelo de restri¢do judicial;

g) ativismo partidario: trata-se do uso do poder judicial para realizar objetivos claramente
partidarios. Na compreensao de Marshall (2002) esta é a forma mais grave de ativismo

judicial.

Marshall (2002) ressalta que ao descrever os indicadores de ativismo judicial ndo esta

sugerindo que uma decisdo ativista é errada ou que uma decisdo que se funda em restricdo

10 Como ser4 visto adiante, no direito norte-americano a Suprema Corte dispde de mecanismos processuais para
recusar jurisdigdo, que sdo denominados doutrinas de justiciabilidade.
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judicial é correta'. Alias, o professor da Universidade da Carolina do Norte defende que
algumas decis0es ativistas sdo justificadas e, por isso, defensaveis.

Neste sentido é possivel constatar que o termo ativismo judicial nos EUA é
considerado como um conjunto de visdes referentes a natureza da interpretacao constitucional

e o papel institucional da Suprema Corte.
2.2 O ativismo judicial nos EUA

Sunstein (2003) explica que, de modo amplo, podem-se destacar dois contornos de
ativismo judicial, isto €, quando o tribunal limita ou expande, injustificadamente, direitos

constitucionais:

Algumas pessoas rotulam uma decisdo como ativista quando pensam que o tribunal
tenha se afastado da abordagem correta a Constituicdo. Nesta visdo, a palavra
“ativista” ndo ¢ meramente uma descri¢do; ¢ também e sempre um insulto. Quando
as pessoas criticam um tribunal por limitar ou expandir injustificadamente direitos
constitucionais, e chama a limitacdo ou expansdo “ativista”, eles normalmente
querem dizer que o tribunal estd se afastando do entendimento correto da
Constituicdo. Rotular uma decisdo como ativista € dizer que ela estd errada.
(SUNSTEIN, 2003, tradugo nossa)™.

Do ponto de vista puramente descritivo, Sunstein (2005a) anota que uma decisao
considerada ativista ndo estd necessariamente errada. Por exemplo, um tribunal que decida
ndo seguir seus proprios precedentes pode ser visto como ativista (ativismo precedencial, na
perspectiva de Marshall). Entretanto, a rejeicdo do precedente pode se dar devido a

constatacdo de equivoco na decisdo anterior ou sua desatualizacdo para o caso atual

" Michael C. Dorf também defende este ponto de vista: “Eu ndo afirmo que a passividade judicial é sempre uma
virtude. Por exemplo, ao discutir a resolucdo da Corte nos casos de assédio sexual, argumento que a Corte
necessitava de uma oportunidade para usar seu famoso pulpito para articular uma visdo moral ampla. Um
Bickeliano poderia razoavelmente desdenhar desta e de outras das minhas prescrigdes como indevidamente
"ativista”, embora argumentasse que o termo ndo deva necessariamente carregar uma conotacdo pejorativa.
(DORF, 1998, p. 13, traducdo nossa). “I do not contend that judicial passivity is always a virtue. For example,
in discussing the Court's resolution of the sexual harassment cases, | argue that the Court missed an
opportunity to use its bully pulpit to articulate a broad moral vision. A Bickelian could fairly disdain this and
other of my prescriptions as unduly "activist", although | would argue that the term should not necessarily
carry a pejorative connotation.”

12 «“Some people label a decision “activist” when they think that the court has departed from the correct approach
to the Constitution. On this view, the word “activist” isn’t merely a description; it is also and always an insult.
When people criticize a court for unjustifiably contracting or expanding constitutional rights, and call the
contraction or expansion “activist”, they usually mean that the court departing from the right understanding of
the Constitution. To label a decision as activist is to say that it is wrong.”
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(overruling)'®. Neste sentido, Sunstein (2005a) entende que o tribunal ativista esta
inteiramente correto.

Um tribunal também pode ser classificado como ativista quando anula a¢des de outras
areas do governo (ativismo contramajoritario, na perspectiva de Marshall). Sunstein (2003)
também acredita que o ativismo possa ser justificado neste caso: “Ninguém pensa que um
tribunal deve apoiar todas as a¢Ges dos outros ramos, e assim um tribunal que € ativista, nesse
sentido, pode ser algo para comemorar.” (SUNSTEIN, 2003, tradugdo nossa)'.

Diante da dificuldade de entendimento sobre o termo “ativista”, Sunstein (2003)
sugere, a fim de reduzir riscos de equivoco e prevenir confusdo, utiliza-lo na ultima forma
acima indicada, ou seja, analisar como frequentemente um tribunal anula as agdes de outras

areas do governo.

[...] eu sugiro que é atil medir o ativismo judicial no modo que acabamos de
mencionar — para ver como frequentemente um tribunal anula as acdes de outros
setores do governo, especialmente as a¢des do Congresso. Tais decisdes antecipam o
processo democratico — elas tiram decisdes das médos dos eleitores. (SUNSTEIN,
2003, tradugao nossa)™.

De acordo com este entendimento, Sunstein (2005a) afirma que a decisdo em Roe v.
Wade (410 U.S. 113, 1973)™ ¢ ativista, pois ampliou o direito & privacidade ao incluir, para a
mulher, o direito ao aborto. J4 Plessy v. Ferguson (163 U.S. 537, 1896)*', que manteve a

segregacdo racial, ndo é.

3 0 overruling é um ato da jurisdicdo superior (Suprema Corte), no sistema do common law, para privar de
autoridade, definitiva e formalmente, um precedente. Aquele precedente judicial perde seu carater vinculante
pela substituicdo de um novo. Pode se dar pela superacdo de uma interpretacdo equivocada ou pelas novas
circunstancias histdricas. Brown v. Board of Education overruled Plessy v. Ferguson.

1 “No one thinks that a court should uphold all actions of the other branches, and so a court that is activist, in
this sense, might be something to celebrate.”

15 «[...] I suggest that it is helpful to measure judicial activism in the way just mentioned — by seeing how often a
court strikes down the actions of other parts of government, especially the actions of Congress. Such decisions
preempt the democratic process — they take decisions out of the hands of voters.”

' No caso Roe v. Wade, a Suprema Corte, pela primeira vez, foi indagada se o aborto estava protegido pelo
direito constitucional de privacidade. Norma L. McCorvey ("Jane Roe") alegou ter sido estuprada. O conteido
central de Roe v. Wade é que o aborto deve ser permitido & mulher, por qualquer razdo, até 0 momento em que
o feto ainda ndo seja "viadvel", ou seja, torne-se potencialmente capaz de viver fora do Utero materno, sem ajuda
artificial. Conforme a decisdo, de 1973, a viabilidade é alcancada entre 6 ou 7 meses (24 a 28 semanas) iniciais
de gestacdo. De acordo com a decisdo, a maioria das leis contra o aborto nos Estados Unidos violava o direito
constitucional a privacidade, garantido sob o devido processo legal previsto na 142 Emenda da Constituicdo. O
caso é conhecido pelo seu elaborado sistema trimestral e pelo complexo corpo de regras e principios contidos
naquele sistema.

17 Plessy v. Ferguson envolvia uma lei da Louisiana, promulgada em 1890, que obrigava as empresas a fornecer
“acomodagdes iguais, mas separadas, para brancos e negros”. Alegando ser sete oitavos caucasiano, Plessy
opoOs-se a lei munido de argumentos constitucionais: alegou que a disposicdo sobre instalagBes separadas lhe
negava a “igual protecdo das leis”. Na decisdo, a Suprema Corte entendeu que a 14 Emenda obrigava a
igualdade tdo somente para os direitos civis e politicos. Assim, ndo estava garantida a igualdade social, o que


http://pt.wikipedia.org/wiki/Devido_processo_legal
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Portanto, afirma Sunstein (2003), um tribunal que frequentemente anula leis € ativista,
enquanto um tribunal que raramente o faz € contido. Tal abordagem, explica ainda o autor
norte-americano, € simplesmente um modo de definir termos e deixar claro o que se esta
dizendo, ndo sugerindo que um tribunal ativista, assim definido, esta sempre errado, ou que
um tribunal restritivo, assim definido, est4d sempre correto. Portanto, para ele, esta é uma
definicdo de valor neutro. Todavia, ressalta que existe uma desvantagem nesta metodologia,

pois ndo ha um critério para avaliar as decisdes da Corte:

Suponha que o Congresso esta aprovando leis manifestamente inconstitucionais —
digamos, uma dizia por ano — e que a Suprema Corte esta invalidando cada uma
delas. Este tribunal ¢ ativista, mas suas decises sdo inteiramente justificadas. Em
Brown v. Board, o tribunal certamente foi ativista. Mas a maioria das pessoas
acredita que ele também estava certo, no sentido de que a sua decisdo foi baseada
em uma compreensdo adequada da Constituicdo. De fato, a nacdo alcancou agora
um consenso bipartidario sobre a corre¢do de Brown. (Eu ndo pretendo neste espaco
oferecer um relato do que faz uma decisdo correta, assim eu simplesmente observo o
consenso aqui.) A Corte Rehnquist invalidou um numero surpreendente de leis
federais, mas talvez ao aprova-las o Congresso tenha repetidamente ignorado
limitagbes constitucionais. Se assim for, as inUmeras invalida¢Bes devem ser
comemoradas, ndo lamentadas. (SUNSTEIN, 2003, tradug&o nossa)*®.

Sunstein (2003) se preocupa com a utilizagao da palavra “ativismo”, para evitar que se
torne um termo inatil, usado para todos os fins. Assim, 0 autor mostra-se bastante atencioso
com essa relacdo de correto e errado para o ativismo e a restricdo judicial. Por isso, ele ainda
reforca o entendimento considerando que tanto a conduta ativista quanto a restricdo judicial
podem ser injustificadas e ilegitimas.

O ativismo judicial injustificado mostra-se no tribunal que anula leis erroneamente. De
igual modo, a restricdo injustificada apresenta-se no tribunal que mantém leis
inconstitucionais.

Ja o ativismo judicial ilegitimo verifica-se quando o tribunal, frequentemente, ndo
fundamenta suas decisdes na Constituicdo; decide de acordo com suas proprias predilecGes
politicas e, comumente, invalida decisGes de outros Poderes. Neste sentido, a Suprema Corte

dos EUA presidida por William H. Rehnquist, no periodo de 1986 a 2005, é considerada por

significava ndo poder exigir do Estado leis para abolir as distingGes com base na cor ou forcar a igualdade
social.

18 «Suppose that Congress is enacting patently unconstitutional laws — say, a dozen each year — and that the
Supreme Court is invalidating every one of them. This court is activist, yet its decisions are entirely justified.
In Brown v. Board, the court was certainly activist. But most people believe that it was also right, in the sense
that its decision was based on a proper understanding of the Constitution. Indeed, the nation has now achieved
a bipartisan consensus on the correctness of Brown. (I don’t intend in this space to offer an account of what
makes a decision correct, so | simply note the consensus here.) The Rehnquist Court has invalidated an
astonishing number of federal statutes, but perhaps in passing them Congress has repeatedly ignored
constitutional limitations. If so, the numerous invalidations should be celebrated, not lamented.”
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Sunstein (2003) um exemplo de ativismo judicial ilegitimo. O autor norte-americano também
percebe o ativismo judicial ilegitimo nas Cortes Warren e na chamada Era Lochner.
Sunstein (2003) responde por que um tribunal pode seguir o ativismo judicial

ilegitimo:

Parte da resposta reside no fato de que a Constituigdo é muitas vezes ambigua, e
suas grandes expressdes (“protecdo igual”, "devido processo legal”, "liberdade de
expressdo™) podem ser entendidas de muitas maneiras diferentes. Onde a
Constituicdo é ambigua, as pessoas estdo mais propensas a Ié-la de uma forma que
se encaixa com 0S seus préprios compromissos politicos. (SUNSTEIN, 2003,
traducdo nossa)™®.

Sunstein (2003) explica, ainda, que esse ativismo impede os eleitores de aprovar as
leis que eles escolhem, através de seus representantes eleitos, bem como de fazé-las sem uma
base constitucional suficiente. Constata-se, assim, que essa forma de ativismo judicial fere
frontalmente o processo democratico.

Por outro lado, o tribunal que, em numerosas ocasifes, mantém decisdes dos outros
Poderes, mesmo aquelas violadoras da Constitui¢do, pratica restrigdo ilegitima. (SUNSTEIN,
2003).

O ativismo judicial normalmente esta caracterizado em decisGes com carater liberal e
de vanguarda, através de uma atuacdo progressista do Poder Judiciario a fim de anular leis,
garantir direitos individuais, entre outros indicadores. Entretanto, existe, também, o ativismo

judicial conservador, conforme ilustra o Professor Ramom Tacio de Oliveira:

Por outro lado, uma postura ativista para negar direitos também foi adotada pela
Suprema Corte Americana. Com efeito, no caso Dred Scott v. Sandford ficou
reconhecido que escravo ndo era sujeito de direito (LEAL, 2010). No periodo
denominado Lochner era (1905 a 1937), a Suprema Corte, com orientacdo
fortemente ativista, declarou inconstitucionais diversas leis estaduais que instituiam
direitos trabalhistas. (OLIVEIRA, 2015, p.177).

Além da Corte Warren, famosa por seu ativismo progressista no periodo de 1953 a
1969, e da época conhecida como Lochner, o ativismo judicial também tem sido destacado na
Suprema Corte atual, com inicio em muitas decisdes do periodo em que William Rehnquist

era seu Presidente (1986 a 2005), e na sequéncia, com o Presidente John G. Roberts Jr. Para o

19 “Part of the answer lies in the fact that the Constitution is often ambiguous, and its great phrases (“equal
protection”, “due process”, “freedom of speech”) can be understood in many different ways. Where the
Constitution is ambiguous, people are most likely to read it in a way that fits with their own political
commitments.”



35

Professor Alan B. Morrison (2013) a Corte Rehnquist/Roberts merece o titulo de ativista
conservadora.

O primeiro caso citado por Morrison (2013) como intervencao judicial conservadora
da Corte Rehnquist se refere a decisdo em Bush v. Gore (2000), que sera analisada
detalhadamente no capitulo 5 desta tese.

O ativismo judicial conservador da Corte Rehnquist também pode ser visualizado em
mais dois casos descritos por Morrison (2013): United States v. Lopez, 514 U.S. 549 (1995)%
e United States v. Morrison, 529 U.S. 598 (2000)?*. Nesses julgamentos a Suprema Corte
declarou inconstitucionais leis fundamentadas na Clausula de Comércio (Commerce Clause),
considerando que o Congresso havia excedido no seu poder. Deve-se lembrar, todavia, que
desde 1938 a Corte aceitava a legislacdo federal com fundamento na Clausula de Comércio,
como apoio ao New Deal de Roosevelt.

J& na Corte Roberts, o Professor Alan Morrison (2013) considera conservadora, entre
outras, a decisdo sobre o Affordable Care Act (Obamacare), em National Federation of
Independent Business et a.l v. Sebelius, 132 S. Ct. 2566 (2012), que sera analisada no capitulo
5. Sua posicao refere-se ao entendimento dos juizes quanto a norma que previa a expansao na
cobertura dos Estados para o programa de salde Medicaid. Entendeu-se inconstitucional a
norma, considerando a forma como o Congresso legislou, que condicionava a perda total dos
fundos financeiros do Medicaid para os Estados, caso ndo aceitassem a alteracdo no
programa.

Ainda na Corte Roberts, Morrison (2013) define como a decisdo mais ativista, no
sentido conservador, o caso Citizens United v. Federal Election Commission, 558 U.S. 310
(2010). Trata-se do financiamento de campanha eleitoral por pessoas juridicas sem fins
lucrativos. A Corte entendeu que essas pessoas juridicas tém direito, conforme a Primeira
Emenda Constitucional, a financiar campanhas eleitorais. A decisdo revogou uma lei federal
que estava em vigor desde 1947 e que proibia pessoas juridicas e sindicatos de utilizar seus
recursos financeiros em campanhas eleitorais, bem como leis estaduais que se aplicavam a
todos os tipos de eleicBes, inclusive de juizes para tribunais estaduais.

Em todos os casos citados, Morrison ndo analisou se o ativismo judicial conservador

era apropriado ou ndo. Seguindo a nogéo de Sunstein (2003) sobre ativismo judicial, a analise

20 Referente a lei federal que tornava crime o fato de ter uma arma em escola ou em suas proximidades.
2! Referente ao Violence Against Women Act (lei de violéncia contra a mulher). A Suprema Corte considerou que
o Congresso ndo tinha autoridade para proibir atos de violéncia contra as mulheres.
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é realizada considerando como a Corte vem atuando diante das declaracbes de
inconstitucionalidade de leis, ou seja, 0 respeito ou ndo aos atos do Congresso.

Ha que se falar, ainda, das versdes de direita e de esquerda de ativismo judicial, que
estdo relacionadas ao ativismo partidario, indicado por Marshall (2002), conforme acima
descrito. Assim, de acordo com a proposta de Sunstein (2003) e, segundo ele préprio, a Corte
Warren (1953-1969) era altamente ativista em relacdo as leis e atos dos Estados e muito
menos quanto ao Congresso. Ja a Corte Rehnquist foi altamente ativista para ambos, tendo
anulado pelo menos 26 atos do Congresso de 1995 a 2003, frequentemente adotando o Vviés
politico do Partido Republicano como fundamentagdo. Assim, conclui Sunstein (2003), a
Corte Rehnquist foi engajada no ativismo judicial de direita.

E possivel concluir, portanto, que nos EUA o termo ativismo judicial é mais recente
do que a pratica propriamente dita, ou seja, 0S conceitos possuem uma pré-historia
(CONTINENTINO, 2012, p. 127)%%. Além disso, ndo existe uma definicao precisa do que seja
o fendmeno do ativismo judicial nos EUA.

No préximo topico sera analisado o ativismo judicial no Brasil, buscando compreendé-

lo pela Gtica dos juristas nacionais sob influéncia ou nao do direito norte-americano.

2.3 O ativismo judicial no Brasil

Diante da diversidade de critérios de observacdo para conceituar o ativismo judicial,
como visto no tépico anterior, Ramos (2008) também faz importante adverténcia sobre a
andlise critica do fenbmeno em destaque, considerando os diferentes sistemas juridicos
adotados nos EUA e no Brasil, isto ¢, o common law e o civil law, respectivamente. Alerta
Ramos que “o fenomeno sera percebido diferentemente de acordo com o papel institucional
que se atribua em cada sistema ao Poder Judiciario” (2008, p. 104). Essa preocupacao foi
igualmente exposta por Continentino (2012) ao questionar se o estudo do ativismo judicial no

Brasil deve seguir a mesma metodologia dos estudos norte-americanos:

As diferencas procedimentais entre as formas de deliberar e decidir no Supremo
Tribunal Federal e na Suprema Corte Americana, bem como a quantidade de
processos julgados anualmente pelos magistrados, teriam alguma repercussdo na
configuracdo do ativismo judicial? (CONTINENTINO, 2012, p. 147).

22 Kmiec também corrobora este entendimento: “A ideia de ativismo judicial j& existe ha muito mais tempo que
o termo. Antes do século XX, estudiosos do direito enquadravam mais o conceito de legislagdo judicial, isto é,
juizes fazendo direito positivo.” (KMIEC, 2004, p. 1.444). “The idea of judicial activism has been around far
longer than the term. Before the twentieth century, legal scholars squared off over the concept of judicial
legislation, that is, judges making positive law.”
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Assim, por op¢do metodoldgica, antes de explicar a compreensdo do ativismo judicial
patrio é importante considerar o aspecto historico e politico do Poder Judiciario no Brasil.

Utilizando-se da abordagem comparativa é possivel perceber que nos EUA encontram-
se decisdes consideradas ativistas desde o inicio do século XIX%, o que ndo quer afirmar,
como ja explicado anteriormente, que se tratam de decisdes erradas ou corretas, boas ou ruins.
Além disso, é importante ressaltar 0 amadurecimento democratico daquele pais desde sua
Constituicao, que data de 1787.

Por outro lado, o Brasil passou por intervalos e rupturas em sua democracia, tal como
0 Estado Novo (1937-1945) e a ditadura militar (1964-1985), considerado um verdadeiro
Estado de Excecdo (CONTINENTINO, 2012). Assim, o Poder Judiciario sofreu fortes
pressdes e ingeréncias politicas que reprimiram sua atuacdo institucional, deixando assim de
exercer fungdo garantistica e promotora dos direitos fundamentais.

Percebe-se, portanto, que antes da promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988
o0 Judiciario tinha uma conduta considerada passivista, ou seja, uma interferéncia reduzida nas
acOes dos outros Poderes. De outro lado, ap6s o fim do regime militar e a promulgacdo de
uma Constituicdo democrética, o olhar para o Judiciario passa a ser outro. Os juizes ndo estdo
mais vinculados, ideologicamente, ao regime anterior’. Trata-se de uma cultura
constitucional aberta a novos padrdes normativos.

Desta forma, o Judiciario “vai se consolidando como importante canal de articulagao
de conflitos politicos e sociais” (CONTINENTINO, 2012, p. 148), o que configura a

judicializacéo:

Judicializacé&o significa que algumas questdes de larga repercussao politica ou social
estdo sendo decididas por érgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se
encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administracdo pablica em
geral. (BARROSO, 2012, p. 24).

Verifica-se, assim, o fenémeno de expansdo do Poder Judiciario em detrimento dos
outros Poderes. Os tribunais passaram a se manifestar sobre temas que antes nao eram de sua

competéncia, expandindo sua influéncia em todos os dominios da vida, originando

22 0 caso Marbury v. Madison foi julgado em 1803 pela Suprema Corte dos EUA. E considerado um marco no
direito constitucional, pois a partir dele que se instituiu o controle de constitucionalidade difuso e concreto
(judicial review no direito norte-americano), reconhecendo que a Constituicdo é soberana e que os atos e leis
que a contrariam so nulos. A decisdo deste caso pode ser considerada ativista.

2 “No Supremo Tribunal Federal, uma geragdo de novos Ministros j4 ndo deve seu titulo de investidura ao
regime militar”. (BARROSO, 2012, p. 24). Cabe destacar que na composigdo atual do STF o Ministro mais
antigo é Celso de Mello (1989), seguido de Marco Aurélio (1990).
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complementos para o termo judicializagdo, tais como judicializa¢do da politica, judicializacéo
das relacGes sociais, judicializacdo da salde, entre outros.

O fenbmeno, ainda segundo Barroso (2012), possui causas multiplas e ndo esta restrita
ao Judiciario nacional. Tais causas, no Brasil, estdo assim sintetizadas: a) redemocratizacédo
do pais; b) constitucionalizagdo abrangente e c) sistema de constitucionalidade.

Para o Ministro Barroso, o principal motivo da judicializagdo no Brasil se encontra na
redemocratiza¢do, que “fortaleceu e expandiu o Poder Judiciario, bem como aumentou a
demanda por justi¢a na sociedade brasileira” (2012, p. 24), pois reavivou a cidadania, com
maior nivel de informacdo e de consciéncia de direitos a populacdo, que passou a exigir 0s
seus interesses judicialmente. O Ministério Publico também passou por uma expansao
institucional.

A segunda causa € a constitucionalizacdo abrangente, ou seja, inimeras matérias que
antes eram deixadas para o processo politico majoritario e para a legislacdo ordinaria
passaram a integrar a Constituicdo de 1988, o que as transformam em pretens@es juridicas,
podendo ser exigidas em processos judiciais, como ocorreu com o direito a saude, que além
de estar previsto como direito social dentro do titulo sobre direitos e garantias fundamentais,
ainda foi privilegiado em sec¢do prépria, dentro do titulo da Ordem Social.

A terceira causa da judicializacdo estd no sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade, que é hibrido, permitindo-se a forma difusa e concreta (modelo
americano), bem como a forma concentrada e abstrata (modelo europeu). O rol de legitimados
para as aces diretas de controle de constitucionalidade é amplo, admitindo, assim, que
“quase qualquer questao politica ou moralmente relevante pode ser algada ao STF.”
(BARROSO, 2012, p. 25).

Outra causa da judicializacdo, agora apresentada por Jirgen Habermas (2001), é a
circunstancia fatica da inoperancia do Legislativo, que pode ser promovida até mesmo por
uma inércia intencional. Habermas (2001) analisa a jurisprudéncia americana e alemg,
apresentando sua critica, devido a lesdo ocasionada a divisdo funcional dos Poderes. Para
Habermas, a judicializacdo é uma anomalia, a qual denomina como uma espécie de direito

dos juizes:

Aqui nos interessam as consequéncias que a materializacdo do direito traz para a
divisao funcional de Poderes. Debatemos detalhadamente a critica que atualmente é
objeto o desenvolvimento do direito por parte dos juizes, desenvolvimento este que
chega a converter-se em uma legislacdo implicita, colocando assim em risco a
racionalidade da administracdo da justica e sobrecarregando excessivamente a base
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de legitimidade prépria do poder judiciario. (HABERMAS, 2001, p. 517, tradugédo
nossa)®.

Habermas (2001) chama a atengdo para os derradeiros papéis insculpidos na separacéo
dos poderes, ou seja, enquanto ao Legislativo, no cumprimento e desenvolvimento de suas
politicas, cabe interpretar, desenvolver, incrementar ou aumentar direitos, ao Poder Judiciario
cabe mobilizar as normas que lhe sdo previamente fornecidas pelo direito e pela lei, com a
finalidade Gltima de tomar decisGes coerentes ao caso concreto.

Habermas exerce uma critica contumaz as situacdes em que o Poder Judiciario, bem
como o Poder Executivo, exercem o muanus proprio do Legislativo ante a inércia do mesmo,
eivado por uma atitude meramente contemplativa das exigéncias faticas do mundo da vida:
“O que torna irritante e novidoso na atual situagdo é a ampla propagacdo da acessibilidade na
reflexdo de argumentos normativos que, conforme o classico esquema da separacdo dos
poderes, estavam reservados ao legislador parlamentar e ao Poder Judiciario”. (HABERMAS,
2001, p. 524, traducdo nossa)®®.

Essa omisséo do Poder Legislativo é o nlcleo da teoria do vacuo de poder, que Sergio
Rubens Birchal Becattini bem explica:

Essa teoria advoga que um vacuo de poder é criado pela inatividade de um érgdo do
Estado. Diante deste vacuo, que pode ameacar a propria democracia, outros drgaos
do Estado poderiam alargar suas competéncias para atender as demandas da
populacéo, carente de atuacdo do Estado. Segundo esta teoria, a inatividade de um
poder imediatamente confere legitimidade a atuacdo do Poder Judicirio.
(BECATTINI, 2012, p. 63).

Ainda de acordo com Becattini (2012), devido a massificacdo da sociedade, o
crescimento econdémico e o aumento das fun¢des do Estado, os legisladores tém demonstrado
0 afastamento da vontade geral do povo, para privilegiar os interesses de grupos
determinados, responsaveis pelo financiamento das campanhas eleitorais ou de grandes
interesses econdmicos. Nesse caso, segundo a teoria do vacuo de poder, a judicializacdo e, em

alguns casos, o ativismo judicial, passa a ser justificado e legitimado, permitindo ao Judiciario

2 «Aqui nos interesan las consecuencias que de la materializacion del derecho se siguen para la division
funcional de poderes. Hemos discutido ya en detalle la critica de que hoy es objeto el desarrollo del derecho
por parte de los jueces, desarrollo que llega a convertirse en una legislacion implicita, poniendo asi en peligro
la racionalidad de la administracion de justicia y sobrecargando en exceso la base de legitimidad con que
cuenta el poder judicial”.

% «L_o jrritante y nuevo en la situacion actual es la ancha difusion del acceso reflexivo a razones normativas que,
conforme al esquema clasico de la division de poderes, estaban reservadas al legislador parlamentario y a la
administracion de justicia”.
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que assuma “o papel de autoridade realmente preocupada em concretizar os direitos
fundamentais consagrados na Constitui¢do.” (BECATTINI, 2012, p. 64).
O Prof. José Adércio Leite Sampaio também explica a teoria do vacuo do poder como

forma de legitimar o ativismo judicial:

O ativismo judicial se impde assim como uma compensacdo a essa falta de
racionalidade da praxis politica, como uma forma de atenuar o hiato existente entre
o ideal politico e a realidade constitucional, ou para preencher o “vacuo [deixado]
pela rendncia do legislador [..] do seu papel politico proprio”. A Corte
Constitucional ¢ vista, sob esse angulo, como “representante do povo ausente” ou
como reserva do autogoverno, conferindo legitimidade ao sistema constitucional
como um todo e a prépria atividade governamental em particular. (SAMPAIO,
2002, p. 65).

Para Habermas, cuida-se, sem duvida, de uma irritante renincia do Poder Legislativo
que, por meio de atitudes passivas, meramente contemplativas da faticidade social, invocam a
necessidade de outro Poder manifestar-se normativamente para a resolugdo de casos

concretos, até mesmo em simples casos,

Nos mais simples casos, a incontrolada transferéncia de competéncias legislativas
para tribunais e administracdes vem fomentada pela atitude oportunista de ‘esperar e
ver’ do Legislativo que renuncia a fazer uso de suas competéncias e a regulamentar
matérias que devido a sua prépria natureza exigem leis especificas. (HABERMAS,
2001, p. 525, tradugo nossa)?’.

Desta forma, Habermas reconhece, por vezes, a inconteste necessidade do Judiciario
de tomar decisbes, em que pese todas as cautelas necessarias, numa zona que a denomina de
cinzenta entre a producdo legislativa propriamente dita e a aplicabilidade do direito e dos
discursos juridicos que devem se complementar de maneira clara, inequivoca, por elementos
tomados dos discursos de fundamentacéo.

A partir da judicializagdo é necessario diferenciar o ativismo judicial. Os dois
fendmenos estdo muito proximos, mas ndo tém as mesmas origens.

De acordo com o Ministro Luis Roberto Barroso, o ativismo judicial (2012, p. 25) “é
uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo,
expandindo o seu sentido e alcance.”

O Prof. Elival da Silva Ramos (2013) também contribui com entendimento que

relaciona a conduta do juiz a ultrapassagem das linhas demarcatdrias de sua funcao:

27 “En los casos simples el desplazamiento incontrolado de competencias legislativas hacia los tribunales y las
Administraciones viene fomentado por la oportunista actitud de ‘esperar y ver’ de un legislador que renuncia a
hacer uso de sus competencias y a regular materias que por su propia naturaleza exigen leyes”.
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Por ativismo judicial, deve-se entender o exercicio da funcéo jurisdicional para além
dos limites impostos pelo proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao
Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢cGes subjetivas (conflitos de
interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos).
(RAMOS, 2013, p. 308).

Em geral “[a] ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla
e intensa do Judicidrio na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuagio dos outros dois Poderes.” (BARROSO, 2012, p. 25-26)%.
Diante desse contexto, o ativismo judicial pode se apresentar quando os Poderes Legislativo e
Executivo estdo retraidos ou sdo falhos®, impedindo o atendimento efetivo de demandas
sociais.

Enquanto os autores supracitados trabalham com uma Unica definicdo de ativismo
judicial, o Prof. Alvaro Ricardo de Souza Cruz e a Mestre Thereza Cristina Bohlen Bitencourt
Marcondes (2015) trazem interessante analise sobre a sua compreensdo com supostos na
reviravolta linguistico-pragmatica. Destacam, assim, trés visdes de ativismo judicial: de fei¢&o
Positivista; na era do Constitucionalismo da efetividade e na perspectiva contemporénea. Para
esses autores, a analise de qualquer decisdo judicial somente € possivel apés identificar a
visdo de ativismo judicial que se esta articulando.

O ativismo judicial de feicdo Positivista, segundo Cruz e Marcondes (2015), esta
fundamentado no principio da separacdo de Poderes, fixado pelo pensamento do Liberalismo.
Assim, qualquer excesso do Judicidrio era recriminado pela doutrina Positivista como
ativismo, ameacando a seguranca juridica. Ainda segundo os autores, esta visdo deu azo a
construcdo de doutrinas de judicial self-restraint (restricdo judiciaria), que condenavam
qualquer decisé@o que fugisse do modelo exegético-dogmatico.

De acordo com Cruz e Marcondes (2015), o constitucionalismo da efetividade surge
nos anos 1970 e inicio da década de 1980, com a proposta de mudanca na postura do juiz, de
forma a ampliar suas atividades judicantes. “Desse modo, o ativismo judicial se transformou

numa boa opcdo, pois representava a busca de um Judiciario atuante e engajado.” (CRUZ;

8 A nocdo de ativismo judicial trazida pelo Ministro do STF esta restrita ao ativismo judicial progressista, tal
qual o exercido pela Corte Warren, no sentido de compensar as deficiéncias do processo politico democratico.
Portanto, a ideia do ativismo conservador no direito brasileiro foi excluida nesta concepgdo, o que é
compreensivel consoante o contexto histdrico e politico do Brasil, conforme explicado anteriormente, e as
causas da judicializacdo apontadas por Barroso (2012).

2 «A demonizacio da politica foi o primeiro passo para a legitimagdo do ativismo judiciario. A apropriagdo do
senso comum de que o politico eleito é corrupto, até que se prove o contrario; de que os partidos sdo por
principio venais; e de que a politica sempre encerra interesses inconfessaveis, tem legitimado a atuacao
legislativa do STF.” (OLIVEIRA, 2008, p. 5449-5450).
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MARCONDES, 2015, p. 170). O juiz positivista indiferente cede espaco ao juiz progressista e
comprometido com a efetivacdo dos direitos fundamentais.

A doutrina constitucional brasileira, mais amadurecida, realizou uma profunda revisao
do constitucionalismo da efetividade, a fim de dar uma visdo contemporanea ao ativismo
judicial (CRUZ; MARCONDES, 2015). Assim, ap06s os abusos praticados pelo Judiciario e os
riscos a democracia com o constitucionalismo da efetividade, o Judiciario passa a ser pautado
por uma atitude responsavel e transparente, que leva os direitos a serio (CRUZ;
MARCONDES, 2015). Desta forma, o ativismo judicial se configura, para Cruz e Marcondes
(2015), pelo abuso do jogo de linguagem do Direito. Portanto, se a interpretacdo do juiz se
conforma com o jogo da linguagem juridica, como a nogdo de homem e mulher no
julgamento da ADPF n. 132, que reconheceu a unido estavel homoafetiva, ndo ha ativismo

judicial:

Acreditamos que o STF levou o direito a serio, trabalhando dentro da potencialidade
da linguagem aos elementos do direito, ndo inovando o texto constitucional. [...] 1sso
porque sabemos que o Constitucionalismo Contemporéneo se firmou na defesa
intransigente das minorias, do pluralismo juridico, e da tolerncia com visfes
diversas do que se entende por “vida boa”. (CRUZ; MARCONDES, 2015, p. 190).

Em que pese a profunda contribui¢cdo do trabalho de Cruz e Marcondes, nesta tese
considera-se ativismo judicial o exercicio da funcdo jurisdicional para além das balizas
impostas pelo préprio ordenamento juridico (RAMOS, 2013).

Assim, é importante apresentar os fatores de impulsdo ao ativismo judicial no Brasil,
conforme sintetizados por Ramos (2013), ressaltando que ndo ha uma ordem de prioridade

nesta sequéncia:

a) a ineficiéncia dos Poderes representativos em adotar as providéncias normativas
adequadas a concretizacdo do projeto social-democratico previsto na Constituicdo de
1988 € considerada por Ramos (2013) uma das principais causas do ativismo
judiciario;

b) o modelo de Estado intervencionista também é um fator importante. O Estado
democrético-social de perfil intervencionista, prestigiado na Constituicdo de 1988, é
atuante, provendo tudo (salde, educacao, previdéncia, seguranca, etc.) e intervindo em
tudo, o que se verifica, principalmente, através das funcdes de governo, legislativa e
administrativa. Assim, pressionado pela sociedade para acelerar a consecucao dos fins

tragados na Constitui¢do, inclusive “a imediata fruicdo de direitos sociais ou a
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extensdo de beneficios, de universalizacdo progressiva, concedidos a determinadas
categorias ou regides com exclusdo de outras” (RAMOS, 2013, p. 271), o Judiciario
releva os limites impostos a sua atuacdo, e tenta concretizar o programa delineado
constitucionalmente;

c) a intensificagéo do controle abstrato de normas induz ao incremento do ativismo pela
maior proximidade da fiscalizagdo de constitucionalidade, assim efetuada, do
exercicio da funcdo legislativa;

d) o neoconstitucionalismo®, disseminado na doutrina brasileira, impulsiona o ativismo
judicial, uma vez que contempla manifesta¢cbes de um difuso moralismo juridico, que
tem como caracteristica a principiologizagdo do direito, o que permite o subjetivismo
de decisfes judicias. Os juizes valem-se dos contornos menos nitidos das normas-
principio e, “potencializando-lhes os efeitos para além do que seria licito fazer, deixam
de concretizar a Constituicdo para, a bem de ver, construi-la, ao sabor das preferéncias
axiologicas de seus prolatores.” (RAMOS, 2013, p. 285); e

e) a assuncdo da atividade normativa atipica pelo Supremo Tribunal Federal (STF) é fator
de estimulo ao ativismo judicial, como é o caso da edicdo de sumulas vinculantes,
conforme o art. 103-A da Constituicdo, que é de observancia obrigatdria por todos o0s
6rgdos do Poder Judiciario e pelas entidades e 6rgdos da Administracdo publica de
todos os niveis federativos ou, ainda, a nova configuracdo emprestada pelo STF ao
mandado de injuncdo, ao apreciar a questdo do direito de greve dos servidores
publicos®’, que, ao acolhé-lo, procedera, subsidiaria e provisoriamente, a
regulamentacdo do modo do exercicio do direito protegido, com eficacia erga omnes e
sem vinculagdo ao caso concreto (RAMOS, 2013).

Segundo o Ministro Barroso, a postura ativista se manifesta através de diferentes
condutas, que podem incluir a aplicacdo direta da Constituicdo a situacGes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagdo do legislador ordinario®; a

% O neoconstitucionalismo, ou pés-positivismo, consiste em um conjunto amplo de transformagdes ocorridas no
Estado e no direito constitucional, a partir da formacdo do Estado de direito ao longo das décadas finais do
século XX, que enfatiza a forca normativa da Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o
desenvolvimento de uma nova dogmaética da interpretacdo constitucional, valorizando, exageradamente, 0s
principios constitucionais. Assim, conforme conclui Dimitri Dimoulis, ao afirmar que, “na pratica, a rejeicao
ao positivismo juridico oferece uma espécie de carta de alforria ao intérprete para que ele atribua as normas
juridicas o sentido que considere mais adequado”. (RAMOS, 2013, p. 286).

31 Mandados de Injuncdo n. 670-9/ES, 708-0/DF e 712-8/PA, julgados em 25/10/2007, sob relatoria do Ministro
Eros Grau.

% Trata-se da criacéo ou criatividade judicial citada por Kmiec (2004) e Marshall (2002). E possivel citar como
exemplo a decisdo do STF na ADPF n. 132/RJ e ADI n. 4.277/DF, que pediam o reconhecimento da unido
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declaragéo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo™®; a imposicéo
de condutas ou de abstencGes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas
publicas®* (BARROSO, 2012).

Percebe-se que as condutas ativistas no direito brasileiro, conforme indicadas por
Barroso (2012), sdo inferiores aquelas apontadas pelos professores norte-americanos, Kmiec
(2004) e Marshall (2002). O Prof. Elival da Silva Ramos explica que é compreensivel uma

conceituacdo ampla de ativismo judicial nos sistemas de common law,

[...] que abarca desde o uso da interpretacéo teleoldgica, de sentido evolutivo, ou a
integragdo de lacunas, em que o Poder Judiciario atua de forma juridicamente
irrepreensivel, até as situacBes (raras, na perspectiva jurisprudencial da familia
anglo-saxbnica) em que os limites impostos pelo legislador sdo claramente
ultrapassados, configurando-se, pois, desvio de funcdo por parte do Orgdo
jurisdicional. (RAMOS, 2008, p. 110).

O Prof. Anderson Vichinkeski Teixeira (2012) classifica as condutas ativistas em
positivas e nocivas. Assim, 0 ativismo judicial positivo consiste em assegurar direitos
fundamentais ou garantir a supremacia da Constituicdo, fundamentando suas decisdes,
mormente, em principios®. O ativismo judicial nocivo busca, sobretudo, fazer preponderar
um padréo de racionalidade eminentemente politico®.

A caracterizacdo da decisdo marcada pelo ativismo judicial positivo, de acordo com o
entendimento de Teixeira (2012), pode ser assim estabelecida:

entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. O pedido foi julgado procedente determinando a
interpretacdo do art. 1.723 do Cédigo Civil conforme a Constituicdo. Todavia, a propria Constituicdo, no § 3°
do art. 226, reconhece apenas a unido estavel formada por pessoas de sexos opostos.

% Marshall (2002) compreende esta conduta como ativismo contramajoritario, que para ele é a forma mais
frequente de ativismo judicial. Kmiec (2004) também identifica esta forma de ativismo judicial.

* Nos significados de Kmiec (2004) parece que esta conduta est4 no ativismo direcionado pelo resultado. No
estudo de Marshall trata-se do ativismo remedial ou corretivo, podendo, ainda, estar inserido no ativismo
jurisdicional.

% Anderson Vichinkeski Teixeira explica que diversas técnicas hermenéuticas surgiram subsidiariamente a
subsungdo. Assim, na segunda metade do século XX surge uma nova ideia de racionalidade juridica, que
pressupde a norma juridica como género, do qual sdo espécies a regra e o principio. As caracteristicas dos
principios (abstracdo e generalidade) “permitem que o julgador possa decidir tdo somente com base em
principios e, até mesmo, contra legem, mas desde que esteja sustentado em uma fundamentacdo
principiologica apta a desconstituir a validade, legitimidade ou necessidade premente de aplicacdo de
determinada norma-regra, sobretudo em condi¢des de deslegitimar a fundamentagdo principiologica desta.”
(TEIXEIRA, 2012, p. 45).

% Segundo Teixeira (2012), do ponto de vista estrutural, a racionalidade juridica possui um quadro normativo
determinado, dentro do qual esta orientada a realizacdo dos bens tutelados pelo ordenamento juridico. Ja a
racionalidade politica se encontra em diversos setores da sociedade que possuem bens préprios,
frequentemente conflitantes com os bens de outros setores concorrentes, e dependem da escolha politica para
fazer valer seus interesses. A decisdo politica ndo considera tdo somente o0 bem-em-si e a sua necessidade de
tutela, mas avalia os seus impactos sociais, interessados na sua prote¢do ou garantia, e a vinculacdo desse bem
ao setor da sociedade que da legitimidade a quem tem o poder de decidir.
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1. Deciséo que busque primordialmente assegurar direitos fundamentais;

2. Decisdo orientada a garantia da supremacia da Constituigao;

3. Decisdo fundamentada substancialmente em principios juridicos, sobretudo em
principios constitucionais;

4. Decisdo sustentada por técnicas hermenéuticas que ndo extrapolem a mens legis e
ndo derroguem a mens legislatoris do ato normativo em questdo. (TEIXEIRA, 2012,
p. 52).

Quanto as quatro espécies de ativismo judicial nocivo, citadas por Teixeira (2012), que

lesam o equilibrio da ordem constitucional e da estabilidade interinstitucional, é possivel

realizar um paralelo com a metodologia dos norte-americanos Kmiec e Marshall:

a) atuacdo como legislador positivo: decorre de comportamento do Judiciario que tem
por fim extrapolar sua condi¢do de imparcialidade e produzir constru¢cdes normativas
incompativeis até mesmo com o0 que as modernas técnicas hermenéuticas oferecem em
termos de preenchimento de lacunas juridicas e de resolucdo de conflitos entre
normas. De acordo com Teixeira (2012) é a forma mais flagrante de ativismo judicial
nocivo;*’

b) ofensa ao principio da separacdo dos Poderes: o Judiciario ultrapassa suas
prerrogativas funcionais e toma para si competéncias que sdo atinentes a outros
Poderes;*®

c) desconsideracdo por precedentes jurisprudenciais: ocorre quando o tribunal
desrespeita precedentes, tanto vertical (outros tribunais inferiores ou superiores)
quanto horizontalmente (do mesmo tribunal), e a decisdo desconsidera ou colide com
entendimentos consolidados em jurisprudéncia firmada sobre matéria analoga ou
idéntica, sem que, para tanto, tenha ocorrido alguma circunstancia nova a ensejar
mudanca de orientacéo jurisprudencial;*°

d) decisdes judiciais viciadas por decisionismo politico: na opinido de Teixeira (2012)
essa € a modalidade mais nociva de ativismo judicial, pois antes mesmo de se
conhecer 0s pormenores do caso concreto, parte-se de predeterminacbes e
predefinicdes que fogem dos limites da causa e buscam a satisfacdo de orientagdes
morais, ideoldgicas ou politicas que o julgador possui. Neste sentido, 0 magistrado
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Esta espécie de ativismo judicial corresponde ao que Kmiec (2004) compreende como criacdo judicial. Para
Marshall (2002) corresponde ao indicador de criatividade judicial.

Marshall (2002) entende que este é o indicador do ativismo jurisdicional, podendo, ainda, ser compreendido
no indicador de ativismo remedial ou corretivo. Kmiec (2004), por sua vez, ndo tem um significado
especifico de ativismo judicial para a espécie indicada por Teixeira. Parece que tal espécie estaria inserida no
significado apontado por Kmiec como anulacdo de atos normativos cuja constitucionalidade é sustentavel,
considerando o respeito ao principio da separacdo de Poderes.

Kmiec (2004) e Marshall (2002) reconhecem esta forma de ativismo precedencial.
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busca encontrar qualquer fundamento legal ou jurisprudencial apenas para justificar a
adocdo de uma decisdo ja predefinida ideologicamente (TEIXEIRA, 2012, p. 51).%

Com efeito, Teixeira (2012) considera que o ativismo judicial, nocivo ou ndo,
representa a insuficiéncia do Estado em atender aos anseios da populacdo, bem como em
buscar a realizacdo dos objetivos que lhe foram postos. Portanto, trata-se de uma patologia
constitucional.

Percebe-se que os fatores que levam ao ativismo judicial nos EUA e no Brasil ndo séo
os mesmos. Nos EUA, conforme Marshall (2002), o ativismo judicial mais frequente é o
contramajoritario, que deve-se, certamente, ao sistema federativo adotado naquele pais, com
ampla competéncia legislativa dos Estados. Assim, muitos atos legislativos sdo questionados
judicialmente e podem ser anulados se ndo estiverem de acordo com a Constituicdo. Ha,
ainda, o ativismo precedencial, que é tipico do sistema de common law, ndo se aplicando ao
direito brasileiro, bem como o ativismo ndo-originalista.

As condutas ativistas mais frequentes pelo Poder Judiciario brasileiro séo,
considerando a definicdo de Marshall (2002), a criatividade judicial, ativismo jurisdicional e
ativismo remedial ou corretivo. Além disso, o fator preponderante para o ativismo judicial
brasileiro é a concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no
espaco de atuacdo dos outros Poderes, a fim de assegurar direitos fundamentais e garantir a
supremacia da Constituicdo. Busca-se, com tais condutas, impedir um retrocesso ao passado
histdrico de restricdes de direito.

E importante destacar neste estudo comparativo entre os sistemas juridicos norte-
americano e brasileiro, em que foram ressaltadas as diferencas, a tendéncia, cada vez maior,
de aproximacdo do Brasil aos EUA. Essa aproximacao se verifica quanto ao principio do stare
decisis*, que visa & uniformizacdo da jurisprudéncia no controle de constitucionalidade, bem
como a um mecanismo de controle para recursos extraordinarios dirigidos ao Supremo

Tribunal Federal, tal qual o writ of certiorari*? para a Suprema Corte dos EUA.

0 No estudo de Marshall (2002) esta espécie de ativismo estaria inserida no ativismo partidario. Kmiec (2004)
reconhece expressamente esta forma como um dos cinco significados de ativismo judicial, que é o julgamento
direcionado pelo resultado.

*1 O principio do stare decisis significa a doutrina do precedente, vigente no sistema norte-americano, sob a qual
tribunais e juizes estdo vinculados as decisBes anteriores quando casos semelhantes se encontram em
julgamento. Todas as decisGes da Suprema Corte dos EUA tém forga de precedente obrigatério.

*? Conforme Daniela de Angelis (2012), no writ of certiorari “as partes requerem a Suprema Corte que aprecie e
julgue o mérito da acdo, anteriormente analisada pelas instancias inferiores. Para tanto, devem as partes
comprovar o preenchimento de trés requisitos: existéncia de prejuizo concreto (standing), existéncia de dano
real e ndo apenas em tese (ripeness), demonstrar que a causa ndo perdera o objeto pelo transcurso do tempo
(mootness). Ocorre que, ainda que presentes esses requisitos, a Corte ndo esta obrigada a conhecer do recurso
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A partir da Emenda Constitucional n. 45, de 2004, conhecida como reforma do
Judiciario, sobressaem duas inovagdes: a simula vinculante e o requisito da repercusséo geral.

A EC inseriu o art. 103-A e alterou o art. 102, § 2° da Constituicdo Federal,
introduzindo a simula vinculante e, por consequéncia, um sistema de precedente obrigatorio.
Assim, apo0s reiteradas decisfes sobre matéria constitucional, o STF pode, de oficio ou por
provocagdo, aprovar suimula com efeito vinculante. Além disso, as decisdes do STF nas acoes
diretas de inconstitucionalidade e nas acGes declaratdrias de constitucionalidade passaram a
ter eficacia vinculante sobre todos os demais tribunais e a Administracdo Publica (8§ 2° do art.
102, CF).

O requisito da repercusséo geral das questdes constitucionais para admissdo de
recurso extraordinario esta previsto no art. 102, § 3° da Constituigdo Federal, que funciona
como filtro para apreciacdo pelo STF. Desta forma, a competéncia do STF ficou limitada as
questdes relevantes do ponto de vista econdémico, politico, social ou juridico, que ultrapassem
0s interesses subjetivos da causa, conforme a Lei n. 11.418/06, que regulamentou o requisito
da repercussdo geral no Cddigo de Processo Civil.

Esses dois novos mecanismos buscam maior eficiéncia dos tribunais, evitando
recursos meramente protelatorios, congestionamento dos tribunais e, por consequéncia, a
celeridade na solucéo das demandas.

A criacdo da stimula vinculante® foi diretamente relacionada ao grande nimero de
acOes em tramite no pais, bem como a expressiva quantidade de demandas mudltiplas, isto €,
gue envolvem a mesma matéria, tais como planos econémicos e cobranca de tributos,
acarretando os processos de massa. Como visto anteriormente, esse excesso de demanda tem a
ver com a judicializacdo no Brasil, pois a sociedade, com maior nivel de informacdo e
consciente de seus direitos, passou a demandar mais do Judiciario.

Diante dos processos de massa, 0s juristas e magistrados, ha muito tempo, se
preocupam com a insercdo de instrumentos para aprimorar uma jurisdi¢cdo constitucional de

massa, conforme destaca Baracho Junior:

Podemos dizer, utilizando expressdes empregadas pelos ex-ministros do Supremo
Tribunal Federal Nelson Jobim e SepuUlveda Pertence, que este modelo tem em vista
uma jurisdicdo de massas, que promove um distanciamento consciente das
particularizagbes caracteristicas de garantias como a do juizo natural e do
contraditorio, de modo a atender uma comunidade de titulares de direitos complexa,

apresentado, podendo decidir de forma discricionaria ndo apreciar o writ. Composta por nove membros
(judges), o writ somente sera apreciado caso quatro ou mais juizes assim decidam.” (ANGELIS, 2012, p. 120).
Foram aprovadas 53 Sumulas Vinculantes pelo STF, desde 30/05/2007, quando foi aprovada a Sumula
Vinculante n. 1.
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gue deixou de ser composta apenas por homens brancos, proprietarios e capazes para
integrar negros, mulheres, criangas, indios, idosos, dentre outros. (BARACHO
JUNIOR, 2008, p. 287).

O Ministro Sepulveda Pertence também chamou a atengdo para esse tema no Recurso
Extraordinério n. 191.896-9/PR, julgado em 27/05/1997, quando cita a caréncia do dogma do
stare decisis no Brasil e o0s riscos e inconvenientes da declaracdo incidental de
inconstitucionalidade com eficacia teoricamente restrita ao caso concreto e as partes do litigio
(BRASIL, 1997). Adotou-se no Brasil o sistema de controle de constitucionalidade difuso,
importado do sistema norte-americano, mas com efeito relativo as partes, deixando ao Senado
Federal a competéncia para suspender a execucdo da lei declarada inconstitucional pelo STF,
a fim de conferir-lhe efeitos erga omnes (art. 52, X, CF). Verifica-se, entdo, o inconveniente

citado pelo Ministro Sepulveda Pertence:

Certo, assim, que, quando exarada incidentemente, para resolver questdo prejudicial
do caso concreto, a declaracdo de inconstitucionalidade — malgrado emanada do
préprio Supremo Tribunal que, mediante acéo direta, poderia proferi-la com eficécia
erga omnes —, é de eficacia relativa. (BRASIL, 1997, grifo nosso).

No julgamento do Recurso Extraordinario n. 191.896-9/PR, a 1% Turma do STF
reforcou* o entendimento da inaplicabilidade da reserva de plenério prevista no art. 97 da
Constituicdo, para os demais tribunais, quando a inconstitucionalidade da norma ja houvesse
sido declarada incidentalmente pelo STF*. Entendeu-se, portanto, que a decisio de
inconstitucionalidade proferida pelo STF, em controle difuso, vinculava os tribunais
inferiores, prescindindo da suspensdo pelo Senado Federal, vez que o ato normativo ja se
tornara invalido.

Sobre essa orientagdo, assim se manifestou o Ministro Gilmar Mendes:

Esse entendimento marca uma evolugdo no sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro, que passa a equiparar, praticamente, os efeitos das
decisdes proferidas nos processos de controle abstrato e concreto. A decisdo do

* Esse entendimento j& estava sendo adotado desde o julgamento do Recurso Extraordinario n. 190.728-2/SC.

*® “EMENTA: Controle incidente de constitucionalidade de normas: reserva de plenario (Const., art. 97):
inaplicabilidade, em outros tribunais, quando ja declarada pelo Supremo Tribunal, ainda que incidentemente, a
inconstitucionalidade da norma questionada: precedentes.

1. A reserva de plenario da declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo funda-se na presuncéo
de constitucionalidade que os protege, somado a razdes de seguranca juridica.

2. A decisdo plenaria do Supremo Tribunal, declaratéria de inconstitucionalidade de norma, posto que
incidente, sendo pressuposto necessario e suficiente a que o Senado lhe confira efeitos erga omnes, elide a
presuncdo de sua constitucionalidade: a partir dai, podem os 6rgdos parciais dos outros tribunais acolhé-la para
fundar a deciséo de casos concretos ulteriores, prescindindo de submeter a questdo de constitucionalidade ao
seu proprio plenario.” (BRASIL, 1997).
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Supremo Tribunal Federal, tal como colocada, antecipa o efeito vinculante de seus
julgados em matéria de controle de constitucionalidade incidental, permitindo que o
6rgdo fracionario se desvincule do dever de observancia da decisdo do Pleno ou do
Orgéo Especial do Tribunal a que se encontra vinculado. Decide-se autonomamente
com fundamento na declaracdo de inconstitucionalidade (ou de constitucionalidade)
do Supremo Tribunal Federal proferida incidenter tantum. (BRASIL, 2014).

O tema voltou ao STF através da Reclamacéo n. 4.335-5/AC (BRASIL, 2014), que por
maioria decidiu pelo carater expansivo da decisdo que declara inconstitucional ato normativo
em controle difuso®. A Reclamacdo foi interposta pela Defensoria Publica do Estado do
Acre, em virtude do indeferimento do pedido de progressdo de regime a alguns apenados,
pelo juiz da Vara de Execucbes Penais da Comarca de Rio Branco, sob a alegacdo de que a
decisdo do STF, que declarou inconstitucional o art. 2°, 8 1° da Lei n. 8.072/90 (Crimes
Hediondos), produzia efeitos inter partes, por ter sido proferida incidentalmente no Habeas
Corpus n. 82.959, julgado em 23/02/2006*".

Na Reclamacdo n. 4.335-5/AC, o relator, Min. Gilmar Mendes, sustenta o
entendimento de que a suspensao de execucdo da lei pelo Senado atualmente revela-se indtil,
citando varios casos em que a Corte, ao prolatar a decisdo, ja Ihe estava atribuindo efeito erga
omnes (BRASIL, 2014). Dai notar-se 0 avango da jurisprudéncia brasileira no sentido de
aproximar o controle de constitucionalidade ao stare decisis do sistema norte-americano.

De acordo com Maria Angela Jardim de Santa Cruz Oliveira e Nuno Garoupa, as
implicagOes juridicas dos dois mecanismos introduzidos pela EC n. 45/2004 — simula
vinculante e requisito da repercussdo geral — “podem ser extremamente significantes em um
sistema judiciario congestionado e onde o ativismo de cortes inferiores tem sido problematico
em termos de seguranca juridica e efetiva aplicagdo do direito.” (DE SANTA CRUZ
OLIVEIRA; GAROUPA, 2013, p. 123).

Por outro lado, ndo se pode esquecer, especialmente no caso da simula vinculante, que
se trata de um mandamento em abstrato, por isso, potencialmente aplicavel a um conjunto
maior de situacOes, seja em tribunais inferiores ou nos 6rgdos da Administracdo Publica de

todas as esferas. Diferentemente da doutrina do stare decisis, que pressupde um conjunto de

%6 «“Reclamaco. 2. Progressao de regime. Crimes hediondos. 3. Decisdo reclamada aplicou o art. 2°, § 2°, da Lei
n® 8.072/90, declarado inconstitucional pelo Plenério do STF no HC 82.959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ
1.9.2006. 4. Superveniéncia da Sumula Vinculante n. 26. 5. Efeito ultra partes da declaracdo de
inconstitucionalidade em controle difuso. Caréter expansivo da decisdo. 6. Reclamagdo julgada procedente.”
(BRASIL, 2014).

"0 tema foi disposto na Stimula Vinculante n. 26, aprovada em 16/12/2009 pelo Plenario do STF. “Para efeito
de progressdo de regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou equiparado, 0 juizo da execucdo
observara a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se
o condenado preenche, ou ndo, 0s requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal
fim, de modo fundamentado, a realizagdo de exame criminolégico.”
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fatos e circunstancias similares para ensejar a aplicacdo do precedente obrigatorio (DE
SANTA CRUZ OLIVEIRA; GAROUPA, 2013, p. 130).

A ideia de parcimdnia da Corte no emprego do controle de constitucionalidade
também é defendida por Sunstein, conforme explica o Prof. Alvaro Ricardo de Souza Cruz
(2004), pois suas decisdes, na pratica, acabam por provocar uma legislagdo sui generis. Desta
forma, Sunstein ainda postula uma conduta cooperativa entre a Suprema Corte e os demais
orgédos do Judiciario, para fins de amadurecimento da questdo constitucional nas instancias
inferiores. Assim, as decisdes da Corte serdo efetivamente respeitadas (CRUZ, 2004).

Cruz (2004) afirma que Dworkin, diferente da postura minimalista de Sunstein, chega
a mesma conclusao, mas por vias diversas. “Dworkin (1999), ao contrario, sustenta a ideia de
que a Jurisdicdo Constitucional, deve funcionar como um todo, incluindo a Suprema Corte
junto de todos os tribunais, de modo que a integridade seja elemento decisional trabalhado por
todo o Poder Judiciario.” (CRUZ, 2004, p. 339). Assim, para Dworkin, deve haver uma
interacdo de méo dupla entre a Suprema Corte e os tribunais inferiores, e ndo a obrigagdo dos
juizes acatarem os precedentes, mesmo quando discordarem deles.

Cruz (2004) conclui que suas inferéncias de jurisdicdo constitucional, apoiadas na
teoria discursiva de Habermas, coincidem com as ideias de Sunstein e Dworkin, ainda que por

caminhos diversos:

Curiosamente, as conclusfes de Sunstein (1995) e de Dworkin (1999) coincidem,
por vias diversas, com as ilacdes deste trabalho suportado pela teoria discursiva de
Habermas (1997), como a de que um didlogo entre as Cortes Constitucionais e 0s
Supremos Tribunais com a Jurisdi¢do Constitucional Ordinaria confere beneficios a
legitimidade num Estado Democrético de Direito. (CRUZ, 2004, p. 341-342).

Percebe-se, entdo, que existe um temor, tanto no sistema norte-americano quanto no
brasileiro, no que tange a vinculacdo de decisdes judiciais. Especificamente no Brasil, a
definicdo da simula vinculante como mandamento abstrato aproxima o STF do Poder
Legislativo, o que pode, em determinados casos, consistir em fator de estimulo ao ativismo
judicial, como ja alertou Ramos (2013).

Conforme destacado por Teixeira (2012), o ativismo judicial tem uma face positiva,
pois o0 Judiciario passa a atender as demandas da sociedade que o Legislativo ou Executivo
tem se omitido. Por outro lado, também possui uma face negativa ou nociva, pois a

democracia concreta somente é possivel com atividade politica intensa e saudavel*, portanto,

8 O Professor norte-americano Cass Sunstein defende o minimalismo judicial como promotor da democracia
deliberativa. Desta forma, sera analisado adiante como o ativismo judicial prejudica o processo democratico.
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com os Poderes Legislativo e Executivo atuantes e investidos de credibilidade (BARROSO,
2012).

Assim, conclui Ramos (2008), que também ndo h4, no Brasil, necessariamente que
tratar o ativismo judicial apenas no sentido pejorativo, como uma conduta incorreta e
inadequada®®, pois pode ser uma conduta cabivel, a fim de proporcionar a adaptacdo do direito
diante de novas exigéncias sociais e de novas pautas axiol6gicas’.

Cabe analisar, entretanto, se e quando este posicionamento ativo do Judiciario
realmente é necessario no atual contexto historico e politico, e quando € melhor restringi-lo a
fim de efetivamente garantir a democracia em uma sociedade plural como a brasileira, através
dos representantes eleitos pelo povo. Tais reflexdes serdo realizadas nos capitulos 5 e 6 desta

tese.

* Esta também ¢ a conclusio de Continentino (2012, p. 137): “[...] 0 conceito ndo remete necessariamente a uma
atuacdo errada ou indevida da Suprema Corte, ja que, nao raro, discute-se a melhor forma de interpretagdo das
normas, 0 que — a depender das técnicas hermenéuticas adotadas — gerara resultados contraditorios”.

*0 Pode-se, novamente, citar a decisdo do STF sobre o reconhecimento da uni&o entre pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar, ndo abrangida expressamente pela Constituicio de 1988. O Poder Legislativo
manteve-se inerte diante das novas exigéncias sociais.
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3 OS RECORTES TEORICOS DO ATIVISMO JUDICIAL

Apols analisar as nocdes de ativismo judicial, no Brasil e nos EUA, entende-se
importante tracar paralelos entre os diferentes modelos de teorias de aplicacdo do direito, a
fim de continuar a reflexdo proposta. As teorias ora estudadas sdo analisadas em matéria de
interpretacdo constitucional quando se estd diante de normas abstratas da Constituicéo, tal

como a liberdade de expressdo ou a protecdo da igualdade.

3.1 Passivismo ou autocontencéo judicial

A primeira nocdo é sobre passivismo ou autocontencdo judicial (judicial self-
restraint), que € o oposto do ativismo judicial. Trata-se da conduta pela qual o Judiciario
busca reduzir sua interferéncia nas agOes dos outros Poderes. Barroso (2012) sintetiza a

conduta dos juizes e tribunais passivistas:

a) evitam aplicar diretamente a Constituicdo a situacbes que ndo estejam no seu
ambito de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do legislador
ordindrio; b) utilizam critérios rigidos e conservadores para a declaragdo de
inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e c) abstém-se de interferir na
definicdo das politicas publicas. Até o advento da Constituicdo de 1988, essa era a
inequivoca linha de atuacdo do Judiciério no Brasil. (BARROSO, 2012, p. 26).

Pela autocontencédo o juiz deve se limitar a avaliar a constitucionalidade de uma lei
através de critérios objetivos, a fim de defender a democracia, pois a lei foi a escolha da
maioria dos cidaddos da sociedade, por via dos seus representantes eleitos.

Ramos (2013, p. 129), por seu turno, relaciona o passivismo judiciario ao “positivismo
liberal e sua atrofiada teorizacdo hermenéutica”, que defende a superioridade absoluta do
texto normativo sobre a atividade do intérprete-aplicador, a qual fica reduzida a mera
constatacdo e aplicacdo mecanica dos enunciados normativos.

Nos EUA o passivismo judicial possui raizes no interpretativismo, nas suas duas
variantes, o textualismo e o originalismo (RAMOS, 2013). Ambas sdo teorias interpretativas
conexas ao judicial review. Ramos (2013) esclarece a diferenga: pelo textualismo ou
literalismo a Suprema Corte deve considerar apenas o texto da Constitui¢do, analisando o
texto da lei que afronta o artigo constitucional, verificando se aquele se adequa a este. J& no
originalismo, o intérprete deve olhar além do texto constitucional, identificando o significado

que os constituintes ou as ratificagcdes pretenderam dar ao texto.
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Por outro lado, os defensores do n&o-interpretativismo combatem o passivismo
judicial e veem o ativismo de forma positiva®* (RAMOS, 2013).

O nédo-interpretativismo ou construction se divide em duas variantes: conceitualismo e
simbolismo. O conceitualismo reconhece que a sociedade evolui e muda. Assim, o significado
da Constituicdo também evolui conforme os conceitos bésicos derivados (pela Corte) do
préprio documento. Através do simbolismo a Corte pode buscar as aspiracGes fundamentais
da historia e tradicdo norte-americana para determinar a constitucionalidade das acdes das
diferentes ramificacdes politicas do governo (RAMOS, 2013).

Segundo Ramos (2013) o ndo-interpretativismo conceitualista é identificado, para
alguns autores, como originalismo moderado. Também, conforme descrito por Ramos (2013),
0 ndo-interpretativismo simbolista se afasta do positivismo classico ou liberal para se
aproximar do moralismo juridico®, pois sua aplicacdo envolve a elaboracdo e fortalecimento
de valores além daqueles constitucionalizados pelos autores da Constituicao.

Ronald Dworkin (1999) também explica o passivismo. Primeiro ele cita o que os

passivistas entendem por sua teoria, para, em seguida, demonstrar sua fragilidade.

Os juizes “passivos”, dizem eles, mostram grande deferéncia para com as decisdes
de outros poderes do Estado, o que é uma qualidade do estadista, enquanto 0s
“ativos” declaram essas decisdes inconstitucionais sempre que as desaprovam, o que
é tirania. [...] As grandes clausulas constitucionais que nossos irméaos ativos invocam
para anular o que foi feito pelo Congresso, pelo presidente ou pela legislagdo de
algum estado sdo apresentadas em uma linguagem muito genérica e abstrata. Todos
terdo uma opinido diferente sobre o que querem dizer. [...] Em tais circunstancias, a
teoria democratica insiste em que as prdprias pessoas devem decidir se a
Constituicdo proscreve a segregacao, assegura a liberdade de aborto ou proibe a
pena de morte. Isso significa atribuir ao Estado e aos legislativos nacionais a Gltima
palavra sobre essas questdes. (DWORKIN, 1999, p. 442).

A nocéo trazida por Dworkin (1999) mais uma vez leva ao entendimento de que o
passivismo judicial privilegia as decisdes dos representantes do povo, que estdo
comprometidos com a democracia. Desta forma, a Corte, ao decidir normas constitucionais

abstratas, deve adotar como sua a resposta do legislativo.

*! Mesmo assim Ramos (2013) adverte sobre a ambiguidade do termo “ativismo™, que serve para caracterizar
qualquer modalidade de ndo-interpretativismo. Assim, “a expressdo “ativismo judicial” possui uma carga
valorativa positiva ou negativa, dependendo do enfoque teérico de quem realiza a avaliacdo das decisdes
judiciais.” (RAMOS, 2013, p. 133).

%2.0 moralismo juridico teve como um de seus principais representantes o norte-americano Ronald Dworkin. O
pensamento moralista sera tratado neste capitulo, no tépico sobre a teoria construtivista. Neste momento, basta
compreender que a base do moralismo juridico é o fundamentalismo axiolégico, que concebe uma ordem
objetiva de valores fundamentais que deve apoiar o direito positivo. Neste sentido, o juiz atua tendo sempre
como norte essas diretrizes valorativas.
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O autor norte-americano afirma que o passivismo judicial deve ser entendido como
uma questdo do direito (0 que a Constituicdo, devidamente interpretada, realmente exige?),
ndo de aprovacdo (quem deve fazer a Constituicdo?) ou de competéncia (que instituicdo tem
autoridade para decidir o que a Constituicdo exige?). Assim, a Corte interpretara as normas
constitucionais abstratas declarando, juridicamente, que elas “ndo concedem aos cidadaos
nenhum direito, a ndo ser os direitos concretos que, indiscutivelmente, decorrem somente da
linguagem dessas clausulas.” (DWORKIN, 1999, p. 444). Portanto, o passivismo tera sempre
uma resposta negativa aos casos constitucionais polémicos.

Dworkin (1999) critica essa teoria interpretativa, pois 0s problemas constitucionais
polémicos, segundo ele, exigem uma interpretacdo, o que € defendido sob o regime de direito
como integridade (teoria construtivista).

Os passivistas, conforme cita Dworkin (1999), indicam o caso Lochner e outros como
exemplos em que o ativismo da Suprema Corte foi errado, pois se baseou nos direitos
individuais para impedir ou frustrar programas legislativos justos e desejaveis. Entretanto,
Dworkin adverte que se a Corte tivesse aceitado irrestritamente o passivismo judicial, haveria

mais a lamentar do que a comemorar:

Na verdade, se fossemos reunir as decisdes mais lamentadas da Corte ao longo da
histéria constitucional, achariamos muitas outras nas quais o erro esteve na falta de
intervencdo em momentos nos quais, como hoje pensamos, 0s principios
constitucionais de justica exigiam uma intervencdo. Os norte-americanos sentiriam
mais orgulho de sua histéria politica se esta ndo incluisse, por exemplo, os casos
Plessy ou Korematsu. Nesses dois casos, a decisdo majoritaria do legislativo foi
profundamente injusta, e também, como muitos juristas hoje acreditam,
inconstitucional; lamentamos que a Suprema Corte ndo tenha intervindo para fazer
justica em nome da Constituicdo. (DWORKIN, 1999, p. 449).

Ronald Dworkin (1999) esclarece, ainda, que rejeitar o passivismo ndo significa
aceitar irrestritamente o ativismo judicial. Para ele, o ativismo judicial esta atrelado ao senso
de justica do juiz, que ignora o texto da Constituicdo, a historia de sua promulgacdo, as
decisdes anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as duradouras tradi¢es da
cultura politica nacional. E uma forma virulenta de pragmatismo juridico, que da lugar a
tirania. Por isso, Dworkin considera que o direito como integridade (teoria construtivista) ndo
consiste em uma interpretagdo ativista ou similar.

De acordo com o Ministro Barroso, a posicdo ativista ou de passivismo
(autocontencdo) judicial é variavel conforme o grau de prestigio dos Poderes Legislativo e
Executivo. No Brasil, nos ultimos anos, se percebe “uma persistente crise de

representatividade, legitimidade e funcionalidade no ambito do Legislativo” o que tem
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fomentado o ativismo judicial “em nome da Constituicdo, com a prolacdo de decisdes que

suprem omissdes e, por vezes, inovam na ordem juridica, com carater normativo geral.”

(BARROSO, 2012, p. 27).

3.2 Criacdo do direito pelo Judiciério e discricionariedade judicial

Hodiernamente ndo se questiona que as decisdes judiciais também sdo criativas e
inovadoras. E l6gico, entretanto, que a liberdade de criacio deferida pelo sistema juridico aos
juizes, aplicadores oficiais do direito, é significativamente menor do que aquela reservada ao
Poder Legislativo (RAMOS, 2013).

Kelsen (1994) ja havia exposto que a decisdo judicial (norma individual) é criacdo do

Direito e ndo sua mera aplicacao:

A aplicacdo do Direito é simultaneamente producéo do Direito. Estes dois conceitos
ndo representam, como pensa a teoria tradicional, uma oposicdo absoluta. E
desacertado distinguir entre atos de criacdo e atos de aplicacdo do Direito. Com
efeito, se deixarmos de lado os casos-limite — a pressuposi¢do da norma fundamental
e a execucdo do ato coercivo — entre 0s quais se desenvolve o processo juridico, todo
ato juridico é simultaneamente aplicacdo de uma norma superior e producdo,
regulada por esta norma, de uma norma inferior. [...] Por aplicacdo da Constituicdo,
opera-se a criacdo das normas juridicas gerais através da legislacdo e do costume; e,
em aplicaco destas normas gerais, realiza-se a criacdo das normas individuais
através das decisBes judiciais e das resolu¢des administrativas. (KELSEN, 1994, p.
260-261).

Para Kelsen (1994), ainda que seja determinado na norma geral o 6rgdo, o processo e
0 contetido da norma individual a proferir, como ocorre no caso de uma decisdo judicial cujo
contelido se encontra predeterminado na lei, existe aplicagdo do Direito e producdo juridica®.
Kelsen (1994) também admitiu que o tribunal recebe poder ou competéncia para

produzir, no caso concreto, uma norma juridica individual®

cujo contetdo ndo é de nenhum
modo predeterminado por uma norma geral de direito material criada por via legislativa ou
consuetudinaria. Neste caso o tribunal estd aplicando a norma juridica que Ihe confere poder
para criacdo ex novo de direito material.

Assim, dizer que o tribunal tem competéncia para exercer a fungéo de legislador néo é

exato, considerando a legislacdo como normas juridicas gerais, pois como explica Kelsen, a

% “Uma decisdo judicial ndo tem, como por vezes se supde, um simples caréter declaratério. O juiz ndo tem
simplesmente de descobrir e declarar um direito ja de antemdo firme e acabado, cuja producdo ja foi
concluida.” (KELSEN, 1994, p. 264).

¥ «A norma individual, que estatui que deve ser dirigida contra um determinado individuo uma sangio
perfeitamente determinada, so € criada através da decisdo judicial.” (KELSEN, 1994, p. 265).
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competéncia do tribunal é apenas para “criar uma norma individual, valida unicamente para o
caso que tem perante si” (1994, p. 271). O tribunal ndo tem competéncia para criar norma
juridica geral, o que configura, como visto em Marshall (2002) e Kmiec (2004), ativismo
judicial.

Existe, ainda, a possibilidade da criagdo de norma geral pelo tribunal quando este
receber tal competéncia. Normalmente tribunal de Gltima instancia pode receber competéncia
para criar decisdo que vincula o caso concreto e outros idénticos. E o denominado precedente

judicial, conforme explica Kelsen:

Uma decisdo judicial pode ter um tal carater de precedente quando a norma
individual por ela estabelecida ndo é predeterminada, quanto ao seu contetdo, por
uma norma geral criada por via legislativa ou consuetudinaria, ou quando essa
determinagdo ndo € univoca e, por isso, permite diferentes possibilidades de
interpretacdo. No primeiro caso, o tribunal cria, com a sua deciséo dotada de forca
precedente, Direito material novo; no segundo caso, a interpretacdo contida na
decisdo assume o carater de uma norma geral. Em ambos os casos, o tribunal que
cria o precedente funciona como legislador, talqualmente o 6érgdo a que a

Constituicao confere poder para legislar. (KELSEN, 1994, p. 278).

Deve-se destacar, entretanto, que o tribunal necessita receber competéncia para
produzir normas gerais através de decisdes com forca de precedentes. Quando isso ocorre ha,
necessariamente, concorréncia entre o tribunal e o Orgdo legislativo instituido pela
Constituicdo, o que significa descentralizacdo da funcdo legislativa. Neste caso é imperioso
analisar dois tipos de sistemas juridicos tecnicamente diferentes.

No primeiro sistema a producdo de normas juridicas gerais (leis) esta reservada a um
orgdo legislativo central e os tribunais limitam-se a aplicar tais normas aos casos concretos,
produzindo as normas individuais. Neste sistema o0 processo legislativo é bastante resistente,
com dificuldades para se adaptar as mutacBes sociais, ou seja, sua desvantagem é a falta de
flexibilidade. Por outro lado, existe seguranca juridica, considerada para Kelsen “no fato de a
decisdo dos tribunais ser até certo ponto previsivel e calculavel, em os individuos submetidos
ao Direito se poderem orientar na sua conduta pelas previsiveis decisoes dos tribunais” (1994,
p. 279). Kelsen também relaciona este sistema ao principio do Estado de Direito (KELSEN,
1994).

No segundo sistema sequer existe um Orgdo legislativo central. Desta forma, os
tribunais e os 6rgdos administrativos podem decidir os casos concretos conforme sua livre
apreciacdo. Justifica-se, segundo Kelsen (1994), no suposto fato de que nenhum caso &
perfeitamente igual a outro. Os tribunais necessitam avaliar as particularidades de cada caso a

fim de conduzir a resultados satisfatorios, o que as normas juridicas gerais podem impedir. A
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radical descentralizacdo da criacdo do Direito por este sistema caracteriza grande
flexibilidade, mas, também, a total auséncia de seguranca juridica.

Também é pacifico o entendimento de que o legislador ndo pode predeterminar todos
0s elementos que sO aparecem através das particularidades de cada caso concreto. Neste
sentido h& que se falar, mais uma vez, na existéncia da fungdo criadora de Direito pelos
tribunais, que necessita de certa margem de livre apreciacdo. E a ideia de Kelsen sobre a

norma juridica geral como moldura:

A norma juridica geral é sempre uma simples moldura dentro da qual ha de ser
produzida a norma juridica individual. Mas esta moldura pode ser mais larga ou
mais estreita. Ela é o mais larga possivel quando a norma juridica geral positiva
apenas contém a atribuicdo de poder ou competéncia para a produgdo da norma
juridica individual, sem preestabelecer o seu contetdo. (KELSEN, 1994, p. 272).

Esta margem de livre apreciacdo do julgador pode ser definida como
discricionariedade judicial. Karl Engisch alerta que este conceito € um dos mais
plurissignificativos e mais dificeis da teoria do Direito (RAMOS, 2013). Além disso, seu
estudo tem sido intenso no ambito do Direito Administrativo, mas pouco lembrado nos
demais setores da Dogmatica Juridica, salvo em algumas reflexdes de Teoria do Direito,
comumente relacionadas a interpretacdo e aplicacdo de textos normativos (RAMOS, 2013).

O Positivismo do seculo XVIII negou qualquer discricionariedade no exercicio da
funcdo jurisdicional, reduzida ao automatismo da subsuncdo meramente l6gico-formal
(RAMOS, 2013). A revisao de Kelsen trouxe o tema da discricionariedade judicial, que pode
ser “entendida genericamente como liberdade de acdo nos limites do direito, tanto na fungao
legislativa, quanto na funcéo jurisdicional [...]” (RAMOS, 2013, p. 123).

Desta forma, tanto o legislador quanto o juiz devem observar parametros juridicos
previamente estabelecidos, o que, por outro lado, também significa certa liberdade dentro
desses limites. De acordo com Kelsen (1994) a diferenca é somente quantitativa, ficando o
legislador mais livre na criagdo do Direito do que o juiz.

Ramos (2013) explica que o legislador a compor o nivel primario do ordenamento
juridico esta limitado apenas as normas constitucionais, que, textualmente, se apresentam de
modo aberto (normas principios, conceitos indeterminados, etc). O juiz, no entanto, esta
condicionado a totalidade do sistema juridico. Sua liberdade sofrerd gradagdo conforme o
texto normativo seja mais preciso e objetivo ou demandar a integracao de lacunas, ou, ainda, a

formulacéo de conceito indeterminado.
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Assim, a discricionariedade do juiz se restringe ao plano da compreensdao do
significado dos dispositivos legais, o que relaciona a discricionariedade e a interpretacéo,
“podendo-se dizer que aquela ¢ parte integrante desta”. (RAMOS, 2013, p. 127-128).

Cabe lembrar, ainda, que a interpretacdo, conforme Eros Roberto Grau (2010), é
atividade que se presta a transformar textos — disposi¢Oes, preceitos, enunciados — em
normas>".

Ha também mais um aspecto importante: o legislador a partir da metade do século XX,
principalmente o constituinte, utiliza-se de um sistema aberto, com referéncia a principios e
conceitos juridicos indeterminados. O principal objetivo deste sistema € manter um espaco de
conformagdo mais ou menos amplo no exercicio da operacdo de concretizacdo das normas
(GRAU, 2010). A necessidade da abertura do direito constitucional ao tempo, e do
consequente desenvolvimento constitucional, é exposta pelo jurista portugués José Joaquim

Gomes Canotilho:

Direito constitucional aberto ao tempo é aquele cuja constituicdo contém uma
regulamentacdo deliberadamente incompleta (“sistema lacunoso”, “constitui¢do néo
¢ codificagdo”), de modo a permitir e garantir um espaco de liberdade para o
antagonismo, compromisso e consenso pluralisticos. Consequentemente, muitas das
suas normas sdo normas abertas, de modo a poderem ser preenchidas ou
concretizadas de forma renovada e cambiante. O caracter “lacunoso e aberto” das
normas surge, assim, como consequéncia do “compromisso constituinte”, a favor da
mudanca democrética no quadro da prdpria constituicdo. (CANOTILHO, 1993, p.

147-148).

Assim, para interpretar o texto legal, transformando-o em norma, o juiz (intérprete
natural) necessariamente serd discricionario, e ndo arbitrério, o que significa liberdade, mas
dentro de certos limites. Além disso, considerando a necessidade de concretizacdo e
atualizacdo constitucional, o intérprete deve estar atento ao dinamismo da vida politico-

social®®.

> «[...] interpretar/aplicar o direito é concretiza-lo, ir dos textos e dos fatos & norma juridica geral e, em seguida,

a norma de decisdo, no desenvolvimento de uma prudéncia; por isso nao existe, no direito, uma Unica solucdo
correta, sendo varias.” (GRAU, 2010, p. 161).

% «“Djzendo-0 de outro modo: o texto constitucional regula uma ordem histérica concreta e a definicdo da
Constituicdo so6 pode ser obtida a partir de sua inser¢do na realidade histérica. A Constituicdo é a ordem
juridica fundamental de uma sociedade em um determinado momento histérico e, como ela € um dinamismo, é
contemporanea a realidade. Assim, porque quem escreveu 0 texto da Constituicdo ndo € 0 mesmo que o
interpreta/aplica, que o concretiza, em verdade ndo existe a Constituicdo, do Brasil, de 1988. O que realmente
existe, aqui e agora, é a Constituicdo do Brasil, tal como hoje, aqui e agora, esta sendo interpretada/aplicada.”
(GRAU, 2010, p. 169).
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3.3 Teoria decisionista

Seguindo a metodologia de tracar paralelos entre os diferentes modelos de teorias de
aplicacdo do direito, entende-se importante, para delinear a no¢ao de ativismo judicial no
Brasil, descrever sobre o decisionismo proposto por Carl Schmitt na segunda década do
século XX (1922). As principais obras de Schmitt para tracar a nocdo de decisionismo sdo
Teologia Politica (1922) e O Valor do Estado (1914).

O conceito mais explorado de decisionismo schmittiano esta relacionado a uma tese
positiva; “a tese de que na origem do direito estaria o puro e simples exercicio de uma
vontade factica ou de um poder legislador arbitrario” (SA, 2012, p. 37). Essa teoria, que esta
centrada na decisdo soberana e na auséncia da norma, contribui para o Direito Constitucional,
sendo o poder constituinte originario sua expressdo maxima, pois desse poder deriva a
Constituicdo, que “supre o nada juridico anterior” (SILVA, 2007, p. 36).

Entretanto, lembra Alexandre Franco de S& (2012), que Schmitt foi um sério critico
do normativismo kelseniano. Desta forma, é preciso analisar o pleno sentido tedrico do
decisionismo de acordo com a confrontacdo ao normativismo de Kelsen.

Alexandre Franco de Sa (2012, p. 27-28) defende uma dimensdo teérica do
decisionismo schmittiano, considerando que na origem do direito existe uma decisdo ilimitada
sob o ponto de vista normativo, que é irredutivel a mera defesa politica da existéncia de um

poder arbitrario e normativamente ilimitado. De acordo com o professor portugués:

Por outras palavras: conjugando as teses apresentadas em O Valor do Estado com o
decisionismo apresentado em Teologia Politica, dever-se-4& concluir que o
decisionismo concebe o direito ndo a partir de uma relagdo de derivagdo ou de
dependéncia em relagdo ao poder factico do Estado que o decide, mas como uma
realidade que é, em relagio ao poder do Estado, co-originaria; [...]. (SA, 2012, p.
32).

Schmitt, diferente de Kelsen, entende que ndo ha identidade entre o Estado soberano e
o direito como sistema normativo, assim como a impossibilidade de o Estado se determinar
como uma entidade puramente normativa, considerando o estado de excec¢éo, ao diferenciar a
manutencdo do Estado e a excepcional suspensdo da regular aplicagdo das normas juridicas.

Por uma leitura superficial do texto de Schmitt, o decisionismo considera que o
momento da decisdo é irredutivel & norma juridica. “E da decisio que brotam as normas
juridicas; e, portanto, é também a partir dela, enquanto indeterminada normativamente, que

pode brotar a sua suspensio num caso excepcional.” (SA, 2012, p. 39). O texto abaixo
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também confirma a interpretacdo do decisionismo direcionado a uma posi¢do puramente

arbitraria:

Diz Schmitt que “a decisdo, considerada normativamente, nasceu de um nada”. Para
alguns dos seus intérpretes, essa frase ndo seria sendo a confissdo de que, no
decisionismo, manifestar-se-ia essencialmente um niilismo, no qual a origem do
direito estaria entregue a uma pura e simples autoafirmacdo de poder, a qual,
encontrando como sua determinagdo simplesmente “nada”, seria marcada, na sua
esséncia, como puramente arbitraria. (SA, 2012, p. 39-40).

Alexandre Franco de Sa, por outro lado, analisando as obras de Schmitt e a
confrontacdo com o normativismo kelseniano, entende que a interpretacdo do decisionismo
acima exposta é incoerente. O professor portugués concorda que Schmitt realmente entende
que a decisdo ndo tem uma ordem juridica como principio que a determina, nem é limitada ou
restringida por normas juridicas, entretanto, a decisdo tem sempre a ordem como um fim, o
que exclui a possibilidade da sua representacdo como puro e simples exercicio de um poder
arbitrario destituido de qualquer vinculo (SA, 2012, p. 40). Acresce seu entendimento a

seguinte passagem de Schmitt:

Qualquer norma geral requer uma configuracdo normal das relagdes de vida a qual
deve encontrar aplicacdo de facto e que a submete a sua regulacdo normativa. A
norma precisa de um medium homogéneo. Essa normalidade féctica ndo é
meramente um “pressuposto exterior” que o jurista pode ignorar; ela faz antes parte
da sua vigéncia imanente. Ndo ha norma que seja aplicavel a um caos. A ordem tem
de ser criada para que a ordem juridica tenha um sentido. (SCHMITT apud SA,
2012, p. 41).

Desta forma, conclui Alexandre Franco de S& (2012), que no decisionismo schmittiano
a decisdo nunca é pura e simplesmente desvinculada (arbitraria). Ha, inevitavelmente, um
vinculo fundamental, que ndo é o vinculo imediato a normas juridicas, irredutivel a sua
simples aplicacdo cega, mas sim um vinculo primordial a uma ordem que assegura a
existéncia de uma ordem juridica e a vigéncia dessas mesmas normas.

Importante é saber quem tem competéncia para, no estado de exce¢do (nada juridico),
decidir soberanamente. De acordo com Schmitt “soberano é quem decide sobre o estado de
excegdo”. “A decisdo do soberano € excecdo a regra, mesmo porque, para Schmitt — ao
contrario do que muitos pensam — no Estado democratico de Direito soberano é o povo —
titular da decisédo maior — que elege o poder constituinte” (SILVA, 2007, p. 37).

Assim, na teoria decisionista a atuacdo do legitimado é ilimitada, pois ele é quem cria

a propria norma. Ndo existe norma anterior a autorizar a decisdo, ja que se esta diante do
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estado de excecdo ou nada juridico (niilismo). Essa decisdo soberana que determinard o fim
do caos e o inicio da ordem.

O decisionismo e o ativismo judicial estdo muito préximos. Como se viu no capitulo
anterior, o ativismo judicial no Brasil estd associado a uma participacdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no
espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. Assim, muitos juizes, ao conferir concretude as
normas constitucionais, utilizam-se de principios, com textura aberta em maior ou menor
grau, clausulas gerais e conceitos indeterminados, buscando a “justica”, ou 0 que eles
entendem como tal, impondo seus valores e preferéncias, muitas vezes contrariando as
deliberagdes democréticas.

Essa conduta favorece decisfes que nao tém fundamento no conteddo normativo, mas
sim, em argumentos pragmaticos. Em alguns casos, 0 que se Vvé € a criacdo normativa pelo
juiz, que ndo é representante eleito do povo, ndo tendo, portanto, condi¢cdes de decidir pela
sociedade, mas sim, apenas no caso concreto, conforme as peculiaridades em julgamento.

Desta forma, o ativismo judicial pode levar a aplicacdo da teoria decisionista, com o

propdsito de efetivar direitos fundamentais, sem considerar argumentos normativos.

3.4 Teoria construtivista

A teoria construtiva de interpretacdo do direito, apresentada pelo filésofo norte-
americano Ronald Dworkin, busca uma forma de superar a tensdo entre seguranca juridica e
decis@o justa, que reduza a discricionariedade judicial, com base em decisdes racionais. A
teoria construtiva se opde as teorias semanticas, entre elas o Positivismo juridico.

Para fundamentar sua teoria construtivista, Dworkin apresenta a concepcao do direito
como integridade, desvinculada de qualquer preocupac¢do maior com uma teoria da justica.
Para ele, o ordenamento atual carrega em si varios direitos, resultado de um longo processo
historico. Assim, o juiz ja tem material suficiente para empreender uma reconstrucao racional
do direito baseando-se apenas no conceito de integridade na deliberacdo judicial, o qual

requer que,

[...] até onde seja possivel, nossos juizes tratem nosso atual sistema de normas
publicas como se este expressasse e respeitasse um conjunto coerente de principios
e, com esse fim, que interpretem essas normas de modo a descobrir normas
implicitas entre e sob as normas explicitas. Para nds, a integridade é uma virtude ao
lado da justica, da equidade e do devido processo legal, mas isso ndo significa que,
em alguma das duas formas assinaladas [integridade na legislacdo e integridade na
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deliberacdo judicial], a integridade seja necessariamente, ou sempre, superior as
outras virtudes. (DWORKIN, 1999, p. 261-262).

Assim, o direito como integridade parte do pressuposto de que 0s juizes devem
identificar os direitos e deveres legais que foram criados por um Unico autor, a comunidade
personificada, que expressa uma concepcao coerente de justica e equidade. Desta forma, as
“proposic¢oes juridicas sdo verdadeiras se constam ou se derivam dos principios de justica,
equidade e devido processo legal que oferecem a melhor interpretacdo construtiva da pratica
juridica da comunidade.” (DWORKIN, 1999, p. 272).

Claudio Ladeira de Oliveira (2008) sintetiza o direito como integridade para Dworkin:

De acordo com o modelo do “Direito como integridade”, o Direito de uma
comunidade deve ser visto pelos juizes que o interpretam nos casos concretos ndo
COmMoO um conjunto esparso e incoerente de decisdes politicas passadas. O ideal de
integridade ndo fornece diretamente respostas aos casos concretos mas sim uma
recomendagdo aos juizes para que concebam o Direito como um todo. Assim, as
decisdes judiciais estdo limitadas pelo dever de justificar suas op¢Ges com uma
teoria coerente, a qual também deve poder ser justificada. Decisdes ndo podem ser o
resultado de meras preferéncias pessoais arbitrarias: devem ser justificadas como a
expressao de principios gerais e durdveis. (OLIVEIRA, 2008, p. 5457).

Assim, o Estado deve atuar no tratamento de seus cidaddos de acordo com um Unico e
coerente conjunto de principios e ndo de modo arbitrério.

De acordo com o modelo do direito como integridade, a comunidade politica esta
submetida as decisdes politicas particulares explicitamente adotadas pelos Poderes Legislativo
e Executivo, bem como pelo “sistema de principios que essas decisbes pressupdem e
endossam” (OLIVEIRA, 2008). Esses principios implicitos devem ser utilizados pelos juizes
para fundamentar suas decisdes em casos dificeis. Desta forma é necessario trabalhar com um

ideal®’ «

como se” o Direito fosse estruturado por um conjunto coerente de principios de
justica e equidade.

O intérprete deve compatibilizar o respeito as decisdes politicas da comunidade com
as necessarias inovacdes que terminam por inserir no conjunto do direito vigente. “E para
explicar este processo gque conjuga criacdo e manutengdo Dworkin utiliza o exemplo de uma
obra literdria redigida sucessivamente por diversos autores, a ‘chain novel’.” (OLIVEIRA,
2008, p. 5458). No romance em cadeia cada autor inovara, mas sem perder a coeréncia com
0s capitulos anteriores. Para isso, 0 autor atual deve interpretar os capitulos anteriores como

se fossem todos escritos por um unico autor, a fim de dar sequéncia.

> Dworkin recebeu muitas criticas devido ao alto teor de idealismo da sua teoria do direito como integridade.
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Portanto, para Dworkin, o julgador deve prosseguir a histéria institucional e nédo
recomeca-la do zero, articulando sua interpretacdo, com coeréncia, ao restante das decisdes
politicas da comunidade. Para essa realizagdo, o juiz deve se valer de ‘principios’ que possam
justificar estas decisbes, “principios que ndo necessariamente foram desejados pelos
legisladores do passado mas que sdo capazes, atualmente, de apresentar as varias decisdes
com alguma coeréncia e valor.” (OLIVEIRA, 2008, p. 5459).

No entanto, nos casos dificeis havera mais de uma interpretacdo aceitavel. Assim,
cabera ao intérprete escolher, ndo de modo arbitrario, entre as interpretacdes viaveis, qual
delas mostra, a melhor luz, o direito, considerando a moralidade politica. Ronald Dworkin
reconhece que 0s juizes podem fundamentar suas decisGes com base em controvertidos juizos

de moralidade.

E o que resulta da tese que Dworkin denominou “leitura moral” (moral reading) da
Constituicdo, segundo a qual as normas constitucionais que estabelecem direitos
fundamentais controversos ‘devem ser compreendidas no modo que sua linguagem
sugere mais naturalmente: eles referem-se a principios morais abstratos e

incorporam estes principios por referéncia, como limites ao poder estatal’.
(OLIVEIRA, 2008, p. 5451).

O Prof. Cass Sunstein (1996) afirma que a teoria de Dworkin esta baseada no
desacordo dos intérpretes sobre “o que € o direito” quando estdo diante de algum caso dificil,
como por exemplo, se 0 governo pode proibir o discurso do 6dio. Neste caso eles estariam
discordando sobre a melhor interpretagdo construtiva da pratica legal da comunidade. Assim,
continua Sunstein, “Dworkin afirma que a interpretacdo no direito consiste de diferentes
esforgos para fazer um texto regulatorio “o melhor que ele possa ser”. Esta é a concepgao de
Dworkin de direito como integridade.” (SUNSTEIN, 1996, p. 49, traducio nossa)*®.

Com esta concepcdo, segundo Sunstein (1996), o juiz tenta adequar sua decisdo aos
materiais legais pré-existentes, buscando, ainda, invocar principios. Deste modo, o juiz deve
tentar projetar aqueles materiais em sua melhor luz. Para isso, o intérprete judicial precisa,
segundo Sunstein, de acordos incompletamente teorizados ou um elevado grau de
autoconsciéncia tedrica, mesmo que idealmente para Dworkin, com base em seu juiz
Hércules®. Mas Dworkin defende exatamente o contrario, isto &, teorias de nivel alto,

abrangentes e abstratas.

%8 «Thus Dworkin claims that interpretation in law consists of different efforts to make a governing text "the best
it can be." This is Dworkin's conception of law as integrity.”

% Trata-se de um juiz imaginéario, criado por Dworkin, de capacidade e paciéncia sobre-humanas, que aceita o
direito como integridade (DWORKIN, 1999).
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Sunstein (1996) entende que essas teorias sdo invidveis na préatica, aplicaveis somente

ao juiz Hércules:

Essas teorias sdo derivadas e exercidas sobre problemas especificos. Mas isto ndo é
como os advogados reais procedem. Eles tentam evitar questdes amplas e abstratas.
Tais questdes sdo muito dificeis, abrangentes e sem fim para os atores legais
lidarem. Eles impedem que as pessoas que discordam sobre principios abrangentes
alcancem um consenso sobre os resultados especificos. Desta forma, Hercules
realmente ndo poderia participar nas deliberagdes judiciais comuns; ele seria visto
como um usurpador, até mesmo um excéntrico. (SUNSTEIN, 1996, p. 49, traducéo
nossa)®.

Sunstein (1996) também considera que 0s juizes comuns sdo menos teorizados
profundamente, ndo somente por causa dos limites de tempo e capacidade, mas também por
causa da moralidade distintiva de julgar em uma sociedade pluralistica.

Dworkin (2010), no entanto, ndo estd negando que na maior parte das vezes o
raciocinio realmente se efetiva de dentro para fora, ou seja, inicia-se por problemas distintos
qgue surgem pelas mais diversas causas, sofrendo o impacto da limitacdo de tempo e de
argumentos. “Um juiz que raciocina de dentro para fora raramente terd tempo ou necessidade
de se dedicar a longas e trabalhosas pesquisas ou argumentagdes. As vezes, porém, conseguira
fazé-lo.” (DWORKIN, 1999, p. 79). Todavia, ndo ha qualquer impedimento a que o juiz adote
uma argumentacdo mais tedrica. Além disso, um advogado, juiz, ou jurista ndo pode prever
guando esse argumento sera necessario.

Assim, utilizando-se de cautelosa analogia, Dworkin exemplifica com a ciéncia,
citando a fisica, quimica, cosmologia, microbiologia, metalurgia e engenharia. Acredita-se
gue cada um desses conjuntos de conhecimentos é compativel um com outro e, ainda, que
dispostos hierarquicamente encontre-se a fisica como mais abstrata e 0s outros possam ser
vistos como campos de pensamento progressivamente mais concretos. A partir disso Dworkin

exemplifica:

Uma engenheira que constréi um novo tipo de ponte trabalha de dentro para fora.
Ela s6 sabe com quais problemas vai se deparar quando eles se apresentarem, e ndo
tem como dizer, pelo menos até esse momento, se os problemas que inevitavelmente
encontrard vao exigir que ela repense algum principio da metalurgia, ou se, caso o
facam, sua incursdo pela metalurgia vai exigir que ela — ou outra pessoa — repense a
fisica de particulas. (DWORKIN, 2010, p. 81).

80 «“These theories are derived from and brought to bear on particular problems. But this is not how real lawyers
proceed. They try to avoid broad and abstract questions. Such questions are too hard, large, and open-ended for
legal actors to handle. They prevent people who disagree on large principles from reaching consensus on
particular outcomes. In this way, Hercules could not really participate in ordinary judicial deliberations; he
would be seen as a usurper, even an oddball.”
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Desta forma, para Dworkin (2010), a argumentagdo tedrica estd sempre presente no
raciocinio juridico, seja para Hércules ou para o jurista mortal, que raciocina de dentro para
fora, pois existe um vasto campo de justificacdo, incluindo os principios bastante abstratos da
moralidade politica. Em regra, presume-se a certeza desses principios, mas € possivel que
sobrevenha a necessidade de reexamina-los, mesmo que néo se saiba quando nem como.

Eder Fernandes Monica (2007) conclui que a teoria construtivista de interpretagéo do
Direito, fundamentada na concepcdo do direito como integridade, reduz a discricionariedade
judicial e oferece meios ao juiz para reconstrucdo do direito, gerando um aumento da
seguranga juridica ao mesmo tempo em que é possivel produzir decisdes aceitaveis e justas,
baseadas no préprio direito vigente.

De outro lado, o Prof. Elival da Silva Ramos (2013) entende que a aceitacdo dos
pressupostos tedricos do moralismo juridico, que fundamentam o direito como integridade,

constitui fator de impulséo ao ativismo judicial:

A razdo disso reside no fundamentalismo axioldgico que esta na base do moralismo
juridico, presidindo a ideia de que ha uma ordem objetiva de valores fundamentais
que deve servir de modelo ao direito positivo, atuando o juiz como um auténtico
sacerdote a servigo dessas diretrizes ontoldgicas. (RAMOS, 2013, p. 134-135).

Entretanto, Dworkin (1999) € categdrico em negar que sua concepcao de direito como
integridade conduza ao ativismo judicial, pois para ele, um juiz ativista ignora o texto da
Constituicdo, a historia de sua promulgacdo, as decisdes anteriores da Suprema Corte que
buscaram interpreta-la e as duradouras tradi¢des da cultura politica, para impor aos outros
poderes do Estado seu prdprio ponto de vista sobre o que a justica exige. Enfim, para
Dworkin, o ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico.

O direito como integridade, na concepcdo de Dworkin, imp&e que os juizes apliquem a
Constituicdo por meio da interpretacdo, portanto, suas decisdes devem ajustar-se a pratica
constitucional e ndo ignora-la. E esse exercicio interpretativo é vulneravel a concepcéo
tedrica.

Ainda assim, Ramos (2013) insiste que a proposta teérica de Dworkin possui uma
marca ativista. Em busca da continuidade da tradi¢ao politica dos EUA, consistente na ordem
de valores historicamente situada, admite-se que 0S juizes possam transpor 0S marcos
estritamente juridicos da atividade interpretativa, “como fica nitido na defesa da absor¢ao da

equidade pela ordem juridica, via interpretacdo, por ser isto conveniente a Constitui¢éo (e ndo



67

compativel com as suas normas, nos limites da concretizacdo possivel).” (RAMOS, 2013, p.
136-137).

3.5 Abordagens interpretativas do direito constitucional norte-americano

Diante do julgamento de casos dificeis, aqueles que estabelecem confrontos entre
direitos e garantias fundamentais, o intérprete pode encontrar ambiguidades no texto
constitucional.

Essas disputas sobre o significado do texto constitucional frequentemente se
estabelecem diante do tribunal superior da nagdo, competente para julgar matéria
constitucional. No caso do Brasil trata-se do Supremo Tribunal Federal e, nos Estados
Unidos, a Suprema Corte. Desta forma, sdo esses tribunais que acabam por dizer o
significado dos direitos para o seu povo.

E necessario estabelecer sobre o que os juizes do tribunal superior discordam quando
interpretam o texto legal diante dos casos dificeis. Sunstein (2005a) afirma que € possivel
separar 0s juizes em dois planos.

O primeiro se refere a ideologia: direita e esquerda. Neste sentido, Sunstein (2005a)
estd se valendo da grande disputa partidaria e ideoldgica nos Estados Unidos: partido
Democrata em oposi¢do ao partido Republicano. Assim, os “presidentes Democratas tendem a
nomear juizes liberais, enquanto presidentes Republicanos nomeiam os conservadores.”
(SUNSTEIN, 2005a, p. 24, traducdo nossa)®. Portanto, em matérias com alto grau de
valoracao politica ou moral, que a lei tenha deixado espaco para divida razoavel, a ideologia
pode desempenhar um importante papel.

O segundo plano envolve o proprio modo de interpretar: alguns juizes sdo mais
limitados, buscando interpretar a Constituicdo estritamente como ela foi escrita; outros, no
entanto, podem ser mais livres ao interpretar, buscando a Constituicdo como base para impor
seus proprios valores e preferéncias®® (SUNSTEIN, 2005a).

E possivel, entdo, distinguir os juizes ou tribunais minimalistas e maximalistas. O
grupo que adota conduta minimalista busca evitar decisbes amplas e teorias abstratas,

tentando limitar sua atencdo somente sobre 0 que € necessario resolver no caso em

81 “Democratic presidents tend to appoint liberal judges, whereas Republican presidents appoint conservative
ones.”

%2 Deve-se, atentar, todavia, para o aspecto do pluralismo social. Em sociedades t&o heterogéneas, a interpretacio
da norma constitucional com a utilizac8o de valores e preferéncias pode ter como resultado mais desacordos. O
proprio tribunal é formado por juizes com variadas formaces e visoes.
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julgamento. J& na conduta maximalista, busca-se resolver tudo que possa ser resolvido no
caso, com decisdes amplas, gerais, para o futuro, com base em justificacGes teoricas
ambiciosas (SUNSTEIN, 1999).

Em trabalhos mais recentes o Professor Cass Sunstein apresentou uma nova
configuracdo, mais detalhada, sobre os perfis (Personae) constitucionais dos juizes da

Suprema Corte. Desse modo, Sunstein (2013) categoriza quatro tipos de juizes:

a) Herois: a principal caracteristica deste perfil € que eles estdo inteiramente dispostos a
invocar entendimentos ambiciosos da Constituicdo para invalidar as decisdes do
governo federal e dos Estados. Acreditam em um papel potencialmente transformador
da sociedade em nome da Constituicdo. “Todos os Herois podem ser considerados
“ativistas” no sentido de que eles estdo dispostos a usar a Constituicdo para anular atos
do Congresso e dos legislativos estaduais.” (SUNSTEIN, 2013, p. 4, traducdo nossa)®.
Possui como principal icone Earl Warren (Corte Warren) e a decisdo no caso Brown v.
Board of Education;

b) Soldados: sdo juizes que se caracterizam pela deferéncia ao processo politico. Buscam
promover a concretizagdo das normas produzidas pelos poderes politicamente
legitimados, como cumprimento as ordens superiores. Para Sunstein (2013) o juiz
Oliver Wendell Holmes é considerado o icone deste perfil;

¢) Minimalistas (Burkeanos): adotam postura cuidadosa, evitando teorias abstratas e
abrangentes. Privilegiam as praticas e tradicdes socialmente sedimentadas. Por isso,
suas decisdes sdo restritas ao caso em julgamento. O juiz Felix Frankfurter é o icone
Burkeano;

d) Mudos: sdo juizes que optam pelo siléncio sobre as grandes controvérsias
constitucionais. Neste sentido, os juizes Mudos afastam da Corte, sempre que possivel,
0s casos altamente complexos, utilizando as doutrinas de justiciabilidade e as virtudes
passivas. Assim, Alexander Bickel € o principal tedrico deste perfil. Sunstein (2013)
ressalta, no entanto, que nenhum juiz pode ser frequentemente mudo e, por isso,
nenhum membro da Corte, do passado ou do presente, pode ser caracterizado neste

perfil.

83 «All Heroes can be considered “activist” in the distinctive sense that they are willing to use the Constitution to
strike down acts of Congress and of state legislatures.”
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Sunstein (2013) explica que esses perfis sdo abstratos e estilizados, pois nenhum juiz
do mundo real “é” um ou outro. Eles sdo associados aos perfis em determinadas ocasifes ou
mostram uma tendéncia em adotar determinado perfil nos casos mais importantes e
desafiadores. Durante a carreira ou mesmo uma época, muitos juizes podem adotar perfis
diferentes. Os perfis também ndo estdo vinculados a ideologia. Assim, tanto liberais quanto
conservadores podem ser Herois, Soldados, Minimalistas ou Mudos.

N&o se pode afirmar, segundo Sunstein (2013), que a adogdo de um perfil seja uma

deciséo oportunista ou manipuladora:

E importante ver que a adogdo de um Perfil ndo precisa ser oportunista ou
manipuladora; geralmente é um reflexo auténtico do papel que "resulta" da teoria de
interpretacdo preferida do juiz. No entanto, ndo se pode negar que um juiz pode
adotar um Perfil por razdes estratégicas. Por exemplo, um juiz pode preferir em
abstrato ser um Herdi, mas em funcéo das limitagdes relevantes (como precedente,
dindmica interna em um tribunal colegiado, ou reagdo publica antecipada), poderia
escrever como um Burkeano — com a esperanc¢a que o caminho Burkeano possa
eventualmente produzir o mesmo resultado que o heroismo prescreveria. O
Mudismo também pode ser estratégico, uma forma de aguardar o tempo correto.
(SUNSTEIN, 2013, p. 2-3, tradugdo nossa)®.

Ainda que a analise de Sunstein demonstre “que as decisdes de questdes
constitucionais essenciais para a vida em sociedade podem resultar mais do perfil psicoldgico
dos juizes do que de determinada teoria constitucional” (ANDRADE et al., 2015), é
importante analisar as abordagens interpretativas, com suas caracteristicas e consequéncias, a
fim de constatar os limites que se imp&em para os tribunais superiores. Ao ultrapassar certos
limites, os tribunais podem, na intencdo de dizer o significado do direito, exercer o papel do
legislador e praticar alguma forma de ativismo judicial.

Para essa empreitada adotar-se-a o entendimento e a classificacdo de Cass Sunstein. O
Professor da Universidade de Harvard explica quatro abordagens que tém dominado o debate
constitucional norte-americano, e como elas sdo aplicadas as atuais questfes constitucionais
(SUNSTEIN, 2005a).

® «|t is important to see that adoption of a Persona need not be opportunistic or manipulative; it is generally an
authentic reflection of the role that “falls out” of the judge’s preferred theory of interpretation. Nonetheless, it
cannot be denied that a judge might adopt a Persona for strategic reasons. For example, a judge might prefer in
the abstract to be a Hero, but in light of relevant constraints (such as precedent, internal dynamics on a
multimember court, or anticipated public reaction), she might write as a Burkean — with the hope that the
Burkean path might eventually produce the same result that heroism would dictate. Muteness might also be
strategic, a form of biding one’s time until the time is right.”
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3.5.1 Perfeccionismo: aperfeicoamento da Constituicdo

Os perfeccionistas querem interpretar a Constituicdo da melhor forma que ela possa
Vir a ser, ou seja, pretendem aperfeicoa-la. ““[...] eles acreditam que a tarefa judicial continua é
tornar o documento tdo bom quanto ele pode ser através da interpretacdo de seus termos
gerais, de uma forma que lance seus ideais na melhor luz possivel.” (SUNSTEIN, 2005a, p.
31, traducdo nossa)®™. E a preferida pelos liberais americanos.

Por isso os juizes considerados perfeccionistas estdo dispostos a interpretar o texto
constitucional de um modo que reflita suas proprias crengas mais profundas sobre liberdade
de expresséo, igual protecdo das leis, o poder do Presidente e outras questdes fundamentais.
(SUNSTEIN, 2005a). Eles pretendem o reconhecimento ou a criagdo de novos direitos ou,
ainda, novos e criativos significados a partir de principios positivados ou ndo na Constituicdo
(SILVA, 2009). Os liberais americanos insistem que a Suprema Corte deve reconhecer
direitos do seu interesse como parte da Constituicao.

O perfeccionismo foi exercido em maior escala nas decisdes liberais da denominada
Corte Warren® (SUNSTEIN, 2005a). No entanto, é possivel encontrar juizes conservadores

que também atuam como perfeccionistas. Sunstein exemplifica:

Quando eles interpretam a norma de Igual Protecdo para proibir acdo afirmativa,
provavelmente eles devem ser vistos na tentativa de tornar a norma "o melhor que
ela pode ser", em vez de seguir algum entendimento original. Como veremos, alguns
conservadores sdo perfeccionistas em roupa de fundamentalista; eles invocam a
histéria, mas eles realmente ndo se preocupam com ela. (SUNSTEIN, 2005, p. 31-
32, tradugéo nossa)®’.

Assim, podem-se encontrar intérpretes da Constituicdo se dizendo fundamentalistas,
isto ¢, procurando o entendimento original dos “pais fundadores”, mas em verdade
desconsiderando a histéria e interpretando como eles proprios pensam.

Sunstein (2005) também explica que Ronald Dworkin via o perfeccionismo como
parte importante da interpretacdo juridica, embora ndo o denominasse assim. Para Dworkin a

interpretacdo da lei € uma questdo de avaliar a norma existente “em sua melhor luz

8 «(_..) they believe that the continuing judicial task is to make the document as good as it can be by interpreting

its broad terms in a way that casts its ideals in the best possible light.”

% Além do Presidente da Suprema Corte Earl Warren (periodo: 1953 a 1969), Sunstein (2005a) também cita
como perfeccionistas 0s juizes William Brennan (periodo: 1956 a 1990), Thurgood Marshall (periodo: 1967 a
1991) e William O. Douglas (periodo: 1939 a 1975).

87 «“When they interpret the Equal Protection Clause to forbid affirmative action, they should probably be seen as
trying to make the clause “the best it can be”, rather than as following any original understanding. As we
shall see, some conservatives are perfectionists in fundamentalist clothing; they invoke history, but they don’t
really care about it.”
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construtiva” ou de torna-las “o melhor que elas podem ser”. Assim, por exemplo, se 0s
tribunais estiverem decidindo se a Constituicdo protege o direito ao suicidio assistido por
médico, de acordo com Sunstein (2005), Dworkin entendia que os juizes devem identificar o
principio mais atrativo, que possa justificar as decisdes anteriores da Corte sobre o conteudo
de liberdade e questionar se aquele principio também protege o direito ao suicidio assistido
por médico.

3.5.2 Majoritarismo: limitacéo judicial e deliberacdo democratica

A segunda abordagem trazida por Sunstein (2005) é o majoritarismo, que pretende
reduzir o papel da Suprema Corte no governo americano, permitindo que 0 processo
democratico exerca sua vontade, pois a regra da maioria & pressuposicdo basica da
democracia americana.

Os majoritarios acreditam que certos julgamentos devem ser deixados para 0S
representantes eleitos. Trata-se, portanto, de uma forma de limitacdo judicial, que tem atraido
0 apoio de advogados e professores de direito norte-americanos, mas nem tanto dos juizes na
Suprema Corte. Sunstein (1999) esclarece que nesta abordagem ha um esforgo para resolver
as questdes constitucionais estritamente pela lei.

Por esta forma, sugere-se que os tribunais devem apoiar alguns julgamentos de
espacos democraticos do governo, exceto aqueles claramente errados. Sunstein (1999) cita
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como exemplo os inumeraveis casos pos-New Deal™ julgados pela Suprema Corte.

3.5.3 Fundamentalismo: entendimento original da Constitui¢ao

A terceira abordagem é o fundamentalismo. Os fundamentalistas® acreditam que a
Constituicdo deve ser interpretada de acordo com o “entendimento original”, por isso o
originalismo é sua teoria oficial. Por esta compreensdo, o documento fundador deve ser
interpretado para dizer exatamente o que ele dizia ao tempo de sua ratificacdo, no século

XVIII. Assim, por exemplo,

% Entre 1933 e 1937 o Presidente dos EUA, Franklin Delano Roosevelt, tomou uma série de medidas
econdmicas e sociais com o objetivo de recuperar a economia apés a crise de 1929. O conjunto de medidas
ficou conhecido como New Deal e seu principio basico foi a forte intervencdo do Estado na economia.
Portanto, nos casos p6s-New Deal levados a Suprema Corte, os juizes foram mais limitados, respeitando “as
apreciagdes legislativas plausiveis”. (SUNSTEIN, 2008, p. 62).

% Sunstein (2005a) aponta os Juizes Antonin Scalia e Clarence Thomas como fundamentalistas na atual
composicao da Suprema Corte dos Estados Unidos. Scalia foi nomeado pelo Presidente Reagan (republicano)
em 1986, enquanto Thomas foi nomeado por George H. W. Bush (republicano) em 1991.
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Se a Constituicdo originalmente ndo proibiu o governo federal de discriminar com
base em raga, entdo ao governo federal é permitido discriminar sobre aquela base. Se
a Constituicdo originalmente ndo permitiu que o Congresso proiba o trabalho
infantil, entdo o Congresso ndo pode proibir o trabalho infantil. Se a Constituicdo
originalmente ndo deu ampla protecdo para discordancia politica, entdo os tribunais
ndo podem dar ampla protecdo para discordancia politica. (SUNSTEIN, 2005,
prefcio, traduc&o nossa)".

Sunstein (2005) considera, inclusive, a interpretacdo constitucional sob abordagem

fundamentalista tal qual o fundamentalismo religioso:

O fundamentalismo religioso geralmente representa um esforgo para restaurar o
significado literal de um texto sagrado. [...] A “constru¢do exata” da Constituicdo
encontra um paralelo na interpretacio do Cordo ou da Biblia. Alguns
fundamentalistas parecem abordar a Constituicio como se ela fosse inspirada
diretamente por Deus. (SUNSTEIN, 2005, prefécio, traduc&o nossa)"*.

Numa primeira abordagem do fundamentalismo poder-se-ia até pensar que se trata de
uma interpretacdo bastante modesta do direito constitucional, seguindo uma interpretacdo
literal do texto original. No entanto, conforme afirma Sunstein (2005a), o fundamentalismo na
abordagem constitucional pode ser destrutivo e pernicioso, como, por exemplo, prejudicar o
direito a liberdade ou eliminar o direito a privacidade dos americanos.

Sunstein (2005a) explica que a teoria interpretativa dos fundamentalistas é ampla e
ambiciosa, pois eles sdo conscios de que o direito constitucional atual ndo reflete seus
préprios pontos de vista. Assim, os fundamentalistas tém inclinagcdes radicais, buscando
realizar mudangas em grande escala no direito constitucional. Entretanto, ndo procuram

efetivar tais alteracdes de uma so vez.

Os fundamentalistas ndo querem decisdes restritas, sob medida para os fatos dos
casos especificos. Eles ndo acreditam, por exemplo, que o0s juizes devem dizer que
este plano de acéo afirmativa é ilegitimo por causa de suas caracteristicas distintivas,
mas que outros programas de agdo afirmativa com outras caracteristicas podem ser
validos. Tais decisdes restritas, eles pensam, deixam uma grande quantidade de
imprevisibilidade e também aumentam a discrigdo judicial. Eles insistem que regras
firmes, claras, estabelecidas previamente, sdo a melhor forma de garantir clareza
para o futuro. (SUNSTEIN, 2005a, p. 26-27, tradugdo nossa)’.

"0 If the Constitution did not originally ban the federal government from discriminating on the basis of race, then
the federal government is permitted to discriminate on that basis. If the Constitution did not originally permit
Congress to forbid child labor, then Congress cannot forbid child labor. If the Constitution did not originally
give broad protection to political dissent, then courts cannot give broad protection to political dissent.

™t “Religious fundamentalism usually represents an effort to restore the literal meaning of a sacred text. (...)
“Strict construction” of the Constitution finds a parallel in literal interpretation of the Koran or the Bible.
Some fundamentalists seem to approach the Constitution as if it were inspired directly by God.”

"2 “Fundamentalists do not want narrow rulings tailored to the facts of the particular cases. They don’t believe,
for example, that judges should say that this affirmative action plan is illegitimate because of its distinctive
features, but that other affirmative action programs with other features might be valid. Such narrow rulings,
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Para Sunstein (2005a) a maior batalha no direito constitucional atual é entre os

fundamentalistas e seus adversarios minimalistas.

3.5.4 Minimalismo: uma decisao de cada vez

A Ultima abordagem é o minimalismo, que ndo adota teorias gerais de interpretacéo,
por isso é oposicdo ao fundamentalismo. Os minimalistas querem dar um passo de cada vez
no amadurecimento das matérias divergentes e ndo escolhem lados em matérias sociais de
grande escala. Segundo Sunstein (2005a), os minimalistas podem ser tanto conservadores
quanto liberais”.

Para eles “a Constituicdo ndo esta congelada no passado” (SUNSTEIN, 2005a,
prefcio, tradugdo nossa)’™, além disso, discordam daqueles que querem que a Suprema Corte
elabore novos direitos e liberdades sem um fundamento seguro em suas tradigdes e préaticas.

Os juizes minimalistas preferem decisdes que atraem o apoio das pessoas, mantendo
as muitas posicdes teodricas diferentes. E claro que aqui estd se tratando de matérias
constitucionais bastante controvertidas. Por isso eles tentam evitar discutir questes muito
profundas, como o papel da religido na sociedade, o significado da garantia da liberdade de
expressao, a extensdo da protecdo da liberdade na Constituicdo, ou o alcance da autoridade do
Presidente como Comandante supremo das Forgas Armadas (SUNSTEIN, 2005a).

Desta forma, os minimalistas acreditam em decises restritas e superficiais, no sentido
de adotar acordos incompletamente teorizados, em que a maioria das questées fundamentais é
deixada sem decidir (SUNSTEIN, 2005a), possibilitando, entdo, que a matéria fundamental
continue disponivel para deliberagdes democréticas.

Para os minimalistas, o direito constitucional consiste em séries de acordos
incompletamente teorizados em que 0s juizes aceitam certa abordagem para a
liberdade de expressdo, ou igualdade, ou liberdade religiosa, sem necessariamente

they think, leave a great deal of unpredictability and also increase judicial discretion. They insist that firm,
clear rules, laid down in advance, are the best way of ensuring clarity for the future.”

Sunstein (2005a) considera como minimalistas duas juizas da Suprema Corte dos EUA. Refere-se,
primeiramente, a abordagem da juiza Ruth Bader Ginsburg que é, na maioria das vezes, minimalista liberal,
porque ela decide os casos sem estabelecer principios amplos. A juiza Sandra Day O’Connor, que compds a
Suprema Corte entre 1981 e 2006, foi considerada por ele como minimalista conservadora, pois na maioria
das vezes suas decisdes eram na diregdo conservadora, contribuindo bastante para decisfes limitando
programa de acdo afirmativa e para aumentar o poder do governo em relacdo a prote¢do da vida fetal. Mas
ela se recusou a votar para proibir programas de acdo afirmativa em todas as circunstancias ou para rejeitar o
precedente de Roe v. Wade.

" "They insist that the Constitution is not frozen in the past.”
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concordar sobre as bases mais profundas daquela abordagem. (SUNSTEIN, 20054,
p. 28, traducio nossa)’.

Os acordos incompletamente teorizados favorecem a pluralidade da sociedade
contemporanea e o respeito matuo. Por outro lado, as decisdes judiciais amplas, ou seja,
aquelas que encerram as discussdes, podem levar ao arrependimento do pais no futuro.

No direito norte-americano, os minimalistas aprovam o sistema de precedentes, pois
promove estabilidade e evita que o juiz tenha que decidir questbes fundamentais quando
novos casos surgirem. Sunstein (2005a) explica que os fundamentalistas ndo hesitam em
rejeitar precedentes que eles acreditam estar errados, passando, assim, a seguir seus proprios
julgamentos. Os minimalistas, no entanto, sdo mais cautelosos e, primeiro, prestardo atencao
no que foi decidido anteriormente. Talvez eles discordem em como a matéria foi decidida,
mas concordem com a decisédo (SUNSTEIN, 2005a).

Sunstein (2005a) alerta que os juizes minimalistas tém consciéncia das grandes
dificuldades que as decisdes restritas e superficiais podem criar para os tribunais inferiores, as
outras areas do governo e os cidaddos comuns, que querem saber o significado da lei. “Mas na
maioria das areas controversas, eles estdo dispostos a pagar o preco da incerteza, acreditando
que é ainda pior definir a lei do que poderia revelar ser o erro.” (SUNSTEIN, 2005a, p. 29,
traducéo nossa)’®.

Por isso, Sunstein (2005a) considera mais adequado o minimalismo, pois é uma
abordagem da Constituicdo que recusa congelar o documento no século XVIII
(fundamentalismo), mas que reconhece firmemente o papel limitado do judiciario federal e
promove um espaco amplo para o0 governo democratico.

Portanto, neste estudo pretende-se dar enfoque para este modo de interpretacdo do
Direito Constitucional, o que passa a ser feito a partir do préximo capitulo, descrevendo
melhor sua origem e caracteristicas, bem como analisando algumas decisbes da Suprema

Corte norte-americana, porque é nos EUA que se originou.

" “For minimalists, constitutional law consists of series of incompletely theorized agreements in which judges
accept a certain approach to free speech, or equality, or religious freedom, without necessarily agreeing on
the deepest foundations of that approach.”

7® “But in the most of controversial areas, they are willing to pay uncertainty’s price, believing that it is even
worse to set out law that might turn out to be badly wrong.”
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4 MINIMALISMO JUDICIAL NA PERSPECTIVA DE CASS SUNSTEIN

No Brasil o minimalismo judicial é mais conhecido através das publicacdes do
professor norte-americano Cass R. Sunstein. No entanto, a ideia original de atuac6es judiciais
passivistas’’ teve antecessor. Sunstein aprimorou a nocéo de minimalismo judicial que vem
sendo difundida hoje.

No inicio do capitulo anterior afirmou-se que as Cortes constitucionais é que dizem o
direito, ou seja, acabam por dar a Gltima palavra na interpretacdo da lei quando ha duvida
razodvel. Todavia, essa é uma perspectiva que, inclusive, causa muita desconfianca na
sociedade.

Assim, Conrado Hubner Mendes (2011) defende as teorias do dialogo, que buscam a
interacdo entre as instituicbes. O pano de fundo, aqui, é a separacdo de Poderes. Portanto, a
ideia é trabalhar o dialogo entre os trés Poderes do Estado, a fim de que nenhum prevaleca
sobre o outro. Neste sentido, descabe o monopdlio judicial na interpretacdo da Constituicéo,
que também deve ser exercida pelos outros Poderes.

Mendes (2011) explica que a tensdo bésica entre os autores que defendem uma decisdo
judicial sensivel ao didlogo € de grau. Desta forma, h& os minimalistas, que preferem atuacoes
passivas, enquanto os maximalistas intervém ativamente.

O primeiro autor a se destacar neste contexto foi o americano Alexander Bickel. A
obra inicial de Bickel foi escrita na década de 60, no auge da Corte Warren, conhecida pelo
seu ativismo liberal em politicas sociais. Segundo Mendes (2011) a obra ndo traz um
argumento bem estruturado, uma sequéncia sistemética de ideias. Por outro lado, Bickel
sentia-se incomodado com a conduta ativista exercida pela Suprema Corte em plena
democracia norte-americana.

A contribui¢do de Bickel para o minimalismo veio com as “virtudes passivas”. Trata-
se de uma forma de julgamento facultada & Corte constitucional. Assim, além de julgar leis
constitucionais e inconstitucionais, a Corte pode decidir “ndo decidir”, utilizando as técnicas
de ndo decisdo ou virtudes passivas. Conforme Mendes (2011, p. 111), “sdo ferramentas
processuais por meio das quais a corte evita emitir sua opinido sobre o caso, pois ela ndo pode

estar obrigada a legitimar tudo aquilo que ndo considere inconstitucional.”

" Nao se deve confundir o minimalismo judicial com passivismo ou autocontencdo judicial (self restraint). De
acordo com Sunstein (1999, p. 28), o minimalismo ndo significa restricdo judicial, quando este termo é
entendido como a falta de disposicéo judicial para invalidar leis.
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No direito norte-americano a Suprema Corte dispde de mecanismos processuais para
recusar jurisdicdo, que sdo denominados doutrinas de justiciabilidade’™. Assim, os juizes, as
vezes, ndo querem decidir 0s casos ou todas as questdes, por exigir que se manifestem muito
além do que gostariam. Portanto, negar um certiorari (recurso especifico para a Suprema
Corte) é uma forma de exercer este entendimento.

O Prof. Cass Sunstein (1999) argumenta que, se determinada matéria de alta
complexidade (casos dificeis)® ainda ndo estd “madura” para decisdo pela Corte, ou se 0S
juizes necessitam receber mais informacdes, pois podem estar muito divididos para decidir, as
doutrinas de justiciabilidade podem minimizar o risco de erros e aumentar a amplitude para
continuar a deliberacdo democréatica sobre o problema. Por esses motivos a Corte deve ser
prudente e esperar, o que significa enfatizar as virtudes passivas.

Desta forma, Sunstein visualiza as virtudes passivas de Bickel como parte do

minimalismo judicial:

Minha sugestédo é que a nogdo de "virtudes passivas" pode ser analisada de forma
mais produtiva, se vemos essa no¢do como parte do minimalismo judicial e como
um esforco para aumentar o espaco para a escolha democratica e para reduzir os
custos de decisao e os custos de erro. (SUNSTEIN, 1999, p. 40, tradugdo nossa)®".

Sunstein (1999) explica que negar um certiorari reduz os custos da deciséo para a

Corte, bem como pode reduzir os custos dos erros® se a Corte n&o esta plenamente confiante

8Os principios bésicos de justiciabilidade, segundo Sunstein (1999), sdo destinados a limitar as ocasiées para

interferéncia judicial em processos politicos. Esses principios envolvem mootness, ripeness, reviewability e
standing, que sdo tipicos do processo judicial norte-americano. Portanto, trata-se de um esfor¢o para
minimizar a presenca judicial na vida publica americana (SUNSTEIN, 1999).

A Procuradora Federal Daniela de Angelis desenvolveu trabalho comparativo acerca da discricionariedade no
recebimento ou ndo do writ of certiorari pela Suprema Corte dos EUA e o requisito da repercussao geral no
recurso extraordinario para o Supremo Tribunal Federal brasileiro, ambos exercendo a importante funcéo de
filtro de acesso as Cortes Constitucionais, que passam a apreciar apenas as questdes mais relevantes para a
sociedade. A autora concluiu que o legislador brasileiro buscou inspiracdo no modelo norte-americano
(ANGELIS, 2012).

Sunstein (1999) entende que o caminho minimalista normalmente faz bastante sentido quando a Corte esta
lidando com questdo constitucional de alta complexidade sobre a qual as pessoas estdo profundamente
envolvidas e a nagdo estd dividida. A complexidade, para Sunstein (1999, p. 5), pode resultar da falta de
informacdo, de circunstancias cambiantes ou de incerteza moral (legalmente relevante).

“My suggestion is that the notion of the “passive virtues” can be analyzed in a more productive way if we see
that notion as part of judicial minimalism and as an effort to increase space for democratic choice and to
reduce the costs of decision and the costs of error.”

Sunstein (1999) entende que decidir, as vezes, pode ter um alto custo. Esses custos sdo tanto para 0s
litigantes quanto para os tribunais e ndo se referem especificamente a questdes econdmicas. Por exemplo,
tentar estabelecer uma decisdo geral sobre o direito de morrer tomaria muito tempo, seja por falta de
informacdo suficiente do julgador, seja pela pressdo do tema ou, ainda, pela inseguran¢a ou desacordo dos
membros de um tribunal. J& os custos de uma decisdo errada incluem o préprio julgamento equivocado, bem
como os seus efeitos sobre todo o sistema legal e social. Os custos dos erros sdo calculados em fungéo de
seus numeros e de sua magnitude. Os altos custos dos erros podem vir de um grande nimero de pequenos
equivocos ou de um pequeno nimero de grandes enganos. Assim, se uma decisdo for incorreta e ampla, pode
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para julgar, ou se a Corte pensa que a continuidade da discussdo em tribunais inferiores e
arenas ndo judiciais provavelmente sera mais produtiva. Por outro lado, negar um certiorari
também pode criar incerteza indesejavel e permitir a perpetuacdo de injustica
inconstitucionalmente inaceitavel. Por isso, Sunstein (1999) reforca que o exercicio das
virtudes passivas depende da substancia do caso e de consideragdes institucionais®*.

Uma das principais caracteristicas do minimalismo est4 na humildade do juiz sobre
suas proprias capacidades. Se ele ndo esta totalmente certo que sua decisdo € correta, entdo o
melhor é proferir uma decisdo minimalista, podendo utilizar-se das virtudes passivas.

Além das virtudes passivas e das doutrinas de justiciabilidade, o minimalismo judicial
envolve duas caracteristicas principais: estreiteza/limitacdo (narrowness) e superficialidade
(shallowness). Além disso, os minimalistas geralmente buscam evitar matérias de principio
basico ou fundamental, isto €, temas mais profundos devem ser deixados para convergéncia
na sociedade plural. Assim, eles tentam alcancar os acordos incompletamente teorizados.

Desta forma, Sunstein estrutura diferentes formas de minimalismo, mas todas tém em
comum a ideia de favorecer “pequenos passos” (graduacdo) nas decisdes de alta
complexidade (SUNSTEIN, 2009).

Portanto, podem-se distinguir dois componentes ou dimensdes do minimalismo:
substancial e procedimental.

O minimalismo procedimental, mais relevante para Sunstein (1999), é considerado
género, do qual a primeira espécie € o minimalismo promotor da democracia, no qual 0s
julgamentos sdo estreitos (narrow), a fim de forcar a decisdo pelos atores politicamente
responsaveis. A segunda espécie se da pela recusa de jurisdicdo da Suprema Corte dos EUA,
através da negativa do writ of certiorari e as doutrinas de justiciabilidade. Por Gltimo, e mais
explorado, € o minimalismo através de julgamentos estreitos (narrow) e incompletamente
teorizados (shallowness) (SUNSTEIN, 2005b)?.

Essas formas e caracteristicas do minimalismo serdo analisadas nos préximos tdpicos.

ter custos especialmente altos porque afetard muitos casos futuros. Por isso Sunstein (1999) defende a cautela
dos juizes, através do minimalismo judicial, para evitar os altos custos que uma decisdo ou os erros dessa
decisdo possam provocar.

Em obra mais recente (Constitutional Personae, 2015), Sunstein critica Bickel, qualificando sua proposta de
“cultivo das virtudes passivas no controle de constitucionalidade, como uma espécie de covardia, ainda que o
termo seja respeitosamente evitado. A forte critica de Sunstein chega a surpreender, tendo em vista que
Bickel é comumente lembrado pelo seu perfil contramajoritario. Portanto, o livro de Sunstein, além de seu
contributo tipoldgico, lanca uma nova perspectiva critica sobre a obra de Bickel e, consequentemente, sobre
seu estilo de contramajoritarismo.” (ANDRADE et al, 2015).

Sunstein (2005b), apds esclarecer davidas sobre o0 minimalismo, levantadas por Siegel (2005), confirma que
uma mesma decisdo judicial pode ser minimalista em uma dimenséo (procedimental, por exemplo), e ndo
seguir esta conduta em outra dimenséo.

83

84



78

4.1 Minimalismo procedimental (formal) e minimalismo substancial

Sunstein (1999) distingue o procedimento minimalista e a substancia minimalista.

Na forma procedimental, que é o tema mais dedicado por Sunstein, 0 minimalismo é
projetado para ndo decidir tudo, isto €, decidir os casos tdo restritamente quanto possivel. Ha
determinados temas substantivos (fundamentais) controvertidos que podem ser deixados em
aberto, sem afetar o resultado especifico do caso em julgamento. Outras vezes, esses temas ja
sdo pacificamente admitidos, ndo havendo necessidade de discusséo teorica ou, ao contrario,
ndo precisam ser tomados como certos, pois no passado ninguém se preocupou com isso €, No
futuro, também ndo havera essa necessidade (SUNSTEIN, 1999).

Assim, os minimalistas procedimentais buscam deixar muitas matérias fundamentais
sem decidir, provocando compromissos substantivos diferentes, que produzem tipos
diferentes de minimalismos. Desta forma, um acordo incompletamente teorizado poderia ser
possivel em qualquer conjunto especifico de compromissos. Por exemplo, o principio da
liberdade de expressdo pode ser fundamentado por vérias posi¢fes diferentes. Neste caso,

podem-se ter minimalistas de varias classes, como explica Sunstein:

No6s poderiamos até imaginar minimalismo liberal, minimalismo socialista,
minimalismo da Ku Klux Klan, minimalismo libertario, minimalismo aristotélico,
minimalismo comunista, minimalismo nazista, e assim por diante. Estes varios tipos
de minimalistas poderiam tentar produzir decisdes estreitas ao invés de amplas, e
aqueles que aceitam essas formas de pensar poderiam tentar evitar muita
profundidade tedrica. (SUNSTEIN, 1999, p. 62, traducio nossa)®.

No minimalismo substancial ndo ha entendimento amplo, profundamente elaborado
sobre as normas substantivas da Constituicdo. O entendimento do contetdo minimo
indiscutivel da Constituicdo € mais restrito e com uma teorizacdo menos profunda.

Essas normas constitucionais substantivas podem se referir tanto aos temas estruturais
(separacdo de Poderes e federalismo, por exemplo), como aos direitos individuais. Sunstein se
ocupa do minimalismo substantivo em direitos individuais. Neste sentido, o autor se refere a
dez compromissos basicos (SUNSTEIN, 1999), com contetdo substantivo minimo, que sao

amplamente compartilhados e exigiveis judicialmente:

8 «“We could even imagine liberal minimalism, socialist minimalism, Ku Klux Klan minimalism, libertarian
minimalism, Aristotelian minimalism, communist minimalism, Nazi minimalism, and so forth. These various
kinds of minimalists could try to produce narrow rather than wide decisions, and those who accept these
ways of thinking might try to avoid a lot of theoretical depth.”
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a) Protecdo contra priséo ilegal (liberdade de locomocéo);

b) Protecdo do dissenso politico (livre discurso politico);

c) Direito ao voto, sem qualquer distin¢do (direito politico);

d) Liberdade religiosa;

e) Garantia contra a interferéncia estatal sobre a propriedade (direito de propriedade);

f) Protecdo contra o abuso da autoridade policial a pessoa ou a propriedade;

g) Principio da legalidade®®;

h) Proibicéo de tortura e punicéo fisica cruel®’;

i) Protecdo contra a escraviddo e contra a discriminacdo racial ou de género (direito a
igualdade);

J) Protecdo substantiva do corpo humano contra invasdo do governo (direito a

privacidade e a liberdade).

Como se verifica, esse nlcleo substantivo do minimalismo judicial é composto por
abstracBes incompletamente especificadas, ou de presuncdes fortes, refutdveis em
circunstancias incomuns. O que importa, no entanto, € que os dez compromissos Sdo
defendidos por intérpretes da Constituicdo, mesmo com abordagens teoricas diferentes.
Podem ser conservadores ou liberais; aqueles que defendem um papel judicial mais agressivo
ou aqueles que pensam 0 0posto.

A discussdo sobre o conteudo do principio da igualdade na Constituicdo é uma tarefa
muito ardua para se chegar a um consenso, considerando as diversas abordagens teoricas dos
intérpretes. Trata-se, entdo, de uma matéria com abstracdo tedrica de nivel muito alto.
Todavia, qualquer que seja a abordagem teorica, todos concordardo que o Estado “ndo pode
discriminar as pessoas com base na raca ou impor obrigacdes seletivamente sobre as pessoas
de certa raca, ou negar aos afro-americanos beneficios reservados aos brancos, ou impedir as
mulheres, porque elas sdao mulheres, de receber qualquer emprego ou educagdo.”
(SUNSTEIN, 1999, p. 67, traducio nossa)®®.

Também ndo se tem acordo sobre o contetido substantivo do direito a privacidade e a

liberdade. Entretanto, independentemente da abordagem tedrica adotada, todos concordam

8 Na Constituigio do Brasil (1988) esta previsto no art. 5°, inciso II: “ninguém seré obrigado a fazer ou deixar

de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Alguns Estados do territério norte-americano preveem a pena de morte como punicao criminal. Entretanto,
isso somente é possivel ap6s o devido processo legal, com a garantia do direito de defesa do acusado e
deciséo definitiva do tribunal.

“I...] may not segregate people on grounds of race, or impose burdens selectively on people of a certain race,
or deny African Americans benefits reserved to whites, or prevent women, because they are women, from
receiving either employment or education.”
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que sob circunstancias normais o Estado ndo pode esterilizar alguém, ou impedi-lo de ter um
filho ou, ainda, forca-lo a ndo se submeter a uma intervencdo cirdrgica. Sunstein (1999)
reforca: ainda que alguém discorde da decisdo em Roe v. Wade, quase sempre aceita essas
proposicdes sobre o direito a privacidade.

Sunstein  (1999) esclarece que tanto o minimalismo procedimental quanto o
minimalismo substantivo sdo relativos, ndo absolutos. Assim, o minimalismo é mais
adequado em certas circunstancias e, 0 maximalismo, em outras.

Os parametros abstratos para identificar quando um e outro sdo recomendados foram
indicados pelo professor de Harvard. Assim, as decisdes amplas e profundas (maximalistas)
devem ser tentadas quando: a) os juizes tiverem consideravel confianga nos méritos daquela
solucdo; b) a solucao puder reduzir o custo da incerteza para futuros tribunais e litigantes; c) o
planejamento for importante e d) uma abordagem maximalista puder promover objetivos
democraticos, quer criando as pré-condi¢des para a democracia ou por imposicdo de bons
incentivos aos politicos eleitos, os quais sdo responsaveis pela prestacdo de contas
(SUNSTEIN, 1999).

Por outro angulo, o minimalismo torna-se mais atrativo quando: o0s juizes estdo
atuando com incerteza moral ou factual constitucionalmente relevante e circunstancias que
mudam rapidamente; b) uma solucdo puder confundir casos futuros; c) a necessidade de
planejamento ndo parecer premente e d) as pré-condi¢cbes do governo democratico ndo
estiverem em jogo e 0s objetivos democraticos ndo forem susceptiveis a promocao através de
uma decisao judicial.

Mendes (2011) explica que h& quem se posicione contra 0 minimalismo, justificando
que essa conduta judicial se opde aos valores basicos do Estado de Direito, isto é, a certeza,
seguranca, maxima capacidade de planejamento. Essas qualidades sdo conquistadas
exatamente por decisdes amplas e profundas (maximalistas).

Com efeito, cada pardmetro do maximalismo e do minimalismo, citados acima por
Sunstein (1999), deve ser confrontado caso a caso. “Nao se pode apoiar ou rejeitar um ou
outro em abstrato e sem maiores qualificagdes.” (MENDES, 2011, p. 123). Entretanto,
Sunstein (1999) defende fortemente o minimalismo judicial quando os tribunais ndo tém
informagdo que justifique a confianca em uma decisdo; quando os custos da deciséo estreita
ndo parecam altos para decisdes futuras; e quando os julgamentos minimalistas ndo criem um
sério risco de tratamento desigual (SUNSTEIN, 1999).

A caréncia de informacdo relevante para os tribunais consiste em matéria de alta

complexidade, definindo o minimalismo judicial como resposta razoavel. Neste caso, a
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informacg&o que falta é técnica, ndo cabendo aos juizes o seu conhecimento. Tentar decidi-lo
de forma ampla e profunda pode gerar erros. Nesse cendrio os tribunais devem respeitar 0s
demais atores politicos com competéncia para regular a matéria.

Michael Dorf (1998) segue este mesmo raciocinio ao explicar a necessidade de
deferéncia da Suprema Corte aos atores politicos, como o Congresso e as agéncias
administrativas, quando tratar de julgamentos politicos que envolvem interpretacdo

administrativa de normas federais.

Pode-se entender esta préatica de deferéncia como um meio de se adaptar a evolugao
das circunstancias: mantidas inalteradas todas as outras coisas, agentes eleitos sao
mais sensiveis a mudanca de valores e atitudes publicas do que os tribunais. Na
medida em que as agéncias administrativas sdo entendidas como especialistas
independentes, elas sdo mais capazes de atualizar-se com os detalhes de um mundo
em mudanca do que os tribunais; na medida em que elas sdo entendidas como
agentes do Poder Executivo, compartilham da natureza democréatica desse Poder e
recebem deferéncia sob esse fundamento. Ao reduzir a quota global de
responsabilidade da Corte na elaboracéo de normas juridicas, a falta de deferéncia da
era moderna responde ao entendimento da Corte dos limites das suas préprias
capacidades e legitimidade. (DORF, 1998, p. 47, tradugéo nossa)®.

Dorf (1998) explica que os juizes vivem e trabalham em relativo isolamento, o que
ocasiona a capacidade limitada para ajustar suas doutrinas as mudancas cada vez mais rapidas
do mundo, pois ndo conseguem acompanha-las®®. Esclarece, ainda, que as limitacdes
metodoldgicas e institucionais da Corte geram problemas especiais.

O Professor Michael Dorf (1998) cita como exemplo o caso United States of America
v. Microsoft Corporation (147 F.3d 935), julgado em 23 de junho de 1998, pelo D. C.
Circuito. Trata-se de recurso interposto pela Microsoft, a fim de suspender decisdo liminar
que a impediu de exigir a instalacdo integrada, pelos fabricantes de computadores, do sistema
operacional Windows 95 e do navegador Internet Explorer.

Na decisdo o tribunal reconhece a limitacdo de sua competéncia institucional para a

matéria e a necessidade de uma decisao restrita:

8 «One could understand this practice of deference as a means of adapting to changing circumstances: other

things being equal, elected officials are more responsive to changing public values and attitudes than are
courts. To the extent that administrative agencies are understood as independent experts, they are better able
to keep up with the details of a changing world than are the courts; to the extent that they are understood as
agents of the Executive branch, they share in the democratic nature of that branch and receive deference on
that basis. By reducing the Court's overall share of responsibility in the elaboration of legal norms, the
deference default of the modern era responds to the Court's understanding of the limits of its own abilities
and legitimacy.”

E importante destacar que o Professor Dorf foi assessor do Juiz Stephen Reinhardt na Corte de Apelagéo para
0 Nono Circuito e, também, para o Juiz Anthony M. Kenedy na Suprema Corte dos EUA.

90



82

Mas nos ndo propomos que ao fazer esta pergunta o tribunal deve embarcar na
avaliacdo da concepcéo do produto. Na lei antitruste, a partir da qual todo este
processo emerge, os tribunais tém reconhecido os limites de sua competéncia
institucional e por esse fundamento tém rejeitado as teorias de "subordinagdo
tecnoldgica." A avaliacdo do tribunal de um pedido de integracdo ** 136 * 950 deve
ser restrita e respeitosa. [FN13] Como o Quinto Circuito colocou, “[T]al violagdo
deve ser limitada aquelas instancias onde o fator tecnolégico ligando o hardware ao
software foi projetado com o objetivo de vincular os produtos, ao invés de conseguir
algum resultado tecnologicamente benéfico. Qualquer outra conclusdo poderia
enredar os tribunais em uma investigacao técnica para a justificagdo das inovacGes
de produto”. (COLUMBIA, 1998, traducéo nossa)™.

O Professor Michael Dorf (1998) explica que é possivel encontrar quem acredite na
solicitude excessiva do tribunal com a Microsoft, ao deferir seu pedido, haja vista sua
alegacdo de que o sistema operacional Windows 95 e o navegador Internet Explorer
constituem um produto integrado. Dorf, no entanto, justifica que “a atitude do tribunal era
totalmente compreensivel, dada a tendéncia da tecnologia de computador evoluir mais
rapidamente do que a doutrina juridica formulada no modo convencional.” (DORF, 1998, p.
12, traducdo nossa)®2.

Segundo Dorf (1998), a sociedade tem se tornado cada vez mais complexa,
interdependente e evoluido rapidamente. Neste contexto, as organizacfes hierarquicas e
centralizadas tornaram-se menos habeis para responder as necessidades sociais. 1sso é o que
ocorre com o Judiciario. Por isso, Dorf defende o dialogo e a deferéncia dos tribunais com as
decisbes das agéncias reguladoras e dos outros Poderes, que sdo espagos com maior

participacdo da sociedade.

No novo modelo regulatério, cidaddos e outros grupos interessados participam
diretamente na formulagdo de politicas, os reguladores participam das atividades que
eles regulam, e transparéncia serve para limitar as oportunidades para a agéncia
apreender e se conduzir. [...] Inovagdes semelhantes em &reas tdo diversas como 0s
servigcos de apoio & familia, policiamento comunitéario, e planta de seguranca de
energia nuclear, bem como antecedentes historicos em silvicultura, intervencéo
militar e salude publica, fornecem provas da adaptabilidade muito difundida da
regulacdo por descentralizagdo livremente coordenada. (DORF, 1998, p. 58-59,
traducéo nossa)®.

1 «Buyt we do not propose that in making this inquiry the court should embark on product design assessment. In
antitrust law, from which this whole proceeding springs, the courts have recognized the limits of their
institutional competence and have on that ground rejected theories of "technological tying." A court's
evaluation of a claim of integration **136 *950 must be narrow and deferential. [FN13] As the Fifth Circuit
put it, “[S]uch a violation must be limited to those instances where the technological factor tying the
hardware to the software has been designed for the purpose of tying the products, rather than to achieve some
technologically beneficial result. Any other conclusion would enmesh the courts in a technical inquiry into
the justifiability of product innovations."

“[...] the court's attitude was wholly understandable, given the tendency of computer technology to evolve
more rapidly than legal doctrine formulated in the conventionalway.”

“In the new regulatory model, citizens and other interested constituencies participate directly in the
formulation of policy, regulators participate in the activities they regulate,and transparency serves to limit the
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Esse pensamento é defendido no capitulo 6 desta tese, nos tdpicos 6.3 e 6.4, com
fundamento nas politicas publicas de saude tragadas pelo Ministério da Satde, com apoio dos
Conselhos de Salde, que preveem a participacdo de diversos setores da sociedade na sua
regulamentacéo.

Assim, o minimalismo tende a ser a conduta apropriada quando a Corte esta
funcionando no meio do pluralismo razoavel ou fluxo moral, quando certas circunstancias
estdo evoluindo rapidamente, ou quando a Corte esta incerta que uma decisdo ampla (geral)
possa fazer sentido em casos futuros. Por outro lado, quando o tribunal tem motivo para
confiar em fundamentos tedricos de alguma é&rea juridica, é possivel decidir com
profundidade®. Sunstein (1999) sugeriu que a conduta maximalista era adequada para julgar

os casos de igualdade de género®.
4.2 Decis0es judicialis restritas e superficiais

Os juizes minimalistas tém por objetivo decidir o caso concreto. Ndo querem
estabelecer, com sua decisdo judicial, regras amplas e gerais que serdo validas para futuros
casos em abstrato. Por isso suas decisfes sdo mais estreitas (narrow), restringem-se ao caso in
judice. Os juizes minimalistas ndo se arriscam para aléem do problema especifico, tentando
limitar sua atencgdo sobre as especificidades do caso apresentado a Corte.

Sunstein (2009) diferencia a estreiteza (narrowness) da amplitude (width) pelo grau.
Exemplifica o autor: “Ninguém ¢ a favor de decisfes limitadas as pessoas com 0S mesmos
nomes ou iniciais como aqueles dos litigantes perante a Corte.” (SUNSTEIN, 2009, p. 43,
traducdo nossa)™. Entretanto, os juizes minimalistas escolherdo opcdies mais estreitas, diante
de alternativas razoaveis, especialmente em casos fronteiricos do direito constitucional. Em
tais casos 0os minimalistas temem os efeitos potencialmente nocivos de decisbes amplas, ou
seja, que alcancem muito além do caso em julgamento.

Cass Sunstein (2009) explica que optar por decisGes mais restritas € uma circunstancia

em muitos dominios da propria vida. As pessoas sensatas buscam dar pequenos passos, pois

opportunities for agency capture and self-dealing. [...] Similar innovations in areas as diverse as family

support services, community policing, and nuclear power plant safety, as well as historical antecedents in

forestry, military procurement, and public health, provide evidence of the widespread adaptability of

regulation by loosely coordinated decentralization.”

Sobre este aspecto, Ronald Dworkin critica Sunstein, dizendo que ¢ melhor se proteger dos juizes “muito

convencidos” da exatiddo de suas teorias morais. (DWORKIN, 2010, p. 103)

% <[ have suggested that this is now true for the 4rea of sex equality.” (SUNSTEIN, 1999, p. 263).

% “No one favors rulings limited to people with the same names or initials as those of the litigants before the
Court”.
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estdo cientes de que grandes passos podem ter consequéncias indesejadas, principalmente se
forem dificeis de reverter. Esta abordagem também ¢ valida no Direito, pois decisdes amplas
podem produzir resultados que 0s juizes virdo a se arrepender.

Sunstein (1999) cita alguns casos em que a decisao da Suprema Corte foi minimalista,
exatamente pela caracteristica da limitacéo.

O primeiro é United States v. Virginia et al., 518 U.S. 515 (1996). Neste caso, uma
estudante do ensino secundario do Estado da Virginia apresentou, em 1989, uma reclamacao
ao Departamento de Justica dos Estados Unidos, devido ao fato de que o Instituto Militar de
Virginia (VMI) ndo aceitava a candidatura de mulheres.

Os tribunais inferiores concordaram com 0s argumentos do Instituto Militar, que
alegou ter um método de treinamento bastante rigoroso, que ndo poderia ser disponibilizado
para mulheres sem sofrer profundas modificacbes. As acomodacdes também teriam que ser
alteradas, para ter privacidade, o que ndo existia entre os estudantes masculinos. Assim, o
VMI concluiu que tais alteracBes para acomodar estudantes femininas seriam tdo drasticas
como destruir 0 seu programa de ensino. Desta forma, havia argumento para manter a
discriminacao sexual para aquele método de educacgdo. O Instituto ainda criou um programa
paralelo, em um colégio vizinho, apenas para mulheres, a fim de salvar a escola exclusiva
para homens. A juiza Ginsburg, da Suprema Corte, chamou o programa paralelo para
mulheres de “sombra palida” do VMI, por faltar a igualdade material.

A Suprema Corte dos Estados Unidos, por 6 votos a 2%, considerou inconstitucional a
exclusdo de mulheres do VMI, por violar a norma de igual protecdo prevista na 14 Emenda
Constitucional, considerando que a discriminagdo baseada em género, neste caso, ndo tinha
fundamento juridico.

A decisdo da Suprema Corte é considerada minimalista, pois foi limitada a este caso,
uma vez que 0s juizes se recusaram claramente a falar mais sobre a legitimidade da
discriminacdo baseada em género na educacdo. N&o proferiram uma decisdo que pudesse
alcancar outras instituicdes de educacdo que também adotassem a separacdo dos alunos por
género ou admitissem apenas homens ou mulheres.

Também é considerada minimalista a decisdo em Romer v. Evans, 517 U.S. 620

(1996), que declarou inconstitucional a Emenda n. 2 a Constituicdo do Estado do Colorado,

" A juiza Ginsburg deliberou a decis&o da Corte e foi sequida pelos juizes Stevens, O'Connor, Kennedy, Souter
e Breyer. O juiz Rehnquist apresentou um parecer favoravel no julgamento. O juiz Scalia apresentou um voto
dissidente e o juiz Thomas ndo tomou parte na deciséo do caso.
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que proibia os governos estadual e locais de promulgar leis ou politicas a fim de proteger o0s
direitos de homossexuais.

A emenda foi imediatamente contestada por oito individuos e pelas cidades de Denver,
Boulder e Aspen, que tinham direitos garantidos aos homossexuais. O processo foi contra o
governador do Colorado, Roy Romer, o procurador-geral Gale Norton e o préprio Estado do
Colorado. O fundamento do processo era a violagdo a liberdade de expressdo, garantida na 12
Emenda, bem como o direito a igual protecdo da lei, previsto na 142 Emenda.

A Suprema Corte decidiu por 6 votos a 3 pela inconstitucionalidade da Emenda 2 a
Constituicdo do Estado do Colorado. O Juiz Kennedy, que proferiu a decisdo da Corte seguida
pela maioria®, concluiu que aquela emenda classificava os homossexuais a fim de torna-los
desiguais em relacdo as outras pessoas. Afirmou, ainda, que um Estado ndo pode considerar
uma categoria de pessoas como estranhas as suas leis, o que viola a norma de igual protecéo.

Neste caso a Suprema Corte discutiu restritamente a discriminacdo por orientacdo
sexual, ndo mencionando outros casos que ocorriam, tal como a exclusdo de homossexuais
das Forcas Armadas ou a proibicdo de casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Sunstein (1999) esclarece que a decisdo foi bastante escassa em fundamentacdo. Além
disso, reforga que a caracteristica minimalista é perfeitamente aceitavel neste caso, a luz da
complexidade e novidade das ideias levantadas pelos ataques constitucionais sobre

discriminagdo contra homossexuais.

Porque essas questbes sdo tdo novas, e porque elas sdo uma parte da continua
deliberacdo politica, a Corte estava correta em estabelecer um julgamento restrito e
teoricamente incompleto, que permita espaco para o futuro debate politico e judicial.
(SUNSTEIN, 1999, p. 138, traducéo nossa)™.

Além de decisdes restritas, os minimalistas buscam decisdes que sdo superficiais e ndo
profundas, no sentido teorico, tentando produzir justificativas e resultados sobre os quais
diversas pessoas possam concordar, ndo obstante discordem sobre questfes fundamentais.
Sunstein (2009) exemplifica:

Por exemplo, as pessoas vigorosamente contestam o sentido fundamental da garantia
da liberdade de expressdo. A garantia deve ser vista como a protecdo do proprio
governo democratico, ou 0 mercado de ideias, ou a autonomia individual? Ou

% Concordaram com o juiz Kennedy os juizes Stevens, O’Connor, Souter, Ginsburg e Breyer. O Juiz Scalia

proferiu voto dissidente e foi seguido pelos juizes Rehnquist e Thomas.

“Because those issues are so new, and because they are a part of continuing political deliberation, the Court
was right to provide a narrow and incompletely theorized judgment, one that allows room for future political
and judicial debate.”
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considere as disposicdes sobre religido da Constituicdo. Essas devem ser entendidas
como um esforco para reconhecer a dignidade da consciéncia privada, ou para
minimizar conflitos religiosos, ou para tornar o proprio governo viavel, ou em vez
disso aumentar a utilidade social? (SUNSTEIN, 2009, p. 41-42, tradugdo nossa)*®.

De acordo com Sunstein (2009), os minimalistas ndo esperam resolver essas questdes,
mas sim, que suas decisbes possam atrair o apoio compartilhado de pessoas que estdo
comprometidas com um ou outro desses entendimentos fundamentais, ou que estdo inseguras
sobre os fundamentos dos principios constitucionais. “Os minimalistas querem juizes para
decidir os casos sem tomar posi¢cdes sobre as questdes mais profundas na vida social.”
(SUNSTEIN, 2009, p. 42, traducio nossa)'®*.

A preferéncia minimalista por decisdes superficiais, ou com pouca profundidade
(shallowness), de acordo com Sunstein (2009), estd radicada em trés consideracBes. A
primeira consiste em simplificar as responsabilidades do juiz na hora de decidir, isto é, torna-
se muito mais facil resolver as disputas, uma vez que ndo precisa se preocupar em decidir 0s
fundamentos de direito, principalmente na area constitucional, que podem ser extremamente
dificeis e que, diante da superficialidade, é desnecessario.

A segunda consideracdo esta relacionada a prevencdo de erros. Um julgamento
judicial em favor de uma ou outra razdo fundamental pode produzir erros significativos. Ja
uma decisdo com pouca profundidade teodrica esta “menos propensa a erros, simplesmente
pela virtude de seu agnosticismo sobre as grandes questdes do dia.” (SUNSTEIN, 2009, p. 42,

traducdo nossa)*®.

Neste sentido, Sunstein (2009) acredita que se algumas causas
fundamentais, ou todos os litigantes razoaveis, podem convergir sobre uma justificativa ou
um resultado, hd bom motivo para acreditar que ele esta correto.

Com a terceira consideracdo, Sunstein (2009) defende que as decisdes superficiais
tendem a promover a paz social ao mesmo tempo em que mostram um alto grau de respeito

com aqueles que divergem sobre questfes de alta complexidade.

Considere um julgamento, sobre as disposi¢des de religido, que podem ser aceitas
por aqueles com diferentes conviccOes religiosas, ou sem quaisquer convicgoes
religiosas. Em uma sociedade heterogénea, é geralmente valioso garantir aos
cidaddos, na medida do possivel, que 0s seus proprios compromissos mais
profundos ndo tém sido decidido fora dos limites. Ao realizar esta tarefa, decis6es

100 «For example, people vigorously dispute the underlying purpose of the free speech guarantee. Should the
guarantee be seen as protecting democratic self-government, or the marketplace of ideas, or individual
autonomy? Or consider the Constitution’s religion clauses. Should these be understood as an effort to
recognize the dignity of the private conscience, or to minimize religious strife, or to make self-government
feasible, or instead to increase social utility?”

101 «Minimalists want judges to decide cases without taking stands on the deepest questions in social life.”

102.«[...] less error-prone, simply by virtue of its agnosticismo on the great issues of the day.”



87

superficiais reduzem a intensidade dos conflitos sociais. Este ponto pratico é
complementado pelo fato de que aqueles que buscam a superficialidade estdo

demonstrando respeito para competir compromissos fundamentais. (SUNSTEIN,

2009, p. 42, traducdo nossa)'®.

Sunstein (2009) também explica que a diferenca entre a superficialidade ou pouca
profundidade (shallowness) e a profundidade (depth) é de grau. Assim, as decisdes judiciais
possuem fundamentos, que exigem um grau de profundidade, pois ninguém aceitard uma
decisdao que simplesmente declare “Porque nos dizemos assim”. O ponto destacado por
Sunstein (2009) é que os minimalistas buscam fundamentos que sejam minimamente
controversos e que possam atrair 0 apoio de pessoas que estdo inseguras ou que discordam
sobre as questdes de alta complexidade.

Portanto, para Sunstein (2009), as decisdes restritas e superficiais (minimalistas)
podem reduzir os custos da decisdo e ao mesmo tempo reduzir os custos do erro. Além disso,
permitem um grande espaco para a discussdo e debate democratico, isto é, 0s participantes do
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processo politico, com visdes diferentes (muitas mentes)™, podem continuar a debater as

questdes fundamentais.

4.3 Acordos incompletamente teorizados: decisdes superficiais (gerais)

Os juizes minimalistas preferem deixar a definicdo de matérias mais profundas, que
envolvem principios gerais, para a deliberacdo e o consenso democratico, considerando a
pluralidade e o multiculturalismo social. Assim, no préprio tribunal, que é formado por
pessoas com diferentes concepcdes, € mais facil convergir sobre aspectos mais gerais.

Sunstein (1996) exemplifica e explica:

Assim, por exemplo, sabemos que o homicidio é errado, mas discordamos sobre se o
aborto € errado. Somos a favor da igualdade racial, mas estamos divididos sobre
acdo afirmativa. Acreditamos na liberdade, mas discordamos sobre aumentos no
salario minimo. Dai o fenémeno juridico e politico difundido de um acordo sobre
um principio geral ao lado de desacordo sobre casos especificos. O acordo é

103 «Consider a judgment, about the religion clauses, that can be accepted by those with different religious
convictions, or with no religious convictions at all. In a heterogeneous society, it is generally valuable to
assure citizens, to the extent possible, that their own deepest commitments have not been ruled off-limits. By
accomplishing this task, shallow rulings reduce the intensity of social conflicts. This practical point is
supplemented by the fact those who seek shallowness are demonstrating respect for competing foundational
commitments.”

Referéncia ao livro de Cass Sunstein, “4 Constitution of Many Minds: why the founding document doesn’t
mean what it meant before”, no qual ele afirma que decis6es minimalistas concedem as muitas mentes uma
oportunidade para contribuirem com seu préprio conhecimento para problemas sociais (SUNSTEIN, 2009, p.
45).
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incompletamente teorizado, no sentido que € incompletamente especificado.
(SUNSTEIN, 1996, p. 35, tradugio nossa)™®.

Os acordos incompletamente teorizados sdo muito comuns na discussdo das normas
constitucionais, principalmente durante o periodo de elaboracdo da constituicdo. Normas
abstratas protegem a “liberdade de expressdao”, a “liberdade religiosa” e a “igualdade”. Os
cidaddos concordam com a protecdo dessas abstracdes, enquanto discutem acirradamente
sobre o que essas disposi¢des realmente impdem (SUNSTEIN, 1996).

Acordos incompletamente especificados também tém usos sociais importantes, com
vantagens préaticas, pois permitem que as pessoas desenvolvam estruturas para decisdo e
julgamento, ndo obstante mantenham desacordos de grande escala. Ao mesmo tempo,
conforme explica Sunstein (1996), os acordos auxiliam a produzir um alto grau de
solidariedade social e compromisso compartilhado.

Portanto, essas formas de acordo ajudam a construir e consolidar uma cultura
democratica e se mostram muito importantes na elaboracdo e interpretacdo de normas

constitucionais.

Os acordos incompletamente especificados também tém a vantagem de permitir as
pessoas mostrarem umas as outras um alto grau de respeito matuo. Ao se recusar a
resolver casos concretos que suscitam questdes fundamentais de consciéncia, eles
permitem que os cidaddos anunciem uns aos outros que a sociedade ndo deve tomar

lados sobre estas questdes até que ela seja obrigada a fazé-lo. (SUNSTEIN, 1996, p.

36, tradugéo nossa)'®.

Sunstein (1996) ainda explica outra forma de acordo incompletamente teorizado: “As
vezes as pessoas concordam sobre um principio de nivel médio, mas discordam sobre teoria
geral e casos especificos.” (SUNSTEIN, 1996, p. 36, traducéo nossa)™”’. Assim, por exemplo,
0s juizes podem concordar que o governo esta proibido de regular a liberdade de expressao,
salvo se demonstrar um perigo manifesto e atual, mas podem discordar sobre se este principio

estd fundado em consideracdes utilitarias ou kantianas e, ainda, discordar se o principio

105 «Thys, for example, we know that murder is wrong, but disagree about whether abortion is wrong. We favor
racial equality, but are divided on affirmative action. We believe in liberty, but disagree about increases in
the minimum wage. Hence the pervasive legal and political phenomenon of an agreement on a general
principle alongside disagreement about particular cases. The agreement is incompletely theorized in the sense
that it is incompletely specified.”

“Incompletely specified agreements also have the advantage of allowing people to show one another a high
degree of mutual respect. By refusing to settle concrete cases that raise fundamental issues of conscience,
they permit citizens to announce to one another that society shall not take sides on such issues until it is
required to do so.”

107 «Sometimes people agree on a mid-level principle but disagree about both general theory and particular

cases.”
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permite o governo regular um discurso proprio para membros da Ku Klux Klan (SUNSTEIN,
1996).

Além desse, o Professor de Harvard explica mais um tipo de acordo incompletamente
teorizado, o0 qual confessa interessa-lo mais e, preferencialmente, ao Direito. Trata-se de
acordos incompletamente teorizados sobre resultados especificos, acompanhados por acordos
sobre os principios restritos ou de baixo nivel que os fundamentam.

Assim, primeiro é necessario entender alguns termos utilizados por Sunstein:

Pelo termo “resultado especifico”, quero dizer o julgamento sobre quem ganha e
quem perde um caso. Pelo termo “principios de baixo nivel”, me refiro a algo

relativo, ndo absoluto; quero dizer a mesma coisa para os termos ‘“teorias e

abstragdes™ (que uso indistintamente). (SUNSTEIN, 1996, p. 37, tradugéo nossa)'®.

De acordo com Sunstein (1996) ndo ha férmula para distinguir entre uma teoria de
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nivel alto™ e outras de nivel intermedidrio ou mais baixo. Por isso, ele considera que as

nogdes “nivel baixo”, “alto” e “abstrato” sao melhores entendidas em termos comparativos,
tais como os termos “grande”, “velho” e “incomum”.

Por exemplo, o critério “perigo manifesto e atual” é uma abstra¢do (ou teoria) relativa
quando comparado com a reivindicacdo de que os membros do Partido Nazista podem
marchar em Skokie, Illinois. Mas a ideia de “perigo manifesto e atual” é relativamente
especifica quando comparada com a pretensdo que as nagdes devem adotar a norma
constitucional abstrata “liberdade de expressao”. J& 0 mesmo termo “liberdade de expressdo”
€ uma abstracdo (ou teoria) relativa quando medida em relacdo a aceitagdo de leis para
financiamento de campanha ou, ainda, € menos abstrato que os fundamentos que justificam a
liberdade de expressdo, como, por exemplo, no principio da autonomia pessoal. (SUNSTEIN,
1996).

Desta forma, o que Sunstein (1996) busca enfatizar € que quando as pessoas divergem
sobre uma proposicdo de nivel alto, elas podem ser capazes de chegar a um acordo quando
baixam o nivel de abstracdo. Os julgamentos incompletamente teorizados em casos
especificos sdo o material comum do direito. O ponto do acordo €, muitas vezes, altamente
especificado, no sentido que envolve um resultado especifico e um conjunto de motivos que

ndo fogem muito do caso em julgamento.

108 «By the term “particular outcome,” | mean the judgment about who wins and who loses a case. By the term
"low-level principles,” | refer to something relative, not absolute; 1 mean to do the same thing by the terms
"theories" and "abstractions" (which I use interchangeably).”

199 Sunstein (1996) considera como exemplo de teorias de nivel alto o kantianismo e o utilitarismo.



90

Assim, os minimalistas defendem decisfes mais superficiais do que profundas, ou
seja, 0s resultados concretos sdo apoiados por raciocinio modesto e ndo em teorias abstratas.
Deste modo, os juizes podem convergir sobre a decisdo para 0 caso concreto, mesmo com
fundamentos diferentes ou quando ndo tenham certeza sobre os fundamentos adequados.
Dessa forma, os juizes minimalistas decidem os casos ao invés de adotar teorias (SUNSTEIN,
1999).

Né&o se deve, no entanto, acreditar que os acordos incompletamente teorizados ndo séo
fundamentados. Ha uma grande diferenca entre a recusa em dar um argumento ambicioso
para uma decisdo e a recusa em dar quaisquer razdes. As vezes a ambicdo é simplesmente
desnecesséria, e fundamentagdes de nivel baixo constituindo acordo entre pessoas diferentes
sdo totalmente suficientes (SUNSTEIN, 1999).

Os acordos incompletamente teorizados também sdo a base dos usos construtivos do
siléncio. Quando os juizes resolvem deixar determinadas questfes fundamentais em aberto,
isto é, ficam em siléncio ou decidem “ndo decidir”, permitem a continuagdo do debate
democratico sobre o tema e decisdes posteriores. O Judiciario ndo fecha a questdo. E a ideia
basica do minimalismo judicial, isto ¢, “dizer ndo mais que 0 necessario para justificar um
resultado, e deixar tanto quanto possivel ndo decidido” (SUNSTEIN, 1999, p. 3, tradugdo

nossa)**.

4.4 Minimalismo judicial e a promoc¢ao da democracia deliberativa

Sunstein (1999) estd consciente que tanto 0 maximalismo quanto o minimalismo
podem promover a democracia.

O autor norte-americano admite, inclusive, que é um projeto facilmente imaginavel a
promocdo da democracia através do maximalismo (SUNSTEIN, 1999). Basta que os tribunais
mantenham seu olhar voltado para os objetivos democréaticos, proferindo decisdes com
entendimentos ambiciosos (amplos e teoricamente profundos). Como visto acima, isso €
possivel em determinadas circunstancias. Mas Sunstein (1999) adverte que 0s juizes estdo
cientes de que eles podem estar sujeitos a erros e, por esta razdo, geralmente sédo cautelosos
sobre decisdes que encerram 0 processo politico.

Uma decisdo ampla e antecipada proferida pela Corte, ainda que esteja correta, pode

ter efeitos sisttmicos lamentaveis, como impedir a evolucdo, a adaptacdo e a troca

10 «[...] saying no more than necessary to justify an outcome, and leaving as much as possible undecided (...)".
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argumentativa que tendem a acompanhar a reforma social permanente (SUNSTEIN, 1999).
Por isso 0 autor norte-americano explica suas objecdes & decisdo no caso Roe v. Wade. Nesta,
que foi a primeira confrontacdo da Suprema Corte com a questdo do aborto, em 1973, os
juizes estabeleceram um conjunto de regras a ser seguido sempre que a questdo surgisse. A
Corte decidiu em excesso e muito rapidamente, quando deveria ter permitido a efetividade do
processo democratico dos Estados, por mais tempo, a fim de deliberarem e adaptarem
solucgdes genéricas para a questdo do aborto (SUNSTEIN, 1999).

Desta forma, os juizes cautelosos, que intencionam promover a deliberacéo
democrética, podem fazé-la com estratégias minimalistas, o que estimula os dois objetivos da
democracia deliberativa: a responsabilidade politica e a motivacdo. Essas estratégias, em

regra, valorizam o processo legislativo, como exemplifica Sunstein:

1. Um tribunal pode derrubar leis vagas precisamente porque elas garantem que 0s
membros do Poder Executivo, ao invés dos representantes eleitos, determinardo o
conteudo da lei;

2. Um tribunal pode usar a doutrina de ndo delegacdo para exigir decisbes
legislativas ao invés de executivas sobre determinadas matérias;

3. Um tribunal pode interpretar normas ambiguas de modo a manté-las longe do
terreno da davida constitucional, com base na teoria que julgamentos
constitucionalmente problemaéticos, para serem acolhidos, devem ser feitos por
orgdos politicamente responsaveis, e ndo por burocratas e administradores. Esta
ideia de “afirmacdo clara” é a versdo pos-New Deal da doutrina de ndo delegacéo;
isso mostra que a doutrina ndo estd realmente morta, mas é usada de uma forma
mais modesta e direcionada para garantir que certas decisdes sdo tomadas pelo
Congresso e ndo pelo Executivo.

4. Um tribunal pode invocar a doutrina de desuso, que proibe o uso de leis antigas
que ndo tém apoio publico atual, para exigir mais na forma de responsabilidade e
deliberacéo.

5. Um tribunal pode exigir que a discriminacdo seja justificada pela referéncia ao
real e ndo aos fins hipotéticos, deixando assim em aberto a questdo de saber se as
justificativas seriam adequadas se realmente oferecidas e encontradas convincentes
na politica.

6. Um tribunal pode tentar garantir que todas as decisdes sejam apoiadas pelas
justificativas reconhecidas pelo publico e ndo pelo poder e interesse proprio; pode,
neste modo, moldar e fiscalizar o sistema de razdo publica. (SUNSTEIN, 1999, p.

27, traduco nossa)™.

11« A court might strike down vague laws precisely because they ensure that executive branch officials, rather
than elected representatives, will determine the content of the law. 2. A court might use the nondelegation
doctrine to require legislative rather than executive judgments on certain issues. 3. A court might interpret
ambiguous statutes so as to keep them away from the terrain of constitutional doubt, on the theory that
constitutionally troublesome judgments, to be upheld, ought to be made by politically accountable bodies,
and not by bureaucrats and administrators. This “clear statement” idea is the post-New Deal version of the
nondelegation doctrine; it shows that the doctrine is not really dead but is used in a more modest and targeted
way to ensure that certain decisions are made by Congress rather than by the executive branch. 4. A court
might invoke the doctrine of desuetude, which forbids the use of old laws lacking current public support, to
require more in the way of accountability and deliberation. 5. A court might require discrimination to be
justified by reference to actual rather than hypothetical purposes, thus leaving open the question of whether
justifications would be adequate if actually offered and found persuasive in politics. 6. A court might attempt
to ensure that all decisions are supported by public-regarding justifications rather than by power and self-
interest; it might in this way both model and police the system of public reason.”
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Essas ideias buscam abordagens judiciais mais restritas e que deixam muitas questdes
maiores em aberto. Elas promovem os ideais constitucionais sem arriscar uma intervencéo
judicial excessiva dentro de dominios politicos.

Neste cenario Sunstein cita trés julgamentos em que foram proferidas decisdes
minimalistas pela Suprema Corte dos EUA.

Em Kent v. Dulles, 357 U.S. 116 (1958), o pedido de passaporte para Rockwell Kent
foi negado pelo Secretario de Estado, sob o argumento que o requerente foi adepto do
comunismo por longo tempo. A norma vigente para concessdo e emissdo de passaporte era
bastante vaga e deixava ao poder discriciondrio do Secretario de Estado a decisdo sobre o
deferimento ou recusa dos pedidos. Na opinido de Sunstein (1999), algumas decisdes simples
poderiam ter sido emitidas pela Suprema Corte neste caso: a) invalidar a norma por considera-
la vaga e, portanto, a delegacdo de autoridade ao Executivo era inconstitucional; ou b)
declarar que a recusa do passaporte violou o direito a viajar (direito de liberdade) ou o direito
a liberdade de expressdo; ou c) declarar que a norma era valida e, por isso, a decisdo do
Secretario estava plenamente autorizada.

Entretanto, a Suprema Corte tomou outra dire¢do: considerou que a norma era vaga e
ndo deveria ser interpretada de modo a permitir que o Secretario limitasse o direito a viajar.
Os juizes ndo afirmaram que o Congresso tinha permitido expressamente ao Secretario agir
assim, nem que o Congresso teria aprovado uma lei inconstitucional. Eles, apenas,
entenderam que o Executivo teria essa permissao se 0 Congresso 0 autorizasse expressamente,
atraves de uma lei clara. Assim, uma limitacdo relativa a circulacdo dos adeptos ao
comunismo deveria ser autorizada expressamente pelo Legislativo (SUNSTEIN, 1999).

Desta forma, a decisdo da Suprema Corte mostra-se minimalista, pois mesmo
considerando a norma vaga, 0s juizes ndo resolveram dar uma Unica interpretacdo, obrigando
que o passaporte fosse emitido ou ndo, para quem foi adepto do comunismo. Deixaram em
aberto essa questdo, para deliberacdo do Poder Legislativo, que é o responsavel por decidir a
matéria. Neste sentido, a conduta judicial minimalista promove a democracia deliberativa,
como defende Sunstein (1999).

O segundo caso citado por Sunstein (1999) é bastante conhecido na jurisprudéncia
norte-americana: Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965). Em 1879 o Estado de
Connecticut aprovou uma lei que criminalizava o ato de usar qualquer droga, dispositivo ou
outro instrumento para evitar a concepgdo. Os diretores da Planned Parenthood League of
Connecticut, Estelle Griswold e C. Lee Buxton, foram acusados, com base naquela lei

estadual, por informarem e aconselharem pessoas casadas sobre como evitar a concepgéao,
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bem como por prescrever dispositivo ou material anticoncepcional para uso da mulher. Os
recorrentes alegaram que a lei, tal como aplicada, violava o direito a privacidade do casal,
conforme as garantias da 142 Emenda.

A maioria dos juizes da Suprema Corte decidiu que os recorrentes tinham legitimidade
para garantir os direitos constitucionais das pessoas casadas e, que a lei do Estado de
Connecticut violava o direito a privacidade conjugal, o qual esta na “penumbra das garantias
especificas do Bill of Rights” (USA, 1965).

Sunstein (1999) destacou o voto do juiz White, por considera-lo estreito e
superficial**2. O juiz White concluiu que o problema real assentava-se na auséncia de uma
relagdo proxima entre a justificativa do Estado, que era proibir as rela¢fes sexuais ilicitas, e a
proibicdo especifica no caso. Assim, o juiz White estava disposto a concordar que a proibicédo
do uso de métodos contraceptivos antes ou fora do casamento seria legitima, mas duvidou que
essa proibicdo dentro do casamento reforgasse a justificativa de proibicdo do Estado. Entéo,
ele concluiu que a falha no nexo entre os meios e os fins mostrou que a lei estadual realmente
repousava sobre outro tipo de justificagdo: “[...] com toda probabilidade, na crenga de que o
sexo nao procriativo era evento imoral dentro do casamento. Essa crenca ajudou a sustentar a
promulgacédo da lei e, provavelmente, ajudou a garantir sua ndo revogagao” (SUNSTEIN,
1999, p. 33, tradugo nossa)™*.

Todavia, essa crenca j& nao refletia o pensamento dos cidaddos do Estado e, portanto,
ndo podia fundamentar processos criminais. De outro lado, por se tratar de tema moralmente
controvertido na década de 60, portanto uma questdo de alta complexidade, o mais adequado
seria, realmente, permitir que o assunto fosse mais discutido na sociedade para, entdo, se fosse
0 caso, a Suprema Corte decidir, pois a propria sociedade, através de seus representantes
eleitos, poderia alterar a legislacao.

Destarte, a decisao do juiz White demonstrou uma recusa em adentrar de forma ampla
no direito & privacidade, bem como foi direcionada, mais estritamente, sobre a auséncia de
uma conexao plausivel entre a justificativa e a san¢do do Estado.

Verifica-se, no voto do juiz White, que a questdo mais abrangente (conteido do direito
a privacidade) foi deixada para discussdo em outro momento. Houve uma decisdo restrita,
devidamente fundamentada, e que poderia obter o consenso dos demais juizes, mesmo com

concepcdes morais ou politicas diferentes.

12 «Jystice White’s opinion was both narrow and shallow.” (SUNSTEIN, 1999, p. 33).
13«11 in all likelihood, on the belief that nonprocreative sex was imoral event within marriage. That belief
helped support the enactment of the statute and probably helped ensure against its repeal.”
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O terceiro julgamento é Regents of University of California v. Bakke, 438 U.S. 265
(1978). Trata-se de um caso sobre programa de acdo afirmativa para admissdo no ensino
universitario, famoso pela deciséo altamente minimalista do juiz Lewis Powell.

A Faculdade de Medicina da Universidade da California, em Davis, mantinha um
programa de agdo afirmativa, reservando 16 vagas, de um total de 100, para "minorias
desfavorecidas"”. Allan Bakke, que havia se candidato, em 1973 e 1974, a uma vaga no
programa regular de admissdo da Faculdade de Medicina, tendo sido rejeitado nas duas vezes,
realizou estudo comparativo com os alunos admitidos no programa especial. Verificou, ent&o,
que seu desempenho foi mais favordvel, no entanto, sua raca (branca) foi a Unica
caracteristica distintiva. Assim, Bakke alegou que o programa de admissdo especial violava o
direito a igual protecéo legal, conforme previsto na 142 Emenda.

A Suprema Corte do Estado da California julgou favoravelmente o pedido de Bakke e
ordenou que a Universidade o admitisse. A Universidade, entdo, recorreu & Suprema Corte
dos Estados Unidos, que ficou dividida sobre a matéria. Quatro juizes de cada lado, pensando
amplamente sobre aceitar ou recusar programas de acao afirmativa.

O juiz Lewis Powell discordou dos dois lados e sua decisdo decorreu de uma anélise
minuciosa da relacdo entre o programa de acdo afirmativa especifico e as justificagdes
invocadas no seu interesse. Constatou que a justificativa mais importante envolvia a
necessidade da escola de medicina garantir um grupo discente com raca diversificada, ndo
porque a diversidade de raca era um fim em si mesmo, mas porque a diversidade racial
poderia promover a missao educacional da escola. Na visdo do juiz Powell esta justificativa
era legitima e convincente.

Assim, o juiz Powell rejeitou a visdo de que todos os programas de acdo afirmativa
seriam ilegitimos (visdo dos quatro juizes discordantes) e, também, a visdo de que todos 0s
programas deveriam ser acolhidos como uma resposta a discriminacdo do passado (visdo
proxima dos outros quatro juizes). A preocupacdo do juiz Powell ao analisar qualquer
programa de acdo afirmativa estava restrita a sua fungdo em promover objetivos sociais
legitimos.

Deste modo, Sunstein (1999) explica que a decisdo do juiz Powell foi restrita e deixou
muitas questdes abertas. Além disso, 0 juiz enfatizou que aquele programa néo foi sustentado
por um corpo democraticamente eleito, pois foi uma criacdo da administracdo da
Universidade, uma instituicdo que ndo possuia legitimidade eleitoral. Neste sentido, para

Sunstein, “a decis@o do juiz Powell foi promotora da democracia” (SUNSTEIN, 1999, p. 34,
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traducdo nossa)''®, deixando para a sociedade decidir sobre a legitimidade ou n&o dos
programas de acéo afirmativa de modo geral.

A decisdo majoritaria da Suprema Corte (cinco votos) ordenou a admissdo de Bakke
para a escola de medicina da Universidade da California, em Davis, e considerou
inconstitucional aquele programa especial de admissdo. No entanto, a Corte ndo proibiu que a
escola considerasse a raga como um fator em futuros programas de admissé&o.

Nota-se que neste julgamento a Suprema Corte estava extremamente dividida sobre a
matéria. Assim, a decisdo ndo poderia ser ampla e profundamente teorizada, no sentido de
atingir outros casos, bem como de tentar discutir tudo que fosse possivel sobre programas de
acOes afirmativas. Portanto, uma decisdo minimalista, naquele momento, era a postura mais
adequada, deixando em aberto uma questdo de alta complexidade: a legitimidade dos
programas de acdo afirmativa.

Os trés casos nao envolvem decisdes amplas, com acordos profundamente teorizados.
Pelo contrério, todos envolveram julgamentos em que as pessoas poderiam convergir, ainda
que defendessem teorias, crencas e valores divergentes. Tal estratégia permitiu que os grandes
temas, mais controversos, ndo fossem decididos. Todavia, 0 caso especifico levado a Suprema
Corte foi decidido e fundamentado. Com isso Sunstein (1999) demonstrou que a conduta
minimalista pode ser entendida como um esforco para promover a democracia e a

deliberagéo.
4.5 Minimalismo Burkeano'*®

De acordo com o Professor Cass Sunstein (2009), os minimalistas Burkeanos
acreditam que os principios constitucionais devem ser construidos de forma progressiva e por
analogia, com referéncia estrita as praticas antigas.

Quando ha um conflito entre praticas consagradas pelo tempo e a melhor interpretacdo
da Constituicdo, os juizes devem ficar atentos as praticas antigas, o que apresenta uma

interpretacdo constitucional conservadora.

Como todos os minimalistas, os Burkeanos insistem em passos menores ao invés de
terremotos; eles sdo desconfiados dos visionarios. Mas eles também enfatizam a
necessidade dos juizes prestarem cuidadosa atengdo as tradicOes estabelecidas e

14 «[...] Justice Powell’s opinion was democracy-promoting”.

115 Referéncia ao escritor e politico irlandés Edmund Burke, que viveu no século XVIII.
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evitar argumentos politicos e morais independentes de qualquer tipo. (SUNSTEIN,

2009, p. 36, traducéo nossa)**®.

A defesa dos minimalistas Burkeanos reside na referéncia ao argumento de muitas
mentes, isto €, se muitas pessoas tém aceitado alguma prética do passado, entdo os tribunais

devem observar esses julgamentos coletivos:

Se muitas pessoas tém acreditado que o casamento entre pessoas do mesmo sexo e
suicidio devem ser proibidos, ou que o presidente deve buscar permissdo do
Congresso antes de ir para a guerra, n6s ndo deveriamos mostrar respeito por seu
julgamento coletivo? (SUNSTEIN, 2009, p. 36, traduc&o nossa)™".

Para Sunstein (2009), dois juizes da Suprema Corte norte-americana foram os maiores
praticantes do minimalismo Burkeano — Felix Frankfurter ¢ Sandra Day O’Connor —, pois em
seus julgamentos favoreceram os “pequenos passos” (gradualmente) e muita atencdo a
experiéncia e tradicdo. Atualmente, o mais claro defensor desse pensamento na Suprema
Corte parece ser o juiz Antonin Scalia (SUNSTEIN, 2008).

Neste sentido, defende-se que a Corte, quando participa do processo de mudanca, deve
observar um planejamento cauteloso. Conrado Hibner Mendes, analisando obra de Alexander

Bickel™®, explica:

A pretensdo de mudangas bruscas fracassa, quanto mais as tentadas pela corte. Deve
evitar espasmos e prezar pela continuidade. O autor menciona dois exemplos
opostos: a decisdo tragica do caso Dred Scott, que ndo usou de virtudes passivas
para evitar proferir uma decisdo de principio que legitimou um regime repulsivo de
escraviddo (mesmo que a sociedade ainda ndo estivesse madura para a total
integracdo, que comegou com 0 caso Brown); e a pena de morte, que ainda néo foi
extinta nos EUA, mas que podera ser no momento adequado. (MENDES, 2011, p.
116).

Existem duas formas de Burkeanismo. De acordo com Sunstein (2009), a primeira
forma enfatiza as praticas sociais atuais, analisando como elas se prolongam durante o tempo
e como se comportam sobre a interpretacdo adequada da Constitui¢do. “Nesta visdo, os juizes

em casos constitucionais devem seguir uma concepc¢do distintiva do papel dos juizes de

16 «| jke all minimalists, Burkeans insist on small steps rather than earthquakes; they are suspicious of
visionaries. But they also emphasize the need for judges to pay careful heed to established traditions and to
avoid independent moral and political arguments of any kind.”

7 «If many people have believed that same-sex marriage and suicide should be banned, or that the presidente
should seek Congress’s permission before going to war, shouldn’t we show respect for their collective
judgment?”

118 Mendes (2011) esclarece que Bickel reconhece explicitamente o espirito conservador de Edmund Burke como
fonte de seu trabalho.
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direito comum, que é o de respeitar e imitar, em vez de avaliar e desafiar, préaticas
consagradas pelo tempo.” (SUNSTEIN, 2009, p. 48, tradugdo nossa)™*®.

Na segunda forma, os Burkeanos enfatizam a lenta evolucdo da doutrina judicial no
tempo, podendo, portanto, rejeitar rupturas acentuadas do préprio passado do judiciario.
“Nesta visdo, os juizes atuais devem respeitar aqueles julgamentos anteriores, a fim de
proteger as expectativas assentadas, para promover previsibilidade, e para mostrar humildade
em face das conclusdes de outros juizes.” (SUNSTEIN, 2009, p. 48, traducao nossa)lzo.

Desse modo, Cass Sunstein esclarece que ha grandes diferencas entre uma abordagem

Burkeana que sobressaia sobre praticas sociais ou sobre decisdes judiciais:

Aqueles que enfatizam préticas seriam céticos em relacdo a movimentos evolutivos
no direito constitucional se esses movimentos dependem dos proprios julgamentos
morais ou politicos dos juizes, embora possam ser minimalista. Para Burkeanos que
enfatizam praticas, ndo é legitimo para os juizes construir direito constitucional
através de pequenos passos - em, digo, a area de discriminacdo em razdo da
orientacdo sexual - que reflete os proprios julgamentos da Corte ao longo do tempo.
Mas para aqueles que veem a evolucdo caso-a-caso do direito constitucional feita
pelo juiz como um projeto burkeano aceitavel, os passos judiciais merecem respeito,

em parte porque esses passos sdo improvaveis de se afastar radicalmente das

convicgdes pablicas. (SUNSTEIN, 2009, p. 49, traducéo nossa)**.

Embora o minimalismo Burkeano seja considerado uma forma de pensamento
constitucional conservador, muitos conservadores o rejeitam em favor de duas outras
abordagens. A primeira é a originalista, que defende a interpretacdo da Constituicdo conforme
seu significado ao tempo em que foi ratificada. Os originalistas insistem que os afastamentos
do entendimento original sao ilegitimos. “Nesta visao, aquele entendimento € a estrela-guia,
nao praticas consagradas pelo tempo.” (SUNSTEIN, 2009, p. 37, traducao nossa)lzz.

A segunda abordagem é o perfeccionismo conservador, pelo qual os juizes acreditam
gue devem respeitar o texto e estrutura da Constitui¢cdo, mas quando houver ambiguidades, 0s
tribunais estdo autorizados a adotar a interpretacao que faca melhor sentido ao documento ou

que se projete na melhor luz.

119 «On this view, judges in constitutional cases should follow a distinctive conception of the role of common-
law judges, which is to respect and mimic, rather than to evaluate and challenge, time-honored practices.”

120 «On this view, current judges should respect those prior judgments, in order to protect settled expectations, to
promote predictability, and to show humility in the face of the conclusions of other judges.”

121 «“Those who emphasize practices would be skeptical of evolutionary movements in constitutional law if those
movements depend on the judges’own moral or political judgments, minimalist though they might be. For
Burkeans who emphasize practices, it is not legitimate for judges to build constitutional law through small
steps — in, say, the area of discrimination on the basis of sexual orientation — that reflect the Court’s own
judgments over time. But for those who see the case-by-case evolution of judge-made constitutional law as
an acceptably Burkean project, judicial steps deserve respect, in part because those steps are unlikely to
depart radically from public convictions.”

122 «“Ip their view, that understanding is the lodestar, not time-honored practices.”
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Segundo Sunstein (2009), o que aproxima o minimalismo Burkeano, o originalismo e
o perfeccionismo conservador é que todas elas desaprovam o pensamento liberal seguido,
principalmente, pela Corte Warren. As trés abordagens sdo consideradas conservadoras
devido ao compartilhamento de incertezas quanto as decisdes da Corte Warren e 0s

argumentos oferecidos pelos defensores mais entusiastas daquela Corte:

A resposta mais simples é que todos os trés desaprovam essas formas de pensamento
liberal, que culminaram no trabalho da Corte Warren e (na ocasido) de seus
sucessores. Todos os trés rejeitam as visGes liberais de direito constitucional; todos
os trés rejeitam a ideia, proeminente no final da década de 1960 e inicio da década

de 1970, que a Suprema Corte deve proteger 0s grupos tradicionalmente

desfavorecidos de maiorias politicas. (SUNSTEIN, 2009, p. 38, tradugéo nossa)*%.

O minimalismo Burkeano considera valiosas as tradigfes constitucionais, estendidas
sobre décadas e até seculos, observando aquelas tradicdes como o produto de incontaveis
decisdes tomadas por muitos atores. “A tradi¢do funciona como uma espécie de mercado,
coletando simultaneamente os desejos e crencas aparentemente sem coordenagdo de muitas
pessoas que dedicaram prolongados e arduos pensamentos sobre diferentes problemas.”
(SUNSTEIN, 2008, p. 165).

Desta forma, a Constituicdo norte-americana deve seu contetdo a um tipo de
sequéncia espontanea, refletindo os atos e julgamentos de diversas pessoas em diversos
momentos na historia, que envolve desde grandes figuras (Abraham Lincoln, Woodrow
Wilson, Franklin Delano Roosevelt, Martin Luther King Jr.) a pessoas comuns, expressando
seus compromissos em muitos dominios (SUNSTEIN, 2009).

No entanto, as tradi¢cbes ndo podem simplesmente ser boas porque sdo tradicdes.
Assim, o Burkeanismo néo faz sentido para uma nacdo que experimentou décadas ou séculos
de injustica e opressdo. Sunstein (2009) esclarece que o Burkeanismo é mais bem justificado

em termos pragmaticos e aponta seus fundamentos, comecando pelo regime democratico:

Eles podem acreditar que o Burkeanismo faz mais sentido apenas para regimes
democréticos geralmente com bom funcionamento, como nos Estados Unidos e
Inglaterra. Podem apoiar este ponto com a sugestdo de que o respeito de Burke por
tradicBes depende de uma crenga que muitas mentes participaram na sua construgéo.
Em um regime ndo democréatico, o argumento de muitas mentes para o Burkeanismo
esta indisponivel. (SUNSTEIN, 2009, p. 88, tradugio nossa)™*.

123 “The simplest answer is that all three disapprove of those forms of liberal thought that culminated in the work
of the Warren Court and (on occasion) its successors. All three reject liberal visions of constitutional law; all
three reject the idea, prominent in the late 1960s and early 1970s, that the Supreme Court should protect
traditionally disadvantaged groups from political majorities.”

124 «“They might believe that Burkeanism makes the most sense only for generally well-functioning democratic
regimes, such as those in the United States and England. They might support this point with the suggestion
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Outro fundamento esta nos objetivos utilitaristas, que sdo mais facilmente alcangados
com o Burkeanismo (SUNSTEIN, 2009). “Alternativamente, eles podem dizer que o
fundamento de sua propria visdo € mais vago e menos sectario, no sentido que tenta ndo tomar
um padrdo sobre as questdes filosoficas mais profundas.” (SUNSTEIN, 2009, p. 88, tradugdo
nossa)*?°.

Diante desses fundamentos, Sunstein (2009) conclui que os Burkeanos chegariam a
alguma razdo geral para explicar porque as tradicdes merecem respeito. No entanto, o
Professor norte-americano explica que o melhor fundamento vem do proprio Edmund Burke,
enfatizando que muitas mentes tém contribuido para as préaticas antigas, garantindo-lhes um
tipo de credencial epistémica.

Também é preciso avaliar as areas ou assuntos nos quais o minimalismo Burkeano faz
sentido. Sunstein (2009) explica que os Burkeanos mais compromissados indicam seu método
em todos os dominios, todavia, ele entende que o argumento para 0 minimalismo Burkeano é
mais forte em algumas areas do que em outras. “Tem menos for¢ca em casos envolvendo
discriminacdo oficial, onde as tradi¢cbes ndo sdo confiaveis, e muito mais atracdo na area de
separacdo de poderes, onde praticas sensiveis sdo suscetiveis de ter evoluido ao longo do
tempo.” (SUNSTEIN, 2009, p. 92, tradugao nossa)lze.

O Professor Cass Sunstein (2009) explica que a norma de igual protecdo e o principio
da liberdade de expresséo, por exemplo, ndo podem ser entendidos em termos Burkeanos. As
praticas de discriminacdo racial e sexual ndo refletem os julgamentos independentes dos
sujeitos que foram discriminados ao longo do tempo, os quais foram obrigados a aceitar um
status quo injusto. Os fundamentos para o Burkeanismo também estardo ausentes na pratica
de censura (supressao da liberdade de expressao) arraigada numa nacao.

De outro lado, o minimalismo Burkeano pode ser observado no caso que envolva a

independéncia das agéncias reguladoras nos EUA, como exemplifica Sunstein:

Por mais de setenta anos, a Suprema Corte permitiu ao Congresso criar agéncias
reguladoras "independentes" — agéncias cujos diretores ndo podem ser removidos
pelo presidente, simplesmente porque ndo concorda com eles. Um presidente recém-
eleito est4 alarmado com as visdes dos membros nomeados pelo seu antecessor para
o National Labor Relations Board — e ele quer demiti-los. Respondendo aos anseios
do presidente, o Departamento de Justica agora ataca a nogédo de "independéncia”,

that Burke’s respect for traditions depends on a belief that many minds have participated in their
construction. In an undemocratic regime, the many minds argument for Burkeanism is unavailable.”

125 «Alternatively, they might say that the foundation of their own view is more vague and less sectarian, in the
sense that it attempts not to take a stand on the deepest philosophical questions.”

126 «It has least force in cases involving official discrimination, where traditions are unreliable, and far more
appeal in the area of separation of powers, where sensible practices are likely to have evolved over time.”
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argumentando que é incompativel com a decisdo constitucional para conferir poder
executivo em "um Presidente dos Estados Unidos", e ndo em qualquer outra pessoa.
(SUNSTEIN, 2009, p. 35, traducdo nossa)*?’.

Se a Suprema Corte dos EUA aceitasse o0 argumento do Departamento de Justica, em
favor do Presidente, criaria fortes incertezas constitucionais sobre varias outras agéncias
reguladoras e muitas outras instituigdes estabelecidas. Neste sentido, “ndo ha boa razao para
rejeitar a sugestdo Burkeana de que os tribunais ndo devem desestabilizar levemente
organizagOes existentes, aceitas ao longo do tempo pelo Congresso e, igualmente, pelo
presidente.” (SUNSTEIN, 2009, p. 90, traducio nossa)*%.

Sunstein (2009) trata 0 Burkeanismo sob um entendimento pragmatico, considerando,
assim, que sua defesa mais adequada esta no fundamento de que aqueles que seguem praticas
arraigadas, ou que tentam humildemente construir decisbes sobre elas, terdo melhores
resultados em comparagdo com aqueles que abandonam as tradigdes ou as avaliam com base
em teoria abstrata. Desta forma, fica claro o objetivo utilitarista, indicado acima, como

fundamento para o Burkeanismo.
4.6 ObjecOes ao minimalismo judicial

Cass Sunstein defende o minimalismo judicial, mas também estabelece pontos
duvidosos sobre sua adocdo, ou seja, ndo € uma defesa absoluta. Primeiro, o autor norte-
americano considera que nem todos 0s casos serdo passiveis de decisdes restritas e
superficiais, pois em certos contextos esses resultados podem comprometer 0s objetivos
democraticos.

O minimalismo judicial preconiza a reducdo dos custos da decisdo e dos erros
judiciais'®®. Além disso, invoca a necessidade de permitir o espaco para deliberagdo
democratica, deixando questdes de alta complexidade em aberto, a fim de ndo comprometer o

julgamento de casos futuros, pois novos fatos e perspectivas podem ser apresentados.

127 «For over seventy years, the Supreme Court has permitted Congress to create “independent” regulatory
agencies — agencies whose heads cannot be removed by the president simply because he disagrees with them.
A newly elected president is alarmed by the views of his predecessor’s appointees to the National Labor
Relations Board — and he wants to fire them. Responding to the president’s wishes, the Department of Justice
now attacks the notion of “independence”, arguing that it is inconsistent with the constitutional decision to
vest executive power in “a President of the United States”, and not in anyone else.”

128 «There is no good reason to reject the Burkean suggestion that courts should not lightly unsettle existing
arrangements, long accepted by Congress and the president alike.”

129 E necessario relembrar que Sunstein ndo utiliza o termo “custos” apenas no sentido monetirio ou técnico
(SUNSTEIN, 1999).
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Entretanto, Sunstein explica que uma deciséo estreita e superficial pode ter baixo custo
para aquele caso, mas transferir os altos custos para outros julgamentos. O autor cita como
exemplo, nos EUA, os julgamentos envolvendo direitos de homossexuais e os relacionados a
indenizacdo punitiva na responsabilidade civil (punitive damages), devido a auséncia de
norma clara para avaliar a questdo constitucional, o que produziu enorme complexidade em
casos subsequentes. Portanto, recusar jurisdicdo nesses casos, como ndo admitir o recurso
para a Suprema Corte (writ of certiorari), pode aumentar fortemente a tensdo sobre todo o
sistema legal (SUNSTEIN, 1999).

O Professor Neil S. Siegel (2005)**° n&o concorda com o minimalismo e afirma que

ele é normativamente sem atrativo porque deixa muita incerteza.

A questdo, no entanto, permanece, se existe razdo para adotar o minimalismo como
uma teoria normativa de controle de constitucionalidade. Considera¢des normativas
podem ser invocadas para justificar o minimalismo? Esta Parte argumenta que a
resposta é ndo. (SIEGEL, 2005, p. 2003, tradugéo nossa)**".

Para Sunstein, “Siegel teme que as decisdes minimalistas frequentemente deixem
problemas importantes para os tribunais inferiores, ndo para os cidad&os e seus representantes,
e, nessa medida, tais decisdes ndo promovam os objetivos democraticos.” (SUNSTEIN,
2005b, p. 128, traducdo nossa)**2. No entendimento de Siegel (2005), o principal papel da
Suprema Corte no sistema constitucional norte-americano € como guardid dos direitos
fundamentais dos individuos, portanto, frequentemente deve fornecer orientacées, tanto para
os tribunais inferiores quanto para o processo politico, emitindo decisdes claras, relativamente
amplas e profundas, a fim de reduzir os custos agregados da decis&o.

Mas Sunstein (2005b) insiste que certas matérias devem mesmo ser deixadas para
decisdo pelos tribunais inferiores, pois eles servem como filtro e ndo encerram a discusséo,
mantendo o debate deliberativo dentro da cidadania como um todo.

Diante disso, a caracteristica da decisdo restrita (narrowness), assinalada no
minimalismo procedimental, pode encontrar obstaculos no Brasil, considerando o requisito da

exigéncia de repercussdo geral para os recursos extraordinarios serem admitidos a julgamento

130 Em 2005 Neil S. Siegel, professor de Direito e Ciéncia Politica na Duke University, escreveu um longo artigo
apresentando obje¢Bes ao minimalismo judicial. No mesmo ano o Professor Cass Sunstein (2005b)
apresentou sua réplica.

131 «The question remains, however, whether there exists reason to adopt minimalism as a normative theory of
judicial review. Can normative considerations be invoked to justify minimalism? This Part argues that the
answer is no.”

132 «Sjegel fears that minimalist decisions often leave important problems to lower courts, not to citizens and
their representatives, and to that extent such decisions do not promote democratic goals.”
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no STF. De acordo com o art. 102, § 3° da Constituicdo Federal, o recurso extraordinario sera
admitido pelo STF, apenas, se mais de um ter¢o dos seus membros decidirem pela existéncia
de repercussdo geral das questbes constitucionais discutidas no caso, que consistem em
relevancia do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico, que transcenda o0s
interesses subjetivos das partes em litigio.

Se a repercussdo geral for julgada inexistente e, por consequéncia, 0 recurso
inadmitido, a decisdo valerd para todos os recursos sobre matéria idéntica, que serdo
indeferidos liminarmente. Em caso de admissdo do recurso extraordinario, 0s demais recursos
com fundamento em idéntica controvérsia serdo sobrestados nos tribunais inferiores até que o
STF decida sobre o mérito da questdo. A decisdo do STF serd aplicada pelos tribunais
inferiores a todos 0s recursos perante eles interpostos, afetando, assim, o processamento dos
casos individuais com questdes similares.

Neste sentido, o caminho seria decidir pela inexisténcia de repercusséo geral aos casos
que ainda nao estiverem “maduros” para julgamento definitivo pelo STF, ou seja, aquelas
questdes que ainda precisem de maior reflexao e debate pelos atores politicos.

Sunstein conclui que ele e Siegel concordam gque o minimalismo nédo é para todos 0s

Casos:

No final Siegel e eu concordamos que o argumento para 0 minimalismo é mais forte
em uma classe identificavel de casos: aqueles em que a sociedade americana esta
moralmente dividida, aqueles em que a Corte ndo estd confiante de que ela sabe a
resposta correta, e aqueles em que a cidadania é susceptivel de beneficiar mais
debate e reflexdo sustentada. (SUNSTEIN, 2005b, p. 128, tradugdo nossa)™.

Em vez disso, o minimalismo pode ser apropriado em casos que suscitem questdes
relativas na qual, como o Professor Sunstein tem desenvolvido de forma persuasiva,
exista profundo desacordo moral na sociedade americana; a Corte tinha boa razéo
para ndo estar confiante de que sabe (ou seria sensato impor ao pais em um
determinado momento) a resolucdo adequada; e os cidaddos, ao lidar com a questéo,
podem se beneficiar com - e realmente se envolver em - maior debate e reflexdo
democrética. (SIEGEL, 2005, p. 2016, traducéo nossa)***.

Também é possivel que o minimalismo ndo seja adequado quando o interesse em jogo

deve ser julgado fora dos limites da politica ou quando ha problemas nos processos de

133 “In the end Siegel and I agree that the argument for minimalism is strongest in an identifiable class of case:
those in which American society is morally divided, those in which the Court is not confident that it knows
the right answer, and those in which the citizenry is likely to profit from more sustained debate and
reflection.”

134 «Rather, minimalism may be appropriate in cases raising questions concerning which, as Professor Sunstein
has developed persuasively, there exists profound moral disagreement within American society; the Court
has good reason not to be confident that it knows (or would be wise to impose on the country at a certain
time) the appropriate resolution; and the citizenry, in grappling with the question, might profit from — and
actually engage in — further democratic debate and reflection.”
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deliberacdo democratica existentes, que os impedem de funcionar bem. Assim, Sunstein
(1999) explica que grupos de interesse bem organizados podem frustrar processos
deliberativos, aproveitando-se de problemas coletivos enfrentados por seus adversarios. Nos
EUA os exemplos citados foram as questdes constitucionais referentes as indenizacbes
punitivas (punitive damages), publicidade comercial e direitos dos homossexuais, uma vez
que poderosos grupos privados podiam estar produzindo legislacdo ndo razoavel ou
impedindo mudanca desejavel. (SUNSTEIN, 1999).

Outro problema considerado por Sunstein € a auséncia de decisGes judiciais precisas,
que privam os participantes do processo democratico por ndo conhecerem o motivo sobre 0
qual devem se posicionar. Deste modo, quando o tribunal decide com exatiddo, os grupos
interessados podem pressionar o Congresso para discutir as questdes importantes,
impulsionando a deliberacdo democratica. Portanto, as vezes, o maximalismo se justifica.

Assim, 0 caso Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954)'%* é um exemplo
justificado de decisdo maximalista (ampla e profunda), pois a Suprema Corte estava confiante
em sua decisdo para por fim a segregacdo racial. Sunstein, inclusive, admite que este caso é o
exemplo mais forte contra sua defesa do minimalismo judicial: quando a sociedade estiver
completamente dividida sobre questdes morais ou politicas, aquela deve ser a conduta adotada
pela Corte (SUNSTEIN, 1999). Entretanto, o professor de Harvard explica que “essa decisao
ndo veio como um raio do céu” (SUNSTEIN, 1999, p. 38, traducéo nossa)™*®. Varios casos
anteriores testaram a proposicdo que “separados” eram “iguais”. Portanto, Brown foi o dpice
de uma série de decisbes anteriores, que seguiram o caminho minimalista.

Outra objecdo ao minimalismo, levantada por Siegel, se refere a comparacdo entre o
Judiciario e outras instituicdes (Presidente, Congresso e Estados), considerando as pressfes
politicas. Assim, Siegel também invoca a decisdo “heroica” em Brown v. Board of Education,

e enfatiza que “os juizes sdo mais isolados das pressdes de politicas majoritarias e, portanto,

135 0 caso, que veio a ser conhecido como Brown v. Board of Education era na verdade o nome dado a cinco
casos separados que foram levados a Suprema Corte dos Estados Unidos, sobre a questdo da segregacdo nas
escolas publicas. Estes casos foram Brown v. Board of Education de Topeka, Briggs v. Elliot, Davis v. Board
of Education de Prince Edward County (VA.), Boiling v. Sharpe, e Gebhart v. Ethel. Embora os fatos de cada
caso fossem diferentes, a principal questdo em cada um era a constitucionalidade da segregacdo promovida
pelo Estado nas escolas publicas, sob a politica de “separados mas iguais”. A principal alegacdo era de que os
sistemas de ensino separados para brancos e negros eram desiguais e, assim, violavam a norma de igual
protecdo prevista na 142 Emenda da Constituicdo dos EUA. Em 14 de maio de 1954, a Suprema Corte, sob a
presidéncia do juiz Earl Warren, declarou a inconstitucionalidade da segregacéo racial nas escolas.

136 «“That decision did not come like a thunderbolt from the sky.”
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melhor equipados para proteger direitos das minorias” (SIEGEL, 2005, p. 2015, tradugéo
nossa)™*’.

Sunstein (2005b) reforca que esta € uma visdo plausivel e consagrada pelo tempo,
defendida no todo ou em parte por Bickel, Dworkin e John Hart Ely e que, certamente, é facil
encontrar casos nos quais o isolamento da Corte serviu bem a nagdo. Entretanto, Sunstein
alerta que ao celebrar a decisdo em Brown, varios outros casos** ndo podem ser esquecidos.
Assim, o entendimento de que o isolamento da Corte é melhor para defender "os direitos das
minorias” ndo deve ser tomado como infalivel. Do ponto de vista moral, o isolamento das
pressGes majoritarias, as vezes, é o problema, néo a solucéo.

Sunstein (2005b) concorda com Neil S. Siegel (2005), quando este afirma que uma
decisdo pode ser minimalista em uma dimensao, mas também pode ser ampla e profunda em

outra dimens&o™***°. “Se um tribunal invocar uma razdo processual para evitar os méritos,

137 «¢(....) the Justices are more insulated from the pressures of majoritarian politics and therefore better equipped

to protect minority rights.”
138 «Dred Scott v. Standford ou Lochner v. New York ou Coppage v. Kansas — ou, para aquela matéria, United
States v. Morrison, Kimel v. Florida Board of Regens, City of Boerne v. Flores, Board of Trustees of the
University of Alabama v. Garrett, Adarand Constructors, Inc. v. Pena, e Gratz v. Bollinger.” (SUNSTEIN,
2005b, p. 129)
“Assim, a presenca de uma decisdo minimalista ndo fornece indicacdo de que os Juizes compartilham o
projeto democratico da teoria. Eu enfatizo este ponto por uma razdo. Ao afirmar que "[a] atual Suprema
Corte abraca o minimalismo", o Professor Sunstein parece sugerir ndo s6 que 0s juizes tornam as decisdes
mais estreitas e superficiais razoavelmente possiveis, mas também que eles sdo motivados por valores
substantivos minimalistas. Esta afirmacdo motivacional é, em grande parte, ndo confirmavel.” (SIEGEL,
2005, p. 1965-1966, traducdo nossa).
“Accordingly, the presence of a minimalist opinion provides no indication that the Justices share the theory’s
democratic project. | emphasize this point for a reason. In stating that “[t]he current Supreme Court embraces
minimalism,” Professor Sunstein appears to suggest not only that the Justices render the narrowest and
shallowest decisions reasonably possible, but also that they are motivated by minimalist substantive values.
That motivational assertion is largely nonfalsifiable.”
Esta possibilidade é verificada no caso Windsor v. United States (570 U.S.), julgado pela Suprema Corte dos
EUA em 26/06/2013. De acordo com Maria Eugénia Bunchaft (2014), a decisdo do Juiz Kennedy, que
redigiu a opinido majoritaria, possui elementos minimalistas e maximalistas. Neste caso a Suprema Corte
declarou, por 5 votos a 4, a inconstitucionalidade da se¢do 3 do The Defence of Marriage Act (DOMA), que
“definia o casamento como uma unido legal entre homem e mulher, restringindo os beneficios da seguridade
social e questdes relativas a beneficios para funcionérios publicos, imigracdo e declaracdes fiscais conjuntas
ao casamento heterossexual, ndo se aplicando a unides homossexuais” (BUNCHAFT, 2014, p. 139). Assim,
nos Estados que admitiam o casamento homossexual havia tratamento desigual entre os regimes de
casamento: 0s casais homossexuais viviam como casados para a lei do Estado, mas ndo casados para o
propdsito da lei federal (DOMA). Segundo Bunchaft (2014, p. 140), “a decisdo ndo afirma que ha um direito
fundamental ao casamento gay em nivel nacional, assumindo, nesse ponto, uma postura minimalista”. A
decisdo do Juiz Kennedy poderia continuar na trilha minimalista, restrita aos argumentos do federalismo, isto
¢, argumentando que o casamento deveria ser regulado pela lei de cada Estado, faltando autoridade ao
governo federal. No entanto, também “assumiu contornos maximalistas, baseando-se na clausula da Equal
Protection, que proibiria o governo federal de tratar o casamento entre pessoas do mesmo sexo de forma
diversa dos casais heterossexuais, criando um regime de matrimonio contraditério dentro do mesmo Estado.”
(BUNCHAFT, 2014, p. 141).

139

140



105

aquela mesma razdo podia ser fundamentada ambiciosamente ou se aplicar a uma ampla gama
de problemas ndo apresentados & Corte.” (SUNSTEIN, 2005b, p. 127, tradugdo nossa)**".

Desta forma, Sunstein reforca que a op¢do entre uma conduta judicial minimalista ou
maximalista ndo pode ser definida em abstrato: “Esta ndo € uma questdo perceptivel. A
escolha entre o minimalismo e as alternativas depende em parte de consideracdes pragmaticas
e em parte de julgamentos sobre as capacidades de diversos atores institucionais.”
(SUNSTEIN, 1999, p. 56, traducio nossa)'*.

Esse viés pragmatico do minimalismo judicial defendido por Sunstein foi criticado
pelo Professor Ronald Dworkin (2010). Para Dworkin, Sunstein estd inserido entre os
membros da uma escola de pensamento ‘“antitedrica”. Para explicar essa afirmacdo é
necessario analisar como Dworkin compreende o raciocinio juridico.

Dworkin (2010) apresenta duas formas de abordagem do raciocinio juridico: tedrica e
pratica. A abordagem teorica pressupde um vasto campo de justificacdo, aplicando-se aos
problemas juridicos especificos uma ampla rede de principios abstratos de natureza juridica
ou de moralidade politica.

A abordagem teorica do raciocinio juridico conta com a ascensdo justificadora. Assim,
quando o intérprete esta diante de duas ou mais possibilidades para justificar a decisdo sobre
determinado tema, deve buscar a proposicdo de direito verdadeira, que esta sustentada pela
melhor interpretacdo da prética juridica geral. Para isso deve recorrer & ascensdo justificadora,
a fim de verificar o argumento juridico no caso préatico especifico e em outras decisfes, atuais
e hipotéticas.

No entanto, Dworkin defende que a ascensdo tedrica é uma questdo pratica, ou seja,
saber até que ponto o advogado ou juiz deve se aventurar neste territorio mais geral depende
das contestacbes a concepcao teorica do direito trazida pelos outros juristas ou autoridades
judiciais. Desta forma, conclui Dworkin, qualquer argumento juridico € vulneravel a ascensao
justificadora, com a necessidade do reexame de alguma parte do argumento, mesmo que nao
se saiba, inicialmente, quando e como (DWORKIN, 2010).

Embora Sunstein entenda que a ascensao tedrica € dificil para os juizes do mundo real,

o professor de Harvard ndo a desconsidera totalmente para algumas matérias juridicas:

M1 «If a court invokes a procedural ground to avoid the merits, that very ground might be ambitiously reasoned
or apply to a wide range of problems not before the Court.”

“This is not a sensible question. The choice between minimalism and the alternatives depends partly on
pragmatic considerations and partly on judgments about the capacities of various institutional actors.”

142
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Ascens0es conceituais podem ser desejaveis; elas podem até ser inevitaveis. Na area
da igualdade racial e sexual, a Suprema Corte esteve disposta a pensar bastante
profundamente, e isso é totalmente apropriado tendo em vista a exposicdo
prolongada da Corte as questfes fundamentais, sua disposicdo geral para proceder
gradualmente, e os problemas ébvios com a confianga nos processos democraticos

para resolver todos os problemas importantes. (SUNSTEIN, 1999, p. 248, traducédo

nossa)™®.

Ja na abordagem pratica ndo se exigem teorias amplas, gerais e abrangentes. “Uma
decisdo judicial € um acontecimento politico, e juizes, advogados e todos os que refletem
sobre o direito devem voltar sua atencdo para o problema pratico imediato que qualquer
acontecimento politico apresenta.” (DWORKIN, 2010, p. 73). Neste caso, a preocupacgdo é
voltada para as consequéncias de decisGes diferentes, dispensando-se, portanto, o0 complexo
tedrico da filosofia politica.

Ao tratar dos antitedricos que criticam seu trabalho, Dworkin (2010) explica 0 motivo
de tantos intelectuais desconfiarem de teorias no fim do século XX, remontando ao inicio do
século, que esteve impregnado de ideologias ndo muito proveitosas. Assim, Dworkin volta
sua atencao aqueles que denomina de ‘“criticos que pertencem a tendéncia dominante”,
destacando a Escola de Chicago, especificamente o juiz Posner e o professor Cass Sunstein
(DWORKIN, 2010).

Segundo Dworkin, o Professor Sunstein nega uma descri¢do de raciocinio juridico,
defendendo que “juristas e juizes devem se abster, mesmo no exercicio da responsabilidade
do julgamento individual, de aventurar-se nos dominios mais abstratos da teoria moral
politica.” (DWORKIN, 2010, p. 97). Dworkin, entdo, questiona a partir de que base menos
“completamente” tedrica deveria o juiz tomar a decisdo, e apresenta a resposta de Sunstein:
“Ele oferece a solucdo de Levi ao afirmar que, para decidir os casos dificeis, 0s juizes nao
devem se voltar para niveis tedricos mais abstratos, mas para algo mais préximo da pratica
advocaticia — por analogia.” (DWORKIN, 2010, p. 99).

Sunstein utiliza-se de uma analogia para explicar:

Claro que ha um sentido em que a filosofia é fundamental para o Direito, assim
como a fisica teorica é de certa forma fundamental para a construcéo de avides. E,
por vezes, aqueles que constroem avides precisam saber algo sobre fisica tedrica.
Mas, na pratica ordinaria, aqueles confrontados com os problemas gerados pela
construcdo de avides ndo sdo assistidos por causas dos fundamentos da fisica; estas
causas podem ser confusas para as pessoas de tempo e capacidades limitadas, e
pondera-las pode desviar os construtores de bom desempenho das tarefas em maos.

143 «Conceptual ascents may be desirable; they may even be inevitable. In the area of equality on the basis of

race and sex, the Supreme Court has been willing to think fairly deeply, and this is altogether proper in view
of the Court’s extended exposure to the underlying questions, its geral willingness to proceed incrementally,
and the obvious problems with relying on democratic processes to solve all of the relevant problems.”
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O mesmo vale para juizes e advogados comuns. (SUNSTEIN, 1999, p. 256,

traduco nossa)'*.

Dworkin (2010) entende que mesmo o método da analogia necessita da teoria.
Sunstein ndo desconsidera essa possibilidade: “Como tenho enfatizado, um argumento
analogico depende de um argumento ou principio de algum tipo, e, portanto, aqueles que
aprovam analogia devem estar preparados para a possibilidade de que terdo que pensar
bastante ambiciosamente.” (SUNSTEIN, 1999, p. 248, traducio nossa)™*.

A discordéncia entre eles é que, segundo Dworkin, Sunstein insiste que os principios
necessarios sao apenas de nivel mediano, dispensando-se os principios de alto nivel exigidos
pela integridade. Para Dworkin (2010), entretanto, ndo é possivel estabelecer o limite das
reflexGes que o jurista realizard, vez que dependem do processo de investigacao.

O Professor Sunstein preconiza os acordos incompletamente teorizados, pelos quais 0s
juizes podem concordar com a decisdo para 0 caso concreto, mesmo que divirjam sobre 0s
principios teoricos, o que leva a superficialidade tedrica, uma das caracteristicas da deciséo
judicial minimalista. Por outro lado, apesar das criticas parece que Dworkin concorda com a
existéncia do desacordo tedrico:

Em momento algum sugeri que juristas, juizes ou quaisquer outras pessoas estarao
de acordo com quaisquer questdes tedricas profundas que a ascensdo justificadora
venha a interpor em seu caminho. E evidente que ndo estardo de acordo. E por esse
motivo que temos votos dissidentes e boas discussdes em sala de aula. Eu apenas
quis dizer que o direito € um campo em que as teorias sdo abundantes, e que 0s
juristas conscientes compreendem isso, ainda que ndo cheguem a um acordo sobre
qual teoria est4 sendo aplicada neste ou naquele momento. (DWORKIN, 2010, p.
82)

Por isso, Sunstein tenta demonstrar que nao é necessario o consenso sobre as questoes
altamente tedricas, 0 que, inclusive, pode dificultar o julgamento em um tribunal colegiado.
Ele ndo desconsidera a existéncia e a necessidade das teorias, apenas entende que em muitos

casos é possivel alcancar o consenso para a decisdo sem discutir principios tedricos altamente

144 «Of course there is a sense in which philosophy is foundational to law, just as theoretical physics is in some
sense foundational to the construction of airplanes. And at times those who build airplanes need to know
something about theoretical physics. But in ordinary practice, those confronted with the problems produced
by the construction of airplanes are not assisted by accounts of the foundations of physics; such accounts may
be confusing to people of limited time and capacities, and attention to the accounts may divert the builders
from successful performance of the tasks at hand. The same goes for ordinary judges and lawyers.”

“As I have emphasized, any analogical argument depends on an argument or principle of some kind, and
hence those who approve of analogy should be prepared for the possibility that they will have to think quite
ambitiously.”

145
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abstratos. Assim, os acordos incompletamente teorizados sdo uma forma de respeitar as
diversas teorias, garantindo respeito e igual consideragéo a todos.

Sunstein defende, também, que as decisGes judiciais devem deixar aspectos
controvertidos em aberto, a fim de permitir que a sociedade delibere e decida, promovendo,
assim, a democracia deliberativa. Segundo Dworkin, esta defesa politica da “incompletude”

tedrica é a mais intrigante:

Mas ¢ um mistério saber como a “democracia” poderia produzir “teorias de grande
alcance a respeito do que ¢ correto ¢ do que ¢ bom”, a menos que os juizes
admitissem como parte de sua responsabilidade a identificacdo de quais dessas
teorias estariam latentes na legislacdo e em outros fatos politicos. Ndo é muito
provéavel que a legislagdo faga explicitamente uma declaracdo geral de principio
abstrato: que declare explicitamente, por exemplo, que as maravilhas da natureza
possuem valor intrinseco, ou que quem deve arcar com 0s riscos impostos pelas
atividades lucrativas sdo as pessoas que lucram com elas. Somente por meio da
interpretacdo de legislacGes mais concretas € que podemos identificar os principios
gue conjuntamente adotamos. (DWORKIN, 2010, p. 101).

Todavia, o Professor Sunstein ndo nega a necessidade da interpretacdo das normas,
apenas entende que esse raciocinio pode ser feito de forma mais modesta, sem grandes
digressdes ou aprofundamentos tedricos, que encerrem a possibilidade de discussdo nos
demais foruns da sociedade. Além disso, pode ocorrer que a matéria em julgamento ainda nédo
tenha sido suficientemente discutida em instancias inferiores. Por isso, uma deciséo
antecipada e profundamente tedrica emitida pela Corte pode ter altos custos, principalmente
se estiver errada. Neste sentido é importante deixar matérias em aberto para que 0 processo
politico continue.

Outra justificativa trazida por Sunstein para que 0s juizes sigam na direcdo da
superficialidade tetrica e, portanto, do minimalismo judicial, esta na limitacdo dos juizes para

avaliar os argumentos filoséficos abstratos ou altamente tedricos.

Juizes ndo sdo (vamos repetir o ponto) treinados como filésofos, e juizes que
estabelecem argumentos teoricamente ambiciosos podem muito bem cometer erros
que sdo bastante caros, especialmente em casos constitucionais, onde seus
argumentos sdo (pelo menos teoricamente!) finais. (SUNSTEIN, 1999, p. 256,
traduco nossa)™*®.

Ronald Dworkin replicou, ironicamente, Sunstein e os demais criticos sobre a auséncia

de formagao filosofica dos juizes:

146 «“Judges are not (let us repeat the point) trained as philosophers, and judges who make theoretically ambitious
arguments may well make mistakes that are quite costly, especially in constitutional cases, where their
arguments are (at least theoretically!) final.”
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Concordo com os criticos quando eles afirmam que nem todos os juizes tém
formacéo em filosofia. Contudo, se meus argumentos forem bem fundados, ndo
temos outra opcdo a ndo ser pedir-lhes que se defrontem com questdes que, de
tempos em tempos, sdo filosoéficas. A alternativa ndo € evitar a teoria moral, mas sim
manter seu uso obscuro, oculto sob o conhecido frenesi juridico como o misterioso
oficio do raciocinio por analogia do direito. Outro dia, comi carne de avestruz pela
primeira vez na vida. Essas aves vivem nas planicies aridas, e talvez também tenham
um lugar a mesa, embora eu ainda ndo esteja convencido disso. Mas elas ndo tém
nada a ver com a magistratura. (DWORKIN, 2010, p. 105).*/

De outro lado, como afirmado anteriormente, Sunstein ndo nega de modo absoluto os
argumentos filosoficos, asseverando, inclusive, que ndo é facil demonstra-los como errados.
Ocorre, no entanto, que 0s juizes ndo estdo equipados adequadamente para avaliar aqueles
argumentos, bem como devido ao seu papel limitado na estrutura constitucional. Por isso,
Sunstein também se preocupa com as consequéncias imprevisiveis para a sociedade de
decisbes com argumentos tedricos ambiciosos, citando como exemplos de erros os casos Dred
Scott v. Sandford (protecdo do instituto da escraviddo) e Lochner v. New York (anulagéo da
lei que limitava a jornada de trabalho), entre outros (SUNSTEIN, 1999).

Outra objecdo ao minimalismo judicial vem dos Professores de Yale University,
Robert Post e Reva Siegel, que defendem o constitucionalismo democratico. A Profa. Maria

Eugénia Bunchaft sintetiza a ideia dos professores norte-americanos:

Em sintese, o Constitucionalismo Democréatico de Post e Siegel legitima a atuacdo
do judicidrio por meio da utilizagdo de principios constitucionais de abertura
argumentativa no processo de interpretagdo constitucional, potencializando o
engajamento publico expresso em termos de interagBes entre as Cortes e 0sS
movimentos sociais. Nesse ponto, a histéria americana é marcada por lutas pelo
contelido de interpretacBes constitucionais sobre questdes morais controvertidas que
envolvem direitos de minorias. A década de 60 foi marcada por intensas lutas de
reconhecimento relativas a questfes de raga, enquanto na década de 70 foram
amplamente discutidas as questdes de género. (BUNCHAFT, 2014, p. 150).

Assim, Post e Siegel entendem que diferentes interpretacbes sobre o direito
constitucional auxiliam no desacordo, porque permitem que movimentos sociais suscitem
novas interpretacdes sobre a aplicacdo de principios constitucionais, podendo “contribuir para

suscitar mudangas no sentido social dos referidos principios e praticas por estes reguladas.”
(BUNCHAFT, 2014, p. 149).

147 Neste trecho parece que Dworkin esté se referindo & prépria indagacio levantada por Sunstein para aqueles
gue negam a superficialidade teorica, quando dizem ser um tipo de comportamento de avestruz. Ou, ainda, na
seguinte passagem: “Bons juizes ndo sdo avestruzes, e sua cautela sobre teoria deriva do lugar de destaque
onde estdo, o que requer uma compreensdo do papel especial dos juizes no sistema politico americano.”
(SUNSTEIN, 1999, p. 255, traducdo nossa). “Good judges are not ostriches, and their caution about theory
stems from the distinctive place where they stand, which requires an understanding of the particular role of
judges in the American political system.”
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Tais movimentos sociais passam a questionar a legitimidade das interpretacGes
tradicionais, o que leva os tribunais a reconheceram novos significados constitucionais,

conforme explica a Profa. Maria Eugénia Bunchaft:

Sustentamos que tais “significados constitucionais” podem ser interpretados pelo
Judiciario, a partir de uma leitura moral da Constituicdo, de forma a inspirar uma
moralidade critica capaz de romper com valores sociais e autocompreensdes
assimétricas ou preconceituosas de mundo, suscitando efetiva adesdo emotiva dos
cidaddos ao ideario constitucional. Com efeito, a mobilizacdo dos cidadaos
potencializa suas interacbes com o0s governantes, no sentido de delinear novos
“significados constitucionais”. (BUNCHAFT, 2014, p. 152).

Desta forma, para os Professores Robert Post e Reva Siegel, com o aval da Profa.
Maria Eugénia Bunchaft, Sunstein teme que decisfes judiciais maximalistas provoquem
conflitos que ameacem a coesdo e legitimidade social. Por outro lado, o constitucionalismo
democratico compreende a controvérsia estabelecida nos tribunais, quanto aos significados
constitucionais, como forma de promover a coesdo social e legitimidade da ordem

constitucional, conforme explicam Post e Siegel:

O Minimalismo aborda o conflito com a suposicdo de que ele é uma ameaca a
coesdo e legitimidade social. O constitucionalismo democréatico, pelo contrario,
examina os entendimentos e préticas que promovam a coesao e legitimidade social
da nossa ordem constitucional. Considera a possibilidade de que a controvérsia
sobre o significado constitucional pode promover a coesdo sob condigdes de
heterogeneidade normativa. O tratamento da Constituicdo pelo Minimalismo como
um "acordo incompletamente teorizado™ pode realmente ser contraproducente se
inibe formas de engajamento que contribuem para a absoluta "estabilidade social”
que olg]inimalismo pretende promover. (POST; SIEGEL, 2007, p. 35, traducdo
nossa) .

No entanto, Sunstein sustenta que se evite o conflito no tribunal, a fim de se alcancar
um acordo sobre a decisdo do caso concreto. A reacdo da sociedade frente a uma deciséo
(superficial e restrita) ou seus argumentos permite a continuidade da discussao, promovendo,
assim, a democracia deliberativa. Sunstein defende, entdo, que a influéncia dos movimentos
sociais € importante para influenciar os representantes do povo, ou seja, os legisladores.

De acordo com a Profa. Maria Eugénia Bunchaft (2014), a postura judicial

maximalista, que invoca doutrinas morais abrangentes, é necessaria quando 0 processo

148 «Minimalism approaches conflict with the assumption that it is a threat to social cohesion and legitimacy.

Democratic constitutionalism, by contrast, examines the understandings and practices that promote the social
cohesion and legitimacy of our constitutional order. It considers the possibility that controversy over
constitutional meaning might promote cohesion under conditions of normative hetereogeneity. Minimalism’s
treatment of the Constitution as an “incompletely theorized agreement” may actually be counterproductive if
it inhibits forms of engagement that contribute to the very “social stability” minimalism means to promote.”
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politico majoritario ndo cumpriu seu papel democrético, deixando de fora as instancias sociais
e os grupos estigmatizados. Neste caso, “cabe ao Judiciario, a partir da interagdo com 0s
movimentos sociais, resgatar uma cultura constitucional inclusiva com o intuito de corrigir 0s
desvios do procedimento.” (BUNCHAFT, 2014, p. 149). Acrescenta a autora, que o uso
construtivo do siléncio na apreciacdo de teorias abstratas e profundas, conforme especificado
no minimalismo judicial, somente torna-se eficaz quando o processo democratico cumpriu seu
papel inclusivo, respeitando as condicGes de abertura e participacdo de minorias, devendo o
Judiciario assumir postura cautelosa, de deferéncia as opg¢des politicas das maiorias
parlamentares, pronunciando-se de forma estreita (BUNCHAFT, 2014).

Todavia, essa também € a perspectiva do Prof. Sunstein. Como ja afirmado, ele ndo
defende de forma absoluta o minimalismo judicial, considerando parametros abstratos para
postura maximalista, que serdo confrontados caso a caso. Uma das condi¢des apropriadas para
a postura minimalista, no entanto, esta no funcionamento do processo democréatico. Assim, o
proprio Sunstein (1999) entende que julgamentos minimalistas ndo sdo adequados quando
criem sério risco de tratamento desigual, por isso sugeriu a necessidade de conduta
maximalista para julgar os casos de igualdade de género.

Para ilustrar os entendimentos sobre minimalismo e ativismo judicial, no préximo
capitulo sdo analisadas algumas decisdes de grande repercussao, que geram polémica sobre a
ultrapassagem dos limites impostos ao Judiciario.
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5 O MINIMALISMO E O ATIVISMO JUDICIAL: estudo jurisprudencial comparativo
entre o Brasil e 0s EUA

O objetivo do presente capitulo € analisar algumas importantes decisdes judiciais
proferidas pelas Cortes constitucionais do Brasil (STF) e dos EUA (Suprema Corte), com
foco na postura adotada pelos magistrados, se maximalista (ativista) ou minimalista, conforme
a avaliacéo proposta pelo Professor Cass Sunstein.

A partir dai também serd possivel identificar a existéncia de ativismo judicial,
considerando os indicadores apresentados pelo Professor William P. Marshall, discriminados
no capitulo 2, tépico 2.2 deste estudo.

A proposta deste capitulo, portanto, € um estudo jurisprudencial comparativo para dar
suporte as hipoteses construidas nos capitulos anteriores sobre ativismo e minimalismo
judicial.

As decisbes selecionadas observaram o critério do tema discutido, ou seja,
julgamentos com temas politicos ou morais controvertidos na sociedade e de grande
repercussdo publica, que sdo consideradas questdes de alta complexidade por Sunstein
(1999).

Para o estudo jurisprudencial brasileiro foram selecionadas quatro decisbes que
possuem grande reverberacdo no cenério juridico nacional, com ampla literatura e intensa
controvérsia sobre ativismo judicial, bem como seus impactos na sociedade brasileira. Assim,
os temas selecionados foram as decisdes do STF sobre clausula de barreira (2006), fidelidade
partidaria (2008), interrupcdo de gravidez de feto anencéfalo (2012) e unido homoafetiva
(2011).

Para o estudo jurisprudencial norte-americano a selecdo foi mais complexa, pois sdo
dezenas de decisGes com grande repercussdo sobre o tema. Ademais, nos capitulos anteriores
varias decisbes foram citadas e analisadas sob a perspectiva do Professor Cass Sunstein. Desta
forma, pretendeu-se discutir, aqui, as hip6teses de ativismo e minimalismo judicial sobre
julgamentos mais recentes da Suprema Corte dos EUA e que também possuem grande
repercussdo na sociedade norte-americana. Deste modo foram selecionadas duas decisbes da
Suprema Corte norte-americana, sendo a primeira sobre a eleicdo presidencial nos EUA, em
2000. A segunda refere-se ao julgamento, em 2012, sobre a constitucionalidade de algumas
normas da lei que implantou alteracdes no sistema de salde norte-americano (Affordable Care

Act), denominado, popularmente, de Obamacare.
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E importante, neste ponto, justificar a auséncia de analise sobre a decisdo da Suprema
Corte norte-americana referente ao casamento entre pessoas do mesmo sexo, proferida em
26/06/2015. Ocorre que a decisdo é muito recente, portanto, analisa-la nesta tese pareceu ser
precipitado. Os estudos cientificos sobre aquela decisdo ainda estdo em fase de publicacéo,
sendo encontradas, no momento, mais matérias jornalisticas, que embora sejam fontes de
pesquisa, ndo trazem o mesmo rigorismo que artigos académicos. No entanto, a auséncia
desta decisdo em nada prejudica o objetivo deste capitulo, haja vista a riqueza académica das

decisdes selecionadas, corroborando as hipoteses.
5.1 Clausula de barreira: ADI n. 1.351-3/DF e ADI n. 1.354-8/DF

O primeiro julgamento se refere a inconstitucionalidade da chamada “clausula de
barreira ou de desempenho” dos partidos politicos, constante em dispositivos da Lei n. 9.096,
de 19/09/95, conhecida como “Lei dos Partidos Politicos”, que dispde sobre partidos politicos
e regulamenta os artigos 17 e 14, 8 3°, inciso V, da Constitui¢do Federal.

Em 28/09/1995 foi distribuida a ADI n. 1.351-3/DF e, em 06/10/1995, a ADI n. 1.354-
8/DF'*°. Inicialmente foram distribuidas ao Ministro Mauricio Corréa que, posteriormente, foi
substituido pelo Ministro Marco Aurélio, devido a ascensao daquele a Presidéncia do STF. As
duas ac¢0es diretas de inconstitucionalidade foram apensadas e julgadas conjuntamente.

O objeto das duas acbes diretas de inconstitucionalidade era o art.13, bem como das
expressdes que fazem remissdes, contidas no inciso Il do art. 41, do caput dos arts. 48 e 49 e,
ainda, no inciso Il do art. 57, todos da Lei n. 9.096/95. Os dispositivos em questdo formam a
chamada “clausula de barreira ou de desempenho” para os partidos que ndo tenham carater
nacional, a fim de alcancar o funcionamento parlamentar, conforme os critérios legais®*,

quais sejam:

a) obtencdo de cinco por cento dos votos validos para a Camara dos Deputados,
considerada a votacdo em todo o territdrio nacional, afastados os brancos e os nulos;

b) distribuicdo desse percentual minimo, em pelo menos um terco dos Estados brasileiros;

19 A ADI n. 1.351-3 foi proposta pelos seguintes partidos politicos: Partido Comunista do Brasil (PC do B),
Partido Democratico Trabalhista (PDT), Partido dos Trabalhadores (PT), Partido Socialista Brasileiro (PSB),
Partido Verde (PV), Partido Liberal (PL), Partido Social Democratico (PSD) e Partido Popular Socialista
(PPS). Ja a ADI n. 1.354-8 foi proposta pelo Partido Social Cristdo (PSC).

150 Art. 13. Tem direito a funcionamento parlamentar, em todas as Casas Legislativas para as quais tenha elegido
representante, o partido que, em cada eleigdo para a Camara dos Deputados obtenha o apoio de, no minimo,
cinco por cento dos votos apurados, ndo computados os brancos e os nulos, distribuidos em, pelo menos, um
terco dos Estados, com um minimo de dois por cento do total de cada um deles. (BRASIL, 1995).
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c) conquista, em cada um dos nove Estados, da percentagem minima de dois por cento.
(BRASIL, 2007, p. 31).

O funcionamento parlamentar, referido no supracitado art. 13, segundo Ramos,

[...] compreende, dentre outros aspectos, a formagdo de bancada e a indicacdo da
respectiva lideranga, a participagdo no Colégio de Lideres (que auxilia na
organizacdo da pauta de votacfes), a participacdo nas Comissbes parlamentares
(proporcionalmente a representagdo partidaria) etc. (RAMOS, 2008).

A exigéncia do art. 13 da Lei n. 9.096/95 também repercute no fundo partidario (art.
41) e no tempo disponivel para a propaganda partidaria (arts. 48 e 49).

A plena eficécia dos artigos atacados nas citadas ADI ocorreria a partir da legislatura
que se iniciou em 2007, consideradas as eleicdes gerais ocorridas em 2006.

O Ministro Mauricio Corréa, ex-Senador da Republica, ao relatar e proferir seu voto,
indeferiu o pedido de liminar suspensiva da eficacia dos dispositivos legais impugnados na
ADI n. 1.354-8, em 07/02/1996, sendo acompanhado por unanimidade pelos demais ministros
Marco Aurélio, Moreira Alves, Sepullveda Pertence e Celso de Mello, mantendo, assim, a
redagdo dos dispositivos questionados, pois em exame cautelar ndo verificaram
comprometimento da legalidade e do juizo de conveniéncia e oportunidade para a vigéncia
daquelas normas (BRASIL, 2001).

Em 07/12/2006 os ministros do STF julgaram conjuntamente o mérito nas duas ADI,
tendo como relator o Ministro Marco Aurélio, acompanhado dos Ministros Ellen Gracie
(Presidente), Sepulveda Pertence, Celso de Mello, Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Carlos
Britto, Eros Grau, Ricardo Lewandowski e Carmen Ldcia.

Desta feita a decisdo foi unanime pela declaracdo de inconstitucionalidade dos
seguintes dispositivos da Lei n. 9.096/95: art. 13; a expressdo “obedecendo aos seguintes
critérios”, contida na cabeca do art. 41; incisos I e Il do mesmo art. 41; art. 48; a expressao
“que atenda ao disposto no art. 13”, contida na cabega do art. 49, com redugdo de texto;
cabeca dos artigos 56 e 57, com interpretacdo que elimina de tais dispositivos as limitacdes
temporais neles constantes, até que sobrevenha disposicdo legislativa a respeito; e a expressao
“no art. 13”, constante no inciso II do art. 57 (BRASIL, 2007).

De acordo com a defesa apresentada pelo Advogado Geral da Unido, na ADI n. 1.354-

8, a clausula de barreira dos partidos politicos, inserta na Lei n. 9.096/95, esta de acordo com
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o art. 17, 1, da Constituicdo Federal®®*. A lei ordinéria apenas disciplinou o “carater nacional”
fixando “critérios para evitar a criacdo e atuacdao de partidos excessivamente pequenos, nao
dotados de expressiva representatividade” (BRASIL, 2007, p. 25).

O Ministro Marco Aurélio, relator do acorddo, demonstrou em seu voto, a partir da
andlise dos resultados das elei¢des ocorridas em outubro de 2006, que considerando 0s
critérios da Lei n. 9.096/95, dos 29 partidos politicos registrados no Tribunal Superior
Eleitoral (TSE), apenas 7 conseguiriam atender ao art. 13 e, por isso, teriam assegurados o
funcionamento parlamentar. Afirmou o relator que “o registro desses dados servira ao exame
da razoabilidade das exigéncias legais.” (BRASIL, 2007, p. 43).

O Ministro Marco Aurélio considerou que o constituinte de 1988, diferente daquele de
1967 e das Emendas Constitucionais n® 1/69, 11/78 e 25/85, ndo vinculou, em seu art. 17, 0
desenvolvimento da atividade politica pelo partido aos votos obtidos em determinado
certame. Desta forma, ainda de acordo com o relator, a lei ordinaria ndo pode dispor sobre “a
criacdo de partidos politicos de primeira e segunda categorias, considerado o desempenho nas
urnas.” (BRASIL, 2007, p. 51). Portanto, o Ministro Marco Aurélio visualizou a
inconstitucionalidade na lei atacada, por violar a Constituicdo no que se refere ao principio do

pluripartidarismo (art. 17) e ao fundamento republicano do pluralismo politico (art. 1°, V):

Em altima andlise, as previsdes constitucionais encerram a neutraliza¢do da ditadura
da maioria, afastando do cenério nacional dptica hegemoénica e, portanto, totalitéria.
Concretizam, em termos de garantias, o pluralismo politico tdo inerente ao sistema
proporcional, sendo com elas incompativel regramento estritamente legal a resultar
em condicOes de exercicio e gozo a partir da gradagdo dos votos obtidos. (BRASIL,
2007, p. 50).

O Ministro Marco Aurélio ainda destacou que os termos da Lei n. 9.096/95, ao
restringir o funcionamento parlamentar dos partidos “pequenos”, ofende a protecao dos

direitos individuais e das minorias:

Democracia que ndo legitima esse convivio ndo merece tal status, pois, na verdade,
revela a face despética da inflexibilidade, da intransigéncia, atributos que,
normalmente afetos a regimes autoritarios, acabam conduzindo a escraviddo da
minoria pela maioria. (BRASIL, 2007, p. 61).

O Ministro Gilmar Mendes entendeu que a clausula de barreira estabelecida pelo art.
13 da Lei n. 9.096/95 viola o principio da proporcionalidade, na qualidade de principio da

L Art. 17. E livre a criaco, fusdo, incorporacéo e extingdo de partidos politicos, resguardados a soberania
nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e
observados os seguintes preceitos: | - carater nacional; [...]. (BRASIL, 1988).



117

reserva legal proporcional (BRASIL, 2007, p. 127). Todavia, entendeu o Min. Gilmar Mendes
que é possivel ao legislador ordinario tracar limites a atuacdo dos partidos que ndo alcancem

ndmero minimo de votos, tal como o sistema eleitoral alemao*®?:

Estou certo de que se o legislador brasileiro tivesse conformado um modelo
semelhante ao adotado no direito alemdo, por exemplo, tal como explicado
anteriormente, talvez ndo estariamos aqui a discutir esse tema. E possivel, sim, ao
legislador pétrio, o estabelecimento de uma clausula de barreira ou de desempenho
que impeca a atribuicdo de mandatos a agremiacdo que ndo obtiver um dado
percentual de votos. (BRASIL, 2007, p. 128).

O Min. Gilmar Mendes, tal qual outros ministros, analisou a questdo sob o principio

da igualdade de chances:

A importancia do principio da igualdade esta em que sem a sua observancia ndo
havera possibilidade de estabelecer uma concorréncia livre e equilibrada entre os
participes da vida politica, 0 que acabard por comprometer a esséncia do proprio
processo democratico. (BRASIL, 2007, p. 129).

Concluiu o Min. Mendes que a concorréncia entre os partidos é inerente ao modelo
democratico e representativo, tendo como pressuposto inafastavel o principio de igualdade de
chances.

Apos a decisdo do STF que declarou a inconstitucionalidade da clausula de barreira ou
de desempenho, prevista no art. 13 da Lei n. 9.096/95, o TSE disciplinou a matéria através de
resolucdo®.

O que se busca chamar a atencdo nesta decisdo do Supremo Tribunal Federal é como
0s ministros decidiram, isto é, seguiram a tendéncia maximalista, discutiram temas politicos
desnecessérios, tal como no voto do Ministro Gilmar Mendes ao explicar a necessidade de

reflexdo sobre o tema da infidelidade partidaria:

Em outros termos, estamos desafiados a repensar o atual modelo a partir da prépria
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Devemos refletir, inclusive, sobre a
consequéncia da mudanga de legenda por aqueles que obtiveram o mandato no
sistema proporcional, o que constitui, sem sombra de ddvidas, uma clara violacao a

152 Explica Ramos (2008), que a clausula de barreira alema é mais agressiva do que a clausula de desempenho
proposta pelo legislador brasileiro: “[...] pretende-se, em Ultima andlise, atribuir maior dose de racionalidade
ao sistema partidario, evitando-se os graves inconvenientes da pulverizacdo das bancadas no seio do
Parlamento. [...] A clausula de desempenho procura apenas induzir os partidos a rever suas estratégias de
atuacdo, no sentido de promover uma certa aglutinacdo de forcas (mediante fusfes ou incorporagées), ndo
impedindo, porém, que os eleitos pelos partidos com votagdo aquém do patamar minimo continuem a exercer
0s mandatos, ainda que de modo menos eficiente sob o prisma do funcionamento parlamentar e do acesso a
recursos publicos.” (RAMOS, 2008)

153 Resolucéo TSE n. 22.506, de 06/02/2007.
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vontade do eleitor e um falseamento grotesco do modelo de representacdo popular
pela vida da democracia de partidos! (BRASIL, 2007, p. 152).

Se o Min. Gilmar Mendes entendeu que havia necessidade de maior reflexdo sobre
tema conexo ao julgamento, a questdo ndo se mostrava pronta para ser julgada da forma
abrangente como foi. Uma decisdo mais contida (self-restraint), nos termos defendidos por
Cass Suntein (1999), seria mais adequada, a fim de permitir que a sociedade continuasse
deliberando a questao.

O Min. Ricardo Lewandowski também indicou, no seu voto (BRASIL, 2007, fls. 96-
97) a necessidade da reforma politica para se estabelecer, entdo, a clausula de barreira.
Portanto, fica claro que havia a necessidade de reflexdo dentro de um quadro mais amplo.

De acordo com a critica do Prof. Elival Ramos (2008), a decisdo proferida pelo STF
no julgamento da ADI n° 1.354 transpareceu o intuito de substituicdo do Congresso Nacional,
promovendo a reforma politica tdo aguardada pela sociedade brasileira, o que ndo é funcéo do
Judiciario®™*, mas sim, do Legislativo. Ademais, a clausula de barreira ou de desempenho,
inserta na Lei n. 9.096/95, era o inicio da reforma politica, que ficou suspensa e somente em
2015 voltou & pauta do Legislativo™™.

E possivel perceber a intencéo legiferante do STF nas seguintes transcri¢des do voto
do Ministro Gilmar Mendes, gque explica a necessidade de uma decisdo manipulativa com
eficacia aditiva®® para o caso em julgamento, ao se referir as normas de transicio contidas no
art. 57 da Lei n. 9.096/95:

>4 0 projeto de lei n. 1.670/89, que deu origem a lei dos partidos politicos, tramitou durante 6 (seis) anos e meio
no Congresso Nacional (09/03/89 a 19/09/95), sendo objeto de muita discussdo entre os parlamentares, além
de outras propostas que foram apensadas ao projeto original. J4 o STF precisou de 10 (dez) anos para,
primeiro, em sede de exame cautelar, considerar a lei constitucional e, posteriormente, declarar sua
inconstitucionalidade.

155 A Comissdo Temporaria de Reforma Politica do Senado Federal apresentou o Projeto de Lei n. 441/2015, que

prevé o acréscimo dos artigos 41-B e 45-A a Lei n. 9.096/95, incluindo a limitacdo de distribuicdo dos
recursos do Fundo Partidario e o tempo destinado aos partidos nos programas de radio e TV as agremiacées
que tenham diretdrios permanentes em 10% dos municipios (557), distribuidos em pelo menos 14 estados até
2018 ou, ainda, aquele partido que tiver diretdrios em 20% dos municipios de pelo menos 18 estados até
2022. Em 15/07/2015 o Plenéario do Senado aprovou o PLS 441/2015, que seguiu para votagdo na Camara
dos Deputados.
Concomitantemente, a Camara dos Deputados também estava discutindo Proposta de Emenda a Constitui¢do
(PEC 182/07), que regulamenta aspectos da reforma politica, e Projeto de lei da minirreforma eleitoral (PL
5735/13), com alteracBes relacionadas ao fim da reeleicdo, tempo de mandato, permissdo de doagdes de
pessoas juridicas a partidos, tempo gratuito de campanha no radio e televisdo, teto de gastos e limite de
despesas.

156 A decisdo aditiva é uma espécie de decisdo normativa, com origem na doutrina italiana, apta a transformar o
significado da norma objeto do controle abstrato de constitucionalidade. A decis@o aditiva amplia “o ambito
normativo de um preceito, ao declarar inconstitucional a disposi¢do ‘na parte em que ndo prevé certas
hipdteses que necessariamente deveria fazé-lo’.” (CRUZ, 2004, p. 183). Segundo Fernandes (2010, p. 1.015-
1.016) “as sentengas aditivas se caracterizam por buscarem alcangar situagdes possivelmente postas de lado
pelo legislador ordinario, de modo que alargam a incidéncia de uma disposicao legislativa, indo além do que
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O Supremo Tribunal Federal, quase sempre imbuido do dogma kelseniano do
legislador negativo, costuma adotar uma posicéo de self-restraint ao se deparar com
situacdes em que a interpretacdo conforme possa descambar para uma decisao
interpretativa corretiva da lei. (BRASIL, 2007, p. 158).

[-]

Portanto, é possivel antever que o Supremo Tribunal Federal acabe por se livrar do
vetusto dogma do legislador negativo e se alie a mais progressiva linha
jurisprudencial das decisBes interpretativas com eficicia aditiva, ja adotadas pelas
principais Cortes Constitucionais europeias. A assungdo de uma atuacdo criativa
pelo Tribunal podera ser determinante para a solucdo de antigos problemas
relacionados a inconstitucionalidade por omissdo, que muitas vezes causa entraves
para a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais assegurados pelo texto
constitucional. (BRASIL, 2007, p. 160).

Segundo Ramos “0 STF, no entanto, parece haver transposto os limites de uma salutar
self-restraint, sem a qual a judicatura constitucional perde-se no torvelinho do processo
politico-normativo, ocupando o espaco que deve ser destinado a representacdo popular, a
tanto legitimada pelo detentor do poder soberano.” (RAMOS, 2008).

De acordo com os conceitos de Ramos (2013) e Barroso (2012) para o ativismo
judicial, a decisdo analisada mostra-se claramente ativista, quando se reconhece a
transposicdo de limites entre as funcdes, conforme também reforca Habermas (2001).
Entretanto, esses autores enfatizam a inércia do Legislativo e a ocupacdo pelo Judiciario do
espaco deixado e, no caso em questdo se esta diante da anulacdo do ato elaborado pelo
Legislativo.

Com fundamento nas concepcdes de Kmiec (2004) é possivel reconhecer o ativismo
decorrente de “anulacdo de atos normativos cuja constitucionalidade € sustentavel”. Ja para
Marshall (2002), a decisdo em andlise pode denotar o ativismo contra-majoritario e, ainda, o
ativismo jurisdicional.

Percebe-se claramente que técnicas de hermenéutica contemporanea, utilizadas por
Cortes Constitucionais europeias e importadas para o Brasil através dos ministros do STF,
assumiram uma forma travestida de legislagdo positiva, tornando-se um poderoso
instrumental de criagdo normativa.

Como visto em Ramos (2013), um dos fatores de impulso ao ativismo judicial no

Brasil € a principiologizacdo do direito, caracteristica do moralismo juridico estampado no

originalmente estava previsto. Trata-se de verdadeira agéo legislativa.” Cruz (2004) também considera que as
decis0es aditivas sdo uma clara demonstracdo de exercicio de funcdes legiferantes. Mendes e Branco (2014),
seguindo a tradi¢do da doutrina italiana, denominam a decisdo normativa de manipulativa, pela qual “o 6rgao
de jurisdicdo constitucional modifica ou adita normas submetidas a sua apreciacdo, a fim de que saiam do
juizo constitucional com incidéncia normativa ou conteddo distinto do original, mas concordante com a
Constituigdo.” (p. 1.294). A decis@o manipulativa de efeito aditivo “verifica-se quando a corte constitucional
declara inconstitucional certo dispositivo legal ndo pelo que expressa, mas pelo que omite, alargando o texto
da lei ou seu ambito de incidéncia.” (MENDES e BRANCO, 2014, p. 1.295).
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neoconstitucionalismo. Diante de normas-principios, com contornos menos nitidos, 0s
magistrados constroem a Constituicdo conforme suas preferéncias axioldgicas. Na presente
decisdo verificou-se a discussdo sobre o principio da igualdade de chances ou oportunidades,
corolario do principio da igualdade, além do principio do pluripartidarismo e do fundamento
da pluralidade politica.

O foco da questdo juridica, no entanto, era a discussdo sobre o significado da
expressao “carater nacional” (art. 17, I, CF/88), como limite aos partidos politicos, que foi
regulamentado na Lei n. 9.096/95. Assim, conforme ensina Sunstein (1999), diante de normas
abstratas ou questdes fundamentais, mostra-se mais adequado o acordo incompletamente
teorizado.

O Prof. Elival da Silva Ramos (2008) destaca que “a profunda renovacdo da
composi¢io da Corte”, a partir de 2003, alterou os rumos da jurisprudéncia sobre os temas

relacionados ao estatuto partidario:

Observa-se, no periodo de 1988 a 2003, o comedimento da Corte Constitucional
brasileira ao controlar a constitucionalidade de normas legais referentes ao estatuto
partidario, reconhecendo, invariavelmente, a liberdade de conformacdo do
legislador, somente afastada se manifesto o abuso praticado. (RAMOS, 2008)

A relacdo temporal com a nova jurisprudéncia do STF também € notada por Carlos

Blanco de Morais:

Sensivelmente desde 2004 parecem, também ter comegado a emergir com maior
pragnéncia decisbes jurisdicionais com efeitos aditivos. Tal parece ter sido o caso de
uma accédo direta de inconstitucionalidade, a ADIn 3105, a qual se afigura como
uma sentenga demolitéria com efeitos aditivos. [...]. (MORAIS apud MENDES e
BRANCO, 2014, p. 1.296)

Diante desse aspecto, também seria possivel indicar para o caso, o ativismo partidario,
reconhecido por Marshall como a forma mais grave de ativismo judicial. Tal analise pode ser
realizada com fundamento nos partidos autores das agdes, bem como as indicacdes dos
Ministros para o STF pelo Presidente da Republica.

Assim, na data do julgamento (07/12/2006), dos dez ministros que participaram da

sessdo, cinco tinham sido indicados pelo Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, em seu

57 Deve-se lembrar que o primeiro mandato do Presidente Luiz In4cio Lula da Silva foi de 2003 a 2006. Neste
periodo ele indicou seis ministros para o STF: Cezar Peluso (nomeado em 05/06/2003); Ayres Britto
(05/06/2003); Joaquim Barbosa (05/06/2003); Eros Grau (15/06/2004); Ricardo Lewandowski (16/02/2006)
e Céarmen Lucia (25/05/2006). No segundo mandato (2007 a 2010) ainda indicou os Ministros Menezes
Direito (05/09/2007) e Dias Toffoli (01/10/2009).
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primeiro mandato. Por sua vez, um dos partidos politicos que desafiou a constitucionalidade
da clausula de barreira foi o Partido dos Trabalhadores, que é a agremiacdo politica do ex-
Presidente da Republica.

O Poder Judiciario promoveu uma espécie de reforma politica, contudo sem a
necessaria deliberagdo democratica. Ao contrario, anulou quase todo o processo democratico
que existiu no Congresso Nacional até a sancdo da lei questionada. Neste sentido, os ideais de
democracia — igualdade politica, cidadania, deliberacdo democratica, liberdade — tornam-se
substancialmente prejudicados.

Essa atitude de judicializacdo da politica, isto é, o processo pelo qual os juizes tomam
decisdes sobre questdes de alta conotacdo politica em substituicdo ao legislador ou ao chefe
do Executivo, prejudica o sistema democratico, tal como alerta a procuradora federal Mariana

Barbosa Cirne:

Permitir que o Supremo Tribunal Federal adentre na esfera de discricionariedade do
poder legislativo, para definir pardmetros legais, traz as consequéncias enumeradas
abaixo, prejudiciais ao sistema democrético:

a) inimeros julgamentos da Corte Constitucional, declarando os critérios da lei
como inconstitucionais, fazem com que o Congresso Nacional, em seguida, edite
novas leis restabelecendo o percentual inquinado. Quem sofre com essa disputa de
poderes € o povo, que ndo pode contar com critérios seguros no ordenamento
juridico;

b) a Corte Constitucional se torna, na pratica, 6rgdo legislador, pois ao STF
cumpriria decidir o percentual correto para distribui¢do dos recursos do fundo
partidario. O fim da celeuma s6 sera possivel quando o Supremo Tribunal Federal
entender que o critério fixado pelo Congresso Nacional é constitucional. (CIRNE,
2008, p. 10)

Sunstein (1999) alerta exatamente para as consequéncias de um resultado como esse, e
0s seus custos, quando o tribunal toma decisbes amplas (abrangentes) e profundas, sobre

temas de alta complexidade politica, como no caso da clausula de barreira ou de desempenho:

Em segundo lugar, e mais fundamentalmente, 0 minimalismo € susceptivel de tornar
erros judiciais menos frequentes e (sobretudo) menos prejudiciais. Um tribunal que
deixa coisas em aberto ndo encerrara as op¢oes [...]. Um tribunal pode muito bem
errar se ele tentar, por exemplo, resolver a questdo da acdo afirmativa de uma vez
por todas, ou proferir sentencas definitivas sobre o papel da Primeira Emenda na
area de novas tecnologias de comunicacdo. Um tribunal que decide relativamente
pouco também reduzird os riscos provenientes de intervir em sistemas complexos,
onde uma Unica intervencdo pode ter uma série de consequéncias ruins imprevistas.
(SUNSTEIN, 1999, p. 4, traducéo nossa).**®

158 «Second, and more fundamentally, minimalism is likely to make judicial errors less frequent and (above all)
less damaging. A court that leaves things open will not foreclose options (...). A court may well blunder if it
tries, for example, to resolve the question of affirmative action once and for all, or to issue definitive rulings
about the role of the First Amendment in an area of new communications technologies. A court that decides
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Ramos (2008) assinala sobre as consequéncias da decisdo do STF acerca da

inconstitucionalidade da clausula de barreira ou de desempenho:

No afd de compensar a frustracdo provocada pela eliminacdo integral da
regulamentacdo legal da clausula de desempenho, promoveu o STF verdadeira
revisdo constitucional do instituto da fidelidade partidaria, cuja disciplina até entdo
se entendia remetida as normas partidarias internas (estatutos - art. 17, §1°, da CF).
Para tanto, depois de reconhecer a natureza declaratéria das decisbes da Justica
Eleitoral sobre perda de mandato por infidelidade partidaria, viu-se o STF na
contingéncia de incitar o TSE a editar resolucdo disciplinadora de procedimento de
justificacdo do desligamento partidario, para, desse modo, contemplar exce¢des
desde logo aventadas pelo Tribunal. E mais ainda: antevendo as criticas que o
assomo legiferante de que se viu possuida aquela colenda Corte provocaria nos
meios juridicos nacionais, com danos inequivocos a seguranca juridica, passou o
STF, no julgamento dos mandados de seguranca anteriormente mencionados, a tratar
de temas proprios da atividade legislativa, como é o caso da clausula da vigéncia.
(RAMOS, 2008).**

A decisdo do STF que declarou a inconstitucionalidade do art. 13 da Lei n. 9.096/95
deixou uma lacuna sobre os critérios de divisdo do fundo partidario. O Tribunal Superior
Eleitoral, entdo, foi chamado a supri-la, fazendo-a atraveés da Resolugdo n. 22.506, de
06/02/2007 (BRASIL, 2007b), em que ficou consignado:

a) 29% do fundo para os partidos na proporcéo da representacdo parlamentar filiada no
inicio da legislatura em curso, segundo o art. 56, item VI, da Lei n. 9.096/95;

b) 29% do fundo para os partidos que tenham concorrido ou venham a concorrer a
eleicbes gerais para a Camara dos Deputados, elegendo representantes em duas
eleicBes consecutivas em, no minimo, cinco estados, obtendo, ainda, 1% dos votos
apurados no pais, ndo computados os brancos e os nulos e distribuidos na proporcao
dos votos obtidos na ultima eleicdo geral para a Camara dos Deputados, conforme o
art. 57, item 11, da Lei n. 9.096/95;

c) 42% restantes do fundo serdo distribuidos igualitariamente entre todos os partidos

politicos que estejam com os estatutos registrados no TSE.

Entretanto, o Congresso Nacional aprovou, em 27/02/2007, a Lei n. 11.459, que

alterou a Lei n. 9.096/95, com o acréscimo do art. 41-A e revogacgdo do inciso V do art. 56 e

relatively little will also reduce the risks that come from intervening in complex systems, where a single-shot
intervention can have a range of unanticipated bad consequences.”

159 0s mandados de seguranca referidos séo MS 26.602, MS 26.603 e MS 26.604, os quais serdo explicados no
préximo topico, sob o tema da fidelidade partidaria.



123

do inciso Il do art. 57, passando a disciplinar a divisdo dos recursos provenientes do fundo
partidario da seguinte forma:

Art. 41-A. 5% (cinco por cento) do total do Fundo Partidario serdo destacados para
entrega, em partes iguais, a todos os partidos que tenham seus estatutos registrados
no Tribunal Superior Eleitoral e 95% (noventa e cinco por cento) do total do Fundo
Partidario serdo distribuidos a eles na proporcao dos votos obtidos na Gltima elei¢do
geral para a Camara dos Deputados. (BRASIL, 1995)

Deste modo, o Supremo Tribunal Federal excluiu a limitacdo para o recebimento das
verbas publicas pelos partidos politicos e o Legislativo aceitou a ultima palavra. A
consequéncia disso, desde entdo, ¢ que continuam existindo os chamados “partidos de
alugueis”, isto €, aqueles partidos que sdo criados apenas para receber valores do Fundo
Partidario.

A clausula de barreira ou de desempenho é, na verdade, um reforco do principio
democrético, pois os partidos que tiverem maior representatividade, ou seja, legitimidade
popular na Camara dos Deputados, receberdo mais recursos publicos. Portanto, a maior
representatividade é que permitira o funcionamento dos partidos politicos.

Esse poder foi retirado das méaos do povo pelo STF.

5.2 Fidelidade partidaria: ADI n. 3.999-7/DF e ADI n. 4086-3/DF

Ainda no tema sobre politica, deve-se examinar o julgamento referente a perda de
cargo eletivo em decorréncia de desfiliacdo partidaria.

As ADI n° 3.999-7/DF e n° 4.086-3/DF, cujo objeto consistia nas Resoluces n°
22.610/07 e 22.733/08 do Tribunal Superior Eleitoral, foram propostas pelo Partido Social
Cristdo (PSC) e pela Procuradoria-Geral da Republica, respectivamente. As citadas
Resolugdes preveem o processo de perda de mandato eletivo por infidelidade partidaria.

Para entender o julgamento em questdo € necessario, primeiramente, analisar a
Consulta n° 1.398 formulada ao TSE pelo Partido da Frente Liberal (PFL), atual Democratas
(DEM); o julgamento, pelo STF, dos Mandados de Seguranga n°® 26.602, 26.603 e 26.604, e a
Resolucdo TSE n° 22.610/07.

O Partido da Frente Liberal, em 2007, realizou a seguinte consulta ao TSE:

Considerando o teor do art. 108 da Lei n® 4.737/65 (Cdédigo Eleitoral), que
estabelece que a eleicdo dos candidatos a cargos proporcionais € resultado do
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quociente eleitoral apurado entre os diversos partidos e coligacbes envolvidos no
certame democratico.

Considerando que é condicdo constitucional de elegibilidade a filiacdo partidaria,
posta para indicar ao eleitor o vinculo politico e ideolégico dos candidatos.
Considerando ainda que, também o calculo das médias, é decorrente do resultado
dos votos validos atribuidos aos partidos e coligacGes.

INDAGA-SE:

Os partidos e coligacdes tém o direito de preservar a vaga obtida pelo sistema
eleitoral proporcional, quando houver pedido de cancelamento de filiagdo ou de
transferéncia do candidato eleito por um partido para outra legenda? (BRASIL,
2007c, p. 02).

O Min. Cesar Asfor Rocha foi o relator do acérddo no qual o TSE, em 27/03/2007,
julgou afirmativamente a consulta, decidindo que os mandatos parlamentares obtidos nas
elei¢bes, pelo sistema proporcional (deputados estaduais, federais e vereadores), pertencem
aos partidos politicos ou as coligaces, e ndo aos candidatos eleitos.

Em seu voto o relator apoia-se no principio da moralidade publica para condenar 0s
eleitos que mudam de partido politico sem justa causa. Também se destacou no acordao que a
vinculacdo do mandato parlamentar ao partido politico deriva do sistema eleitoral
proporcional adotado no Brasil, que valoriza o pluralismo politico expressamente consignado
como fundamento da Republica na Constituicdo de 1988 (art. 1°, V). O relator concluiu:

Ao meu sentir, 0 mandato parlamentar pertence, realmente, ao Partido Politico, pois
é a sua legenda que sdo atribuidos os votos dos eleitores, devendo-se entender como
indevida (e mesmo ilegitima) a afirmagdo de que o mandato pertence ao eleito,
inclusive porque toda a conducdo ideoldgica, estratégica, propagandistica e
financeira € encargo do Partido Politico, sob a vigilancia da Justi¢a Eleitoral, a qual
deve prestar contas (art. 17, 111, da CF). (BRASIL, 2007c, p. 07)

O Unico voto vencido na citada consulta ao TSE foi do Min. Marcelo Ribeiro, que se
baseou na falta de norma expressa no ordenamento que autorizasse a perda do mandato por
parlamentar que venha a mudar de partido politico. Ressaltou, ainda, a existéncia de decisdes
do STF contrérias ao entendimento da maioria dos ministros do TSE: o Mandado de
Seguranca n° 20.927, relator Min. Moreira Alves, julgado em 11/10/89 e o Mandado de
Seguranca n° 26.405, relator Min. Gilmar Mendes, julgado em 2004 (BRASIL, 2007c, p. 62).

Diante do resultado da Consulta n® 1.398 ao TSE, o Partido Popular Socialista (PPS), o
Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB) e o Democratas impetraram perante o STF
0s Mandados de Seguranca n° 26.602-3 (BRASIL, 2008a), 26.603-1 (BRASIL, 2008b) e
26.604-0 (BRASIL, 2008c), em face do Presidente da Camara dos Deputados, a fim de
declarar a vacancia dos mandatos de deputados federais que deixaram essas legendas para

ingressar em outros partidos, empossando 0s respectivos suplentes, uma vez que a autoridade
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coatora em questéo havia indeferido os requerimentos daquelas agremiagdes, consubstanciado
no fundamento de que ndo h& norma constitucional que fundamente a pretensdo dos
impetrantes. O Presidente da Camara dos Deputados também enfatizou que a decisdo do TSE
na Consulta n® 1.398 ndo tem carater mandamental nem faz coisa julgada.

Na apreciacdo da medida liminar no MS n° 26.602-3, o relator, Min. Eros Grau,
indeferiu o pedido, pois entendeu temeraria sua concessdo, uma vez que seria necessaria
analise acurada da matéria. Ademais, destacou a existéncia de jurisprudéncia do STF no
sentido de que o principio da infidelidade partidaria ndo se aplica aos parlamentares ja
empossados, citando como precedentes 0s MS n° 20.916, 20.927 e 23.405 (BRASIL, 2007e).

Nas defesas dos Mandados de Seguranga n® 26.602-3, 26.603-1 e 26.604-0, os
impetrados sustentaram, em sintese, a contrariedade de entendimento diverso do STF sobre a
matéria; a inovacdo do ordenamento juridico, pelo TSE, com a resposta a consulta n® 1.398, o
que é defeso ao Poder Judiciario; a extrapolacdo das atribui¢cbes do TSE, nos termos de seus
proprios precedentes; a resposta do TSE a consulta n® 1.398 nao possui natureza mandamental
nem faz coisa julgada; a inexisténcia de direito liquido e certo a ser amparado pela via
mandamental, porque ndo foi apontado nenhum preceito constitucional ou legal violado, mas
tdo-somente consulta respondida pelo TSE.

Os trés mandados de seguranca foram julgados em 04/10/2007. Nos MS n° 26.602-3 e
26.603-1, cujos relatores foram os Min. Eros Grau e Celso de Mello, respectivamente, a
decisdo, por maioria, foi a denegacdo da ordem, pois houve entendimento no sentido de que a
perda da vaga somente ocorreria para 0s parlamentares que tivessem trocado de partido depois
de marco de 2007, quando o TSE firmou o novo entendimento sobre o tema (Consulta n°
1.398, de 27/03/2007). Os Ministros Carlos Britto e Marco Aurélio foram vencidos, pois
concediam a ordem como requerida pelos impetrantes (BRASIL, 2008a; BRASIL, 2008b).

No MS n° 26.604-0, tendo como relatora a Min. Carmen LdUcia, o STF, por maioria,
concedeu parcialmente a ordem, para o efeito de determinar ao Presidente da Camara dos
Deputados que remetesse ao TSE o pedido de declaracdo de vacancia do posto ocupado pela

deputada federal Jusmari Terezinha de Souza Oliveira'®, a fim de que aquela Corte, ap6s

190" A deputada Jusmari Terezinha de Souza Oliveira foi a Gnica, entre os 23 parlamentares demandados nos
referidos mandados de seguranca, a ser alcancada pela decisdo do STF, pois foi considerado que seu pedido
de desfiliagdo ocorreu apds o pronunciamento do TSE sobre a Consulta n® 1.398.
A parlamentar citada iniciou sua carreira politica como vereadora, em 1988, pelo Partido da Frente Liberal
(PFL, atual Democratas) em Barreiras/BA. Nas elei¢cdes gerais de 2006, ainda pelo DEM, Jusmari foi eleita
deputada federal, diplomada em 19 de dezembro daquele ano. Em 2007 a deputada apresentou requerimento
para filiar-se ao Partido da Republica (PR). O pedido do Democratas perante o0 TSE para perda de mandato
da deputada Jusmari foi julgado improcedente, por unanimidade. Os Ministros entenderam que o
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adotar resolucdo disciplinadora do procedimento de justificacdo, decidisse sobre a matéria. O
entendimento majoritario foi de que o mandato é dos partidos e ndo dos deputados eleitos,
observando-se o0 aspecto temporal relacionado a Consulta TSE n° 1.398, de 27/03/2007
(BRASIL, 2008c).

Foram vencidos no julgamento do MS n° 26.604-0 os Ministros Eros Grau, Ricardo
Lewandowski e Joaquim Barbosa, que denegaram totalmente a ordem, pois entenderam que
ndo ha perda de mandato por troca de partido, porque essa hipOtese ndo esta prevista na
Constituicdo de 1988. Os Ministros Carlos Britto e Marco Aurélio também foram vencidos,
pois concediam a ordem em maior extensdo, isto é, entenderam que os deputados infiéis
devem ser condenados & devolucdo dos mandatos as legendas desde aquele julgamento
(BRASIL, 2008c).

Assim, a partir das decisdes do STF nos MS n° 26.602-3, 26.603-1 e 26.604-0, o TSE
disciplinou o processo de perda de cargo eletivo em decorréncia de desfiliacdo partidaria
através da Resolugéo n° 22.610, de 25/10/2007*%*.

Percebe-se nitidamente neste contexto a intencdo do STF em incitar o TSE a legislar
sobre a matéria, o que ndo é sua competéncia.

Diante disso, o Partido Social Cristdo (PSC) ajuizou a ADI n°® 3.999-7/DF e a
Procuradoria-Geral da Republica a ADI n° 4.086-3/DF, cujo relator foi o Min. Joaquim
Barbosa, contra as Resolugdes n°® 22.610/07 e 22.733/08, ambas do TSE. A ementa do

acorddo sintetiza as alegacdes arguidas pelos autores sobre as violagfes constitucionais:

[-]

2. Sintese das viola¢des constitucionais arguidas:

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 defini¢do das competéncias de Tribunais, Juizes
e Juntas Eleitorais (art. 121 da Constituigdo).

Suposta usurpagdo de competéncia do Legislativo e do Executivo para dispor sobre
matéria eleitoral (arts. 22, I, 48 e 84, IV da Constituicdo), em virtude e o art. 1° da
Resolugdo disciplinar de maneira inovadora a perda do cargo eletivo.

Por estabelecer normas de carater processual, como a forma da peti¢do 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

requerimento de desfiliagdo foi realizado antes de 28/03/2007 (Resolugdo n° 22.703, Relator Min. Ari
Pargendler, DJ 18/03/2008).

Cabe ressaltar que nas elei¢Bes gerais de 2014 Jusmari concorreu novamente ao cargo de deputada federal
pelo Estado da Bahia e estava filiada ao Partido Social Demaocratico (PSD). Ela néo foi eleita.

181 0 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, no uso das atribuicdes que lhe confere o art. 23, XVI11, do Cédigo
Eleitoral, e na observancia do que decidiu o Supremo Tribunal Federal nos Mandados de Seguranca n°
26.602, 26.603 e 26.604, resolve disciplinar o processo de perda de cargo eletivo, bem como de justificacdo
de desfiliacao partidaria, nos termos seguintes: [...]. (BRASIL, 2007d).
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(art. 6°), a disciplina e 0 6nus da prova (art. 7°, caput e par. un., art. 8°), a Resolucao
também teria violado a reserva prevista nos arts. 22, I, 48 e 84, IV da Constituigao.
Ainda segundo os requerentes, o texto impugnado discrepa da orientacdo 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 omissdo do Partido Politico, postular a perda do cargo eletivo (art. 1°, § 2°).
Para eles, a criacdo de nova atribuicdo ao MP por resolucdo dissocia-se da
necessaria reserva de lei em sentido estrito (arts. 128, § 5° e 129, IX da Constituicao.
Por outro lado, o suplente ndo estaria autorizado a postular, em nome proprio, a
aplicacdo da sancdo que assegura a fidelidade partidaria, uma vez que o mandato
“pertenceria” ao Partido.

Por fim, dizem os requerentes que 0 ato impugnado invadiu a competéncia
legislativa, violando o principio da separacdo dos poderes (arts. 2°, 60, § 4°, |1l da
Constituicao). [...] (BRASIL, 2009)

Em 12/11/2008, por 9 votos a 2'° o STF julgou conjuntamente as duas ADI,
declarando a plena constitucionalidade das resolugdes do TSE, até que o Congresso Nacional
exerca a sua competéncia e regule o assunto em lei especifica.

E importante destacar o posicionamento do Min. Joaquim Barbosa nesse julgamento.
Foi o relator do acérddo e julgou o pedido improcedente, ou seja, considerou constitucionais
as Resolucdes adotadas pelo TSE. O seu voto foi seguido pelos outros oito ministros da Corte.
Entretanto, o Min. Joaquim Barbosa ressalvou o seu ponto de vista pessoal sobre o tema, que
ja havia sido declarado no julgamento dos MS n° 26.602-3, 26.603-1 e 26.604-0, no qual foi
voto vencido.

O Min. Joaquim Barbosa ponderou que a matéria eminentemente politica deveria ser
debatida no Legislativo. O seu entendimento foi que a matéria eleitoral compete, conforme
previsdo Constitucional, as Casas do Legislativo e usurpar tal competéncia fere o principio da

separacdo de Poderes:

O Sistema Politico pode realizar operagfes que nenhum outro sistema, entre eles o
Judicial, esta habilitado a efetuar, em razdo dos procedimentos democraticos que o
caracterizam. Falo especificamente da atividade de produzir normas. Afinal, j dizia
Montesquieu em passagem memoravel, deve-se a todo custo evitar que um dos
poderes faca uso das prerrogativas funcionais de outro poder, pois todas as vezes
que isso acontece o resultado é a tirania. (BRASIL, 2009, p. 112).

O relator destacou que a partir da decisdo do STF sobre a perda do mandato por
infidelidade partidaria surgiram varias outras questdes sobre o tema, todavia elas se submetem

ao escrutinio do Legislativo por se tratar de matéria politica.

162 \/otaram pela constitucionalidade das resolucdes, acompanhando o relator, os ministros Carlos Alberto
Menezes Direito, Carmen Lucia Antunes Rocha, Ricardo Lewandowski, Carlos Ayres Britto, Ellen Gracie,
Cezar Peluso, Celso de Mello e o presidente da Corte, Min. Gilmar Mendes. Foram votos discordantes 0s
ministros Eros Grau e Marco Aurélio.
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Entendo que, em principio, o debate legislativo é o ambiente adequado para resolver
essas e outras questdes, que sdo eminentemente politicas. Somente em situacGes
extremas e sempre quando autorizado expressamente pela Constituicdo € que o
Judiciario pode se manifestar sobre os critérios que orientam a manutencdo ou a
perda do cargo por infidelidade partidaria. (BRASIL, 2009, p. 115, grifo no
original).

Mas o que prevaleceu foi o principio da colegialidade, isto €, 0 Min. Joaquim Barbosa
proferiu seu voto de acordo com a orientacdo da Corte. Portanto, julgou adequadas as
resolucbes do TSE, considerando a situacdo transitéria de caréncia de meio expresso para
garantia de um direito constitucional.

Neste caso, parece que 0 voto do Min. Joaquim Barbosa foi direcionado a determinado
resultado, o que Kmiec (2004) entende como ativismo direcionado pelo resultado.

As demais circunstancias desta decisdo sdo muito préximas ao que ocorreu na decisdo
anteriormente analisada, sobre clausula de barreira. Desta forma, é possivel visualizar aqui,
também, o ativismo jurisdicional indicado por Marshall (2002) e a criacao judicial de Kmiec
(2004).

O Min. Eros Grau, que dissentiu da maioria, entendeu que a Resolu¢do n° 22.610/07 é
“multiplamente inconstitucional” e indicou os dispositivos violados*®, sendo bastante austero

no seu julgamento:

O fato, de toda sorte, € que o TSE ndo 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, a0 menos ao que me consta, ainda
ndo distribui competéncias normativas, em lugar da Constituicdo... Estamos aqui
para assegurar a prevaléncia da Constituicdo, de modo que me causa espanto e medo
0 sentimento que de quando em quando ndo ha de ser assim. (BRASIL, 2009, p.
132-133).

O Min. Marco Aurélio, que também foi voto vencido no julgamento da ADI n° 3.999-
7, participou da deliberacdo do TSE e votou favoravel a expedicdo da Resolucdo n°
22.610/07. Afirmou, ainda, que a fidelidade partidaria € principio constitucional dos mais
caros em uma democracia, reconhecido pelo STF, inclusive por ele préprio em Plenario.
Entretanto, admitiu que o TSE legislou, arrogando-se, até mesmo, de competéncia exclusiva

do STF referente ao mandado de injungéo:

Teria o Tribunal Superior Eleitoral como que julgado um mandado de injuncéo, ante
a lacuna legislativa notada, que, ao fim, a teor do disposto em alinea que esta no

163 «...] o artigo 1° afronta os artigos 22, | e 48, da Constituicdo; o artigo 2° dispde sobre matéria reservada a lei

complementar; os artigos 3° ao 9° e 11 inovam em Direito Processual e o § 2° do artigo 1° inova atribui¢Ges
do Ministério Publico.” (BRASIL, 2009, p. 129).
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artigo 102 da Constituicdo Federal, seria da competéncia do Supremo e ndo do
Tribunal Superior Eleitoral, porque a omisséo quanto a disciplina da matéria seria do
Congresso Nacional. (BRASIL, 2009, p. 145-146).

O Min. Gilmar Mendes lembrou que a necessidade de reflexdo sobre a infidelidade
partidaria j& havia sido levantada por ele no julgamento das ADI n° 1.351-3/DF e n° 1.354-
8/DF, sobre a clausula de barreira. O Min. Celso de Mello ainda ressaltou 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, 2009, p. 157).

Constata-se, portanto, em mais esse julgamento do STF, que a discussao ultrapassa 0s
limites necessarios ao deslinde da questdo. Ao tratar de tema politico, extremamente
controvertido, € mais adequado valorizar teorias de autorrestricdo, como o minimalismo
judicial.

S@o matérias que devem ser deliberadas no nucleo do sistema politico, ou seja, nas
Casas do Poder Legislativo, a fim de que os variados segmentos da sociedade tenham a
participacdo garantida.

E preciso lembrar que a questdo da fidelidade partidaria é cerne do sistema eleitoral
representativo. Portanto, desde o primeiro questionamento, ou seja, a decisdo sobre o
pertencimento dos mandatos ao eleito ou aos partidos e, depois, sobre 0s meios e hipoteses de
perda do mandato, caberia ao Congresso Nacional definir através de processo legislativo.

O julgamento das ADI n° 3.999-7 e 4.086-3 demonstra claramente uma postura
ativista do STF, pois decidiu sobre situacdo que ndo esta expressamente contemplada no texto
constitucional e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario.

Essa postura ativista se iniciou no julgamento dos Mandados de Seguranca n° 26.602-
3, 26.603-1 e 26.604-0, prosseguiu com a orientagdo do STF ao TSE na formulacdo da
Resolucdo n° 22.610/07, para, enfim, ser arrematada no julgamento das ADI n°® 3.999-7 e
4.086-3.

5.3 Interrupcédo da gravidez ou antecipacdo terapéutica do parto de feto anencéfalo:
ADPF n° 54

Este julgamento se refere a uma questdo moralmente complexa, que € a interrupcéo da
gravidez de feto anencéfalo, discutida pelos ministros do STF na Agdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n° 54 (BRASIL, 2013a).
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A acdo foi proposta pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude — CNTS,
em 17/06/2004, representada judicialmente pelo Professor Luis Roberto Barroso, ministro do
STF desde 26/06/2013. O relator foi o Min. Marco Aurélio, e o0 julgamento ocorreu nas
sessOes dos dias 11 e 12/04/2012.

Na peticdo inicial a CNTS pedia a declaragdo de inconstitucionalidade da
interpretacdo segundo a qual a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada
nos artigos 124, 126, 128, incisos | e 11, todos do Cédigo Penal*®. Indicou como vulnerados
os artigos 1°, inciso IV (dignidade da pessoa humana), 5°, inciso Il (principio da legalidade,
liberdade e autonomia da vontade), 6°, cabeca, e 196 (direito a satde), todos da Constitui¢do
Federal (BRASIL, 2013a).

O tribunal, por maioria, seguiu o voto do relator'®, julgando procedente o pedido.
Com este entendimento passou-se a permitir a interrupcdo da gravidez de feto anencefalo,
dispensada autorizacdo judicial ou qualquer outra forma de permissdo do Estado, excluindo
tal conduta do crime de aborto.

Os Ministros Gilmar Mendes e Celso de Mello foram dissidentes, pois apesar de
julgarem o pedido procedente, acrescentavam condicGes de diagndstico de anencefalia
especificadas pelo Min. Celso de Mello, numa clara decisdo ampla (abrangente) e profunda,
nos termos destacados por Sunstein (1999).

Também foram vencidos os votos dos Ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso
(Presidente), que entendiam pela improcedéncia do pedido.

A questdo legal, portanto, envolvia a interpretacdo conforme a Constituicdo de 1988
dos artigos 124, 126, 128, incisos | e |1, todos do Cédigo Penal, sem reducédo de texto, a fim

de afasta-los do alcance da antecipacao terapéutica do parto de feto anencéfalo. Desta forma,

164 Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento
Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem Iho provoque:
Pena - detencdo, de um a trés anos.
Aborto provocado por terceiro
[...] Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos.
Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é maior de quatorze anos, ou é
alienada ou debil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaga ou violéncia.
[...] Art. 128 - N&o se pune o aborto praticado por médico:
Aborto necessario
| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;
Aborto no caso de gravidez resultante de estupro
Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz,
de seu representante legal.
165 Acompanharam o relator os Ministros Ayres Britto, Carmen Lucia, Luiz Fux, Rosa Weber, Joaquim Barbosa
e Marco Aurélio. O Min. Dias Toffoli declarou-se impedido, porque quando era advogado-geral da Unido
(AGU) posicionou-se favoravel a interrupgao.
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a gestante e os profissionais de salude envolvidos na conduta ndo poderiam ser condenados
pelo crime de aborto.
Considerando que o pedido inicial foi julgado procedente pela maioria da Corte, ha

entendimento de que o STF criou mais uma excegdo ao crime de aborto*®

, que ja contava
com dois incisos no art. 128 do Cddigo Penal, tratando do aborto necessario (quando a vida da
gestante corre risco) e do aborto sentimental (gravidez resultante de estupro).

A época do ajuizamento da ADPF n. 54, os juizes monocraticos e os tribunais
estaduais, no cenario nacional, estavam proferindo decisfes discrepantes, que ora acolhiam o
pedido da gestante, ora negavam e, ora modificavam as decisfes proferidas, causando
perplexidade na sociedade'®’. Ha de se ressaltar que o tempo para decidir é muito curto, pois
para evitar o sofrimento da gestante, que ndo pretende levar ao fim aquela gravidez, a
antecipacdo terapéutica do parto deve ser decidida logo apds a certeza da anomalia do feto.

Por isso, em 01/07/2004, o Min. Marco Aurélio deferiu a medida liminar requerida,

nos seguintes termos:

Dai o acolhimento do pleito formulado para, diante da relevancia do pedido e do
risco de manter-se com plena eficacia o ambiente de desencontros em
pronunciamentos judiciais até aqui notados, ter-se ndo sé o sobrestamento dos
processos e decisdes ndo transitadas em julgado, como também o reconhecimento do
direito constitucional da gestante de submeter-se a operagdo terapéutica de parto de
fetos anencefalicos, a partir de laudo médico atestando a deformidade, a anomalia
que atingiu o feto. E como decido na espécie. (BRASIL, 2013a, p. 15).

N&o obstante o deferimento da medida liminar, em 20/10/2004 a decisdo foi
parcialmente revogada pela maioria da Corte, por considera-la satisfativa em razdo da
irreversibilidade dos procedimentos médicos dai decorrentes. Manteve-se, entretanto, a

decisdo referente a suspensdo dos processos e decises ndo transitadas em julgado.

166 E necessario esclarecer que a alegagdo da CNTS é que a interrupgdo da gravidez de feto anencéfalo nido
consiste em crime de aborto, pois inexiste viabilidade de vida extrauterina do feto. Assim, a conduta é
atipica, entendimento que foi adotado pela maioria dos ministros do STF.

Caso emblematico, citado na peticdo inicial da ADPF n® 54 e em votos dos ministros, é 0 que ocorreu no
Habeas Corpus n° 84.025-6/RJ, sob a relatoria do ministro Joaquim Barbosa. A gestante ndo logrou a
autorizacdo judicial para abreviar o parto. Entdo, no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, a
relatora, desembargadora Giselda Leitdo Teixeira, concedeu liminar, viabilizando a interrupcdo da gestagéo.
O Presidente da Camara Criminal a que afeto o processo, desembargador José Murta Ribeiro, afastou do
cenario juridico tal pronunciamento. No julgamento de fundo, o Colegiado sufragou o entendimento da
relatora, restabelecendo a autorizacdo. Diante disso foi impetrado habeas corpus perante o Superior Tribunal
de Justica e a ministra Laurita Vaz concedeu a liminar, suspendendo a autorizacdo. O Colegiado a que
integrado a relatora confirmou a Optica. Dai o habeas corpus impetrado no Supremo Tribunal Federal.
Entretanto, antes do seu julgamento a noticia do parto foi confirmada. A crianga ndo ultrapassara mais de sete
minutos de sobrevivéncia. (BRASIL, 2013a).

167
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A matéria é bastante controvertida, pois leva a discussao de outros questionamentos
moralmente sensiveis, como a libera¢do do aborto, o inicio e o fim da vida, a viabilidade ou
potencialidade de uma vida, abordando outros valores como “direito a saude, do direito a
liberdade em seu sentido maior, do direito a preservacdo da autonomia da vontade, da
legalidade e, acima de tudo, da dignidade da pessoa humana” (BRASIL, 2013a, p. 12). Desta
forma, organizacdes religiosas requereram sua admissé@o nNo processo como amicus curiae, 0
que foi indeferido.

Conquanto o indeferimento da intervencdo, o relator entendeu que a medida liminar
anteriormente deferida causou inquietacdo na sociedade, ou seja, redundou na emissdo de
diversos entendimentos sobre a matéria, 0 que o fez decidir pela realizacdo de audiéncia
pUblica®, nos termos do § 1°, do art. 6° da Lei n° 9.882/99'® a fim de proporcionar a
participacdo das entidades representativas dos diversos segmentos sociais, religiosos e
cientificos.

As sessOes de audiéncia publica ocorreram em 26 e 28 de agosto e em 04 e 16 de
setembro de 2008, nas quais foram apresentadas variadas informacGes técnicas sobre a
anencefalia e as condicGes de salde fisica e psiquica da gestante, bem como a defesa pela vida
tanto do feto quanto da gestante pelas diversas organizacdes e pessoas que foram ouvidas.

A Advocacia-Geral da Unido e a Procuradoria-Geral da Republica manifestaram-se
pela procedéncia do pedido inicial.

Como enfatizado inicialmente, a ADPF n° 54 trata de questdo moralmente complexa, o
que foi ressaltado por todos os ministros do STF, destacando a dificuldade e importancia do

julgamento. Conforme afirmado pelo relator, Min. Marco Aurélio:

188 Em 28/09/2004 o relator, Min. Marco Aurélio, proferiu a seguinte decisdo: “[...] Entdo, tenho como oportuno
ouvir, em audiéncia publica, ndo sé as entidades que requereram a admissdo NO Processo COMO amicus
curiae, a saber: Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil, Catélicas pelo Direito de Decidir, Associacdo
Nacional Pro-vida e Pro-familia e Associagdo de Desenvolvimento da Familia, como também as seguintes
entidades: Federacdo Brasileira de Ginecologia e Obstetricia, Sociedade Brasileira de Genética Clinica,
Sociedade Brasileira de Medicina Fetal, Conselho Federal de Medicina, Rede Nacional Feminista de Saude,
Direitos Sociais e Direitos Representativos, Escola de Gente, Igreja Universal, Instituto de Biotécnica,
Direitos Humanos e Género, bem como o hoje deputado federal José Aristodemo Pinotti, este Gltimo em
razdo da especializacdo em pediatria, ginecologia, cirurgia e obstetricia e na qualidade de ex-Reitor da
Unicamp, onde fundou e presidiu o Centro de Pesquisas Materno-Infantis de Campinas - CEMICAMP.
Cumpre, antes dessa providéncia, elucidar a pertinéncia da medida intentada, em face da provocacdo do
Procurador-Geral da Republica. O principio da economia e celeridade processuais direciona ao maximo de
eficacia da lei com o minimo de atuacdo judicante. (BRASIL, 2013a).

Art. 6° [...] § 1° Se entender necessério, podera o relator ouvir as partes nos processos que ensejaram a
arguicdo, requisitar informacdes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emita parecer
sobre a questdo, ou ainda, fixar data para declaragdes, em audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e
autoridade na matéria.

169
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Inescapavel é o confronto entre, de um lado, os interesses legitimos da mulher em
ver respeitada sua dignidade e, de outro, os interesses de parte da sociedade que
deseja proteger todos 0s que a integram — sejam 0S que nasceram, sejam 0S que
estejam para nascer — independentemente da condicdo fisica ou viabilidade de
sobrevivéncia. O tema envolve a dignidade humana, o usufruto da vida, a liberdade,
a autodeterminacdo, a saude e o reconhecimento pleno de direitos individuais,
especificamente, os direitos sexuais e reprodutivos de milhares de mulheres. No
caso, ndo ha colisdo real entre direitos fundamentais, apenas conflito aparente.'”
(BRASIL, 20133, p. 33).

Portanto, um dos interesses mais relevantes no debate era a vida, no caso a interrupgédo
da vida intrauterina, o que conduz a discussdo religiosa. Entretanto, o relator fixou a premissa
de que a questdo ndo poderia ser examinada sob os influxos de orientagdes morais religiosas,

considerando a laicidade do Estado brasileiro:

Significam que as religifes ndo guiardo o tratamento estatal dispensado a outros
direitos fundamentais, tais como o direito a autodeterminagdo, o direito a saude
fisica e mental, o direito a privacidade, o direito a liberdade de expressao, o direito a
liberdade de orientacdo sexual e o direito a liberdade no campo da reproducao.

A questdo posta neste processo — inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a
qual configura crime a interrupcdo de gravidez de feto anencéfalo — ndo pode ser
examinada sob os influxos de orientacbes morais religiosas. Essa premissa é
essencial & andlise da controvérsia. (BRASIL, 2013a, p. 43).

Todos os ministros destacaram a laicidade do Estado em seus votos sobre a matéria,
embora tenham como importante ouvir as organizacdes religiosas, considerando o pluralismo
politico como fundamento do Estado Democratico de Direito.

Os critérios cientificos sobre anencefalia, apresentados na audiéncia puablica, também
foram utilizados como premissas dos votos. Neste ponto, o principal argumento foi a
inviabilidade da vida do feto anencéfalo’’*. Desta forma, ndo haveria como ponderar entre o
direito a vida do feto e os direitos da gestante a saude, dignidade, liberdade, autonomia e
privacidade.

Os Ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso (Presidente) votaram pela

improcedéncia do pedido. Ambos entenderam que a procedéncia do pedido significava a

0.0 Min. Marco Aurélio entendeu que o conflito de direitos fundamentais é apenas aparente, pois no existe
direito a vida do feto anencéfalo: “Por ser absolutamente inviavel, o anencéfalo ndo tem a expectativa nem é
ou sera titular do direito a vida, motivo pelo qual aludi, no inicio do voto, a um conflito apenas aparente entre
direitos fundamentais. Em rigor, no outro lado da balanca, em contraposi¢do aos direitos da mulher, ndo se
encontra o direito a vida ou a dignidade humana de quem esta por vir, justamente porque ndo ha ninguém por
vir, ndo ha viabilidade de vida.” (BRASIL, 2013a, p. 54).

1 0 argumento da inviabilidade do feto também foi analisado no direito norte-americano, no caso Roe v. Wade,
julgado em 1973. Assim, o aborto é permitido nos EUA, desde que o feto ainda ndo tenha viabilidade de vida
extrauterina, o que se da por volta de 6 ou 7 meses (24 a 28 semanas), conforme informagdes, naquela época,
para o julgamento da Suprema Corte dos EUA.
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atuacdo do STF como legislador positivo. Afirmaram a necessidade de lei aprovada pelo
Parlamento, que regule o tema com mindcias, precedida de amplo debate publico:

Destarte, ndo é licito ao mais alto érgdo judicante do Pais, a pretexto de empreender
interpretacdo conforme a Constituicdo, envergar as vestes de legislador positivo,
criando normas legais, ex novo, mediante decisdo pretoriana. Em outros termos, nao
é dado aos integrantes do Poder Judiciario, que carecem da uncdo legitimadora do
voto popular, promover inovacbes no ordenamento normativo como se
parlamentares eleitos fossem. (BRASIL, 20133, p. 245).

N&o se pode tampouco, em segundo lugar, pedir a esta Corte que, atuando
indevidamente como legislador positivo, tenha a ousadia de criar hipGtese de
exclusdo de punibilidade do aborto, ou de desnaturar-lhe a tipicidade, quando carece
de legitimidade e competéncia constitucionais para tanto. (BRASIL, 2013a, p. 412).

Além disso, o Min. Lewandowski também alertou que a decisdo de procedéncia do
pedido no presente caso poderia permitir a interrupcdo da gravidez em outros casos nos quais
0 embrido/feto padecesse de outras doencas, genéticas ou adquiridas, que de algum modo
levassem ao encurtamento de sua vida intra ou extrauterina (BRASIL, 2013a). E o chamado
aborto eugénico, tema discutido em outros votos. No entanto, os demais ministros sempre
afastaram essa possibilidade limitando o julgamento estritamente ao caso de feto
anencefalico.

Percebe-se, aqui, portanto, a preocupacdo dos ministros em proferir uma deciséo
minimalista, com efeitos restritos, conforme indica o Prof. Cass Suntein (1999).

Ja o Min. Cezar Peluso, ultimo a proferir o voto, discutiu varias questdes polémicas,
como a definigdo do “alcance constitucional do conceito de vida ¢ da sua tutela normativa.”
(BRASIL, 2013a, p. 375) e “o risco do surgimento de praticas de eugenia e eutandsia”
(BRASIL, 2013a, p. 391). Utilizou-se de argumentos filosoficamente profundos e
controversos. Entretanto, tal discussdo era desnecessaria, além de muito ampla e profunda
para a matéria a ser julgada, configurando uma decisdo maximalista.

Como bem enfatizou o Min. Luiz Fux, nas matérias em que prevalece o dissenso
moral razoavel o Poder Judicidrio deve seguir a trilha minimalista, ndo assumindo
politicamente as responsabilidades do legislativo, que é o real representante do povo
(BRASIL, 2013a). O Min. Fux destacou expressamente em seu voto a conduta minimalista de

Cass Sunstein:

H4&, como se percebe - até pelas manifestacBes dos jornais, pelas manifestagdes aqui,
diante do Supremo Tribunal Federal - um dissenso moral razoavel sobre a matéria.
[...] Mas, com relagdo a nds magistrados, a existéncia desse dissenso moral
significativo nos impde, assim como ja adotamos em outros hard cases (como a
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Marcha da Maconha e a legitimacdo da unido homoafetiva), uma postura
minimalista do Poder Judiciario, adstrita a questdo da criminalizacdo do aborto de
feto anencefélico. [...]

Entdo, este caso é um caso tipico em que se exige do Judiciario uma "passividade
virtuosa", na célebre expressdo de Alexander Bickel no famoso estudo The Least
Dangerous Branch e, também, na expressdo utilizada por Cass Sunstein sobre o
minimalismo na Suprema Corte Americana. [...]

A trilha minimalista faz muito sentido quando o tribunal esta lidando com a questao
constitucional de alta complexidade, sobre a qual muitas pessoas possuem
sentimentos profundos e sobre a qual a nagdo esta dividida, em termos morais ou
outros quaisquer. (BRASIL, 20133, p. 158).

A passividade virtuosa indicada pelo Min. Fux, ou simplesmente virtude passiva'’?,
envolve o uso construtivo do siléncio, que é parte do minimalismo judicial. Significa que o
ministro estava alertando para a necessidade de prudéncia na decisdo. Em julgamentos de
temas td0 sensiveis é importante falar menos'’®, isto &, observar uma fundamentagdo mais
modesta.

Desta forma, era possivel, como efetivamente foi para a maioria dos ministros do STF,
proferir a decisdo sem discutir profundamente questdes tdo controvertidas moralmente, como,
por exemplo, a liberacdo do aborto ou o aborto eugénico no Brasil. Essas matérias
continuaram abertas para ampla discussdo pelos varios segmentos da sociedade, promovendo,
assim, a democracia deliberativa, tal como destacou a Min. Carmen LUcia: “Também fago
questdo de frisar que este Supremo Tribunal Federal, nesta tarde, ndo esta decidindo nem
permitindo o aborto. Essa ¢ uma questdo posta a sociedade.” (BRASIL, 2013a, p. 172).

Outro aspecto controvertido levado a um fervoroso debate no Plenario foi a proposta
do Min. Celso de Mello sobre a necessidade de inserir, na parte dispositiva da decisdo, a
especificacdo de procedimento médico apto para confirmar o diagndstico de anencefalia para
possibilitar a interrup¢do da gravidez. O Min. Gilmar Mendes também insistiu nessa adicéo
enquanto ndo houvesse regulamentacdo do Ministério da Satde'’*. O relator, Min. Marco

Aurélio, inadmitiu a proposta, mantendo seu voto como originalmente apresentado.'”

172 «“Minha sugestdo é que a nogéo de "virtudes passivas" pode ser analisada de forma mais produtiva, se essa
nogdo for vista como parte do minimalismo judicial e como um esfor¢o para aumentar 0 espaco para a
escolha democrética e para reduzir os custos de decisdo e os custos de erro.” (SUNSTEIN, 1999, p. 40,
traducéo nossa).

“My suggestion is that the notion of the “passive virtues” can be analyzed in a more productive way if we see
that notion as part of judicial minimalism and as an effort to increase space for democratic choice and to
reduce the costs of decision and the costs of error.”

173 <\\hat is said and resolved is no more important than what is left out.” (SUNSTEIN, 2001, p. 58).

174 «para 0 cumprimento desta decis&o, ¢ indispensavel que o Ministério da Satde regulamente adequadamente,
com normas de organizagdo e procedimento, o reconhecimento da anencefalia. Enquanto pendente
regulamentacdo, a anencefalia devera ser atestada por no minimo dois laudos diagnosticos, produzidos por
médicos distintos, e segundo técnicas de exame atuais e suficientemente seguras.” (BRASIL, 2013a, p. 307).

5 A regulamentacéo pretendida pelo Min. Celso de Mello, a fim de comprovar a malformacéo do feto, veio
logo em seguida ao julgamento do STF, através do Conselho Federal de Medicina, com a Resolugdo CFM n°
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Percebe-se, entdo, que a decisdo da maioria dos ministros do STF foi minimalista'’®,

tanto no seu aspecto substancial como procedimental, estabelecendo um “acordo
incompletamente teorizado”, ou seja, a maioria buscou concordar com uma solucdo —
permissdao da interrupcdo da gestacdo de feto anencefalo — sem que um ministro precisasse
concordar com os fundamentos abstratos utilizados por outro. Trata-se de uma reducdo do
desacordo moral razoavel'”’, explicitado pelo Ministro Gilmar Mendes: “[q]uestdes capazes
de gerar desacordos morais razoaveis em sociedades plurais tornam-se logo assuntos
politicos demasiadamente complexos e simbolicos para serem reduzidos a um olhar
preponderantemente pragmatico.” (BRASIL, 20134, p. 289).

O Min. Gilmar Mendes considerou que a interrupcao da gestacao de feto anencéfalo é
fato tipico, previsto no art. 128 do Codigo Penal, pois entende que ha vida intrauterina,
independentemente de sua viabilidade extrauterina*’. Todavia, entendeu que a citada conduta
esta compreendida entre as duas causas excludentes de ilicitude ja previstas no Cddigo Penal
(aborto necessario e sentimental).

Constata-se, portanto, que o Min. Gilmar Mendes discordou da maioria dos ministros
sobre a protecdo do direito a vida do feto anencefélico. Entretanto, eles concordaram que a
interrupgdo da gravidez, neste caso, estava autorizada.

Sunstein (1996) destaca que acordos incompletamente teorizados permitem a
demonstracdo de respeito mutuo, civilidade ou reciprocidade entre as pessoas'’®. Portanto,

eles sdo ainda mais importantes entre 0s juizes:

Se reciprocidade e respeito mutuo sdo desejaveis, segue-se que 0s juizes, talvez
ainda mais do que as pessoas comuns, ndo deveriam desafiar compromissos mais
profundos e mais definidos de um litigante ou de outra pessoa, pelo menos se esses
compromissos sdo razoaveis e se ndo ha necessidade para que eles o fagam. Assim,

1.989/2012, publicada no DOU de 14/05/2012. O Ministério da Satde também regulamentou o procedimento
por meio da Norma Técnica de Atencdo as mulheres com gestacdo de anencéfalos, publicada em 2014.

76 Os ministros Ayres Britto, Carmen Lucia, Luiz Fux, Rosa Weber, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio
acompanharam o voto do relator, julgando procedente o pedido, que fundamentava a decisdo na atipicidade
do fato de interromper a gravidez de feto anencéfalo, uma vez que ndo ha vida em potencial do feto. Os
ministros Gilmar Mendes e Celso de Mello também julgaram o pedido procedente, no entanto, apresentaram
fundamentos tedricos diferentes.

17 «“Hg questdes que, quando debatidas pela comunidade, tendem a dividi-la mais do que aproximé-la, isto &,

assuntos que, ao serem trazidos a discussdo publica, geram maior polarizacdo entre os extremos opostos do

que convergéncias. As questdes capazes de gerar esse tipo de reagcdo foram denominadas por Samantha

Besson de desacordos morais razoaveis (BESSON, Samantha. The Morality of Conflict: Reasonable

Disagreement and the Law. Oxford: Hart Publishing, 2005).” (BRASIL, 2013, p. 288).

“Parece-me, portanto, que afirmar a atipicidade do aborto nesta hipdtese é incorreto, ante a evidente prote¢do

juridica que se confere ao nascituro (e esta documentado a exaustdo que o feto anencéfalo pode nascer com

vida, a qual tera maior ou menor duragdo, a depender de diversos fatores).” (BRASIL, 2013, p. 288).

179 «“Perhaps even more important, incompletely theorized agreements allow people to show each other a high
degree of mutual respect, civility, or reciprocity.” (SUNSTEIN, 1996, p. 39-40).

178
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por exemplo, seria melhor se os juizes com a intengdo de reafirmar Roe v. Wade
pudessem fazé-lo sem desafiar o julgamento que o feto é um ser humano
(SUNSTEIN, 1996, p. 40, traducdo nossa)*®.

Os acordos incompletamente teorizados permitem o continuo debate sobre as questdes
altamente controvertidas, admitindo mudancas nas futuras decisdes, pois com o passar do
tempo novas possibilidades podem surgir, ainda mais no que se refere a matéria envolvendo a
medicina. Desta forma, se a questdo posta na ADPF n° 54 fosse decidida com fundamento
tedrico no inicio e fim da vida, em um acordo tedrico completo, a matéria estaria fechada para

novos fatos e valores.

Uma decisdo tedrica completa seria incapaz de acomodar mudancas em fatos ou
valores. Se uma cultura realmente atingisse um estado final teérico, se tornaria
demasiada rigida e calcificada; saberiamos o que n6s pensamos sobre tudo. Isso ndo
serviria a posteridade. (SUNSTEIN, 2001, p. 60, traducéo nossa)*®.

Portanto, mesmo sendo uma decisdo tdo dificil, por envolver escolhas e sentimentos
conflitantes para toda a sociedade, a maioria do tribunal optou por adotar uma postura de

contencdo judicial, economizando no desacordo moral*®

, mediante acordo incompletamente
teorizado, deixando sem decidir o que era desnecessario (leaving things undecided). N&o
havia a necessidade de adentrar no tema polémico da liberacdo do aborto, nem sobre outras
possibilidades de interrupcdo da gravidez, como o aborto eugénico. Esses sdo assuntos que
ficaram para a sociedade deliberar e decidir quando entender que 0 momento € adequado.
Deve-se, inclusive, destacar que ap6s a decisdo na ADPF n° 54, alguns juizes
concederam alvara para interrupcao da gravidez de fetos com anomalias que também levam a
inviabilidade da vida extrauterina, em equiparacao aquela. Podem ser citadas duas decisfes do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em 2013. A primeira se refere a gravidez de um feto que
apresentava encefalocele frontal grave, doenca em que ocorre exteriorizagdo ao cranio de

grande quantidade de massa encefalica (CONJUR, 2013).

180 «|f reciprocity and mutual respect are desirable, it follows that judges, perhaps even more than ordinary
people, should not challenge a litigant's or another person's deepest and most defining commitments, at least
if those commitments are reasonable and if there is no need for them to do so. Thus, for example, it would be
better if judges intending to reaffirm Roe v. Wade could do so without challenging the judgment that the fetus
is a human being.”

181 «A completely theorized judgment would be unable to accommodate changes in facts or values. If a culture
really did attain a theoretical end-state, it would become too rigid and calcified; we would know what we
thought about everything. This would disserve posterity.”

182 Deve-se considerar, no entanto, que todos 0s vVotos se apresentaram muito extensos e bem fundamentados,
com doutrina juridica nacional e estrangeira; literatura médica, nacional e estrangeira, além de referéncias as
informagdes expostas nas sessdes da audiéncia publica.
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No segundo processo o feto possuia diversos tipos de malformagdo, incluindo “o
coragdo desviado para direita, estbmago e alcas intestinais no torax e artéria umbilical unica,
além das Sindromes da Trissomia 18, que causa atraso mental e de desenvolvimento, e da
Banda Amnidtica, que pode prejudicar a formag¢ao do corpo e a circulagdo sanguinea.”
(CONJUR, 2013). Nos dois processos foram juntados pareceres de professores especialistas
da Faculdade de Medicina da Universidade de Sdo Paulo, confirmando a inviabilidade da vida
a partir do parto.

Outro caso € a decisdo proferida pelo juiz Jesseir Coelho de Alcéantara, da 12 Vara dos
Crimes Dolosos Contra a Vida da comarca de Goiania, ao julgar o pedido de uma mulher
gravida de um feto diagnosticado com a sindrome do cordéao curto (body-stalk), conforme sua

fundamentacéo:

O que a requerente almeja, ndo se enquadra no nosso Direito Positivo, ja que pleiteia
0 chamado aborto eugenésico, mediante ainda a alegagdo de risco para a vida da
mée, conforme ja analisado em linhas anteriores.

Segundo estudos médicos, a Sindrome Body Stalk, que acometeu o feto da
requerente, constitui uma anomalia congénita rara caracterizada por um cordao-
umbilical rudimentar ou ausente, aliado a um amplo defeito de fechamento da
parede abdominal anterior fetal e cifo-escoliose acentuada, podendo vir
acompanhados de alteragdes nos membros que geralmente causam imobilidade fetal.
Em regra, a anomalia é letal ao feto.

[-]

A interrupcdo da gestacdo encontra fundamento quando o feto possuir malformacéo
congénita, degeneracdo ou houver possibilidade de que venha a nascer com
enfermidade incurdvel.

Suficientemente demonstrada a completa inviabilidade do feto, como pessoa, com
vida autdnoma, fora do Gtero materno. Vida sem qualquer viabilidade a partir do
momento que deixar o ventre da mée.

Como magistrado ja autorizei em varias ocasides, aborto de feto anencefalico,
acatando parecer ministerial e laudo médico especifico. Apesar de ndo ser o que
ocorre no presente caso, os efeitos sdo 0s mesmos: a impossibilidade de
sobrevivéncia do feto e o risco de vida para a genitora. (GOIAS, 2015)

Constata-se, assim, que o tema continuara a ser discutido pela sociedade e precisa da
intervencdo do Poder Legislativo, a fim de regular tais situac@es, principalmente devido a
complexidade técnica e ao constante avanco da medicina. A decisdo do STF ndo abrangeu
esses casos e essa realmente ndo era a intengdo dos ministros, que, por isso, proferiram uma
decisédo minimalista.

A decisdo na ADPF n° 54 manteve a pluralidade e o dissenso, deixando a gestante,
com o apoio do seu conjuge/companheiro e de seus familiares, se assim desejar, fazer a
escolha pela interrupcéo ou ndo da gestacédo. Certa de que se optar pela interrup¢éo, nao estara

cometendo qualquer conduta criminosa.
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5.4 Unido estavel homoafetiva: ADPF n. 132/RJ e ADI n. 4.277/DF

Outro julgamento do STF envolvendo questdo moralmente controversa foi sobre o
reconhecimento de unido estavel entre pessoas do mesmo género.

A ADI n° 4277, ajuizada pela Procuradoria-Geral da Republica, em 22/07/20009,
buscou a declaracdo de reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar. Pediu, também, que os mesmos direitos e deveres dos companheiros nas unides
estaveis fossem estendidos aos companheiros nas unides entre pessoas do mesmo sexo.

Ja na ADPF n° 132, distribuida em 27/02/2008, o governador do Estado do Rio de
Janeiro, na época Seérgio Cabral, alegou que o ndo reconhecimento da unido homoafetiva
contrariava preceitos fundamentais como igualdade, liberdade (da qual decorre a autonomia
da vontade) e o principio da dignidade da pessoa humana, todos da Constituicdo Federal. Com
esse argumento, pediu que o STF aplicasse o regime juridico das uniBes estaveis, previsto no
artigo 1.723 do Cddigo Civil, as unides homoafetivas de funcionarios publicos civis do Rio de
Janeiro, conferindo, assim, interpretacdo conforme a Constituicdo. Neste processo foram
admitidas 15 (quinze) entidades como amicus curiae.

O relator dos processos foi 0 Min. Ayres Brito e o julgamento conjunto ocorreu nos
dias 04 e 05 de maio de 2011. (BRASIL, 2011)

A ADPF n° 132 foi conhecida pelos ministros do STF como acdo direta de
inconstitucionalidade e, em votagdo unanime®®, julgaram procedentes as acdes, com eficacia
erga omnes e efeito vinculante, no sentido de dar interpretacdo conforme a Constituicdo
Federal para excluir qualquer significado do artigo 1.723 do Cadigo Civil que impeca o
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.

A maior discussdo que se colocou diante deste caso é a aplicacdo do principio
constitucional da igualdade as unides homoafetivas em paralelo as unides estaveis formadas
por pessoas de sexos opostos. Assim, se duas pessoas do mesmo sexo vivem em unido, com
as mesmas caracteristicas exigidas pelo Cdédigo Civil (art. 1.723) para a unido estavel
heteroafetiva, com a intengdo de formar uma entidade familiar, por que o tratamento juridico

deveria ser diferente?

183 Os Ministros Luiz Fux, Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Celso de
Mello, Cezar Peluso, Carmen Lucia Antunes Rocha e Ellen Gracie, acompanharam o entendimento do
Ministro Ayres Britto. Impedido de votar o Min. Dias Toffoli.
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O pedido era a interpretacdo do art. 1.723 do Cddigo Civil conforme a Constituicéo.
Todavia, a propria Constituicdo, no § 3° do art. 226, reconhece apenas a unido estavel

formada por pessoas de sexos 0postos.

Constituicao Federal
Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

[]

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento. (BRASIL, 1988).

Cadigo Civil de 2002

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unifo estavel entre 0 homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constituigdo de familia. (BRASIL, 2002).

As normas constitucional e infraconstitucional expressam que a unido estavel
reconhecida como entidade familiar, para efeito da prote¢do do Estado, é aquela formada por
homem e mulher. Dai o entendimento de que a unido formada por pessoas do mesmo sexo
ndo sdo reconhecidas, juridicamente, como unido estavel para fins de aplicagdo dos direitos e
deveres a ela concernentes.

Tal diferenca de tratamento juridico, por 6bvio, gera dificuldades cotidianas para 0s
homossexuais, tais como no direito previdenciario (concessdo de beneficios para o parceiro),
direito de familia (guarda e adocdo de filhos), direito sucessdrio, entre outros.

Os ministros fundamentaram seus votos em varios principios constitucionais,
observando a Constituicdo como um sistema juridico, que ndo pode analisar um artigo
isoladamente, no caso, 0 § 3° do art. 226. Os principios constitucionais mais citados foram da
igualdade, da liberdade, da seguranca juridica e da dignidade da pessoa humana, além da
vedacdo de tratamento discriminat6rio ou preconceituoso em razdo do sexo.

O conceito juridico de familia, modificado pela Constituicdo de 1988, que o tornou
mais abrangente e flexivel, também foi amplamente alegado para confirmar a existéncia de
entidade familiar formada por unides homoafetivas, mesmo que contrariando o citado § 3° do
art. 226 da Constituicao.

Houve variadas interpretacbes dos ministros sobre a redagdo do § 3° do art. 226 da
Constituicao Federal. O relator, Min. Ayres Britto, justificou que o constituinte usou “homem

e mulher” para reforgar eficientemente 0 combate & reniténcia patriarcal dos costumes de
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inferiorizacdo da mulher (BRASIL, 2011, p. 45). No entanto, a Min. Carmen Lucia discordou

desse entendimento®®:

Contrariamente ao que foi afirmado na tribuna, ndo é exato que a referéncia a
mulher, no § 3° do art. 226 da Constituicdo, pretendesse significar a superacdo de
anterior estado de diferenciacdo inferiorizante de cada uma de nés. O histérico das
discussGes na Assembléia Constituinte demonstram que assim ndo foi. (BRASIL,
2011, p. 92-93).

O Min. Luiz Fux, por outro lado, entendeu que a previsdo literal de “entre homem e
mulher” no § 3° do art. 226 da Constitui¢ao nao ¢ dbice a equiparacao da unido homoafetiva a
unido estavel heterossexual, porque essa norma foi inserida com a intencdo exclusiva de
incluir as unides estaveis no conceito de familia, retirando-as da “sombra” (BRASIL, 2011, p.
74). Defendeu, ainda, que a horma ndo é excludente da unido homoafetiva, pois o constituinte

pode ter entendido desnecessario positiva-la:

Eu também afiangaria que a Constituicdo Federal, quando consagrou a unido estavel,
ela positivamente ndo quis excluir a unido homoafetiva. Talvez o legislador
constitucional tenha entendido até desnecessario - se ele estabeleceu que todos os
homens sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, que hd uma
liberdade sexual consagrada como clausula pétrea. (BRASIL, 2011, p. 84).

Tal compreenséo, no entanto, ndo pode ser acatada. Se, conforme entendimentos
expostos acima, o0 constituinte pretendeu reforcar a igualdade entre homem e mulher (Min.
Ayres Britto) ou a inclusdo como entidade familiar das unifes estaveis heterossexuais (Min.
Luiz Fux), consideradas como protecdo das minorias (mulher; unido estavel), nada mais se
esperava dele do que incluir expressamente 0 reconhecimento da unido homoafetiva. Esse
parece ser o0 raciocinio mais evidente.

Constata-se, na verdade, que o constituinte realizou uma opcdo, dentro de sua
discricionariedade legislativa. O Min. Ricardo Lewandowski buscou as discussfes sobre a
redacdo do 8§ 3° do art. 226 na Assembleia Constituinte. Constatou, entdo, que houve
discussdo, naquele momento, sobre a insercdo da unido homoafetiva como unido estavel
reconhecida juridicamente. Todavia, ao final, o texto constitucional ndo trouxe essa
interpretacdo. Portanto, houve uma escolha dos representantes do povo, conforme os valores

refletidos pela sociedade naquele momento.

84 E possivel identificar nesta discussdo dos Ministros a abordagem interpretativa conhecida como
fundamentalismo no direito norte-americano. Os fundamentalistas acreditam que a Constituicdo deve ser
interpretada de acordo com o entendimento original. A Constituicdo, neste sentido, deve ser interpretada para
dizer exatamente o que ela dizia ao tempo de sua promulgagdo (SUNSTEIN, 2005).
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Verifico, ademais, que, nas discussGes travadas na Assembléia Constituinte a
questdo do género na unido estavel foi amplamente debatida, quando se votou o
dispositivo em tela, concluindo-se, de modo insofismavel, que a unifo estavel
abrange, Unica e exclusivamente, pessoas de sexo distinto.

[-]

Os constituintes, como se V&, depois de debaterem o assunto, optaram,
inequivocamente, pela impossibilidade de se abrigar a relacdo entre pessoas do
mesmo sexo no conceito juridico de unido estavel. (BRASIL, 2011, p. 104-105).

De tal modo, o Min. Lewandowski concluiu que ndo é possivel enquadrar a unido
entre pessoas do mesmo sexo em nenhuma das espécies de familia estabelecidas no art. 226
da Constituicdo Federal (BRASIL, 2011, p. 103). Tal entendimento é corroborado pelo Min.
Gilmar Mendes que, por isso mesmo, se mostrou preocupado com a pretensdo de substituir o

texto da Constituicdo mediante interpretacdo conforme dada ao art. 1.723 do Codigo Civil:

[..] [os limites] resultam tanto da expressdo literal da lei, quanto da chamada
vontade do legislador. A interpretagdo conforme a Constituicdo, por isso, apenas é
admissivel se ndo configurar violéncia contra a expressdo literal do texto [...] e se
ndo alterar o significado do texto normativo, com mudanca radical da propria
concepgdo original do legislador [...]. (BRASIL, 2011, p. 147).

Os ministros fundamentaram, ainda, no direito a privacidade de cada ser humano
seguir sua orientacdo sexual, o que é consectario direto do direito da personalidade e, por
conseguinte, da dignidade da pessoa humana. De acordo com esses fundamentos ndo ha
qualquer vedacdo ao estabelecimento de uniBes estaveis homoafetivas, conforme argumentou

0 Min. Luiz Fux;:

A quinta premissa nao ¢é fatica, mas juridica: ndo ha qualquer
inconstitucionalidade ou ilegalidade no estabelecimento de unides homoafetivas.
Nao existe, no direito brasileiro, vedagdo as unides homoafetivas, haja vista,
sobretudo, a reserva de lei instituida pelo art. 5.2, inciso 11, da Constituicdo de 1988
para a vedagdo de quaisquer condutas aos individuos. (BRASIL, 2011, p. 60).

Realmente ndo ha qualquer impedimento para se estabelecer faticamente unifes
homoafetivas. O que ndo existia no direito brasileiro até a decisdo do STF era a permissao
para se aplicar o estatuto juridico da unido estavel heterossexual a unido homossexual.

Também ndo ha como discordar sobre a necessidade de regulamentacdo desta
“realidade social incontestavel”, conforme consideracdo do Min. Joaquim Barbosa (BRASIL,
2011, p. 116). A grande questdo é fazé-la através de decisdo do Judiciario, quando o adequado
seria através do Legislativo, mediante, inclusive, uma proposta de emenda constitucional.

Essa preocupacdo foi aventada pelo Min. Gilmar Mendes:
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Evidentemente essa protecdo poderia ser feita — ou talvez devesse ser feita —
primariamente pelo proprio Congresso Nacional, mas também se destacou da
tribuna as dificuldades que ocorrem nesse processo decisdrio, em razdo das
multiplas controvérsias que se lavram na sociedade em relacdo a esse tema. E ai a
dificuldade do modelo representativo, muitas vezes, de atuar, de operar.

[...] por conta do preconceito que estd presente numa parcela significativa da
sociedade.

Isso explique, talvez, a dificuldade que o Congresso tem de deliberar, pelo menos de
forma inaugural, priméria, sobre esse tema. (BRASIL, 2011, p.123)

O Legislativo nao se mostrou inerte em relagdo ao tema, isto €, ndo ignorou a demanda
social das unides homoafetivas. Varias propostas de lei e emenda a Constituicdo foram
apresentadas e tramitaram ou tramitam no Congresso Nacional. Este fato foi consignado no
voto do Min. Gilmar Mendes'®. Todavia, os parlamentares ndo conseguiram chegar ao
consenso para regulamentar a unido homoafetiva, pois se trata de tema moral extremamente
controvertido na sociedade ou, como afirmou o Min. Joaquim Barbosa, “questdo da mais
elevada significancia social” (BRASIL, 2011, p. 116).

Entretanto, o Min. Celso de Mello (BRASIL, 2011, p. 250) reconheceu, neste caso, a
necessidade de pratica ativista pelo Supremo Tribunal Federal, diante de omissdo do
Congresso Nacional, influenciado por correntes majoritarias, na formulacdo de medidas

destinadas a assegurar, a grupos minoritarios, a fruicdo de direitos fundamentais:

Préticas de ativismo judicial, embora moderadamente desempenhadas pela Corte
Suprema em momentos excepcionais, tornam-se uma necessidade institucional,
quando os 6rgdos do Poder Publico se omitem ou retardam, excessivamente, 0
cumprimento de obrigacgdes a que estdo sujeitos, ainda mais se se tiver presente que
0 Poder Judiciario, tratando-se de comportamentos estatais ofensivos a
Constituicdo, ndo pode se reduzir a uma posicao de pura passividade. (BRASIL,
2011, p. 261).

Neste sentido, o proprio Sunstein (1999) se manifestou ndo favoravel ao minimalismo,
quando grupos de interesse bem organizados estejam frustrando processos deliberativos, uma
vez que podem estar produzindo legislacdo ndo razoavel ou impedindo mudanca desejavel e
citou como exemplo, nos EUA, exatamente os direitos dos homossexuais.

Siegel (2005) salienta que o Judiciario € menos propenso as pressdes politicas
majoritarias, por isso estd melhor equipado para proteger direitos das minorias, 0 que seria 0

caso analisado. Entretanto, Sunstein (2005b) ndo considera essa afirmacdo absoluta, pois, as

185 «J4 se destacou aqui o nimero elevado de projetos, de proposicdes existentes no Congresso, desde propostas
de emenda constitucional até varias propostas de carater legislativo, sem que haja uma deliberagdo.”

(BRASIL, 2011, p. 123).
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vezes, esse mesmo isolamento da Corte as pressGes majoritarias pode ser o problema, e ndo a
solucéo.

Outra preocupacao observada pelo Min. Gilmar Mendes foi relativa as consequéncias
da decisdo do STF com outras questdes que poderiam surgir sobre a regulamentacdo da uniao
homoafetiva. Neste caso, parece que 0 ministro se preocupou com 0s custos da decisdo, bem
como avaliou se ela estava certa ou errada e, também, os custos de uma eventual deciséo
errada.

Realmente isso ndo demorou a ocorrer, como, por exemplo, a possibilidade do
casamento entre pessoas do mesmo sexo. O tema foi discutido no Superior Tribunal de Justica
(STJ), através do Recurso Especial n® 1.183.378/RS, relator Min. Luis Felipe Salomdo,
julgado em 25/10/2011 (publicacdo no DJe em 01/02/2012). O recurso foi provido, a fim de
reconhecer a possibilidade de habilitagdo para casamento civil de pessoas do mesmo sexo'®.
Em 2013 o Conselho Nacional de Justica aprovou a Resolucdo n° 175, de 14/05/2013, que
dispde sobre a habilitacdo, celebracdo de casamento civil, ou de conversdo de unido estavel
em casamento, entre pessoas de mesmo sexo.

Outra matéria bastante controversa é a adogdo por casal homoafetivo, que ainda ndo
foi expressamente regulamentada. Esse questionamento também ja chegou ao STF, embora a
Min. Carmen Lucia tenha negado seguimento ao Recurso Extraordinério n° 846.102/PR, em
05/03/2015 (publicado no DJe em 18/03/2015). Tratava-se de oposi¢do do Ministério Publico
ao deferimento de habilitacdo para adocdo por casal homoafetivo. A decisdo da ministra foi
fundamentada na decisdo da ADPF n° 132.

Assim, o Min. Gilmar Mendes alertou sobre as implica¢fes da decisdo proferida pelo
STF e a necessidade de amadurecimento da matéria, que precisava de tempo:

Assim, de um lado, é importante ter-se em mira que o Legislativo, por mais de 15
anos, vem debatendo a matéria e procurando amadurecé-la, de forma que possa
chegar a uma regulamentacao satisfatdria. Nessa linha de raciocinio, e a depender da
complexidade das solugBes normativas demandadas deste Tribunal, talvez uma
decisdo daqui emanada possa até ter efeito mais prejudicial do que benéfico ao
amadurecimento do debate na sociedade. (BRASIL, 2011, p. 167).

Ocorre que esse tema, como antes ressaltado, é extremamente delicado, e o
reconhecimento e a protecdo dessas relagdes perpassam uma série de concepgdes
culturais, filoséficas, religiosas, entre outras, que demandam tempo para
consolidacao pela sociedade. (BRASIL, 2011, p. 180).

188 Deve-se destacar que este foi o primeiro processo sobre casamento homoafetivo a ser julgado pelo STJ. No
entanto, outros casamentos entre pessoas do mesmo sexo ja tinham ocorrido mediante autorizagdes judiciais.
O primeiro do pais ocorreu no final de junho/2011, em Jacarei/SP, mediante a conversdo da unido
homoafetiva em casamento.
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Esta também é uma preocupacdo de Cass Sunstein (1999), que defende a necessidade
de decisdo minimalista quanto as questbes altamente complexas, que ainda ndo foram

suficientemente discutidas pela sociedade e em tribunais inferiores.

Por exemplo, um julgamento sobre uma questdo complexa que ainda ndo estd
madura para decisdo pode minimizar o risco de erro e aumentar o alcance para
continuar a deliberacdo democréatica sobre o problema em méos. N&o deveria ser
surpresa encontrar alguma pressdo ao encontrar outros casos indefinidos "ndo
maduros™ ou "controversos”, precisamente por causa dos custos associados com a
questdo de fundo a decidir. Nos casos envolvendo homossexualidade e os
casamentos inter-raciais, a Corte ocasionalmente tem decidido desta maneira,
pensando que a intervencao judicial é prematura. (SUNSTEIN, 1999, p. 40, traducéo
nossa).™®’

Além disso, como afirmou o Min. Gilmar Mendes, o STF ndo poderia prever e regular
as possiveis situacdes decorrentes do reconhecimento da unido homoafetiva, pois essa é

funcéo do legislador. Ai estaria a possibilidade de erro e dos custos deste erro.

O exercicio de imaginagdo institucional certamente nos estimula, mas, ao mesmo
tempo, nos desanima, porque, quando fazemos os paradigmas e comecamos a fazer
as equiparacdes e as elucubragdes — e sabemos como limitada é a nossa capacidade
de imaginar os fatos —, certamente comegcamos a ver que pretender regular isso,
como poderia talvez fazé-lo o legislador, é exacerbar demais essa nossa vocacao de
legisladores positivos, para usar a expressdo tradicional, com sério risco de nos
perdermos, produzindo lacunas. (BRASIL, 2011, p. 195)

Sunstein (1999) insiste que neste caso, isto €, no julgamento de matérias de alta
complexidade pela incerteza moral, ndo se deve pretender decisbes amplas e discussdes
teoricas profundas. Deve-se decidir um caso de cada vez, como, por exemplo, o casamento ou
a adocdo por casais homoafetivos, a fim de evitar eventuais erros e 0s custos desses erros para

decisdes futuras.

No cendrio juridico, os custos de decisdo sdo enfrentados pelas partes em litigio e
pelos tribunais. Se, por exemplo, os juizes em um caso envolvendo o "direito de
morrer" tentassem gerar uma deciséo que cobrisse todas as situacfes imagindveis em
que esse direito pudesse ser exercido, levaria muito tempo para decidir o caso. Isso
pode ser por causa de uma absoluta falta de informacéo. Pode ser assim por causa
das pressdes impostas a um tribunal colegiado, constituido por membros que néo
tém certeza ou estdo em desacordo sobre uma variedade de assuntos. Assim, um

187 «For example, a judgment that a complex issue is not now ripe for decision may minimize the risk of error
and increase the scope for continuing democratic deliberation on the problem at hand. It should not be
surprising to find some pressure to find otherwise borderline cases “not ripe” or “moot” precisely because of
the costs associated with deciding the substantive question. In cases involving homosexuality and racial
intermarriage, the Court has occasionally proceeded in this way, thinking that judicial intervention is
premature.”
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tribunal pode ter muita dificuldade para chegar a um consenso sobre decisfes
amplas. Sem ddvida, a limitagdo de muitas decisGes € um produto desse fato.
(SUNSTEIN, 1999, p. 47, tradugo nossa)™®

Havia a expectativa, ao menos dos Ministros Lewandowski e Mendes, de que a
decisdo do STF seria, na verdade, um reforco para que o Congresso regulamentasse a uniéo

homoafetiva:

Isso posto, pelo meu voto, julgo procedente as presentes acles diretas de
inconstitucionalidade para que sejam aplicadas as unides homoafetivas,
caracterizadas como entidades familiares, as prescricdes legais relativas as unides
estaveis heterossexuais, excluidas aquelas que exijam a diversidade de sexo para o
seu exercicio, até que sobrevenham disposi¢cbes normativas especificas que
regulem tais relacfes. (LEWANDOWSKI; BRASIL, 2011, p. 112, grifos nossos).

N&o h& nenhuma ddvida de que aqui o Tribunal esta assumindo um papel ativo,
ainda que provisoriamente, pois se espera que o legislador auténtico venha a
atuar. Mas é inequivoco que o Tribunal esta dando uma resposta de carater positivo.
(MENDES; BRASIL, 2011, p. 160, grifos nossos).

Existem projetos de lei em tramitacio no Congresso, alguns com o fito de
regulamentar aspectos da unido homoafetiva, outros que pretendem suspender os efeitos da
decisdo do STF.

A deciséo judicial, no presente caso, foi maximalista ou ativista em dois aspectos.
Primeiro, por alterar a interpretacdo de norma expressa e clara da Constituicdo (8§ 3° do art.
226) e do Cédigo Civil (art. 1.723) quanto as palavras “homem e mulher”*®. Segundo, por
fundamentar em defini¢cBes controversas mais amplas e profundas (wide and deep), como a
natureza da familia e da sexualidade, conforme os votos analisados anteriormente.

Pode-se analisar, no entanto, se diante da falta de consenso dos legisladores, os juizes
estariam autorizados a decidir a questdo, com o intuito de tentar pér fim a inseguranca juridica

sobre o tema.

188 «In the legal setting, decision costs are faced by both litigants and courts. If, for example, judges in a case

involving the “right to die” attempted to generate a rule that would cover all imaginable situations in which
that right might be exercised, the case would take a very long time to decide. This might be so because of a
sheer lack of information. It might be so because of the pressures imposed on a multimember court consisting
of people who are unsure or in disagreement about a range of subjects. Such a court may have a great deal of
difficulty in reaching closure on broad rules. Undoubtedly the narrowness of many decisions is a product of
this fact.”

Cruz e Marcondes (2015) defendem que, numa vis&o contemporénea do constitucionalismo, o Judiciério deve
ter uma atitude responsavel e transparente, que leva os direitos a sério. Assim, a nogéo de ativismo judicial é
analisada com base no jogo de linguagem. Neste sentido, segundo os autores, na realidade ndo houve
inovacdo no texto constitucional, pois considerando os elementos do jogo de linguagem do direito, a unido
entre homem e mulher pode ser entendida como a unido entre homens e a unido entre mulheres. “Isso porque
sabemos que o Constitucionalismo Contemporaneo se firmou na defesa intransigente das minorias, do
pluralismo juridico, e da tolerincia com visdes diversas do que se entende por “vida boa”.” (CRUZ;
MARCONDES, 2015, p. 190).

189
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Sunstein (1999) entende que em certas situagcdes pode ser recomendavel a utilizagdo
de argumentos amplos e profundos. Uma dessas consideragdes se apresenta “quando uma
postura maximalista promovera objetivos democraticos, quer pela criacdo de pre-condicbes
para a democracia ou impondo bons incentivos aos politicos eleitos, incentivos os quais eles
s30 suscetiveis de responder.” (SUNSTEIN, 1999, p. 57, tradugdo nossa)*®.

O autor norte-americano cita o caso Brown v. Board of Education (347 U.S. 483)
julgado em 1954. A Suprema Corte dos EUA julgou de forma ampla, porque estava confiante
em uma proibicdo plena para a segregacao racial. A matéria foi discutida anteriormente em
uma série de outros processos testando a proposicdo que “separados” eram “iguais”. Desta
forma, Brown era o apice de muitos outros julgamentos minimalistas, que provaram a
incorrecdo daquela proposicdao (SUNSTEIN, 1999, p. 59). Esse julgamento rompeu com 60
anos de jurisprudéncia, desde o precedente Plessy v. Ferguson, de 1896.

Portanto, por mais que seja recomenddvel a postura minimalista em casos
extremamente controvertidos, talvez a decisdo ativista do STF sobre o reconhecimento da
unido homoafetiva tenha sido um grande avango para a democracia deliberativa no Brasil, a
fim de incentivar o Congresso Nacional a se posicionar e legislar sobre a questéo.

Por outro lado, ha a preocupacdo de que a inércia ou a demora do legislativo em
refletir e decidir sobre questdes como essas, pode acentuar a passividade do legislador,
conforme explica Habermas (2001), ou até mesmo a recusa em adentrar-se em questdes
polémicas. Assim, o Judicidrio estaria exercendo o papel da paternidade de decisdes

importantes da sociedade, o que desde ja se repudia.

5.5 Patient Protection and Affordable Care Act (Lei de Protecdo ao Paciente e de
Assisténcia Acessivel): 567 U. S. (2012)

O Patient Protection and Affordable Care Act (Ato de Protecdo do Paciente e
Assisténcia Acessivel) ou Affordable Care Act (ACA) é popularmente conhecido como
“Obamacare”. Trata-se de uma lei com abrangéncia nacional, que representa a mais
importante reforma de regulamentacdo do sistema de saude norte-americano desde 1965,
quando foi implantado o sistema do “Medicare” e “Medicaid”. A lei foi assinada pelo
Presidente Barack Obama em 23/03/2010.

190 «(_..) when a maximalist approach will promote democratic goals either by creating the preconditions for

democracy or by imposing good incentives on elected officials, incentives to which they are likely to be
responsive.”
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Antes de explicar o objetivo e as controvérsias do Affordable Care Act, é importante
descrever o sistema de saude norte-americano antes da reforma.

O sistema de atencdo a saude nos Estados Unidos esta, em sua maior parte, a cargo do
setor privado. Assim, 0s americanos precisam contratar apolices de seguro de salde, pagas
anualmente. Aqueles que ndo tém condic¢Bes de arcar com 0s custos de um plano de salde e
ndo podem se beneficiar dos subsidios federais, possuem, segundo Germano Schwartz (2004),
trés opcdes: a) seguros de salde que reembolsam quem mantém seguro privado; b) programa
de cuidados de saude administrados por clinicas particulares; e ¢) pagamento de uma taxa de
servico no mercado que oferece cuidados de salde particular.

Existem, ainda, dois programas do governo que subsidiam ou reembolsam os custos
dos cuidados médicos para alguns grupos: o0 “Medicare” e 0 “Medicaid”.

O “Medicare” é administrado pelo governo federal e se destina a cobertura médico-
hospitalar de pessoas a partir dos 65 anos, portadores de algumas deficiéncias e pessoas com
doenca renal grave. Os servigos incluidos nesse programa sdo prestados fundamentalmente
por hospitais privados contratados.

O financiamento de parte dos servicos de assisténcia a satde previstos no “Medicare”
se da mediante contribuicdes compulsorias de empregados e empresas sobre a folha de
salarios, existindo teto maximo de contribui¢do. Outra parte do financiamento é co-financiada
pelo usuério, isto é, o segurado que efetivamente utilize os servicos (NORONHA; UGA,
1995).

O “Medicaid” ¢ de responsabilidade estadual, financiado com recursos fiscais de cada
Estado e, ainda, com recursos federais em propor¢cdo variada de acordo com o nivel de
pobreza do Estado. Destina-se as mulheres gravidas, criancas, cegos, idosos, pessoas com
deficiéncia e as familias, comprovadamente, de baixa renda. Os servicos sdo prestados por
hospitais particulares contratados pelos governos estaduais. “Trata-se de programa com niveis
de atencdo e cobertura heterogéneos, dado que estes dependem da capacidade de
financiamento e das diretrizes politicas de cada unidade da federagdo norte-americana.”
(NORONHA; UGA, 1995, p. 186).

Os Estados devem cumprir com critérios estabelecidos pelo governo federal, tais como
quem recebe assisténcia, quais servi¢os sdo prestados e a que custo. “Os recursos federais

recebidos através do programa Medicaid tornaram-se uma parte substancial dos or¢camentos



149

estaduais, constituindo, agora, mais de 10% da receita total da maioria dos Estados” (USA,
2012, p. 10, traducéo nossa)™*.

De acordo com José Carvalho De Noronha e Maria Alicia Dominguez Uga (1995), o
“Medicare” foi concebido sob o espirito do seguro social de responsabilidade do governo
federal, enquanto o “Medicaid” foi configurado segundo os moldes tipicos da politica
assistencialista, cujo acesso foi vinculado a apresentacao de atestado de pobreza.

Além desses, a atencdo a satde no modelo de protecédo social norte-americano também
contempla a contratacdo de seguro privado contratado pelos empregadores (empresas de
médio e grande porte) para os seus empregados (NORONHA; UGA, 1995).

A finalidade do Affordable Care Act (ACA) € aumentar a qualidade e a assisténcia dos
seguros de salde, diminuir a taxa de individuos sem seguro de saude pela expansdo da
cobertura de seguros, publico e privado, e reduzir os custos com os cuidados de salde para 0s
individuos e para o governo. Constituido de 10 titulos e mais de 900 paginas, contém centenas
de disposi¢des normativas (EUA, 2012). A vigéncia de algumas disposi¢fes normativas do
ACA se dara por etapas, entre 2010 e 2020.

Um dos pontos-chave dessa politica é a concepcéo individualista de que cada pessoa
deve ser responsavel por pagar os custos de manutencdo da sua prépria saude. Somente em
casos especiais, como Vvisto acima, o Estado financiaria essas despesas. Assim, para grande
parte da populagdo norte-americana a saude ndo € considerada um direito protegido, nem
garantido pelo Estado.

As disposicdes legais mais controvertidas do Affordable Care Act se referem ao
“individual mandate” e a expansdo do programa “Medicaid”.

O “individual mandate” ou obrigacéo individual exige da maioria dos americanos a
contratacdo de um seguro-satde com cobertura minima essencial. As companhias seguradoras
de saude devem oferecer cobertura a todos os requerentes, independentemente de suas
condicGes médicas pré-existentes ou género sexual. As apdlices seguirdo padrées minimos,
chamados de “beneficios essenciais de satde”, o que inclui valor ilimitado para indenizagoes
anuais ou vitalicias dos segurados. O célculo dos prémios serd baseado na localizacdo e na
idade dos requerentes, 0 que 0s torna mais acessiveis em comparacao aos precos praticados

antes da nova lei, que nos Estados Unidos s&o bastante elevados'®.

191 «Federal funds received through the Medicaid program have become a substantial part of state budgets, now
constituting over 10 percent of most States’ total revenue.”

192 «para se ter uma ideia, um estudo comparativo feito pela International Federation of Health Plans (Federagéo
Internacional dos Planos de Salde) em nove paises mostra que 0s americanos pagam mais do que argentinos,
chilenos, indianos, suicos, espanhdis, franceses, alemaes e canadenses por qualquer um dos procedimentos
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A partir de janeiro de 2014, quem ndo cumprir com a obrigagéo individual pode ser
compelido pelo governo federal a pagar uma penalidade progressiva anualmente, o “shared
responsibility payment”, que é calculado sobre uma porcentagem da renda familiar, sujeito a
um valor minimo especificado e, um valor maximo, baseado no prémio anual médio que o
individuo teria que pagar.

Os mais pobres, que se declararem incapazes de arcar com 0s custos dos prémios,
receberdo subsidios do governo federal. Os empregadores com mais de 50 empregados
deverdo pagar os planos de saude daqueles que trabalhnam em tempo integral (30 horas
semanais ou mais).

A outra disposigdo importante do ACA ¢ a expansao do programa “Medicaid”, com o
objetivo de aumentar o numero de individuos que o Estado deve cobrir e, também, o aumento
dos recursos federais transferidos para cobrir os custos dos Estados com a expansao. Todavia,
penaliza os Estados que se recusarem a cumprir com a disposicao legal, retirando os recursos
transferidos, até mesmo para o modelo anterior do programa.

Em artigo sobre o Obamacare, o economista Robert P. Murphy (2013) analisa seus

principais elementos, bem como seus efeitos “premeditados e ndo premeditados”, e conclui:

O ObamaCare representa a maior expansdo da autoridade regulatéria do governo
federal em toda a histéria americana. De uma s6 vez, esta nova lei coloca 16% da
atividade econdmica americana — praticamente todo o setor de planos de salde e de
servigos médicos — sob o jugo de burocratas federais. A lei estipula a cobertura
minima que tem de ser fornecida pelos planos de saide. Estipula a cobertura minima
gue cada cidaddo americano tem de comprar das seguradoras de salide. Pune
severamente, sem direito a interrogatorio, qualquer individuo ou empresa que optar
voluntariamente por algo que seja menos do que a cobertura minima imposta pelo
governo. Obriga praticamente todos os cidaddos americanos a adquirir apolices
homogéneas, que inclusive tenham cobertura para eventos que ndo podem ocorrer. E
obriga os planos de salde a aceitarem pessoas com condigdes médicas pré-existentes
e a cobrarem delas 0 mesmo prémio que cobram de pessoas saudaveis, que nao tém
nenhuma condic&o pré-existente. (MURPHY, 2013).

Por outro lado, o também economista norte-americano Paul Krugman entende que o
ACA ¢ uma reforma profundamente conservadora, pois ndo pretende afetar o atendimento de

salide da maioria das pessoas:

Os americanos que recebem plano de salde de seus empregadores, do Medicare (o
seguro-salide publico para idosos e invalidos) e do Medicaid (0 seguro-salde
publico para pessoas de baixa renda) — que representam a grande maioria daqueles
que tém algum tipo de seguro-salde — praticamente ndo verdo mudangas quando a
lei entrar em vigor. (KRUGMAN, 2013).

avaliados na pesquisa: consultas, radiografias, compra de medicamentos ou cirurgias, a excecdo da operagao
de cataratas, que ¢ mais cara na Suica.” (JORGE; SOMBRA, 2013).
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Diante dessa nova reforma politica do sistema de salde norte-americano,
principalmente dessas duas disposi¢cdes, 26 Estados, vérios individuos e a National
Federation of Independent Business questionaram a constitucionalidade do Affordable Care
Act em vérias localidades do pais.

O caso National Federation of Independent Business et al. v. Sebelius, Secretary of
Health and Human Services, et al., 567 U. S. __ (2012) se refere a revisdo da decisdo da
Corte de Apelacdo do 11° Circuito, de Atlanta, Estado da Gedrgia (n° 11-393), mediante
concessdo do certiorari pela Suprema Corte dos Estados Unidos®.

Os recorrentes alegaram, entre outras questfes, que o Congresso excedeu Sseus
poderes, com fundamento no artigo | da Constituicdo, ao estabelecer o “individual mandate”
ou obrigacdo individual. Os tribunais inferiores (Cortes Distritais) julgaram procedente essa
inconstitucionalidade. A Corte de Apelacdo do 11° Circuito confirmou a decisdo na parte
referente ao excesso de poder do Congresso ao legislar sobre a obrigagdo individual, mas
entendeu que o restante da lei era valida, pois é possivel separar a disposi¢do da obrigacdo
individual das demais. No entanto, outras Cortes de Apelacdo, como, por exemplo, do 6°
Circuito e o D.C. Circuito, confirmaram a constitucionalidade da obrigacdo individual, com
base no exercicio do poder de comercio do Congresso (USA, 2012).

O 14° Circuito entendeu que o tribunal ndo poderia analisar 0 mérito da questdo, com
fundamento no Ato Anti-Injungdo (Anti-Injunction Act), o qual prevé a necessidade de
producdo do efeito da norma alegada como inconstitucional e, posterior reembolso do valor
pago, em caso de procedéncia do pedido (USA, 2012). O Affordable Care Act prevé o
pagamento de uma penalidade, o “shared responsibility payment”, que, em principio, foi
confundido com tributo na legislacdo norte-americana. A controvérsia temporal, no caso, se
deu porque essa horma somente comecaria a ter efeitos em janeiro de 2014, quando o governo
poderia exigir a contratacdo do seguro-salde das pessoas. Assim, a época do julgamento
(junho/2012), a norma desafiada ainda ndo produzia efeitos concretos.

Quanto a expansdo do programa “Medicaid”, a alegacdo de inconstitucionalidade se
baseou na ameaca do Governo Federal de suprimir a transferéncia dos recursos federais aos
Estados que se recusarem a cumprir com as exigéncias do novo programa. Dessa forma, de
acordo com o ACA, os Estados ndo tém escolha entre permanecer com o0 programa antigo ou

adotarem a nova proposta.

1% Entretanto, também foram julgados, conjuntamente, os recursos n°. 11-398, Department of Health and
Human Services et al. v. Florida et al., e n°. 11-400, Florida et al. v. Department of Health and Human
Services et al.
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Para o julgamento a Suprema Corte nomeou dois amici curiae, considerando que sdo
questdes bastante controvertidas e que as partes ndo concordaram. H. Bartow Farr 11l foi
nomeado para explicar e argumentar a decisdo do 11° Circuito de que a disposicdo do
“individual mandate” pode ser separada do restante do Affordable Care Act. Desta forma, em
caso de confirmacéo da inconstitucionalidade da disposicéo legal, o restante da lei continuaria
valido. Robert A. Long foi nomeado para explicar e argumentar sobre a preliminar levantada
no 14° Circuito referente ao Ato Anti-Injuncéo.

Em 28 de junho de 2012, a Suprema Corte dos Estados Unidos, por 5 votos a 4,
declarou a constitucionalidade do Affordable Care Act, referente a disposi¢do do “individual
mandate”, baseado no exercicio do poder de tributar do Congresso. No entanto, a Corte
declarou que os Estados ndo podem ser forcados a participar da expansdo do “Medicaid”, sob
pena de perderem os seus financiamentos federais para o programa anterior a reforma.

Antes de analisar a postura dos membros da Suprema Corte neste julgamento, €é
importante lembrar o seu contexto politico.

A eleicdo presidencial dos EUA ocorreu em novembro de 2012, portanto, pouco mais
de quatro meses ap0s o julgamento deste caso pela Suprema Corte. O Affordable Care Act €
considerado a principal conquista da administracdo do presidente Barack Obama, que tentava,
naquele ano, sua reeleicdo. Portanto, aquela decisdo judicial, com certeza, teria fortes
influéncias nas eleicdes.

Conforme relata o Prof. Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2013), em abril de
2012 o Presidente Barack Obama advertiu publicamente a Suprema Corte dos perigos do

ativismo judicial, o que causou grande repercussao publica:

Obama disse estar “confiante que a Suprema Corte ndo tomar[ia] o que seria um
passo extraordinario e sem precedentes de derrubar uma lei aprovada por uma forte
maioria de um Congresso democraticamente eleito”. Ele dirigiu-se aos Justices
conservadores para lembra-los “que, por anos, escutamos que o maior problema da
Corte foi o ativismo judicial, ou uma falta de restricdo judicial” — a falta de
deferéncia a “leis devidamente aprovadas e promulgadas” — e que o julgamento do
Obamacare era um “6timo momento” para a Corte Roberts mostrar que tem
consciéncia disso. (CAMPQOS, 2013, p. 6557).

Ainda, segundo Campos (2013), Obama antecipou o tom da critica, ao afirmar que a

“rejeicdo do Obamacare seria um caso de abuso de poder judicial, de ativismo judicial



153

ilegitimo; a Suprema Corte ndo passaria de apenas mais uma instituicdo politica, nada tendo
de corte de justica.” (p. 6.560)'**.

Com a declaracdo de constitucionalidade do Affordable Care Act, o candidato do
partido democrata o converteu em slogan de sua campanha “Obama cares”, mostrando que o
presidente se preocupa com o bem-estar da populacdo (BALIARDO; MELO, 2012). Ja o
candidato republicano, Mitt Romney, atacou a politica de satide de seu concorrente®®,
apostando em nova legislacdo, caso ganhasse as elei¢Bes, procurando conquistar os eleitores
insatisfeitos com a lei'®. O resultado foi a reeleicdo de Barack Obama.

O julgamento sobre o “individual mandate” foi apertado, pois quatro juizes julgaram a
favor (Ginsburg, Breyer, Sotomayor e Kagan) e quatro foram contrarios (Scalia, Kennedy,
Thomas e Alito) a constitucionalidade da disposicéo legal. A defini¢do veio com o Presidente
da Corte, Chief Justice John Roberts Jr., que é considerado conservador pelos norte-
americanos. Portanto, seu voto surpreendeu a todos®’.

Para analisar a constitucionalidade do “individual mandate” ou obrigacdo individual,
primeiro era necessario ultrapassar a questdo levantada pelo 11° Circuito sobre o Ato Anti-
Injuncdo (Anti-Injunction Act), que é aplicavel as discuss@es judiciais sobre tributos, com o
objetivo de restringir a tributacdo ou a arrecadacdo de qualquer tributo. Desta forma, era
preciso definir a natureza do “shared responsibility payment”, isto €, se se trata de penalidade
ou tributo.

O Affordable Care Act o descreve como penalidade para quem, a partir de janeiro de
2014, ndo tenha contratado cobertura de seguro-saude e ndo esteja isento dessa obrigacédo.
Assim, ndo havia motivo imediato para pensar que uma lei aplicavel a “qualquer tributo” seria
aplicada a uma “penalidade”, como no caso em questdo. Entretanto, a lei também subordina a

arrecadacdo da penalidade ao Secretario do Tesouro, que é responsavel pela tributacdo e

arrecadacao dos impostos.

1% No inicio deste estudo (capitulo 2, tépico 2.2) foi indicado entendimento de Sunstein sobre ativismo judicial
ilegitimo: o tribunal, frequentemente, ndo fundamenta suas decisdes na Constitui¢do. Decide conforme suas
préprias predilecdes politicas, invalidando decisdes de outros Poderes. Para Sunstein, a causa de um ativismo
judicial ilegitimo estd nas normas abstratas, muitas vezes ambiguas, que permitem ao julgador interpreta-la
conforme seus préprios compromissos politicos.

%0 mais curioso é que o proprio Mitt Romney, quando governador de Massachusetts, criou em 2006 um
programa de sa(de idéntico, que elevou a cobertura médica a 98% da populacdo do Estado. Tal indice de
cobertura é considerado, de longe, o melhor indice de todo o pais. Gragas ao programa, cerca de 150 mil
pessoas que antes ndo tinham plano de salde conseguiram parar de fumar com a ajuda do programa de saude
estatal MassHealth (JORGE; SOMBRA, 2013).

19 «Segundo o diario Los Angeles Times, pouco mais da metade dos eleitores americanos sdo ideologicamente
contra a lei — mesmo os que ndo possuem qualquer forma de plano de saude.” (BALIARDO; MELO, 2012).

197 A surpresa, neste caso, deve-se ao fato de que, nos EUA, os conservadores s&o representados pelo Partido
Republicano. Portanto, a expectativa dos cidaddos norte-americanos era de que o voto de Roberts fosse
contra a lei de iniciativa do Presidente da Republica, que é do Partido Democrata.
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Em sua defesa, o Governo Federal alegou que a parte do texto legal sobre a
arrecadacdo da penalidade pelo Secretario do Tesouro é, apenas, para 0 uso da mesma
metodologia e procedimentos aplicaveis a arrecadacdo dos tributos. N&o significa, todavia,
tratar-se o “shared responsibility payment” de um tributo. Esse argumento convenceu o
Presidente da Suprema Corte (Chief Justice) Roberts e os juizes (Justices) Ginsburg, Breyer,
Sotomayor e Kagan:

O Affordable Care Act ndo exige que a penalidade por deixar de cumprir com a
obrigacdo individual seja tratada como um imposto para os efeitos do Ato Anti-
Injuncdo. O Ato Anti-Injuncdo, portanto, ndo se aplica a esta peticdo, e nés devemos
prosseguir para o mérito. (USA, 2012, p. 15, traducio nossa)'*.

Em relacdo a alegacéo de inconstitucionalidade da disposi¢do do “individual mandate”
por falta de competéncia do Congresso, também era preciso definir o sentido da obrigacéo.

Assim, o Governo apresentou dois argumentos. O primeiro, baseado no “Commerce
Clause” ¢ “Necessary and Proper Clause”, fundamentou que o Congresso pode obrigar os
individuos a comprar o seguro-salde, pois se nao o fizesse, tal falha afetaria o comércio
interestadual, o que prejudicaria as outras reformas do Affordable Care Act.

Através do segundo argumento, o Governo trouxe uma interpretacdo alternativa.
Alegou que se o primeiro argumento nio fosse aceito, com base no “Commerce Clause”, a
Corte deveria entender a obrigacdo individual decorrente do exercicio do poder de criar
tributos, pertinente ao Congresso. O Presidente da Corte, Roberts, assim explicou o
argumento: “De acordo com o Governo, mesmo se faltasse ao Congresso o poder de obrigar
os individuos a comprar o seguro, o Unico efeito da obrigacdo individual é criar impostos para
aqueles que n&o o fizerem e, entdo, a lei pode ser acolhida como um imposto.” (USA, 2012, p.
15, traducdo nossa)*®°.

Desta forma, o Chief Justice Roberts concluiu que o “individual mandate” deve ser
acolhido dentro do poder do Congresso sob a “Clause Taxing”, isto €, a sua competéncia para
criar tributo. Nao admitiram a alegacdo do Governo sob o fundamento do “Commerce

Clause” e “Necessary and Proper Clause”, pois a obrigagdo individual ndo visa regular uma

19 «The Affordable Care Act does not require that the penalty for failing to comply with the individual mandate

be treated as a tax for purposes of the Anti-Injunction Act. The Anti-Injunction Act therefore does not apply
to this suit, and we may proceed to the merits.”

199 «According to the Government, even if Congress lacks the power to direct individuals to buy insurance, the
only effect of the individual mandate is to raise taxes on those who do not do so, and thus the law may be
upheld as a tax.”
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atividade comercial existente, mas sim, obriga os individuos a se tornarem ativos no comércio
através da contratacdo do seguro-sadde.

O juiz Antonin Scalia, um dos votos vencidos, argumentou contra a obrigacao
individual, alegando que se o Congresso pode exigir que 0s americanos contratem seguro-
salde, também poderia forgar as pessoas a comprar carros e bréocolis, mesmo que elas ndo
queiram ou ndo apreciem o vegetal. Fundamentou na falta de competéncia do Congresso,
além da intromissao inoportuna na vida privada dos americanos.

Prevaleceu a interpretacdo de que a obrigacdo individual deve ser entendida como
imposi¢do de um tributo sobre aqueles que ndo tém seguro-saude, e ndo que os individuos
devem obter seguro salde ou pagar uma multa (puni¢do por comportamento ilicito), pois essa
era uma interpretacdo razoavel a fim de impedir a declaracdo de inconstitucionalidade.

Assim concluiu o Chief Justice Roberts:

O Governo Federal ndo tem poder para obrigar pessoas a comprar seguro-saide. A
Secdo 5000A seria, no entanto, inconstitucional, se lida como uma ordem. O
Governo Federal tem o poder para impor um imposto sobre aqueles sem seguro-
salde. A Secdo 5000A é, todavia, constitucional, porque pode razoavelmente ser
lida como um imposto. (USA, 2012, p. 44-45, tradugdo nossa)®®.

Quanto a expansdao do programa “Medicaid”, o Presidente da Suprema Corte
concordou com o0s Juizes Breyer e Kagan, para concluir que aquela disposicdo é
inconstitucional, por ameacar 0s Estados com a perda de recursos federais para 0 programa
existente em caso de recusa no cumprimento da expansdo, porque € incompativel com
“Spending Clause”. Os Estados devem ter o direito de escolher se querem ou ndo participar da
expansao.

O Governo alegou que a expansao € propriamente vista como uma modificacdo do
programa existente, 0 que esta dentro da competéncia do Congresso, pois se reservou ao
direito de alterar, emendar ou repelir qualquer norma do “Medicaid”, conforme previsto na
legislagéo (§1304).

Entretanto, a expansao realiza uma mudanca no tipo do programa e ndo meramente no
seu grau. O programa original foi desenhado para cobrir servicos médicos para categorias

especificas de individuos vulneraveis. Com a reforma, o “Medicaid” é transformado em um

200 «The Federal Government does not have the power to order people to buy health insurance. Section 5000A
would therefore be unconstitutional if read as a command. The Federal Government does have the power to
impose a tax on those without health insurance. Section 5000A is therefore constitutional, because it can
reasonably be read as a tax.”
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programa para atender as necessidades de assisténcia de salde de toda a populacéo néo idosa,
com renda abaixo de 133% do nivel de pobreza (USA, 2012).

A maioria da Corte entendeu, também, que a disposicdo legal sobre a extensdo do
“Medicaid” permanece disponivel a qualquer Estado que afirme sua vontade em participar,
pois a Corte ndo teria autorizagdo para invalidar o financiamento oferecido pela expansao e,
certamente, nenhuma base para declarar completamente inconstitucional o Affordable Care
Act.

Desde a decisdo da Suprema Corte, a lei e sua implementacdo continuaram
enfrentando desafios no Congresso e tribunais federais, partindo de alguns governadores dos
Estados (na maioria do partido republicano), grupos conservadores de advogados, sindicatos e
pequenas empresas.

Percebeu-se, assim, que numa decisdo tdo importante como esta, principalmente pelo
contexto politico visualizado, isto €, as vesperas das elei¢des para Presidéncia da Republica
dos Estados Unidos, a maioria da Suprema Corte norte-americana escolheu a restricao
judicial, respeitando os limites entre os Poderes e, principalmente, as escolhas politicas do
Congresso e, em Gltima analise, a democracia.

Essa constatacao ¢é bastante perceptivel na afirmacdo do Chief Justice Roberts:

Os Membros desta Corte estdo investidos com a autoridade para interpretar a lei; nds
ndo possuimos a expertise nem a prerrogativa de proferir julgamentos sobre politica.
Essas decisbes sdo confiadas aos lideres eleitos da nossa Nacdo, que podem ser
expulsos de seus cargos se o povo discordar deles. N&o é nossa fungdo proteger o

povo das consequéncias de suas escolhas politicas. (USA, 2012, p. 12, traducédo

nossa)®®.

Na percuciente analise de Campos (2013), o Chief Justice Roberts, que foi indicado
pelo Presidente da Republica George W. Bush, do partido republicano, sempre se mostrou um
juiz conservador em seus votos anteriores. Suas decisdes demonstravam a disposicdo para
invalidar leis federais ou estaduais e superar precedentes antigos da Corte, para alcancar o
resultado favorecido pela direita politica do pais, no caso, o partido republicano. Entretanto,
no presente caso, “Roberts procurou atribuir um sentido normativo ao Obamacare que
permitisse a Suprema Corte ser deferente ao Congresso e ao Presidente.” (CAMPOS, 2013, p.
6559).

201 «Members of this Court are vested with the authority to interpret the law; we possess neither the expertise nor
the prerogative to make policy judgments. Those decisions are entrusted to our Nation’s elected leaders, who
can be thrown out of office if the people disagree with them. It is not our job to protect the people from the
consequences of their political choices.”
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Desta forma, o Presidente da Suprema Corte norte-americana evitou a discussao sobre
questBes ideoldgicas, politicas e pessoais na decisdo, mas concluiu seu voto com a anotacao

que elas existem. Entretanto, ndo deveriam ser discutidas na Corte, mas sim pelo povo:

Os Framers criaram um Governo Federal de poderes limitados, e atribuiu a esta
Corte o dever de aplicar aqueles limites. A Corte faz isso hoje. Mas a Corte ndo
expressa qualquer opinido sobre a prudéncia do Affordable Care Act. Nos termos da
Constituicdo, essa decisdo é reservada ao povo. (USA, 2012, p. 65, tradugdo
nossa)?*?

De acordo com tal posicionamento, a Corte deixou claro que as mudancas politicas
devem ser deliberadas, democraticamente, pelo povo ou seus representantes. Quando o povo
ndo estiver satisfeito com seus representantes ou com as leis criadas por eles, que busquem
tomar as medidas politicas para mudar.

Por outro lado, ndo é possivel esquecer que esta decisao teve reflexos politicos. Se a
Suprema Corte tivesse declarado inconstitucional o programa de salde do Presidente Obama,
havia uma chance muito alta dele ndo ser reeleito e os EUA poderia ter um presidente
republicano. No entanto, o julgamento pela constitucionalidade da lei refor¢cou a campanha do
candidato democrata, que inclusive usou como slogan da campanha o apelido da sua politica

publica de saude, “Obamacares”.

5.6 Bush et al. v. Gore et al.: 531 U. S. 98 (2000)

Em 07 de novembro de 2000 os norte-americanos foram as urnas para escolher o
Presidente dos Estados Unidos. Os candidatos com maiores chances eram o democrata Albert
Arnold "Al" Gore Jr. e 0 republicano George W. Bush.

A questdo central sobre o resultado daquela eleicdo ocorreu no Estado da Florida, pois
a diferenca na apuracédo de votos entre os dois candidatos foi inferior a 0,5% (meio por cento).
Assim, de acordo com a legislacéo eleitoral daquele Estado, os votos deveriam ser recontados
automaticamente, por maquina. A nova recontagem resultou na vitéria de Bush, mas com uma
diferenca de votos ainda menor entre eles.

O candidato Al Gore, pediu, entdo, na Suprema Corte Estadual, a recontagem manual
dos votos em alguns Condados da Fldrida (Volusia, Palm Beach, Broward e Miami-Dade), o

que foi deferido.

202 «The Framers created a Federal Government of limited powers, and assigned to this Court the duty of

enforcing those limits. The Court does so today. But the Court does not express any opinion on the wisdom
of the Affordable Care Act. Under the Constitution, that judgment is reserved to the people.”
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Além da divergéncia nos nimeros dos votos, havia reclamac6es no Condado de Palm
Beach sobre a confeccdo das cédulas de votacdo, que levavam os eleitores, principalmente
idosos, a confusdo. Os eleitores alegavam que nao tinham certeza em quem tinham votado (Al
Gore ou Pat Buchanan).

Outro aspecto questionado na Fldrida foi a listagem dos eleitores. O nome de varios
deles ndo estava na lista de aptos para votar, pois seus nomes ou nimeros de Seguro Social
coincidiam ou pareciam com o de pessoas condenadas criminalmente, que ndo tém direito a
exercer a cidadania atraves do sufragio. A maioria dos excluidos da listagem de qualificados
para votar no Estado da Flérida eram de pessoas negras e hispanicas que, segundo Michael
Moore (2004), sdo democratas®®.

Além disso, a comissdo da campanha eleitoral de Al Gore insistiu na apuracdo manual
dos votos, pois as maquinas podiam ndo ler adequadamente alguns deles, seja por erro do
proprio equipamento ou pela capacidade do eleitor de usé-10°>. Manualmente era possivel
discernir a real intencéo de cada eleitor.

O resultado das elei¢des tinha prazo maximo para divulgacdo, isto €, 14/11/2000, as 17
horas. No entanto, essa data foi adiada pela Suprema Corte Estadual e, ainda no dia
26/11/2000, nova data-limite estipulada, a recontagem nao tinha sido concluida. Nesta data a
Secretaria de Estado da Flérida, Katherine Harris, informou que ndo receberia mais 0s
resultados provenientes da recontagem manual e decretou a vitdria de George W. Bush.

Al Gore contestou judicialmente o resultado e, em 08/12/2000, a Suprema Corte
Estadual, por 4 votos a 3, determinou nova recontagem manual das cédulas de votacdo, pois
todas as argumentacdes de Gore, devidamente provadas, colocavam em duvida o resultado da
eleicdo para Presidente (USA, 2000).

203 «“Habitantes negros da Florida sio, em sua esmagadora maioria, democratas — e, com certeza, Al Gore ganhou
os votos de mais de 90% deles em 7 de novembro de 2000. Isto &, 90% daqueles que puderam votar.”
(MOORE, 2004, p. 33).

204 «“Muito da controvérsia parece girar em torno das cédulas destinadas a serem perfuradas por uma agulha, mas

que, seja através de erro ou omissdo deliberada, ndo tenham sido perfurados com precisdo suficiente para
uma maquina registrar as perfuracdes. Em alguns casos um pedaco do cartdo — um chad — esta pendurado,
digamos, por dois cantos. Em outros casos, ndo ha separagdo total, apenas um recuo.” (USA, 2000, p. 105,
traducdo nossa).
“Much of the controversy seems to revolve around ballot cards designed to be perforated by a stylus but
which, either through error or deliberate omission, have not been perforated with sufficient precision for a
machine to register the perforations. In some cases a piece of the card — a chad — is hanging, say, by two
corners. In other cases there is no separation at all, just an indentation.”
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George W. Bush recorreu a Suprema Corte dos Estados Unidos, a fim de suspender
aquela nova recontagem, alegando violacdo a clausula de igual protecdo, prevista na 142
Emenda, uma vez que foram determinadas diversas contagens e métodos>®°.

A Suprema Corte dos Estados Unidos, em 09/12/2000, suspendeu a recontagem e

concedeu certiorari®

aos candidatos republicanos. As alegacdes dos envolvidos foram
ouvidas em 11/12/2000 e, no dia seguinte, a Suprema Corte proferiu sua deciséo.

Conforme esclarecido na propria decisdo, as questdes apresentadas a Suprema Corte
dos Estados Unidos foram: se a Suprema Corte da Fldrida estabeleceu novas normas para
resolucdo das disputas da elei¢cdo Presidencial, assim violando a Constituicdo dos Estados
Unidos, bem como se o0 uso de recontagens manuais sem padrdo viola as Clausulas de igual
protecdo e do devido processo legal (USA, 2000)%°’.

Essa decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos é composta de duas
determinacBes. A primeira, denominada “Per Curiam”, que é um parecer da Corte sem
identificacdo individual do juiz que o escreveu, decidiu por sete votos a dois que a
recontagem manual dos votos conforme definida pela Suprema Corte da Califérnia violava a
norma de igual protecdo. Ainda no “Per Curiam”, previa a necessidade de decidir o remédio
para aquela violagdo, o que foi fundamentado na segunda determinacé&o.

A maioria da Suprema Corte dos Estados Unidos entendeu que a falta de padrbes
minimos para realizacdo da recontagem manual nos diferentes Condados do Estado da
Flérida, conforme estabelecido pela Suprema Corte Estadual, gerava incerteza e inseguranca
no resultado da eleicéo.

Entenderam os juizes da Suprema Corte que 0s mecanismos de recontagem

implementados para atender a decisdo da Suprema Corte da Flérida ndo satisfaziam a

25 A avaliagdo das cédulas, manualmente, estava ocorrendo de formas distintas nos Condados do Estado da
Flérida. Assim, cédulas pressionadas, mas ndo totalmente perfuradas, eram contadas como validas em alguns
Condados e consideradas nulas em outros. A lei eleitoral ndo trazia pardmetros claros para resolver essa
guestdo, deixando a cargo da Comissdo Eleitoral de cada Condado a decisdo de como avaliar as cédulas.
Assim, os votos dos eleitores estavam sendo tratados de forma desigual por faltar padrGes estabelecidos para
a recontagem.

Conforme Daniela de Angelis (2012), no writ of certiorari “as partes requerem a Suprema Corte que aprecie
e julgue o mérito da acdo, anteriormente analisada pelas instancias inferiores. Para tanto, devem as partes
comprovar o preenchimento de trés requisitos: existéncia de prejuizo concreto (standing), existéncia de dano
real e ndo apenas em tese (ripeness), demonstrar que a causa nao perderd o objeto pelo transcurso do tempo
(mootness). Ocorre que, ainda que presentes esses requisitos, a Corte nao esta obrigada a conhecer do recurso
apresentado, podendo decidir de forma discricionaria ndo apreciar o writ. Composta por nove membros
(judges), o writ somente serd apreciado caso quatro ou mais juizes assim decidam.” (ANGELIS, 2012, p.
120).

“(...) whether the Florida Supreme Court established new standards for resolving Presidential election
contests, thereby violating Art. 11, § 1, cl. 2, of the United States Constitution and failing to comply with 3 U.
S. C. § 5, and whether the use of standardless manual recounts violates the Equal Protection and Due Process
Clauses.” (USA, 2000, p. 103).
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exigéncia minima de tratamento ndo arbitrario dos eleitores, necessarios para assegurar 0
direito fundamental da igual protecdo. A busca pela intencdo do eleitor na marcacgao da cédula
de votacdo necessitava da formulacdo de regras uniformes, aplicaveis a todos os Condados
(USA, 2000)?® ja que se estava diante de buscar a vontade do cidaddo em uma coisa, isto &,

na cédula de votacéo:

Neste caso, no entanto, a questdo ndo é se acredita em uma testemunha, mas como
interpretar as marcas ou furos ou arranhdes em um objeto inanimado, um pedaco de
cartdo ou papel, que, diz-se, ndo poderia ter registrado como um voto durante a
contagem por maquina. O fato a descobrir confronta uma coisa, ndo uma pessoa.
(USA, 2000, p. 106, tradugao nossa)>®®.

A Suprema Corte dos EUA chegou a reconhecer que aquele caso demonstrava falhas
no processo eleitoral, que precisava ser aprimorado pelo Congresso Nacional norte-

americano:

Este caso demonstrou que as maquinas de votacdo de cartdo perfurado podem
produzir um numero infeliz de cédulas que ndo sdo perfurados de forma clara,
completa pelo eleitor. Apés a contagem atual, é provavel que os 6rgdos legislativos
de ambito nacional examinardo as formas para aprimorar 0S mecanismos e

maquinério para votacéo. (USA, 2000, p. 104, tradugo nossa)>™.

Assim, a maioria dos juizes da Suprema Corte dos EUA concluiu que a decisdo da
Suprema Corte Estadual, ordenando a recontagem manual dos votos, ndo estava bem

calculada para sustentar a confianca de todos os cidaddos no resultado das eleigdes:

Quando um tribunal ordena um remédio para todo o Estado, deve haver pelo menos
alguma garantia de que os requisitos rudimentares de tratamento igual e justica
fundamental estéo satisfeitos. [...] A disposi¢do contestada, como foi ordenada pela
Suprema Corte do Estado, ndo esta bem calculada para sustentar a confianca que
todos os cidaddos devem ter no resultado das elei¢des. O Estado ndo demonstrou
gue os seus procedimentos incluiam as prote¢Oes necessarias. (USA, 2000, p. 109,

traduco nossa)®*.

208 «The formulation of uniform rules to determine intent based on these recurring circumstances is practicable

and, we conclude, necessary.” (USA, 2000, p. 106)

209 «|n this instance, however, the question is not whether to believe a witness but how to interpret the marks or
holes or scratches on an inanimate object, a piece of cardboard or paper which, it is said, might not have
registered as a vote during the machine count. The factfinder confronts a thing, not a person.”

210 «Thjs case has shown that punchcard balloting machines can produce an unfortunate number of ballots which
are not punched in a clean, complete way by the voter. After the current counting, it is likely legislative
bodies nationwide will examine ways to improve the mechanisms and machinery for voting.”

211 «\When a court orders a statewide remedy, there must be at least some assurance that the rudimentary
requirements of equal treatment and fundamental fairness are satisfied. (...) The contest provision, as it was
mandated by the State Supreme Court, is not well calculated to sustain the confidence that all citizens must
have in the outcome of elections. The State has not shown that its procedures include the necessary
safeguards.”
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Por outro lado, a Suprema Corte norte-americana ndo encontrou uma solucdo para
resolver as questdes constitucionais levantadas. Verificou, ainda, que conforme a legislacéo,
todo o processo eleitoral deveria estar concluido até o dia 12 de dezembro.

O julgamento da Suprema Corte dos Estados Unidos estava sendo realizado naquela
data, 12 de dezembro, por isso, concluiram os juizes, por 5 votos a 4, que ndo havia o que ser
feito. Assim, a declaracdo anterior da Secretéria de Estado, confirmando a vitoria de George
W. Bush para Presidente dos Estados Unidos, foi ratificada pela Suprema Corte.

Em sintese, primeiro a Suprema Corte dos Estados Unidos, em 09/12/2000, suspendeu
liminarmente a decisdo da Suprema Corte da Fldrida, de 08/12/2000, que ordenava a
recontagem manual das cédulas. E, em 12/12/2000, dia do julgamento, decidiu que ndo era
possivel qualquer outra medida, uma vez que naquela data se encerrava todo o processo
eleitoral para escolha do Presidente da Republica. Ndo havia mais tempo para definicdo dos
principios e critérios a serem adotados uniformemente na recontagem manual em todos 0s
Condados.

Para estudo desse julgamento também é importante analisar a composi¢do da Suprema
Corte e seu contexto.

A Suprema Corte, em 2000, era formada pelo Chief Justice William H. Rehnquist,
indicado pelo Presidente da Republica Ronald Reagan em 1972. Assumiu a Presidéncia da
Corte em 1986, por indicacdo do mesmo presidente republicano, Reagan.

Os outros oito Justices eram: John Paul Stevens, indicado em 1975 pelo Presidente
republicano Gerald Ford; Sandra Day O’Connor (1981)?*?; Antonin Scalia (1986) e Anthony
M. Kennedy (1988), todos os trés indicados pelo Presidente republicano Ronald Reagan;
David H. Souter (1990) e Clarence Thomas (1991), ambos indicados pelo presidente
republicano George H. W. Bush; Ruth Bader Ginsburg (1993) e Stephen G. Breyer (1994),
ambos indicados pelo presidente democrata Bill Clinton.

Desta forma, a Suprema Corte era composta por sete juizes indicados por Presidentes
republicanos, incluindo o Presidente da Corte, e apenas dois juizes indicados por Presidente
democrata.

Segundo Campos (2013), a Suprema Corte presidida por Rehnquist passou por trés
fases. A primeira, de 1986 a 1992, voltou-se para questdes sociais, tomando decisdes
moderadas. A segunda fase foi de 1993 a 2002, conhecida como jurisprudéncia do “Novo

Federalismo”, pautou-se em interpretacdo original da Constituicdo e aumentou o poder dos

212 Entre parénteses o ano da indicagdo dos juizes & Suprema Corte pelos Presidentes dos EUA.
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Estados em detrimento do Congresso Nacional e do préprio Judiciério Federal (CAMPOS,
2013). A ultima fase, de 2003 a 2005, foi marcada pela suavizacdo da jurisprudéncia
conservadora, com posicdes mais liberais e igualitarias de enfrentamento ao governo do
Presidente Bush (CAMPQOS, 2013).

Em 2000 o caso Bush v. Gore marcou a fase extremamente conservadora pela qual a
Suprema Corte ja estava sendo reconhecida. A decisdo foi tomada por cinco juizes, todos eles
indicados por Presidentes republicanos: Rehnquist, Scalia, Thomas, Kennedy ¢ O’Connor.
Portanto, esses cinco juizes, conhecidos como a “maioria conservadora sélida” (CAMPOS,
2013) da Corte, definiram que o novo Presidente dos EUA era o republicano George W.
Bush.

E importante destacar que mesmo havendo entre os quatro juizes dissidentes, dois que
foram indicados por Presidentes republicanos, Stevens e Souter, ambos eram considerados
moderados. Os outros dois, Breyer e Ginsburg, foram indicados pelo Presidente democrata.

Conforme observacdo do Prof. Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2013), essa é
uma das decisdes mais controvertidas da historia da Suprema Corte dos EUA, que espelhou
bem a divisdo ideoldgica e, sobretudo, partidaria daquele Tribunal. “Essa decisdo retratou
bem como a maioria da Suprema Corte, naquele momento, havia avancado no sentido dos
propositos do Partido Republicano e das forgas politicas conservadoras do pais.” (CAMPOS,
2013, p. 6.543).

De acordo com Larry D. Kramer, citado por Campos (2013), a Corte Rehnquist
exerceu a postura ativista, denegando explicitamente ao povo qualquer papel na determinacéo
do progressivo significado da constituicdo. Por isso esse ativismo deve ser julgado como o
exemplo mais perverso da soberania judicial, do qual Bush v. Gore é o caso mais apontado
dessa perversidade.

De acordo com o Prof. William P. Marshall (2002), um dos indicadores do ativismo
judicial é o ativismo partidario, que consiste no uso do poder judicial para realizar objetivos
claramente partidarios, o que € possivel ser verificado no caso em analise. Para Marshall
(2002) esta é a forma mais grave de ativismo judicial.

Cass Sunstein (2005a) considera que a Corte presidida por Rehnquist substituiu o
ativismo de esquerda por um ativismo de direita, influenciado pela maioria dos juizes
conservadores, indicados por Presidentes republicanos. O autor narra que a Corte Rehnquist

declarou a inconstitucionalidade de mais de “trés duzias de leis federais” desde 1995, o que
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configurou uma agressividade contra o Legislativo federal sem precedentes na historia da
Nacao®*3,

A maioria da Corte alertou que aquela decisdo foi proferida conforme as especiais
circunstancias apresentadas, ndo se aplicando a outros casos. Tal referéncia nunca havia sido
feita na historia da Suprema Corte (RECOUNT, 2008).

Constatou-se, assim, que a eleicdo presidencial de 2000 nos Estados Unidos
apresentou muitas controversias, que levaram a varios questionamentos judiciais. No fim, a
Suprema Corte definiu o candidato vitorioso, mas ninguém, até hoje, tem certeza do

verdadeiro eleito pelo voto popular.

5.7 Consideracdes finais

No inicio deste capitulo foi delineado seu objetivo, isto &, analisar decisdes judiciais
do STF brasileiro e da Suprema Corte dos EUA, envolvendo questfes de alta complexidade
(temas politicos ou morais controvertidos na sociedade e de grande repercussdo publica), a
fim de avaliar a postura adotada pelos magistrados, conforme parametros do Prof. Cass
Sunstein para o minimalismo e o maximalismo, bem como dos indicadores de ativismo
judicial identificados pelo Prof. William P. Marshall (2002).

Verificou-se, nas duas primeiras decisdes julgadas pelo STF o conteudo fortemente
politico, bastante controvertido na sociedade brasileira, isto é, clausula de barreira e fidelidade
partidaria. Em ambas foi possivel identificar o ativismo judicial nas definicdes mais
conhecidas no Brasil (BARROSO, 2012; RAMOS, 2013; HABERMAS, 2001), que se
relacionam com a transposicdo de limites do Judiciario as suas fun¢des jurisdicionais. J& com
fundamento no direito norte-americano, 0s dois casos se identificam com o ativismo
jurisdicional, além de outras espécies analisadas.

Na decisdo sobre a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo, os ministros estavam
diante de tema moralmente controvertido e de grande repercussao, ndo havendo um acordo
razoavel na sociedade. A decisdo foi minimalista, nos termos apresentados por Sunstein
(1999), pois a Corte manteve-se restrita ao caso em julgamento, ndo ampliando os efeitos da

sua decisdo a outros casos semelhantes de interrupgdo da gravidez.

23 «But in many ways, a judiciary with a tendency toward left-wing activism has been replaced by one tending
toward right-wing activism. Consider the fact that the Rehnquist Court has overturned more than three dozen
federal enactments since 1995 — a record of aggressiveness against the national legislature that is unequaled
in the nation’s history. In terms of sheer numbers of invalidations of acts of Congress, the Rehnquist Court
qualifies as the all-time champion.” (SUNSTEIN, 2005a, p. 14-15)
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A (ltima decisdo proferida pelo STF, selecionada neste estudo, trata-se do
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, que € outro
tema o qual gera incerteza moral na sociedade. Houve claro ativismo judicial, com uma
decisdo que desafiou a propria literalidade da Constituicdo sobre a nocéo de familia. Por outro
lado, buscou-se verificar se o ativismo, nas consideracBes expostas na analise, seria
admissivel. O proprio Sunstein (1999) acredita na adequabilidade de decisGes ativistas em
certas circunstancias.

A primeira decisdo da Suprema Corte dos EUA a ser analisada foi referente ao Patient
Protection and Affordable Care Act (Ato de Protecdo do Paciente e Assisténcia Acessivel) ou
Affordable Care Act (ACA), popularmente conhecido como “Obamacare”. Diante de varios
questionamentos sobre a inconstitucionalidade da lei, a maioria dos juizes da Suprema Corte
escolheu adotar a restricdo judicial, considerando, inclusive, o contexto politico do
julgamento, conforme narrado.

A Ultima decisdo foi proferida pela Suprema Corte dos EUA para definir o Presidente
da Republica daquele pais no ano 2000. Diante de divergéncias na contagem de votos e na
forma da contagem, a Suprema Corte norte-americana optou pelo ativismo partidario,
determinado pela maioria dos juizes que compunham a Corte no momento do julgamento.

E possivel concluir, portanto, que nas Cortes superiores dos dois paises, em que pese 0
a diferenca no sistema de direito — common law nos EUA e civil law no Brasil — a existéncia
de condutas ativistas e restritivas ou minimalistas sdo comuns. As causas ou fatores que
induzem ao ativismo judicial, como visto, podem ser diferentes.

Além disso, como se tentou demonstrar no trabalho, com base, principalmente, nos
estudos dos professores norte-americanos, o ativismo judicial ndo deve ser observado sob um
enfoque valorativo, ou seja, no sentido de que é uma conduta boa ou ruim, correta ou errada
do Judiciario. Alids, Sunstein (1999) reforca que este exame ndo pode ser realizado em
abstrato, mas apenas no caso concreto.

Assim, no proximo capitulo serdo analisados o direito a saide no Brasil, a ideia de
judicializacdo e ativismo judicial da saude, bem como a possibilidade de se adotar o

minimalismo nas decis@es judiciais sobre politicas publicas de salde.
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6 DIREITO A SAUDE NO BRASIL E O MINIMALISMO JUDICIAL

No primeiro capitulo deste trabalho apresentou-se a abordagem de William P.
Marshall sobre ativismo judicial. Dentro do conjunto de sete indicadores ali especificados,
dois se destacam neste momento em que se discutem as politicas publicas: ativismo
jurisdicional e ativismo remedial ou corretivo. Um dos aspectos delineados no primeiro caso é
a expansdo do Judiciario ao julgar matérias que ndo séo, ordinariamente, de sua competéncia.
No segundo, o Judiciario impde obrigacbes afirmativas sobre os outros Poderes, como parte
de uma correcdo (remédio).

Neste capitulo pretende-se demonstrar que 0s juizes exercem condutas ativistas
guando tratam de matérias relacionadas as politicas publicas para efetivacdo do direito a
salde. Neste sentido, primeiro é necessario estabelecer premissas sobre 0 que se considera
politica publica.

Em seguida, intenta-se discutir as politicas publicas e o direito a salde no Brasil,
conforme a previsio constitucional e infraconstitucional que regulamenta o Sistema Unico de
Saude e as politicas de distribuicdo de medicamentos.

Por derradeiro, neste capitulo, busca-se aplicar a hipotese do minimalismo judicial de
Cass Suntein nos julgamentos que envolvem politicas publicas de satde no Brasil, partindo-se
do pressuposto do ativismo judicial em questdes sobre saude.

6.1 Politicas publicas: politicas de Estado e politicas de governo

A temética das politicas publicas ndo é exclusiva do Direito. Pelo contrério, é
interdisciplinar, destacando-se originariamente na Ciéncia Politica e Administracdo
PUblica®,

De acordo com a Profa. Maria Paula Dallari Bucci (2013), o tema passa a ser mais
discutido no Direito brasileiro a partir dos anos 1990, como decorréncia da aspiracdo da
sociedade “pela realiza¢do dos direitos sociais, com o tratamento ambicioso € generoso que
lhes conferia a Constitui¢do Federal de 1988.” (BUCCI, 2013, p. 25).

Desta forma, torna-se necessario compreender as politicas publicas como categoria

juridica, considerando-as como forma de concretizacdo dos direitos sociais. E de se notar,

214 «As politicas publicas ndo sdo, portanto, categoria definida e instituida pelo direito, mas arranjos complexos,
tipicos da atividade politico-administrativa, que a ciéncia do direito deve estar apta a descrever, compreender
e analisar, de modo a integrar a atividade politica os valores e métodos proprios do universo juridico”
(BUCCI, 2006, p. 31).
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ainda, que os direitos sociais foram inseridos nas Constituicdes, no século XX, a fim de
garantir o exercicio dos direitos constitucionais de primeira geragdo, isto €, direitos de
cidadania.

Neste estudo optou-se por aceitar a compreensao de politica publica trazida pela Profa.
Maria Paula Dallari Bucci, considerando a ampla e longa pesquisa que ela vem realizando
sobre o tema, bem como o rigor metodoldgico conferido na defini¢do para o &mbito juridico.

Assim, transcreve-se abaixo o conceito de politica publica:

Politica publica ¢ programa de agdo governamental. A¢do governamental, por sua
vez, ¢ o movimento que se d4 a maquina publica, conjugando competéncias,
objetivos e meios estatais, a partir do impulso do governo. A apresentacdo exterior
da politica publica se materializa num arranjo institucional, conjunto de iniciativas e
medidas articulado por suportes e formas juridicos diversos. (BUCCI, 2013, p. 39).

Em sintese, politicas publicas sdo compreendidas como programas ou quadro de acdo
governamental, que consiste num conjunto de medidas articuladas, que visa realizar objetivos
determinados, que podem ser os direitos a prestacdes, diretamente, ou a organizacdo, normas
e procedimentos necessarios para tanto. A definicdo de Bucci segue o entendimento de
Dworkin, para o qual as politicas (policies) sdo proposicdes que descrevem objetivos,
geralmente uma melhoria de carater econémico, politico ou social ha comunidade (BUCCI,
2006)%.

Em andlise a definicdo de Bucci, acima transcrita, a exteriorizacdo juridica das
politicas publicas se d& por meio de suportes e formas juridicos diversos, tais como
disposic¢des constitucionais, leis, normas infralegais, como decretos e portarias, ou ainda, em
instrumentos juridicos de outra natureza, como, por exemplo, contratos de concessdo de
servico plblico (BUCCI, 2006). E importante, também, esclarecer que o constituinte e o
legislador infraconstitucional ndo utilizaram sistematicamente o termo politica. Portanto, nem
tudo o que a lei chama de politica € politica publica. Assim como, pode-se ter politica publica
sem a expressa denominagdo. E o caso, por exemplo, do Plano Diretor (CF, art. 182) e das
Normas Operacionais Béasicas de Satude (NOB 1/93, NOB 2/96, NOAS 2000).

215 A discordancia da Profa. Maria Paula Dallari Bucci com Dworkin se refere & posicéo das politicas puablicas no
sistema juridico. Para Dworkin, o sistema de regras, no positivismo, mostra-se insuficiente, ja que tanto os
principios quanto as politicas, parametros necessarios para a solugdo de casos dificeis, estariam fora das
regras. “No caso brasileiro, a leitura deve ser outra, uma vez que ha, num certo sentido, um excesso de
direitos e principios positivados (dentro do sistema de regras, portanto), embora permaneca o problema do
critério a adotar para a realizagdo efetiva dos direitos, com base em principios ou politicas nos casos
concretos (ou “casos dificeis”).” (BUCCI, 2006, p. 26).
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Nota-se, deste modo, que “a exteriorizagdo da politica publica esta muito distante de
um padrao juridico uniforme e claramente apreensivel pelo sistema juridico. [...] o seu objeto
¢ multiforme e com grandes areas de interse¢cao com outros dominios cientificos.” (BUCCI,
2006, p. 22). Essa constatacdo leva a duas consequéncias no campo juridico, conforme
conclui Bucci (2006). A primeira é sobre a vinculatividade dos instrumentos de expressao das
politicas, ou seja, o seu carater cogente em face de governos e condi¢Bes politicas que
mudam. A segunda é sobre o controle judicial das politicas publicas, isto é, os modos de
exigir o seu cumprimento em juizo.

As politicas publicas podem ser distinguidas em politicas de Estado e politicas de
governo. Tal distingdo ndo é possivel através do suporte normativo das politicas publicas,

conforme esclarece a Profa. Maria Paula Dallari Bucci:

Se adotdssemos o critério do suporte normativo das politicas, tenderiamos a dizer
que as politicas constitucionalizadas seriam com certeza politicas de Estado,
enquanto as politicas meramente legisladas seriam provavelmente politicas de
Estado e as politicas com suportes infralegais seriam politicas de governo. Mas esse
critério, ¢ for¢coso reconhecer, ¢ um tanto falho. (BUCCI, 2006, p. 19).

Assim, o Prof. Fernando Aith (2006) analisa essa distincdo das politicas pUblicas®'®
considerando trés fatores principais, os quais, conjugados, permitirdo a definigdo clara de uma
politica de Estado e de uma politica de governo: i) os objetivos da politica publica; ii) a
forma de elaboracdo, planejamento e execucdo da politica puablica; iii) a forma de
financiamento da politica publica.

A primeira abordagem se refere aos objetivos pretendidos com determinadas politicas
publicas. Assim, se a politica publica tiver como objetivos a consolidacdo institucional da
organizacdo politica do Estado, a consolidacdo do Estado Democratico de Direito e a garantia
da soberania nacional e da ordem publica, ela podera ser considerada politica de Estado. De
acordo com o Prof. Fernando Aith (2006), ainda é possivel considerar como politica de
Estado aquela que estiver voltada a estruturar o Estado para que este tenha as condicfes
minimas para a execucdo de politicas de promoc¢do e protecdo dos direitos humanos. Para
melhor compreensdo de uma politica de Estado, vale a transcricdo do exemplo de Fernando

Aith, considerando o objetivo da politica publica:

218 Para tanto, Aith considera politica piblica “a atividade estatal de elaboragio, planejamento, execugdo e
financiamento de agdes voltadas a consolidacdo do Estado Democratico de Direito e a promogdo e protegido
dos direitos humanos.” (AITH, 2006, p. 232).
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Outro exemplo de politica de organizagéo estrutural de servigos publicos essenciais
é a politica de estruturacio do Sistema Unico de Sadde. O Estado deve, segundo a
Constituicdo Federal, organizar uma rede de servigos publicos de salde, ou de
servicos ligados aos fatores condicionantes e determinantes da protecdo a salde,
capaz de oferecer para a populacdo o acesso integral, universal e gratuito a salde.
Ou seja, o Estado deve promover politicas voltadas a construir na nacdo uma rede de
hospitais pablicos capazes de dar o atendimento integral a populagéo, deve organizar
uma rede de saneamento publico e de distribuicdo de dgua potavel capaz de atender
toda a populagdo, evitando assim as contaminacGes pela agua, deve constituir um
quadro de profissionais de salde das mais diversas areas voltados a vigilancia
sanitaria e epidemioldgica, enfim, deve agir de forma planejada e eficaz para se
dotar da estrutura necessaria a garantia da salde publica no pais. (AITH, 2006, p.
236).

De outra forma, quando as politicas publicas forem pontuais, voltadas a promogéo e
protecdo dos direitos humanos especificos, expressos na Constituicdo, dotadas de maior
flexibilizacdo e de maior especificidade em seus objetivos, estar-se-a diante de politicas de
governo (AITH, 2006). Os objetivos das politicas de governo consistem em aumentar a
eficacia e a efetividade das acBes de promocao e protecdo dos direitos humanos, através da
estrutura estatal ja existente e utilizando-se dos mecanismos democraticos j4 estabelecidos®’.

Assim exemplifica o Prof. Fernando Aith:

Exemplificando, uma politica que busque implementar um Programa de Salde da
Familia ¢ uma politica de governo, embora inserida no &mbito da consolidagdo do
Sistema Unico de Salde. Isto porque este programa utiliza-se da rede de
funcionarios e profissionais de salde ja existentes no ambito do Estado, isto &,
utiliza-se da estrutura estatal ja existente para ser desenvolvido. A partir da estrutura
estatal j& consolidada, é criado um programa voltado a oferecer um modelo de
atengdo a salde, mas isso ndo significa que ndo possam existir, dentro do Estado e
utilizando-se da mesma estrutura, outros modelos de prestacdo desse servigo publico
essencial. Outros programas de aten¢do a salide podem ser criados para atender ao
mesmo objetivo, que é o de dar atencdo a salde. (AITH, 2006, p. 236)

O segundo fator que permite a diferenciacdo entre politica de Estado e de governo é o
de quem pode promover a sua elaboracao, planejamento e execucdo. Assim, as politicas de
Estado devem exclusivamente ser realizadas pelo governo, ndo sendo passiveis de delegacéo
ou terceirizagdo. “Pode-se até admitir a participagao da sociedade civil na implementagdo de
politicas de Estado, mas sempre de maneira complementar, subsidiaria e totalmente
subordinada ao Estado.” (AITH, 2006, p. 238). A politica de Estado ndo admite quebra de
continuidade, pois séo atividades essenciais do Estado. Portanto, ndo pode ser rompida com a

troca de governantes.

217 A Profa. Maria Paula Dallari Bucci (2006) compreende as politicas de governo como os programas de ag&o
governamental em sentido proprio, conforme sua definigdo de politicas publicas, acima citada.
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As politicas de governo, por outro lado, podem vir a ser delegadas ou terceirizadas,
parcial ou integralmente, bem como podem sofrer quebra de continuidade, variando de
governo para governo, desde que dentro dos limites estabelecidos pelo ordenamento juridico e
sempre voltadas a consecucdo dos objetivos constitucionais (AITH, 2006).

A diferenciagdo também pode ter como fator a forma de financiamento da politica
publica. As politicas de Estado sdo financiadas exclusivamente com recursos publicos,
provenientes dos tributos arrecadados pelo Estado. As politicas de governo podem contar
com recursos privados para a sua implementacdo, desde que respeitem a regulacéo estatal,
conforme exemplifica o Prof. Fernando Aith (2006) nos casos dos servi¢os publicos
terceirizados de gestdo das rodovias publicas.

A Profa. Maria Paula Dallari Bucci (2006) apresenta uma distincdo mais superficial,

voltada ao aspecto temporal de planejamento e execuc¢do da politica publica:

A politica publica tem um componente de acdo estratégica, isto €, incorpora
elementos sobre a agdo necesséria e possivel naquele momento determinado,
naquele conjunto institucional e projeta-os para o futuro mais proximo. No entanto,
héa politicas cujo horizonte temporal ¢ medido em décadas — sdo as chamadas
“politicas de Estado” —, e ha outras que se realizam como partes de um programa
maior, sdo as ditas “politicas de governo”. (BUCCI, 2006, p. 19)

N&o obstante as diferencas acima apontadas, o Prof. Fernando Aith (2006) reforca que
todas as politicas publicas devem ser realizadas dentro dos principios que regem a
Administracdo Publica (CF, art. 37, caput), com direcionamento aos objetivos
constitucionalmente estabelecidos para o Estado brasileiro. Ademais, tanto as politicas de
Estado quanto as politicas de governo “estdo sujeitas aos controles financeiro e contabeis
realizados pelos Tribunais de Contas, bem como aos controles de legalidade e
constitucionalidade realizados pela sociedade como um todo e pelo Ministério Publico em
particular.” (AITH, 2006, p. 239).

6.2 Direito a saude e politicas publicas de saude

Neste capitulo pretende-se explicar a nocdo de direito a salde estabelecida na
Constituicdo de 1988, bem como os suportes normativos para formulagdo, implementagéo e
execucdo das politicas publicas de saude.

Para tanto, € essencial iniciar pelo aspecto historico do direito a satde no Brasil, a fim

de compreender o seu estagio atual.
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6.2.1 O histérico do direito a satide no Brasil

De acordo com o Ministério da Saude (2003), no periodo do Brasil Colonial a a¢éo do
Estado no setor da saude foi insignificante. As acdes de saude eram desenvolvidas pelos
chamados exercentes (fisicos, cirurgides-barbeiros, barbeiros, boticéarios, etc) e pelas Santas
Casas de Misericordia. Os enfermos eram tratados com infusdes de ervas, frutas citricas,
raizes e outros produtos trazidos pelos indios.

As Santas Casas de Misericordia exerceram papel fundamental para a satde pablica no
Brasil, pois praticamente substituiram com exclusividade o Estado durante quatro séculos,
ofertando as acGes e servicos de saude, além de outros servigos de natureza publica.

De acordo com E. M. Conill (MINISTERIO DA SAUDE, 2003), as politicas de salde
no Brasil comecgaram a surgir na virada do século XIX para o século XX, com as mudancas
no modo de producdo, aliando autoritarismo ao nascente cientificismo europeu. Oswaldo
Cruz, ao retornar de seus estudos no Instituto Pasteur, em Paris, encontrou as epidemias da
época (febre amarela e variola) que ameacavam 0s portos e a agroexportacdo, enfrentando-as
por meio de campanhas com vacinagoes e inspecdes sanitarias.

Naquele periodo a economia brasileira era agricola e o pais dependia da exportacdo de
produtos da agricultura, especialmente café e acUcar. Assim, a atencdo do governo voltava-se,
estrategicamente, para os espacos de circulagcdo de mercadorias, ou seja, estradas e portos.
Desta forma, as primeiras iniciativas de atencdo a salde promovidas pelo Estado séo
conduzidas por interesses unicamente mercantis. “As regides que ndo tinham importancia
estratégica para a economia do Pais ficavam abandonadas a prépria sorte em termos de
praticas sanitarias.” (OLIVEIRA; SOUZA apud MINISTERIO DA SAUDE, 2003, p. 14).
Portanto, nesta época ainda nao era possivel visualizar uma politica nacional de salde
objetivando melhorar as condi¢des de vida da populacéo brasileira.

A partir da década de 1920 o governo federal busca ampliar os servigcos de salde
publica por todo o pais, como estratégia de ampliacdo do poder nacional, haja vista a crise
politica em curso. A reforma Carlos Chagas, em 1923, demonstra essa nova perspectiva,
quando se iniciou a propaganda e educacdo sanitéria e a criacdo de 6rgdos especializados no
combate as doencas, assisténcia hospitalar, infantil e de higiene industrial.

Também na década de 1920 a assisténcia médica pelo setor publico passa a ser
associada a previdéncia social. Em janeiro de 1923, inspirado pela legislagdo argentina sobre
a previdéncia social, o Deputado Eloy Chaves apresentou um projeto de lei que propunha a

instituicdo da Caixa de Aposentadoria e Pensbes para os ferroviarios. As Caixas de
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Aposentadorias e Pensdes — CAP, que eram entidades publicas autbnomas ao Estado,
instituidas como um contrato compulsério, organizadas por empresas e geridas por
representacdo direta de empregados e empregadores. Sua finalidade era puramente
assistencial, com beneficios em dinheiro e prestacdo de servicos. Os recursos provinham de
contribuicdo compulsoria dos empregados, empregadores e da Unido. Desta forma, o Estado
n&o participava diretamente do seu gerenciamento.

O projeto de lei foi aprovado transformando-se no Decreto n. 4.682, de 24/02/1923,
que passou a ser conhecido como Lei Eloy Chaves. Segundo o Ministério da Saude (2003),
esta Caixa de protecdo social também foi influenciada pelo modelo previdenciario inglés de
seguro e propunha atender os segurados e seus familiares: socorro médico em caso de doenca
do segurado ou pessoa de sua familia, que habite sob 0 mesmo teto e sob a mesma economia;
medicamentos obtidos por preco especial determinado pelo Conselho de Administracéo;
aposentadoria e pensao para herdeiros do segurado em caso de morte.

Esse tipo de seguro social multiplicou-se nos anos seguintes, definindo os contornos e
contradicbes da politica social brasileira: dirigida para uma fracdo restrita da classe
trabalhadora, excludente em relacdo a maioria da populacéo rural e urbana, baseada na relagédo
contratual caracteristica do seguro privado e abrangente quanto ao conjunto de beneficios
concedidos.

Neste periodo, a politica de saude formulada era de carater nacional, organizada em
dois subsetores: o de saude publica e o de medicina previdencidria. O subsetor de saude
publica foi predominante até meados da década de 1960 e centralizou-se na criacdo de
condicBes sanitarias minimas®® para as populagbes urbanas e, restritamente, para as do
campo. O subsetor de medicina previdenciaria se sobrepds ao de salde publica a partir de
1966 (BRAVO, 2001).

Ainda na década de 1930, as CAP sdo substituidas pelos Institutos de Aposentadorias
e Pensdes (IAP), que surgem estruturados por categorias profissionais e com uma politica
previdenciaria sob a doutrina do seguro e com a orientacdo de contencdo dos gastos. Desta
forma, a medicina previdenciaria, ofertada pelos AP, incluiu um nimero maior de categorias
profissionais, mas reduziu os servigos prestados. Conforme anota a Profa. Maria Inés Souza
Bravo (2001, p. 5), “a previdéncia preocupou-se mais efetivamente com a acumulacdo de

reservas financeiras do que com a ampla prestacdo de servigos.”

218 Entre 1930 e 1940, o Estado s se responsabilizava, no tocante & satde publica, pelas medidas de carater
coletivo, ou seja, tinha um enfoque eminentemente preventivo, como por exemplo, campanhas sanitarias.
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A Politica Nacional de Saude, que se eshocava desde 1930, foi consolidada no periodo
de 1945-1950. No final dos anos 40, com o Plano SALTE*®, que envolvia as areas de Salde,
Alimentacdo, Transporte e Energia, a saude foi posta como uma de suas finalidades
principais. O plano apresentava previsfes de investimentos de 1949 a 1953, mas nao foi
implementado (BRAVO, 2001).

A Profa. Maria Inés Souza Bravo (2001) explica que a situacdo da salde da populagdo

brasileira, no periodo de 1945 a 1964°%°

, Ndo conseguiu eliminar o quadro de doencas
infecciosas e parasitarias e as elevadas taxas de morbidade de mortalidade infantil, bem como
a mortalidade geral.

A partir da década de 1950 o pais vivencia um acelerado processo de industrializacéo,
que deslocou a economia da zona rural para 0s centros urbanos, gerando uma massa operaria
carente por um sistema de saude. Neste contexto surge a estrutura de atendimento hospitalar
de natureza privada, com fins lucrativos, j& apontando para a formacgdo das empresas médicas.
“A corporagdo médica ligada aos interesses capitalistas do setor era, no momento, a mais
organizada e pressionava o financiamento através do Estado, da producdo privada,
defendendo claramente a privatizac¢do.” (BRAVO, 2001, p. 5-6).

Apbs dez anos da criacdo do Ministério da Satde?** foi realizada, em dezembro de
1963, a 32 Conferéncia Nacional de Satide???. Conforme o Ministério da Satde (2003), essa
conferéncia é considerada um marco na discussdo da descentralizacdo das acdes e servigos de
salde, mesmo sem a participacdo da sociedade civil e dos trabalhadores da saude. Foi

defendida a municipalizacdo das a¢des basicas de salde como base solida para a organizacao

219 «Decididamente orientado para uma nova posicao diante dos problemas ndo solucionados do pais, 0 governo
[de Eurico Gaspar Dutra] buscou um tipo de a¢do coordenada em torno de objetivos a serem atingidos,
através de um programa global de inversdo planificada. Convencido de que os grandes problemas brasileiros
poderiam ser agrupados em quatro grandes categorias (Saude, Alimentacdo, Transporte e Energia — de cujas
iniciais se formou a palavra Salte), o governo decidiu-se por organizar seus recursos de forma racional para
orienta-los através de um programa quinquenal de inversdes, a que deu o nome de Plano Salte. O Plano
Salte, como plano, constituiu-se numa realidade puramente retérica, sem nenhuma eficacia executiva, sendo
talvez o mais espetacular desastre das tentativas de planificagdo no Brasil.” (MELLO E SOUZA, 2012, p.
1680-1681).

Neste periodo algumas variagdes foram identificadas, principalmente nos anos de 1950, 1956 e 1963, em que
0s gastos com saude publica foram mais favoraveis, havendo melhoria das condi¢des sanitarias (BRAVO,
2001).

Em 1930 foi criado o Ministério da Educacdo e da Saude no Governo Provisério do Presidente Getdlio
Vargas. Em 25/07/1953, pela Lei n. 1.920, durante o0 Governo do Presidente Getulio Vargas, foi criado o
Ministério da Satde. O antigo Ministério da Educacdo e da Saude passou a ser denominado Ministério da
Educagéo e Cultura.

A Conferéncia Nacional de Salde foi instituida através da Lei n. 378, de 13/01/1937, que previa sua
realizacdo em intervalos de, no maximo, dois anos, com a participagdo de autoridades administrativas
representando o Ministério da Sadde e o Governo dos Estados, Territorios e Distrito Federal e convidados
especiais do Ministério da Saude. A 1% e a 22 Conferéncia foram realizadas no Rio de Janeiro, em 1941 e
1950, respectivamente.
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do Sistema Nacional de Saude, incluindo como atividade o levantamento de dados estatisticos
vitais da populacdo, em cada esfera de governo. Esta concepgao incorporava 0s principios da
unificacdo, da descentralizacdo das acOes e servicos de salde e a avaliacdo da situacdo de
satide com informacdes epidemioldgicas. E interessante anotar que ja naquela Conferéncia

foram apresentadas distor¢des do setor, plenamente reconhecidas na atualidade:

[...] a falta de recursos; a distribuicdo desigual dos servicos e 0 seu sucateamento; a
indefinicdo politica de recursos humanos; o privilégio dos gastos de hospitalizacao
em detrimento do atendimento ambulatorial e preventivo; a incorporagdo acritica de
tecnologia e insumos; o gerenciamento antiquado; a falta de transparéncia na
aplicacio dos recursos... (MINISTERIO DA SAUDE, 2003, p. 27).

Em 1966 o governo militar de Humberto Castello Branco unificou os Institutos de
Aposentadorias e Pensdes sob a denominacdo de Instituto Nacional de Previdéncia Social —
INPS, como o6rgdo de administracdo indireta da Unido, com personalidade juridica de
natureza autdrquica. No periodo de transicdo os IAP passaram a constituir Secretarias
Especializadas do INPS e foram extintos os seus Conselhos Fiscais. Os beneficios foram
uniformizados, ja que eram bastante diversificados nos IAP.

A Profa. Maria Inés Souza Bravo comenta que a unificacdo da Previdéncia Social se
deu atendendo a duas caracteristicas fundamentais: o crescente papel interventivo do Estado
(governo militar) na sociedade e o alijamento dos trabalhadores do jogo politico, com sua
exclusdo na gestdo da previdéncia, ficando-lhes reservado apenas o papel de financiadores
(BRAVO, 2001, p. 6). A crescente intervencdo estatal levou a privatizacdo da politica publica,
pois interesses privados foram sendo introduzidos nos aparelhos de politica social.

A Lei n. 6.229/75, que criou o Sistema Nacional de Salde, reafirmou as tarefas a
cargo da Previdéncia Social e do Ministério da Salde, incluindo a assisténcia médica
individual. A divisdo baseava-se numa estigmatizacdo da clientela. Para o Ministério da
Previdéncia e Assisténcia Social, criado em 1974, ficou a tarefa de cuidar da populagdo mais
diferenciada, por estar formalmente inserida no mercado de trabalho. Ao Ministério da Saude
restou a populacdo de mais baixa renda, excluida do setor formal da economia.

Ao final da década de 1970, este modelo j& demonstrava suas enormes inadequacées a
realidade sanitaria nacional, na medida em que ficavam claras as desigualdades no acesso
quantitativo e qualitativo entre as diferentes clientelas urbanas e entre estas e as rurais. Além
disso, constatava-se a insatisfacdo crescente de usuarios, de prestadores de servigcos e de

trabalhadores da saude, além da perda de qualidade dos servigos prestados.
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O Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social — INAMPS, criado
pela Lei n. 6.439, de 1°/09/77, na forma de autarquia federal, que substituiu o INPS, tinha
como finalidade prover a saude dos trabalhadores ligados a Previdéncia Social. Para essa
clientela previdenciaria era destinado o servico médico do setor privado, que vendia seus

servigos sob a forma de convénios ou de credenciamentos junto ao INPS/INAMPS.

Ao Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social — INAMPS
competia executar programas de assisténcia médica aos trabalhadores urbanos,
abrangendo os servicos de natureza clinica, cirdrgica, farmacéutica e odontoldgica, e
assisténcia complementar, devidos aos segurados do atual INPS e respectivos
dependentes; programas de assisténcia médica aos servidores do Estado, abrangendo
os servicos de natureza clinica, cirdrgica, farmacéutica e odontolégica, devidos aos
funcionérios publicos civis da Unido e de suas autarquias e do Distrito Federal e
respectivos dependentes; programas de assisténcia médica aos rurais; programas
especiais de assisténcia médica, abrangendo os servicos médicos mantidos pela
Fundacdo Legido Brasileira de Assisténcia — LBA e os que fossem prestados em
determinadas regifes & populacdo carente, beneficiéria ou ndo da previdéncia social,
mediante convénios com instituicBes publicas que assegurassem 0S necessarios
recursos ao INAMPS. (MINISTERIO DA SAUDE, 2003, p. 34).

Verifica-se, assim, que a assisténcia médica era dividida em: a) direito contratual,
compulsorio e contributivo e b) servigo publico e filantropico para a populacao carente.

Com a centralizacdo de todo o aparato previdenciario no INPS/INAMPS houve uma
expansdo inédita do gasto em medicina previdenciaria, possibilitando, naturalmente, um
crescimento da rede de servicos privados, o que propiciou a expansdo da capacidade
hospitalar e ambulatorial pelo conjunto das empresas médicas, voltada basicamente para o
mercado financiado pelo INPS/INAMPS. Dados trazidos por Eli 16la Gurgel Andrade (2003)
informam que, num periodo de sete anos (1969 a 1976), os gastos do INPS com assisténcia
ambulatorial cresceram 400%, enquanto na area hospitalar a expanséo foi de 184,7%.

Tais resultados econdmico-financeiros no periodo de 1967-1979 foram implacaveis
para a histdria do sistema publico de previdéncia no Brasil e, consequentemente, para o setor
da saude publica.

Diante deste contexto, no inicio da década de 80 vem a tona a crise da Previdéncia
Social, com o reconhecimento de que o sistema ja se tornava incapaz de sustentar o padréo de
gastos planejado no sistema anterior.

No final da década de 1970 amplia-se 0 Movimento pela Reforma Sanitaria Brasileira,
constituido inicialmente por intelectuais académicos e profissionais da area de saude,
caracterizando-se como oposi¢do as propostas implementadas pelos governos militares. A

partir da década de 1980 o Movimento cresce e alcanga outros setores da sociedade:
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O Movimento Sanitario cresceu e ganhou legitimidade atingindo outros segmentos
da sociedade, como sindicatos e centrais sindicais, 0s movimentos populares de
salde, alguns gestores e parlamentares. Iniciado em pleno regime autoritario da
ditadura militar, 0 movimento avangou na producdo de conhecimento, na critica ao
modelo da politica de salde vigente e na dendncia sobre a situacdo de salde da
populacdo. As principais reivindicacfes eram dirigidas basicamente a construcdo de
uma politica de saude efetivamente democratica, planejada e implementada com a
participacdo da sociedade civil, com base na descentraliza¢do, na universalizagdo do
acesso as acgles e servicos de saude, na integralidade da atengdo e no comando
Unico, como elementos essenciais para a reforma do setor. Para isto, era necessario
uma nova concepcdo de Estado, que se fundasse na cooperagdo, na integracdo, na
complementaridade e na solidariedade, capaz de responder as necessidades da
populagdo, identificadas com critérios epidemioldgicos e sociais e por uma nova
redefinicio das atribuicdes das trés esferas. (MINISTERIO DA SAUDE, 2003, p.
37).

O marco histérico para a discussdo da satde no Brasil foi a preparacgdo e realizacdo da
82 Conferéncia Nacional de Saude, considerada a pré-Constituinte da Salde, que ocorreu em
marco de 1986, em Brasilia/DF. O temario central versou sobre: I. A Saude como direito
inerente a personalidade e a cidadania; 1l. Reformulacéo do Sistema Nacional de Saude e IlI.
Financiamento setorial.

Participaram da 8% Conferéncia aproximadamente cinco mil pessoas®*® (MINISTERIO
DA SAUDE, 2003). Os principios preconizados pelo Movimento da Reforma Sanitéria foram
consagrados na Conferéncia, o que definiu as bases para a proposta da nova Constituicdo
brasileira a ser entregue a Assembleia Nacional Constituinte, que culminou com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, em cujos capitulos foi inserida a criacdo do
Sistema Unico de Saude — SUS.

Além da estruturacdo do sistema de salde do ponto de vista institucional, a
Constituicdo de 1988 trouxe outro avan¢o importante, relacionado ao conceito de saude.
Antes a saude era entendida apenas como um estado de auséncia de doenca no individuo, sua
manutencdo carecia apenas da oferta de acdo especifica, nos casos de agravo a salde ou de
risco de adoecimento (MINISTERIO DA SAUDE, 2003). No art. 196 da Constituicdo de
1988, a saude passa a ser concebida como um estado garantido a todos, mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso

universal e igualitario as agdes e servigos para sua promocao, protecéo e recuperacao.

223 «p g Conferéncia, numa articulacio bem diversa das anteriores, contou com a participacdo de cerca de
quatro mil e quinhentas pessoas, dentre as quais mil delegados. Representou, inegavelmente, um marco, pois
introduziu no cendrio da discussdo da salde a sociedade. Os debates sairam dos seus féruns especificos
(ABRASCO, CEBES, Medicina Preventiva, Satde Publica) e assumiram outra dimensdo com a participacéo
das entidades representativas da populacdo: moradores, sindicatos, partidos politicos, associacfes de
profissionais, parlamento. A questdo da Saude ultrapassou a analise setorial, referindo-se a sociedade como
um todo, propondo-se nio somente o Sistema Unico, mas a Reforma Sanitaria.” (BRAVO, 2001, p. 9).
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Em 1990, o Sistema Unico de Sadde — SUS** foi regulamentado pelas Leis n.°
8080/90 e n° 8.142/90, que constituem a Lei Orgénica da Saude, com a finalidade de alterar a
situacdo de desigualdade na assisténcia a saude da populacdo, tornando obrigatério o
atendimento publico a qualquer cidaddo, sendo vedada qualquer contraprestacdo pecunidria,
sob qualquer pretexto. Ambas passam a expressar as conquistas firmadas na Constituicéo.

Todo o contexto historico pelo qual passou o direito a satude no Brasil levou, como
demonstrado, a sua constitucionalizacdo e regulamentacdo do SUS, que ocorreu sob intensa
participacao popular.

Esse ganho social trouxe o fendmeno da judicializacdo da salde, pois a partir da
constitucionalizacdo do direito a saude, os individuos passaram a ter pretensdo juridica,
podendo exigir prestacdes do Estado em processos judiciais. Além disso, a redemocratizacao
estimulou a cidadania. A populacdo com maior nivel de informacdo e de consciéncia de
direitos passou a exigir 0s seus interesses judicialmente, o que “fortaleceu e expandiu o Poder
Judiciario, bem como aumentou a demanda por justica na sociedade brasileira” (BARROSO,
2012, p. 24).

Desta forma, antes de se compreender a questdo do ativismo judicial relacionado as
politicas publicas de salde, é necessario entender o significado de direito a saide a partir da
Constituicdo de 1988 e aquele que vem sendo desenvolvido pelos tribunais brasileiros nos
inimeros processos que tratam das obrigacGes impostas aos entes federados.

6.2.2 A nocao de direito a saude a partir da Constituicéo de 1988

Em 1988, antes da promulgacdo da Constituicdo brasileira, mas no calor das
discussbes da Assembleia Constituinte, a Profa. Sueli Gandolfi Dallari escreveu um artigo
buscando analisar o conceito de saude e de direito a salde.

De acordo com Dallari (1988) é possivel distinguir duas correntes sobre a definicdo de
salde durante a histéria da humanidade. A primeira é mais abrangente e se refere as
influéncias do mundo exterior para a compreensao do organismo humano. Desta forma, deve-
se analisar a influéncia da cidade ou do ambiente de trabalho, o tipo de vida das pessoas, a fim

de compreender como a populacao é afetada e o seu nivel de saude. Hipocrates, filésofo grego

224 0 SUS &, entdo, definido como um sistema Gnico porque segue a mesma doutrina e 0s mesmos principios
organizativos em todo o territorio nacional, sob a responsabilidade das trés esferas autbnomas do governo:
federal, estadual e municipal. Dessa maneira, ele ndo se caracteriza como servigo ou instituicdo, mas um
sistema que se efetiva por um conjunto de unidades, de servicos e de a¢des que interagem para o fim comum.
(GOMES; OLIVEIRA; SA, 2008, p. 123).
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que viveu no século IV a.C., Paracelso, médico e alquimista suico-alemao que viveu durante a
primeira metade do século XVI, e Engels®®, fildsofo aleméo do século XIX, sdo citados como
exemplos de defensores dessa ideia sobre saude (DALLARI, 1988).

A segunda corrente de pensamento conceitua a saude como a auséncia de doencas.
Segundo Dallari (1988), a origem dessa ideia esta nos trabalhos do fil6sofo francés Descartes,
no inicio do século XVII, ao associar o corpo humano com a maquina. Nessa linha, no século
XIX, a sociedade industrial procurou explicar a doenga como “o defeito na linha de
montagem que exigia reparo especializado” (DALLARI, 1988, p. 58).

Assim, o ambiente social no final do século XIX e inicio do século XX propiciou 0
debate entre as duas correntes sobre o conceito de salde:

De um lado, grupos marginais ao processo de producdo que viviam em condigdes de
vida miseraveis, enfatizavam a compreensao da salide como diretamente dependente
de varidveis relacionadas ao meio ambiente, ao trabalho, & alimentacdo e a moradia.
A incidéncia de tuberculose, por exemplo, era acentuadamente mais elevada nas
camadas sociais com menos renda. Por outro lado, a descoberta dos germes
causadores de doenca e seu subseqiente isolamento, que possibilitou o
desenvolvimento de remédios especificos, falava a favor da conceituacdo da saide
como auséncia de doencas. Com efeito, as drogas aperfeicoadas, adequadamente
empregadas, resultaram na cura de varias doengas, salvando muitas vidas.
(DALLARI, 1988, p. 58).

O final do debate se deu através de um consenso forjado, ap6s a Segunda Guerra
Mundial (DALLARI, 1988). A sociedade pds-1944 estava carente de recursos econdmicos,
destruida sua crenca na forma de organizacdo social e alijada de seus lideres. Portanto, era
necessario promover um novo pacto, que foi personificado na Organizacdo das Nacdes
Unidas, atraves da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, a fim de garantir direitos
essenciais ao ser humano.

A salde foi reconhecida como direito humano e seu conceito constou expressamente
do predmbulo da Constituicdo da Organizacdo Mundial de Saide (OMS) de 1946: “Salde é
um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de
doenca ou de enfermidade.” (OMS, 1946). Esse conceito de salde é considerado o primeiro
principio basico da Constituicdo “para a felicidade, relacdes harmoniosas e seguranga de

todos os povos”.

225 Para uma maior compreensdo de Engels, mister destacar a analise que ele realiza sobre a histéria da familia,
da propriedade privada e do Estado, com o surgimento do “direito materno” de Bachofen, onde o autor
descreve as suas teses até a civilizagao estruturada em classes. A partir dai, Engels analisa o Estado selvagem
e o Estado de barbérie, que sdo subdivididos, cada um, em trés estdgios. O homem esta inserido em uma
sociedade de classes, capitalista. (ENGELS, 1996).
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Reconheceu-se, assim, a “essencialidade do equilibrio interno ¢ do homem com o
ambiente (bem-estar fisico, mental e social) para a conceituacdo da saude, recuperando 0s
trabalhos de Hipocrates, Paracelso e Engels.” (DALLARI, 1988, p. 58).

A conceituacdo da OMS sofreu criticas, principalmente pelos profissionais da salde,
que entendem ser impossivel alcancar o estado de completo bem-estar. Para os criticos, 0
conceito de saude corresponde a definicdo de felicidade, ndo sendo, portanto, operacional.
Assim, varios pesquisadores apresentaram outros conceitos de salde, buscando ignorar a
necessidade do equilibrio interno do homem e desse com o ambiente, o que leva a deformacéo
do conceito da OMS:

Assim, apenas como exemplo, para Alessandro Seppilli satde ¢ ‘a condigdo
harmoniosa de equilibrio funcional, fisico e psiquico do individuo integrado
dinamicamente no seu ambiente natural e social’, para John Last satde é um estado
de equilibrio entre o ser humano e seu ambiente, permitindo o completo
funcionamento da pessoa, e para Claude Dejours, convencido de que ndo existe o
estado de completo bem-estar, a salde deve ser entendida como a busca constante de
tal estado. (DALLARI, 2003, p. 44-45).

A partir do conceito de saude da OMS, Dallari (1988) examina o conceito de direito a
salde no calor das discussdes da Assembleia Nacional Constituinte, em 1987. Neste sentido,
o direito a satde pode ser visto pelo aspecto individual, que privilegia a liberdade em sua mais
ampla acepcdo, bem como em seus aspectos sociais, que privilegia a igualdade.

Como direito individual que privilegia a liberdade, o direito a salude permite que as
pessoas possam escolher o tipo de relacdo que terdo com o meio ambiente, que tipo de vida
pretendem viver, quais recursos médico-sanitarios e tratamentos querem seguir quando
estiverem doentes. No que tange a liberdade e a responsabilidade de escolha do individuo,
dedicar-se-a um topico (6.2.2.1) especifico aprofundando a respectiva temética na dimensao
filosofica da liberdade em Sartre.

A liberdade também é analisada sob o enfoque do profissional de salde, que pode
optar entre as alternativas existentes, aquela que ele entender mais adequada. Desta forma,
segundo Dallari (1988), a liberdade necessaria ao direito a salde depende do grau de
desenvolvimento socioeconémico e cultural do Estado. O individuo é livre para procurar um
completo bem-estar fisico, mental e social e, quando doente, participar do estabelecimento do
seu tratamento, num Estado desenvolvido.

A igualdade privilegiada pelo direito a satde pressupde restricdes de comportamentos
aos individuos, como, por exemplo, o isolamento de certas doencas ou a obrigatoriedade de

vacinacdo, a fim de garantir igualmente as vantagens da vida em sociedade. A exigéncia de
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igualdade também deve garantir a oferta de cuidados de saide do mesmo nivel a todos que
deles necessitam, bem como nas agBes de carater coletivo tendentes a prevenir e tratar
epidemias ou endemias. Assim, as medidas de protecdo e iguais cuidados para a recuperacado
da salde da populagdo também dependem do desenvolvimento do Estado.

Portanto, a Assembleia Nacional Constituinte (1987) estava diante de um significado
amplo do termo saude; da complexidade do direito a satde, que depende do equilibrio entre a
liberdade e a igualdade e, ainda, do grau de desenvolvimento do Estado. Ndo podendo deixar
de considerar, também, a participacdo popular.

Assim, a Profa. Sueli Gandolfi Dallari entende que apenas a comunidade local??®
possui capacidade para definir a extensdo do conceito de satde, bem como a delimitacdo do
alcance da liberdade e da igualdade®’, dependendo do seu estagio de desenvolvimento, o que
fundamenta o seu direito a saude. “E ¢é apenas a partir da determinacao concreta do direito que
se pode construir sua garantia, determinando responsabilidade.” (DALLARI, 1988, p. 60).

Nesta linha de raciocinio, o contetdo do direito a saude é variavel, devendo ser
esclarecido em cada municipio, através do seu Plano de Salde, que conta com a participacdo
dos varios setores da sociedade. A partir dessa definicdo o Municipio fica obrigado a garantir
aquele conteudo e é possivel dispor de mecanismos para assegurar sua responsabilizacdo em
caso de ofensa ao direito e meios de controle popular.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou o direito a saide como direito social, no
art. 6°222. No titulo da Ordem Social (titulo VIII), no seu capitulo 11 (da Seguridade Social),

|229

previu expressamente na Secdo 11“= a garantia do direito a satde no art. 196:

226 Neste sentido, a Profa. Sueli Gandolfi Dallari (1988) estava defendendo a municipalizagdo da saude: “A
municipalizagdo do sistema sanitario ¢ a forma ideal de organizacdo do setor satide no Brasil.” (p. 60). Na
oportunidade, Dallari (1988) enfatizou a necessidade do Plano municipal de Salde elaborado com a
participagdo popular e assessorado por pessoal técnico do préprio Municipio, da Unidade Federada ou da
Unido, aprovado pelo Legislativo e sancionado pelo Chefe do Poder Executivo municipal, formalizando a
responsabilidade civil, penal, administrativa e politica do municipio.

22T Em 2008, ou seja, vinte anos ap6s a promulgacdo da Constituicio Federal, a Profa. Sueli Dallari continuou
defendendo aquele carater do direito a saude, e exemplificou: “Apenas essas pessoas tém legitimidade para
decidir o ponto de equilibrio entre, por exemplo, a protecéo contra as infec¢des respiratorias e a limitagao da
circulacdo de veiculos. Assim como, é apenas a comunidade local que pode legitimamente decidir que seja
gasta parte significativa do orcamento nacional para oferecer transporte e tratamento para doentes que ndo
encontrem possibilidade terapéutica naquele local. Deve-se concluir, entdo, que é do préprio conceito
contemporaneo de salde que decorre a exigéncia de sua definicdo em nivel local, com a necesséria
participagdo da comunidade envolvida.” (DALLARI, 2008, p. 13).

228 Art. 6°. S#o direitos sociais a educacéo, a satde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicéo.

223 Como explicado neste trabalho, no tépico sobre o histérico do direito & satide no Brasil, as bases de uma nova
politica de salde foram fixadas durante a VIII Conferéncia Nacional de Salde e deram origem a uma
proposta de emenda popular apresentada a Assembleia Constituinte. Assim, é importante observar que o
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Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acfes e servicos para sua promocao, protecdo e
recuperacdo. (BRASIL, 1988).

E de se notar, como faz a Profa. Sueli Dallari (2008), que diferentemente dos demais
direitos sociais afirmados na Constituicdo de 1988, apenas o direito a salde tem sua garantia
claramente vinculada as politicas sociais e econémicas, as diretrizes do sistema
expressamente formuladas, envolvendo a participacdo da comunidade, e suas atribuicbes
enumeradas no proprio texto constitucional (CF, arts. 196, 198 e 200).

O Prof. Ricardo Augusto Dias da Silva (2010) ressalta que o conceito de saude
adotado pela Constituicdo brasileira de 1988 levou em consideracdo aspectos que contribuem
para sua determinacdo e condicionamento, tais como 0 meio ambiente, saneamento basico,
alimentacdo, moradia, renda, trabalho, educacéo, transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e
servigos essenciais, inclusive estabelecido no art. 3° da Lei n. 8.080/90. Desta forma, a saude
é considerada no contexto socioambiental em que estdo inseridos o individuo e a coletividade,
concluindo que “no Brasil o atual estdgio em que se encontra a saide ¢ o espelho das
desigualdades sociais, da pobreza, do nivel de vida da maioria da populacdo, da auséncia de
politicas ptblicas eficazes para o setor.” (SILVA, 2010, p. 79).

A Profa. Sueli Dallari se especializou em estudar o direito a salde, tendo muitas
publicacBes na area. Assim, em 2008, em um artigo bastante extenso, a professora da
Universidade de S8o Paulo (USP) analisou a construcdo do direito a saide no Brasil.
Passando por todo seu aspecto histérico, ja apresentado no topico anterior, defendeu que o
conceito contemporaneo de salde decorre da exigéncia de sua definicdo em nivel local,
reforcando a necessidade de participacdo da comunidade envolvida (DALLARI, 2008).

Dallari (2008) ainda realizou uma digressdo dogmatica, a fim de buscar compreender a
complexidade da construgcdo normativa sobre o direito a salde, desencadeada no Brasil apds a
Constituicdo de 1988. Assim, partiu das normas constitucionais, analisando as competéncias
da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios; descreveu as normas sobre estrutura e
financiamento do SUS; tratou das ConstituicGes Estaduais; explicou os objetivos da Lei
Organica da Saude — LOS, que é composta pelas Leis n. 8.080 e 8.142, ambas de 1990; tratou
da Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS, criada pela Lei n. 9.961/00, que &
vinculada ao Ministério da Saude, bem como do Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria

(SNVS), com a criacdo da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA pela Lei n.

texto da Secdo da Saude €, com pequenas modificaces, aquele elaborado e apresentado a Assembleia
Constituinte.
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9.782/99, que também compde a organizacdo do sistema de salde no Brasil e, por Gltimo,
explicou as Normas Operacionais Béasicas (NOB), que desde 1991 regulam as relacGes
internas entre a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, formalizadas publicamente por
Portarias assinadas pelo Ministro de Estado da Saude.

Além dessas normas citadas, existem decretos, medidas provisorias, resolugdes,
portarias e outras leis federais, estaduais e municipais, que compdem todo o0 sistema
normativo do direito a saude. Portanto, trata-se de um vasto elenco que se deve conformar a
Constituicdo Federal e a LOS, com o fim de promover a protecdo da saude, controlar os bens
e a prestacdo dos servicos de interesse para a saude, compreendendo todas as suas etapas e
processos, a fim de eliminar, diminuir ou prevenir os riscos a satde.

E importante destacar que a LOS e os instrumentos de gestdo da satde ptblica (todo o
complexo normativo acima descrito, entre outros) preveem a formulacéo de politicas publicas
e planos de salde em niveis municipais, estaduais e federais, integrando o cerne da politica de
Estado para a saude publica (DALLARI, 2008).

Além disso, desde o processo constituinte, como visto, a participacdo popular foi forte
e extremamente importante para o direito a salde. Essa caracteristica permaneceu na
normatizacdo acima descrita, que é essencialmente derivada dos mecanismos de democracia

direta. A Profa. Sueli G. Dallari exemplifica essa afirmacéo:

[...] a Norma Operacional da Assisténcia a Satde (NOAS-SUS 1/2001), fruto da
colaboracdo do Conselho Nacional de Secretarios Estaduais de Salide — CONASS,
do Conselho Nacional de Secretarios Municipais de Saide — CONASEMS e do
governo e aprovada na Comissdo Intergestores Tripartite — CIT e no Conselho
Nacional de Salde; a consulta publica faz parte do cotidiano da ANS e da ANVISA,;
e as conferéncias de saude servem de canal institucional para as reivindicacGes
especificas de cada grupo de interesses. (DALLARI, 2006, p. 257-258).

Desta forma, é possivel concluir que o direito a saude no Brasil esta assentado em um
complexo arcabouco normativo, que permite sua realizacdo. Entretanto, verifica-se certa
dificuldade dos juristas em compreender a amplitude do direito a saude, devido a fatores
culturais e a sua inexperiéncia no tratamento das politicas publicas, conforme explica a Profa.

Sueli Dallari:

Deve-se reconhecer, entretanto, que a dificuldade de compreender a amplitude do
direito a sadde é devida tanto aos fatores culturais quanto, sobretudo, a inexperiéncia
dos operadores do direito no tratamento juridico das politicas publicas. Com efeito, a
descoberta dos germes causadores de doenca e o seu subseqiiente isolamento, que
possibilitou o desenvolvimento de remédios especificos, somada ao verdadeiro culto
a ciéncia, predominante no século vinte, induziu a disseminagéo popular do conceito
de salde como auséncia de doencas. As drogas aperfeicoadas, adequadamente
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empregadas, resultavam na cura de vérias doengas, salvando muitas vidas. Assim,
apesar de a sociedade que sobreviveu as Grandes Guerras mundiais ter adotado um
novo pacto social, reconhecendo a essencialidade do equilibrio interno e do homem
com o ambiente (bem-estar fisico, mental e social) para a conceituacdo da salde,
recuperando a experiéncia anterior da humanidade, ainda predomina na sociedade
contemporanea a compreensao de que ter salde é ndo estar doente. E as pessoas que
trabalham com o direito, é claro, ndo estdo imunes a essa influéncia cultural.
(DALLARI, 2008, p. 27).

Outro ponto relevante é a predominancia, ainda hoje, do Positivismo juridico. Desta
forma, vigora a compreensdo de que todo o direito estd na lei em sentido formal, o que
dificulta a percep¢do de que as politicas publicas também devem ser avaliadas para a
concretizacdo do direito a salde, uma vez que elas estdo em diferentes suportes legais. O
direito a saude é analisado restritamente, com base na Constituicdo e nas leis em sentido
estrito, mas como destaca Dallari, deve ser visto de forma mais abrangente no século XXI,

considerando as diversas variaveis externas e sua relagdo com a populacéo:

E possivel concluir, portanto, que tanto a nocdo de direito como a de sadde no
Estado contemporaneo implicam a mais ampla compreensdo do ambiente em que
seré realizado o direito a satde. E preciso que o legislador, o administrador e o juiz
possam orientar-se em meio a tantas varidveis sociais, econdémicas e culturais que
participam da definicdo do estado de salde das pessoas. S&o normas juridicas que
deverdo revelar o sentido exato de salde albergado por determinada comunidade.
Aplicar o direito a sadde no século vinte e um exige que se verifique em cada
momento da deliberacdo e da execucdo da politica sanitaria a obediéncia a
Constituicdo, tanto preservando o valor saide nela conceituado quanto buscando
ouvir o povo para definir as acBes que concretamente garantirdo a salde naquela
situacdo especifica. Em suma, na sociedade contemporanea o direito a salde exige
tanto a participagdo do Parlamento, legitimo representante dos interesses envolvidos
tanto no processo de produzir e consumir quanto de controlar os riscos sanitarios,
como a participacdo dos cidaddos na elaboragdo e na implementacdo das normas e
acles destinadas a promocgdo, a protecdo e a recuperagdo da salde. (DALLARI,
2008, p. 14)

Assim, verificou-se que a constitucionalizacdo da salde levou a judicializacdo, ou
seja, a exigéncias judiciais quanto a concretizacdo desse direito. Todavia, percebe-se que a
construcdo jurisprudencial do direito a salde mostra-se inadequada, pois a maioria das
decisdes judiciais ndo traz qualquer referéncia as politicas publicas adotadas pelos entes
federados, que como afirmado € o cerne da politica de Estado para a saude publica.

Além disso, conforme relatam Grinover e Sica (2014), pesquisas empiricas voltadas ao
mapeamento do processo de judicializacdo dos direitos sociais no Brasil demonstram que a
atuacao do Judiciario produz efeitos irracionais nas politicas publicas e no orcamento publico,
bem como a individualizacdo das demandas favorece aqueles que efetivamente tenham acesso

ao Judiciéario, portanto, ndo conduz a uma efetiva transformacéo social.
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Respectiva individualizacdo das demandas demonstra o acento no exercicio das
liberdades individuais na sua relagdo com a sociedade, a comunidade em que se situa
historicamente e, sobretudo, no exercicio cada vez mais intenso da reivindicagdo das
respectivas garantias.

Assim, mister a dedicacdo de um topico para a analise desta liberdade pela busca de
seus direitos na perspectiva sartreana, a qual serd de grande valia para a compreensao mais
profunda do tdépico 6.3 deste trabalho, qual seja, politicas publicas de salde e ativismo

judicial.

6.2.2.1 O exercicio da liberdade em Sartre: a escolha e a préaxis existencial

Como visto anteriormente, o direito a salde pode ser visualizado pelo aspecto
individual que privilegia a liberdade em sua mais ampla acep¢do. Desta forma, permite-se as
pessoas procurar um completo bem-estar fisico, mental e social conforme o seu tipo de vida.

A busca pelos direitos sociais e, especificamente, a salde, pode, em determinados
casos e circunstancias, levar o individuo, na sua liberdade de escolha, na sua existéncia e
circunstancia historica concreta, a ndo renunciar a diminuicdo do seu padrdo de vida, haja
vista que agora recorre ao Judiciario na busca de sua pretensdo a saide. Em casos extremos
depara-se com determinadas classes que apresentam uma condicdo econdmica positiva,
podendo arcar com os custos de medicamentos e outros procedimentos, mas que no exercicio
da liberdade individual existencialmente situada, prefere a mantenca de seu nivel de vida, de
consumo, em detrimento de qualquer sacrificio ou rentncia em prol da saude.

O individuo como um ser ontoldgico, um ser ético, historico, inserido no mundo,
manifesta-se existencialmente por meio de sua liberdade na afirmacdo e reivindicacdo de
direitos. Cuida-se de um existencialismo manifesto e circunscrito ao mundo da vida. O
homem depara-se constantemente entre escolhas, opcles, que no exercicio de sua liberdade
exerce uma praxis existencialista. Para tanto, é necessaria uma reflexdo neste momento sobre
a liberdade, o existencialismo na perspectiva de Sartre.

Sartre, tido como existencialista francés, foi grandemente influenciado por teoéricos
como Hegel, Kierkegaard, Nietzche, Marx, dentre outros. Pese essas importantes influéncias,

sua filosofia apresenta uma coerente unidade analitica e dialética. No que tange a temaética da
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liberdade, observa-se na sua obra L ’Imaginaire** a producdo da imagem como revelagdo
fundamental de uma absoluta liberdade.

Para Sartre (2004), a consciéncia que imagina ou uma ‘consciéncia imaginante’
reveste-se de uma dimenséo constitutiva de irrealidade e, por consequéncia, de liberdade. Para
0 mesmo e na perspectiva fenomenoldgica, compreende a imagem como sendo uma forma
organizada da consciéncia e apresentando em sua estrutura a intencionalidade.

Sartre compreende a ‘consciéncia imaginante’ como uma consciéncia envolvendo a
consciéncia nao-tética de si mesma, ou seja, da-se a si mesma como espontaneidade pura na
qual produz e conserva o objeto em imagem, pois visa aquilo que ndo é. No que tange ao
objeto em imagem ou objeto imaginario, Levy (2013) utiliza-se do estudo da obra
‘Transcendéncia do Ego’ de Sartre, para afirmar que o ego é transcendente em virtude de ser

um objeto imaginario:

Centrando-se na terminologia que Sartre usa para descrever a sensagdo Unica de
transcendéncia que pertence ao ego na obra The Transcendence of the Ego’, eu seria
capaz de mostrar que o0 ego é transcendente e ndo apenas em virtude de estar fora da
consciéncia, mas em virtude de ser um objeto imaginério, altera a ordem e natureza
do real. SO por causa de sua natureza ficcional é o0 ego capaz de gerar estados, acdes
e qualidades apesar do fato de que ndo é genuinamente um agente (0 ego esta no
objeto, ndo no polo do sujeito). O ego é ficticio, e ainda tem presenca real na vida

humana. E imaginério, e ainda ndo meramente ilusério. (LEVY, 2013, p.103,

traduco nossa)®*.

Este tipo de ‘consciéncia imaginante’ possui fundamentalmente algumas
caracteristicas, que sdo a espontaneidade, a liberdade e a negacdo. A imaginacdo é, portanto,
uma atividade consciente e totalmente distinta da percepcdo, mas de absoluta liberdade.
Respectiva liberdade da ‘consciéncia imaginante’ é requisito fundamental para que coloque o
mundo como mundo. E a0 mesmo tempo em que pde o mundo como mundo, nega-o, ou
como ele proprio expressa, ‘neantiza-o’, isto ¢, a imagem constitui-se sobre este mundo de
forma negada.

Sartre (2004) na sua persecucao tedrica destaca que as condigdes que tornam possivel

a imaginacdo, constituem a propria estrutura da consciéncia. Assim, a consciéncia ndo esta no

%0 A produgdo original, em francés, é de 1940. Neste estudo foi utilizada a versdo em inglés publicada em 2004.

231 «By focusing on the terminology that Sartre uses to describe the unique sense of transcendence that pertains
to the ego in The Transcendence of the Ego, | was able to show that the ego is transcendent not merely by
virtue of being outside consciousness, but by virtue of being an imaginary object, one that changes the order
and nature of the real. Only because of its fictional nature is the ego capable of generating states,
actions and qualities despite the fact that it is notgenuinely an agent (the ego is in the object, not the subject
pole).The ego is fictional, and yet has real presence in human life. It isimaginary, and yet not merely
illusory.”
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mundo como um objeto, mas ela € um ser-no-mundo e apresenta-se de forma dialética, pois
esta situada e a0 mesmo tempo transcende, distancia-se da situacao.

Sua obra posterior L Etre et le Neant, datada de 1943, tem como ponto de partida toda
esta reflexdo em torno do imaginario. E, portanto, a partir da analise de imagem que Sartre
apreende e compreende a consciéncia como ‘neantizagdo’ ou ‘nadizagio’?*? do mundo. Pois a
imaginacgdo € a maneira da consciéncia em transcender o mundo em que se situa, e desta feita,
no seu rigorismo conceitual ndo haveria a imaginacdo, mas sim, uma consciéncia que visa o
real, a realidade.

Dito de outra forma, ndo haveria imagens, mas um mundo imaginario. Aqui adentra-se
na contemplacdo estética de Sartre, pois para este, cuida-se de um momento privilegiado, no
qual a liberdade se da como negacdo do mundo existente. Assim, somente em face do
imaginario e da necessaria implicacdo da neantizacdo do mundo é que a contemplacdo tem
sentido.

A consciéncia ou a indagacao do ser da consciéncia €, pois, tematica central na obra de
Sartre, haja vista compreender que toda consciéncia é consciéncia “de”, onde a consciéncia é
sempre consciéncia posicionada, e aquilo do qual se tem consciéncia ndo esta na consciéncia.
Cuida-se sempre de uma perspectiva relacional de transcendéncia entre a consciéncia e o
mundo, ndo intervindo qualquer tipo de causalidade.

A consciéncia é, para Sartre, antes de tudo, o poder que se tem de distanciar-se daquilo
gue é. Nesse momento, Sartre adentra na reciprocidade, simultaneidade e dialética da
negatividade ao afirmar que a consciéncia ¢ aquilo que ‘¢ o que ndo ¢’ ¢ ‘ndo ¢ o que ¢’.
Doutro modo, mas mantendo a simultaneidade da negatividade, a consciéncia é aquilo que é o
que ndo é e ndo é o que é. A negatividade instala-se no &mago da consciéncia constituindo o
seu proprio ser e fundamento na perenidade da neantizacdo. No que tange a negatividade em
Sartre, Shaw (2012) elabora um percuciente estudo de Sartre sobre a consciéncia, a faticidade

e a transcendéncia:

Através de praticas coletivas, um povo é langcado em uma situa¢do em que este deve
ser 0 que ndo €, e ndo ser o que é. Nesta frase, tenho ecoado deliberadamente a
descricdo de Sartre de consciéncia: que "deve necessariamente ser o que ndo é e ndo
ser 0 que é". Isto descreve uma dindmica através da qual a consciéncia supera sua
faticidade através da transcendéncia. Os padrdes de ma-fé sdo modos de evitar as
consequéncias de liberdade por reificacdo ou transcendéncia ou faticidade. Como
Sartre afirma, "ma fé procura afirmar sua identidade [a da transcendéncia e
faticidade], preservando suas diferencas”. Deve afirmar a faticidade como sendo

232 Cuida-se o termo ‘nadizagdo’ de um neologismo visando expressar o termo empregado por Sartre de
‘néantizacion’. O termo também € empregado em autores da denominada filosofia existencial, como
Heidegger. Nadizac&o seria compreendido como uma espécie de aniquilagdo relativa.



186

superacao e transcendéncia como sendo faticidade, de tal modo que, no instante em
gue uma pessoa apreende a um, ele pode achar-se abruptamente confrontado com o
outro. (SHAW, 2012, p. 31, traducdo nossa)*®.

Em Sartre, a consciéncia apresenta uma dimensdo constitutiva de irrealidade e,
consequentemente de liberdade, pois na consciéncia encontra-se o cogito como nucleo central
da mesma conduzindo ao ser-em-si, como objeto da mesma consciéncia, enquanto para-si.
Para tanto, Sartre destaca que ha uma radical oposicao entre 0 em-si e 0 para-si. Enquanto o
em-si € massivo, sendo plenamente ser, pois € o0 que €, o para-si é descompressao do ser, é a
neantizagdo, o ndo-ser, o resultado da neantizagdo do em-si.

A consciéncia € essencialmente negadora do em-si, pois se encontra revestida de
caracteristica ontologica de ser o seu préprio nada. Sartre expde assim o que denomina de
prova ontoldgica, em que a consciéncia nasce trazida por um ser que nao € ela, haja vista que
a consciéncia ndo pode fazer com que haja ser, mas porque ha ser, funda-se a consciéncia de
si e do ser, € a consciéncia como ser livre, da liberdade.

A liberdade perpassa toda a caminhada filoséfica de Sartre, tendo como projeto a
elaboracdo, a construcdo de uma filosofia da liberdade. Faz o percurso da ontologia a ética, da
ética a politica, sempre na afirmacdo de que o individuo é livre e, portanto, deve-se fazer
livre. Trata-se de uma liberdade que é construida e nao se restringe ao individualismo, mas

antes, um compromisso com a humanidade, como bem observa Gines (2011),

E Sartre continua a argumentar que o homem é responsavel por quem ele é; ele é
responsavel para si. Mas isso ndo deve ser lido como o individualismo simples na
medida em que Sartre acrescenta, "quando dizemos que o homem é responsavel
por si mesmo, ndo significa apenas que ele é responsavel por sua propria
individualidade, mas que ele é responsavel por todos os homens" (Sartre
1957:16). A nossa responsabilidade e nossos atos envolvem toda a humanidade e
para a realiza¢o da inevitabilidade desta responsabilidade pode trazer uma sensagédo
de angustia. Os seres humanos estdo condenados a liberdade e escolha. Nés
escolhemos agdo ou inagdo, mas a escolha é nossa para fazer. (GINES, 2001, p. 47,

grifos nossos, tradugéo nossa)®*.

233 «“Through collective practices, a people is thrown into a situation in which it must be what it is not, and not be
what it is. In this phrasing, | have deliberately echoed Sartre’s description of consciousness: that it ‘must
necessarily be what it is not and not be what it is’. This describes a dynamic through which consciousness
surpasses its facticity through transcendence. The patterns of bad faith are modes of avoiding the
consequences of freedom by reifying either transcendence or facticity. As Sartre states, ‘bad faith seeks to
affirm their identity [that of transcendence and facticity] while preserving their differences. It must affirm
facticity as being transcendence and transcendence as being facticity, in such a way that at the instant when a
person apprehends the one, he can find himself abruptly faced with the other’.”

234 «And Sartre goes on to argue that man is responsible for who he is; he is responsible for himself. But this
should not be read as simple individualism insofar as Sartre adds, “when we say that man is responsible for
himself, we do not only mean that he is responsible for his own individuality, but that he is responsible for all
men” (Sartre 1957:16). Our responsibility and our acts involve all of humankind and the realization of the
inescapability of this responsibility can bring about a sense of anguish. Humans are condemned to freedom
and choice. We choose action or inaction, but the choice is ours to make.”
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Sartre op0e a liberdade & natureza ao enfatizar que nao existe natureza humana, haja
vista n6s sermos o que em virtude do exercicio da liberdade nos tornamos. Assim, a nossa
definicdo como individuos situa-se na dimensdo de futuro, pois a liberdade ¢ um dado
insondavel, e uma possibilidade projetada na produtividade. Através do projeto (seu oposto €
a recusa) o homem lanca-se a um fim onde o mundo deixa de ser contingente para tornar-se
necessario.

Na dimensdo da negatividade produtiva, a liberdade aniquila o seu passado e a
circunstancialidade de mundo projetando-se para o futuro. Assim, a liberdade interioriza o
exterior e exterioriza o interior. A liberdade torna-se, assim, um abismo de possibilidades e de
angustias, em que o homem encontra-se condenado a definir-se por meio de suas
manifestacdes ante as contingéncias e a sua propria faticidade. Vasey (2010) analisa em Sartre
a dialética da liberdade em que pela opcdo, escolha, o homem déa significado ao mundo

abrindo possibilidades e angustias:

O homem é livre. E ele que faz com que haja um mundo. E por sua escolha que ele
decide seu significado. Ele ndo pode recusar-se a escolher, porque essa recusa € em
si uma escolha. E ele tem que escolher por conta propria, sem ajuda, sem qualquer
recurso. Nada esta vindo para ele do lado de fora que ele pudesse receber ou aceitar.
Ele tem de decidir por si mesmo, até o minimo detalhe: esse é o seu abandono —
uma consequéncia de sua liberdade. Quanto a angustia, que é a consciéncia dessa
liberdade, o reconhecimento de que meu futuro é minha possibilidade, que depende
de mim para trazé-lo a existéncia e sustenta-la, que a Unica coisa que me separa dele
é a minha liberdade. (VASEY, 2010, p. 61, tradug&o nossa)*>.

Trata-se de um projeto humano incessante, continuo de ser, encontrando-se para além
do em-si, por meio de um compromisso perante si e perante os outros. O que o homem faz ou
fard é o que projeta ser entre os outros homens no mundo. O homem se torna praxis por meio
de suas escolhas, pois existir é incessantemente escolher a cada momento sem poder escusar-
se. Escolhas sempre tomadas pela sua liberdade absoluta, mas jamais reduzida no sentido de

livre arbitrio como bem destaca Mayer (2013):

Para Sartre, a liberdade é total e absoluta, ndo no sentido de um livre-arbitrio
caprichoso o qual se poderia fazer tudo o que se quer, mas em um sentido tanto
ontoldgica e concreta: ela é o ser da realidade humana, pelo que ela assume e
transcende sua faticidade e se engaja profundamente no mundo. A liberdade jamais é

2% “Man is free. It is he who makes there be a world. It’s by his choice that he decides its meaning. He cannot

refuse to choose, because this refusal is itself a choice. And he has to choose on his own, without aid, without
any recourse. Nothing is coming to him from outside that he could receive or accept. He has to make himself,
down to the slightest detail: that’s his abandonment — a consequence of his freedom. As for anguish, that’s
the consciousness of this freedom, the recognition that my future is my possibility, that it depends on me to
bring it into existence and sustain it, that the only thing that separates me from it is my freedom”.
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constrangida pelo exterior, seus limites sdo sempre assumidos, consentidos ou
reivindicados. (MAYER, 2013, p.79, tradugdo nossa)>®.

Entretanto, Sartre alerta para aqueles que se pretendem permanecer na atitude de
recusa, de renuncia ou de fuga de sua liberdade. Denomina esta situagdo como sendo o
homem de ma-fé que oculta a sua liberdade, ou seja, renuncia a existir como consciéncia.
Pretendem, em véo, fugir daquilo que nédo se pode fugir. Esta fuga da liberdade perante sua
prépria angustia é a fenomenologia da negatividade originaria, ou seja, estruturalmente é a
negacdo que se nega a si mesma e ¢ o que caracteriza o ‘nucleo instantdneo’ da realidade
humana.

Outro importante tema destacado por Sartre é o da alteridade, que se apresenta como
determinacdo ontoldgica da existéncia enquanto totalidade, pois o outrem é o mediador
indispensavel entre mim e mim mesmo. Necessitamos de outrem para penetrar de maneira
completa em todas as estruturas do nosso ser. Assim, 0 ser-para-si € também o ser-para-
outrem, e 0 encontro com outrem é fundamental para a consciéncia, remetendo a relacdo
originaria entre a minha consciéncia e a consciéncia do outro.

A alteridade traz como consequéncia 0 ndo poder considerar-se como um soberano
absoluto, pois a existéncia de outrem €, na sua esséncia, a perda da posse do meu mundo.
Agora, tem-se de passar por outrem para se chegar a plenitude do ser, em que esta mesma
plenitude significa a perda do meu mundo. Sartre destaca que a reacdo priméria seria a de
querer recuperar o que se perdeu, procurando o desaparecimento de outrem. Mas como tem-se
a necessidade de outrem, a tendéncia € a de conservar outrem.

Nesta perda, e 0 querer recuperar 0 que se perdeu com o desaparecimento de outrem,
mas conservando-o0 por necessidade, da-se o que denomina de conflito. E o conflito é o
sentido original do ser-para-outrem, onde a relacdo primordial com outrem é o conflito, pois
s6 ha homens e relacdes reais entre os homens. Homens situados historicamente, em que a
razdo dialética permite a compreensdo integral da vida humana, mas que se depara com dois
limites de inteligibilidade, quais sejam, o fato da escassez e a inevitabilidade da inércia.

Aqui adentra-se na compreensdo da passagem fenomenolGgica sartreana para o
existencialismo. O homem, historicamente situado, encontrando-se na racionalidade dialética
de um ser-para-outrem, da-se o que Sartre designa como existéncia, a dialeticidade do sair-

de-si, do pro-jetar-se. O homem, na vivéncia de sua subjetividade é um projeto.

236 “pour Sartre, la liberté est absolue et totale, non au sens d’un libre-arbitre capricieux qui pourrait faire tout ce
qu’il veut mais en un sens a la fois ontologique et concret : elle est I’étre de la réalité-humaine, ce par quoi
elle assume et dépasse sa facticité et s’engage profondément dans le monde. La liberté n’est jamais contrainte
de I’extérieur, ses limites sont toujours assumées, consenties ou revendiquées”.



189

Dessa forma, o existencialismo é um humanismo, uma vez que o homem, na dimenséo
de sua subjetividade, & permanentemente uma existéncia, uma realidade que pro-jeta-se.
Nessa perspectiva, a existéncia precede a esséncia e esta subjetividade deve ser o ponto de
partida, pois existir € um permanente sair de si.

E importante esclarecer que para Sartre as duas ideias, quais sejam, a) a existéncia
precede a esséncia e b) a subjetividade é o ponto de partida —, ndo sdo distintas, pelo
contrario, sdo fundamentos de uma mesma e Unica ideia, na qual o homem, a vida humana ¢
fundamentada na existéncia e a subjetividade é a fonte primordial de toda deliberacdo, acédo
humana. Viver, conviver é possibilitado pela existéncia que precede a esséncia. E as acdes
humanas implicam subjetividade, que é o ponto de partida. De outro modo, a existéncia
precede a esséncia, ou seja, a subjetividade deve ser o ponto de partida.

Na existencialidade humana, o0 homem encontra-se imerso em etapas, processos
historicos situados, bem como no horizonte da realizacdo de projetos individuais. O homem é
uma existéncia aberta, a realidade humana é uma construgdo, um devir. O homem é o que ele
constroi, o que ele faz de si e para si tanto na dimenséo individual, quanto na universalidade.

Assim, o homem como existéncia constréi o que ele é na sua liberdade, sendo
responsavel pelo que advir de suas aces. No estabelecimento da prioridade da existéncia, e
esséncia como ponto de partida, Sartre enfatiza primeiramente que o0 homem tem consciéncia
do que “ele ¢”, iluminando o crescente projeto de conscientizagdo e, ademais, a plena
responsabilidade do homem pela sua existéncia, ndo podendo escusar-se, alienar-se da
liberdade de suas acdes, da liberdade de suas escolhas.

Exercendo esta liberdade de escolha, 0 homem torna-se totalmente responsével de si
mesmo. Entretanto, importante destacar que esta responsabilidade ndo se esgota no em si
mesmo, mas estende-se ao outro, a outra pessoa, de onde ao final da-se a forma de uma
responsabilidade universal. De forma didatica é possivel simbolizar graficamente a

responsabilidade do homem como sendo:
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Figura 1 — Triplice responsabilidade do homem

Responsabilidade Universal: se o homem é completamente
responsavel pelo que ele é, no presente, como imagem de homem,
ele é responsavel por todos os homens. Minhas acbes como
representatividade para a humanidade.

Responsabilidade Total: se 0 homem ¢ livre
para escolher o que fazer de si mesmo, ele é
inteiramente responsavel por aquilo que est4
se tornando.

Responsabilidade
Individual: se a existéncia
precede a esséncia, 0 homem
é responsavel por suas
préprias agdes e, portanto,
também pela sua propria
individualizacéo. Sou
responsavel por mim mesmo
e pelo que faco de mim.

Fonte: Elaborado pela autora

Nesta triplice caracterizacdo da responsabilidade constata-se a influéncia socréatica no
que tange a responsabilidade individual, a kantiana na responsabilidade total e a marxista na
responsabilidade universal. Com isso, convém destacar que em Sartre a rotulacdo
“ideologica” de seu pensamento ¢ perda de sentido, haja vista que todo o seu arcabouco
tedrico se reveste de fundamentacdo filos6fica holistica, perpassando as necessarias
contribuicdes dos principais filésofos que refletiram a sua existéncia histérica concreta. Neste
aspecto, a liberdade, a escolha, a responsabilidade sartreana, em nada conflita com qualquer
ideologizacdo, quer seja fenomenologica ou materialista historica.

Assim, o individuo na perspectiva sartreana esta inserto nesta triplice realidade e,
portanto, deve sopesar a real necessidade de uma demanda ao Judiciario, haja vista que
ademais de sua responsabilidade individual, também possui uma responsabilidade universal.

De maneira concreta, ha que se considerar a responsabilidade de individuos situados

em camadas sociais abastadas na perspectiva econémica, com condig¢des proprias de assegurar



191

plenamente a saude propria e a de seus familiares, que utilizem o Judiciario com o mero
argumento de que tém o direito a satisfacdo das prestacdes de saude, devido a consagracao na
Constituicdo Federal. Sobre este assunto, 0 Juiz de Direito Gustavo Henrique Moreira do

Valle e 0 Advogado Jodo Marcos Pires Camargo, alertam:

Por sua vez, o segundo condicionamento, ainda referente ao interesse de agir do
postulante, diz, em nosso juizo, com seu estado de hipossuficiéncia, ndo sendo
admissivel, pelo menos em linha de principio e enquanto perdurar o quadro de
limitagcBes financeiras do Estado brasileiro, que pessoas abastadas, que tenham
condices de, sem prejuizo do sustento préprio ou de sua familia, custear as acbes e
servicos de saude que necessitem, lancem méo de recursos publicos, em detrimento
de pessoas carentes e igualmente necessitadas desses servicos.

Cuida-se, aqui, de conciliar o principio da universalidade com o da isonomia, para
desigualar os desiguais, na medida de suas desigualdades, sendo o critério
desigualador, aqui, exatamente a hipossuficiéncia daqueles que necessitam das a¢des
e servigos de salde. (VALLE; CAMARGO, 2011, p. 29)

Para Sartre, a escassez é a nocao fundamental sobre a qual se constituem as relacfes
humanas de reciprocidade na praxis dialética. Assim, na escassez, cada homem € ameaca para
outrem, de modo que a alienagdo, a violéncia e a ética surgem, num primeiro instante,
associadas ao fato contingente da escassez. A violéncia sera, na perspectiva de Gaudeaux
(2006), tematica constante na obra de Sartre, haja vista a violéncia ser um fato historico e
caracteristica de seu tempo e gue ele, pessoalmente, descobriu em tenra idade. As situacdes

historicas que Sartre vivenciou explicam a onipresenca da violéncia em seu trabalho:

Sartre descobriu a violéncia durante sua infancia, através dos jornais e sua
imaginacdo. Ela percorre através de todos os seus livros. Ele se depara com ela
durante a guerra, a ocupacdo nazista e dai em diante. Onipresente nas suas obras e
no mundo, a violéncia forca Sartre a adotar uma postura pugilista — as vezes
defensiva, as vezes ofensiva — em funcdo das circunstancias e da natureza da
violéncia com a qual ele se confronta. (GAUDEAUX, 2006, p. 51, traducdo

nossa)®’.

Todas as formas humanas de convivéncia sdo impregnadas pelo carater conflitual das
relagdes e Sartre apresenta o ‘grupo em fusdo’ como uma reagdo espontanea e imediata ante o
conflito. O grupo propde-se a si mesmo como um fim em relacdo aos seus membros,

constituindo-se, num primeiro momento, em organizagao e, posteriormente, em instituicéo.

237 «Sartre discovered violence during his childhood, through the newspapers and his imagination. It runs
through all of his books. He rubs shoulders with it during the war, the occupation and thereafter. Omnipresent
in his works and in the world, violence forces Sartre to adopt a pugilistic stance — sometimes defensive,
sometimes offensive — as a function of the circumstances and the nature of the violence with which he his
confronted.”
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Nesse diapasdo, quando o grupo se transforma em instituicdo, desenvolve-se a
autoridade e o poder. E, por derradeiro, a instituicdo culmina no Estado, o qual exerce a
funcdo de mediador entre as classes. Desse modo, o humanismo existencial de Sartre adentra
numa perspectiva normativa e, ao mesmo tempo, comprometido com a realidade social de seu
tempo, com fatos politicos de sua época. Fato notério é a manifestacdo de Sartre, em que
vivendo um momento tenso da denominada ‘guerra fria’ evidencia sua preocupacdo com a

paz mundial, como bem destaca Lethbride (2012):

A nossa paz pode ter apenas um significado: é possivel para todas as nacoes e todos
0s homens agruparem-se num mesmo destino; em uma palavra é a liberdade. Este,
parece-me, é o significado de nosso empreendimento comum: queremos construir a

paz pela liberdade e dar liberdade de volta aos povos através de paz. (LETHBRIDE,

2012, p. 14, traducéo nossa)**®,

Assim, o conflito para Sartre € uma resposta ao fracasso das relac@es intersubjetivas,
manifestando-se primordialmente na praxis humana a qual é definida pelo trabalho. Por meio
do trabalho o homem é subsumido num movimento dialético onde a interioridade do sujeito
entra em contato com o mundo externo.

Dessa forma, a préxis no momento em que atua sobre a matéria, objetiva-se,
constituindo-se um objeto humano que, por sua vez se torna matéria trabalhada. O trabalho é,
portanto, um fator interno a histéria. E Sartre investiga a determinacdo das condicdes e das
estruturas invariaveis da dialética historica. Ao pretender reconstruir o movimento concreto
da historia, Sartre o faz influenciado por uma fenomenologia, uma hermenéutica do
materialismo histérico na perspectiva de uma subjetividade humanista, como observa Swartz
(2007):

[...] formado intelectualmente por uma forte influéncia fenomenolodgica, Sartre
desenvolveu sua prépria filosofia existencialista com énfase na liberdade individual
e subjetividade que ndo tem obviamente afinidade eletiva com o materialismo
historico. No entanto, Sartre chegou a ver a partir de 1945 que 0 marxismo e seus
apoios institucionais, apesar de suas deficiéncias ébvias, eram a Unica alternativa
séria ao capitalismo e ao imperialismo americano e devotou consideravel esforco
para reformular um marxismo com a subjetividade humanista. (SWARTZ, 2007, p.

219, traducdo nossa)®.

8 «Our peace can only have one meaning: it is possible for all nations and all men to muster their own destiny;
in a word it is freedom. There, it seems to me, is the common meaning of our undertaking: we want to
construct peace by freedom and give freedom back to the peoples through peace”.

239 «(_.) formed intellectually by a strong phenomenological influence, Sartre developed his own existentialist
philosophy with emphasis on individual freedom and subjectivity that has no obvious elective affinity with
historical materialism. Yet, Sartre came to the view after 1945 that Marxism and its institutional supports, in
spite of their obvious shortcomings, were the only serious alternative to capitalism and American imperialism
and devoted considerable effort to reformulate a Marxism with humanist subjectivity.”
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Na perspectiva do materialismo historico, Pomeroy (2014) realiza percuciente estudo
destacando que Sartre envolve-se em questdes caracteristicas do marxismo e, portanto, as
desenvolve fora de sua ontologia e que ira marcar suas posi¢des politicas marxistas na década

de 60. Cuida-se de um Sartre atento a sua realidade social da época ao tratar do:

[...] o lugar da consciéncia no mundo, a natureza da sua liberdade, a critica de
valores e papéis burgueses, o desenvolvimento de autenticidade como uma rejeicéo
aos papéis e valores burgueses, a necessidade de amarrar autenticidade para uma
verdadeira mudanga na promogao pessoal-politico, o reconhecimento do outro como
uma liberdade, autenticidade, portanto, como a escolha da liberdade humana de cada
e para cada um e da necessidade de uma revolucédo social para realizar plenamente o
Projeto existencial. (POMERQY, 2014, p. 24, traducdo nossa)®*°.

Cuida-se da analise do social e do privado, também analisado por Hannah Arendt na

sua obra “A condi¢do humana”, onde afirma que

[...] 0 que chamamos anteriormente de ascensdo do social coincidiu historicamente
com a transformagdo da preocupacdo individual com a propriedade privada em
preocupacdo publica. Logo que passou a esfera publica, a sociedade assumiu 0
disfarce de uma organizacéo de proprietarios que, ao inves de se arrogarem acesso a
esfera publica em virtude de sua riqueza, exigiram dela protecdo para o acumulo de
mais riqueza. (ARENDT, 2005, p. 78).

Na realidade, em sintese, o que surge como direito social a satde pode, por outro lado,
significar acumulacdo de riqueza, haja vista que o exercicio da liberdade humana na busca de
pretensdo especifica do seu direito a salde pode gerar a mantenca de sua riqueza em
detrimento dos recursos publicos para atender a populacdo que ndo tem condicbes econbémicas
suficientes.

Neste contexto, Marco Antdnio Ribeiro Tura (2009) ressalta a superestrutura politico-
juridica, na perspectiva marxista, formada por diversos aparelhos e normas que, em seu
conjunto, estdo dirigidas a regulacdo do funcionamento de uma dada formacédo social. Desta
forma, nota-se que a sociedade capitalista criou mecanismos para manter a acumulacdo de

riquezas:

[a] superestrutura politico-juridica esta sempre envolvida com mdaltiplas mediagdes,
esta sempre inserida em uma série de planos intermediarios. Mas o papel da
superestrutura politico-juridica, a funcdo desempenhada em uma dada formacéao

240 «[...] the place of consciousness in the world, the nature of its freedom, the critique of bourgeois values and

roles, the development of authenticity as a rejection of bourgeois roles and values, the necessity of tying
authenticity to a real shift in personal-political enactment, the recognition of the Other as a freedom,
authenticity therefore as choosing the human freedom of each for each and the necessity of a social
revolution to fully realize the existential Project”.
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social é bem marcada: a manutencdo das relagdes de producdo em favor das mesmas
classes e fragdes de classe que dominam e que dirigem aquela determinada formacéo
social. (TURA, 2009, p. 81-82)

Este topico torna-se importante para a compreensdo das politicas publicas de saude,
em especial a Politica Nacional de Medicamentos, na sua discussdo sobre 0 acesso € 0 uso

racional de medicamentos, que sera analisado a seguir.

6.3 Politicas publicas de saude e ativismo judicial

Para este capitulo é necessario partir do conceito tracado pela Profa. Maria Paula

Dallari Bucci, pelo qual

[plolitica publica é o programa de a¢do governamental que resulta de um processo
ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de
planejamento, processo de governo, processo orcamentario, processo legislativo,
processo administrativo, processo judicial — visando coordenar os meios a
disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados. (BUCCI, 2006, p. 39).

E importante, também, considerar o conteido do conceito de direito a satde delineado
no topico anterior pela Profa. Sueli Gandolfi Dallari. A partir dessas nog¢des, busca-se estudar
as politicas publicas de salde e as decisfes judiciais referentes as prestacfes relacionadas a
saude publica.

No conceito acima, a politica publica deve visar a realizacdo de objetivos definidos,
para 0s quais sdo observados a selecdo de prioridades, a reserva de meios necessarios a sua
consecucdo e o intervalo de tempo esperado para alcancgar os resultados. Esses parametros séo
Uteis na avaliacdo das metas da politica publica apds a sua implementacdo. Verifica-se,
portanto, que as categorias que estruturam a politica publica sdo préoprias da Ciéncia Politica e
da Administracdo Publica.

Assim, como explica a Profa. Maria Paula Dallari Bucci (2006), uma politica publica
carrega, necessariamente, elementos estranhos as ferramentas conceituais juridicas, tais como
dados econbmicos, histéricos e sociais de determinada realidade que o Poder Publico visa
atingir por meio do programa de acao.

Até aqui se constatam duas dificuldades para o jurista ao analisar aspectos do direito a
salde. A primeira voltada para o conceito de politica publica, que, como visto, envolve
parametros estranhos ao contexto juridico. A segunda se refere ao conceito de direito a salde,

que € bem mais abrangente, uma vez que se devem considerar as diversas variaveis externas e
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sua relacdo com a populacéo, ndo podendo ficar restrito a simples interpretacdo positivista da
Constituicdo e das leis formais.

Conforme a Lei Orgénica da Saude — LOS, composta pelas Leis n. 8.080 e 8.142,
ambas de 1990, que regulam, fiscalizam e controlam as acdes e 0s servicos de salde, 0
Sistema Unico de Satde — SUS foi definido como “o conjunto de agdes e servigos de satde,
prestados por 6rgdos e instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, da administracdo
direta e indireta ¢ das funda¢des mantidas pelo Poder Publico” (art. 4° da Lei n. 8.080/90).
Neste sentido, segundo a Profa. Sueli Gandolfi Dallari (2006), ndo ha davida de que o SUS
configura uma politica publica de saude, que tem sua primeira formulacdo na prépria
Constituigéo.

Outras politicas publicas de saude também devem ser analisadas. Uma que gera
bastante polémica judicial é sobre o fornecimento de medicamentos a populacao.

Assim, conforme Dallari (2006), desde 1975 a OMS vem insistindo na necessidade de
os Estados formularem uma politica que permita o acesso e favoreca o uso racional dos
medicamentos por todas as pessoas, pois se constatou que o mercado mundial era composto,
em grande parte (cerca de 70%), por substdncias ndo essenciais, desnecessarias e até

perigosas, e que um terco da populacdo mundial ndo tem acesso a medicamentos essenciais.

Para a OMS, a formulacdo de uma politica de medicamentos implica a definigdo de
um conjunto de diretrizes com a finalidade de assegurar para toda a populagdo uma
provisdo adequada de medicamentos seguros, eficazes e de boa qualidade e que
sejam objeto de um uso racional. Tal politica deve incluir, entre outros elementos, a
producdo, distribuicdo, legislacdo, registro, prescricdo, dispensacdo, qualidade e
propaganda comercial de medicamentos. (DALLARI, 2006, p. 258).

Em 1998 o Ministério da Saude publicou a Portaria n. 3.916/GM/MS, contendo a
Politica Nacional de Medicamentos, baseada nas recomendacdes da OMS. Essa portaria
contém considerandos sobre sua elaboracéo; prefacio, justificativa; diretrizes de acordo com a
OMS; as prioridades, derivadas das diretrizes, dando as bases para seu alcance; as
responsabilidades das esferas de governo no ambito do SUS; como se dard seu
acompanhamento e avaliacdo; e termina com a descricdo da terminologia empregada.
Portanto, um texto bastante complexo.

Entre as diretrizes da Politica Nacional de Medicamentos estd a otimiza¢do na
distribuicdo no setor publico e a promogéo de iniciativas que visem a reducdo dos precos de
medicamentos, a fim de facilitar aos mais carentes a obten¢do dos medicamentos necessarios.

Assim, na sua apresentacdo constam o propdsito e as principais diretrizes desta Politica:
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Aprovada pela Comissdo Intergestores e pelo Conselho Nacional de Saude, a
Politica Nacional de Medicamentos tem como propdsito “garantir a necessaria
seguranga, eficacia e qualidade destes produtos, a promogdo do uso racional e o
acesso da populacdo aqueles considerados essenciais”. Com esse intuito, suas
principais diretrizes sdo o estabelecimento da relagio de medicamentos essenciais, a
reorientacdo da assisténcia farmacéutica, o estimulo a producdo de medicamentos e
a sua regulamentac&o sanitaria. (MINISTERIO DA SAUDE, 1998).

Portanto, uma das medidas adotadas pela Politica Nacional de Medicamentos é a
Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais — RENAME, que tem por objetivo identificar
0s maiores problemas de salde e os medicamentos basicos indispensaveis para seu
tratamento, considerando a situacdo epidemioldgica local, a fim de oferecé-los a populacéo,

além de reduzir os custos de compra, conforme definido na Portaria n. 3.916/GM/MS.:

Integram o elenco dos medicamentos essenciais aqueles produtos considerados
bésicos e indispensiveis para atender a maioria dos problemas de salde da
populacdo. Esses produtos devem estar continuamente disponiveis aos segmentos da
sociedade que deles necessitem, nas formas farmacéuticas apropriadas, e compdem
uma relagdo nacional de referéncia que servird de base para o direcionamento da
producéo farmacéutica e para o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, bem como
para a definicdo de listas de medicamentos essenciais nos ambitos estadual e
municipal, que deverdo ser estabelecidas com o apoio do gestor federal e segundo a
situacdo epidemioldgica respectiva.

Trata-se, portanto, de meio fundamental para orientar a padronizacdo, quer da
prescricdo, quer do abastecimento de medicamentos, principalmente no ambito do
SUS, constituindo, assim, um mecanismo para a redugdo dos custos dos produtos.
Visando maior veiculacdo, a RENAME devera ser continuamente divulgada por
diferentes meios, como a Internet, por exemplo, possibilitando, entre outros
aspectos, a aquisicdo de medicamentos a precos menores, tanto por parte do
consumidor em geral, quanto por parte dos gestores do Sistema.

No processo de atualizagdo continua da RENAME, deverd ser dada énfase ao
conjunto dos medicamentos voltados para a assisténcia ambulatorial, ajustado, no
nivel local, as doengas mais comuns a populacéo, definidas segundo prévio critério
epidemiolégico. (MINISTERIO DA SAUDE, 1998).

Segundo Dallari (2006), a Politica Nacional de Medicamentos, de responsabilidade do
SUS, integra o cerne da politica de Estado, isto &, espécie de politica publica para a satde
publica.

A RENAME ¢ a base para a organizacdo das listas estaduais e municipais, 0 que
favorece o0 processo de descentralizacdo da gestao, visto que estas instancias sdo responsaveis
pelo suprimento de suas redes de servigos, com a participacdo financeira e técnica do
Ministério da Saude.

Assim, a prioridade do Municipio é assegurar o fornecimento de medicamentos
destinados para a atencdo basica a salde, alem de outros medicamentos essenciais que

estejam definidos no Plano Municipal de Saude. E possivel citar, por exemplo, a Relagdo
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Municipal de Medicamentos — REMUME de Belo Horizonte, que fundamenta o processo de
selecdo de medicamentos “em critérios técnico-cientificos, baseando-se em processos de
busca de evidéncias de eficacia, seguranca, conveniéncia para o paciente, qualidade e custo
favoravel.” (PREFEITURA MUNICIPAL DE BELO HORIZONTE, 2014). A REMUME de
Belo Horizonte conta com 234 farmacos em 390 apresentacgdes.

H&, ainda, o Componente Especializado de Assisténcia Farmacéutica (CEAF),
regulamentado inicialmente pela Portaria n. 2.981/GM/MS, de 26/11/2009, revogada pela
Portaria n. 1.554/GM/MS de 30/07/2013. O CEAF é uma estratégia de acesso a
medicamentos no ambito do SUS, caracterizada pela busca da garantia da integralidade do
tratamento medicamentoso, em nivel ambulatorial, cujas linhas de cuidado estdo definidas em
Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas publicados pelo Ministério da Saude. O acesso
aos medicamentos é garantido mediante a pactuacao entre a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, conforme as responsabilidades definidas na Portaria vigente. Para isso, 0s
medicamentos sdo divididos em trés grupos de acordo com 0s seguintes critérios gerais:
complexidade do tratamento da doenca; garantia da integralidade do tratamento da doenca no
ambito da linha de cuidado e manutencédo do equilibrio financeiro entre as esferas de gestdo
do SUS, além de critérios especificos para cada grupo, conforme definido na Portaria n.
1554/GM/MS.

I - Grupo 1: medicamentos sob responsabilidade de financiamento pelo Ministério
da Saude, sendo dividido em:

a) Grupo 1A: medicamentos com aquisicao centralizada pelo Ministério da Saude e
fornecidos as Secretarias de Saude dos Estados e Distrito Federal, sendo delas a
responsabilidade pela programacdo, armazenamento, distribuicdo e dispensacéo para
tratamento das doengas contempladas no ambito do Componente Especializado da
Assisténcia Farmacéutica; e

b) Grupo 1B: medicamentos financiados pelo Ministério da Salde mediante
transferéncia de recursos financeiros para aquisi¢do pelas Secretarias de Salde dos
Estados e Distrito Federal sendo delas a responsabilidade pela programagéo,
armazenamento, distribuicdo e dispensacdo para tratamento das doencas
contempladas no ambito do Componente Especializado da Assisténcia
Farmacéutica;

Il - Grupo 2: medicamentos sob responsabilidade das Secretarias de Saude dos
Estados e do Distrito Federal pelo financiamento, aquisi¢do, programacéo,
armazenamento, distribuicdo e dispensacdo para tratamento das doencas
contempladas no éambito do Componente Especializado da Assisténcia
Farmacéutica; e

Il - Grupo 3: medicamentos sob responsabilidade das Secretarias de Salde do
Distrito Federal e dos Municipios para aquisi¢do, programacdo, armazenamento,
distribuicdo e dispensagdo e que esta estabelecida em ato normativo especifico que
regulamenta o Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica. (MINISTERIO DA
SAUDE, 2013).
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Na justificativa da Politica Nacional de Medicamentos sdo destacados os fatores
levados em conta para estabelecer e atualizar a RENAME. Assim, as modificagdes
quantitativas e qualitativas dos medicamentos sdo influenciadas pelo envelhecimento
populacional, pela desarticulacdo da assisténcia farmacéutica no ambito dos servicos de

salde, pelo uso irracional de medicamentos pela populagdo (automedicacéo), entre outros:

Acarretando um maior consumo e gerando um maior custo social, tem-se novamente
0 processo de envelhecimento populacional interferindo sobretudo na demanda de
medicamentos destinados ao tratamento das doengas cronico-degenerativas, além de
novos procedimentos terapéuticos com utilizagdo de medicamentos de alto custo.
Igualmente, adquire especial relevancia o aumento da demanda daqueles de uso
continuo, como é o caso dos utilizados no tratamento das doencas cardiovasculares,
reumaticas e da diabetes. Frise-se o fato de que é bastante comum, ainda, pacientes
sofrerem de todas essas doencas simultaneamente. (MINISTERIO DA SAUDE,
1998).

Esta andlise da Politica de Medicamentos no Brasil é para demonstrar a complexidade
de apenas uma das politicas publicas de saude adotada. H& varios suportes normativos, que
mudam com frequéncia, a fim de se adaptar as necessidades epidemioldgicas locais, entre
outros fatores.

Portanto, pode-se afirmar que h& grandes riscos para a execucdo destas politicas
quando o Judiciario obriga os entes federados a fornecer medicamentos que ndo estdo nas
listas oficiais. Deve-se considerar todos 0s parametros estabelecidos pelo Executivo a fim de
implementar estas politicas que, como dito anteriormente, ndo sdo de conhecimento do jurista,
porque estdo relacionadas a Politica e Administracdo Publica. Até pouco tempo 0s juizes
pareciam desconhecer a RENAME, pois ndo a citavam nas decisdes, e deferiam as liminares
sobre pedidos de fornecimento de medicamentos, fundamentando, simplesmente, no art. 196
da Constituicdo de 1988, que garante a saude como direito de todos e dever do Estado, bem
como no principio da dignidade da pessoa humana, previsto expressamente no art. 3° da
Constituigéo.

Essas constatacbes podem ser obtidas através da analise do relatério de pesquisa
“Avaliagdo da prestagdo jurisdicional coletiva e individual a partir da judicializacdo da

59241

saude” ™", conduzida pelo Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais — CEBEPEJ] e

1 Deve-se ressaltar que o objetivo geral da pesquisa, conforme destacado no relatorio, era realizar “um
diagnéstico empirico de como 0s mecanismos processuais previstos pelo ordenamento juridico brasileiro vém
sendo efetivamente manejados pelos jurisdicionados e de como o Poder Judiciario vem respondendo a essas
praticas processuais. Em seguida, busca-se avaliar se os mecanismos processuais atualmente existentes séo
adequados ou ndo para a promogdo da efetividade da prestagéo jurisdicional. [...] O mapeamento da prestacéo
jurisdicional em casos envolvendo direitos que podem tanto ser pleiteados individualmente como
coletivamente abarca um universo extremamente amplo. Decidiu-se, assim, centrar o foco sobre as demandas
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Centro de Pesquisa Juridica Aplicada da Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundagédo Getulio
Vargas, por meio da coordenacgédo das Professoras Ada Pellegrini Grinover e Ligia Paula P.
Pinto Sica. A pesquisa jurisprudencial foi estabelecida nos Tribunais de Justica dos Estados
de Sdo Paulo e Minas Gerais e Tribunal Regional Federal da 3% Regido, no periodo
compreendido entre os anos de 2010 e 2012%%,

Foram selecionados 659 acdrddos no Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo
(TJSP). Desses, 90,28% (595) referiam-se as acdes tipicamente individuais, isto €, aquelas
ajuizadas por uma pessoa natural ou um grupo de individuos em litisconsorcio, cuja causa de
pedir, o pedido e os efeitos da sentenca s&o tipicamente individuais. A pretensédo busca
efetivar o quanto individual do direito a salde e a sentenca procedente produz efeitos inter
partes, beneficiando apenas o autor da acdo. (GRINOVER; SICA, 2014).

No Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (TJIMG) foram analisados 408
acordaos, nos quais 89% (362) também se referiam as acOes tipicamente individuais.

Ao grande numero de agdes individuais se contrape um nUmero extremamente
reduzido de acdes coletivas, ou seja, aquelas fundamentadas no interesse coletivo, cujo pedido
busca a tutela de interesses de uma coletividade e os efeitos da sentenca sdo erga omnes. No
tribunal dos dois Estados analisados o nimero de a¢des coletivas encontradas foi inferior a
1% do total dos acord&os.

Além das acBes individuais e coletivas, as pesquisadoras destacaram a agdo
pseudocoletiva, que “consiste em ac¢do ajuizada por entidade possuidora de legitimidade ativa,
nos termos do art. 5° da Lei de Acdo Civil Publica®*® e do art. 82 do Cédigo de Defesa ao

Consumidor®**, com vistas a tutela de direitos de apenas um individuo.” (GRINOVER; SICA,

judiciais envolvendo a tutela do direito a saide. [...] Trata-se, dessa forma, de um caso emblematico da tutela

jurisdicional de um direito social fundamentalmente coletivo, mas que vem sendo levado ao Poder Judiciario

na forma de pretens@es individuais com bastante frequéncia.” (GRINOVER; SICA, 2014, p. 29).

Os pesquisadores mapearam 0s tipos de demandas propostos para tutelar o direito a sadde e identificaram os

resultados produzidos. Os acérddos foram selecionados a partir de uma busca com palavras-chave nos sites

dos tribunais citados. Devido ao grande numero de resultados, os pesquisadores conformaram uma
amostra, conforme metodologia prépria, com nlimeros nado repetidos a partir do universo coletado.

243 «Tém legitimidade para propor a agio principal e a acdo cautelar: I - 0 Ministério Pablico; II - a Defensoria
Pdblica; 1l - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; IV - a autarquia, empresa publica,
fundacdo ou sociedade de economia mista; V - a associacdo que, concomitantemente: a) esteja constituida ha
pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil. b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao
meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao patriménio artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico”.

244 «para os fins do art. 81, parégrafo Gnico, séo legitimados concorrentemente: | - o Ministério Piblico, Il - a
Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal; Il - as entidades e érgaos da Administragdo Publica,
direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e
direitos protegidos por este codigo; IV - as associagoes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que
incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este codigo, dispensada
a autorizacdo assemblear. § 1° O requisito da pré-constituicdo pode ser dispensado pelo juiz, nas acdes

242
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2014, p. 26-27). Tratam-se de a¢es civis publicas ajuizadas pelo Ministério Publico ou pela
Defensoria Publica, com fundamento em interesse coletivo, mas pleiteiam a tutela dos direitos
de apenas um individuo ou de alguns individuos em litisconsércio. No TJSP foram
encontradas 9,26% (61) de acdes desse tipo e, no TIMG, 8,08% (33).

Em relacdo aos pedidos formulados nas ag¢Oes judiciais, a pesquisa constatou que a
maioria dos casos no TJSP envolve pedidos de fornecimento de medicamentos (512),
seguidos da incidéncia consideravel de pedidos de fraldas (120), insumos médico-hospitalares
(93), aparelhos (42), tratamento medico (26), intervencéo cirdrgica (8), internagdo em hospital
publico (4) e exames médicos (4), entre outros pedidos com menor consideragao.

O resultado no TIMG néo ¢ diferente, pois 85% dos pedidos visavam ao fornecimento
de medicamento ou outros insumos (por exemplo, fraldas geriatricas). As cirurgias foram
responsaveis por 6% dos casos. Os pedidos de internacGes, realizacdo de exames e de
tratamentos em geral somaram 3% cada um.

Quanto ao julgamento do mérito em primeira instancia, nos 659 acérddos do TJSP, em
apenas 3 ndo houve resolucdo do mérito**. Nos demais, 615 foram julgados procedentes
(93,75%), 22 parcialmente procedentes (3,35%) e 23 improcedentes (3,73%). No Estado de
Minas Gerais 0 resultado foi a procedéncia do pedido em 86,4% dos casos. Portanto, ha um
alto indice de julgamentos contra o Estado.

Nota-se uma tendéncia tanto no TJSP, quanto no TIMG, de ndo reformar as sentengas
de primeira instancia envolvendo o direito a saude. Entre os 563 recursos que foram
conhecidos, mas improvidos pelo TJSP, 88,6% correspondiam a recursos interpostos pelo
Poder Publico na qualidade de requerido. No TIJMG verificou-se que das 408 decisdes
analisadas em 157 o recurso foi conhecido e improvido (38,48%). Foram conhecidos e
providos 52 recursos (12,74%). Conhecidos e parcialmente providos somaram 67 decisfes
(16,42%). Em 129 dos acordaos, tal quesito ndo se aplicava por se tratar de competéncia
originaria do Tribunal de Justica (como o mandado de seguranca contra ato do Secretario de
Saude de Estado).

No Estado de Minas Gerais, as a¢fes individuais foram promovidas pela Defensoria
Plblica (189 casos) e por advogados particulares (176 casos). O Ministério Pablico foi
responsavel por 43 processos, sendo que desses, 81% foi através de acdo civil publica na
categoria pseudocoletiva.

previstas nos arts. 91 e seguintes, quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo ou
caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido.”

5 Referem-se & uma acéo coletiva em que houve o indeferimento da peticdo inicial e duas agdes tipicamente
individuais nas quais considerou-se ausente alguma das condicGes da acéo.



201

As pesquisadoras concluiram, assim, a enorme preponderancia de acdes individuais
relacionadas ao direito a satde, em contraposi¢do a baixissima incidéncia de agdes coletivas,
0 que alimenta o fenbmeno da litigéncia repetitiva, com todas suas desvantagens: acimulo de
trabalho, reducdo da eficiéncia e da celeridade da prestacdo jurisdicional, decisdes
contraditorias, conducdo atomizada de questdes que poderiam ser agrupadas num tratamento
unico e uniforme (GRINOVER; SICA, 2014).

Observou-se, ainda, que as ac¢bes individuais ostentam grande probabilidade de éxito
em primeira instancia, sendo muito baixo o indice de reforma pelos Tribunais. Segundo as
pesquisadoras, “o éxito das agdes individuais ¢ provavelmente reforcado no caso do direito a
salde, por tratar-se de casos urgentes que possuem grande apelo emocional, influenciando a
decisdo judicial.” (GRINOVER; SICA, 2014, p. 75).

A taxa de éxito das acOes coletivas € muito baixa em comparacdo com as acdes
individuais, o que favorece a multiplicacdo dessas Ultimas. A consequéncia é uma
interferéncia consideravel no or¢amento publico, “desvirtuando irracionalmente as politicas
publicas de saude elaboradas pelo Poder Publico.” (GRINOVER; SICA, 2014, p. 75).

Como visto na pesquisa acima, a maioria expressiva dos processos envolve pedidos de
medicamentos. Assim, é importante analisar a pesquisa realizada por Carias, Vieira, Giordano
e Zucchi (2011), em que os pesquisadores buscaram descrever os aspectos técnicos do
Programa de medicamentos de dispensagdo em carater excepcional®®® (atual componente
especializado de assisténcia farmacéutica) do Ministério da Salde, especialmente em relacdo
aos gastos com os medicamentos distribuidos.

Os pesquisadores analisaram 0s gastos com medicamentos de dispensacdo em carater
excepcional no periodo de 2000 a 2007, baseando-se nos dados extraidos do Sistema de
Informac6es Ambulatoriais do Sistema Unico de Satde (SIA/SUS) do Ministério da Satde.
Foram analisados, também, os medicamentos dispensados de 1993 a 2009, quantidades e
valor de cada procedimento informados nas autorizacbes de procedimentos de alta
complexidade para cada Estado (CARIAS et al, 2011).

Conforme informam os pesquisadores, até 1993, o programa fornecia medicamentos a
pacientes transplantados e renais cronicos. A partir desse ano, 0 modelo de lista passou a ser

adotado, constando 15 farmacos, em 31 apresentacdes farmacéuticas.

2% segundo os autores, “o Programa de Medicamentos de Dispensagdo em Carater Excepcional teve inicio em
1982 e fornece medicamentos para o tratamento de doengas especificas, que atingem ndmero limitado de
pacientes. Na maioria das vezes, tais drogas sdo utilizadas por periodos prolongados.” (CARIAS et al., 2011,
p. 235)



202

Em 2002 foram incluidos 64 farmacos em 155 apresentagdes farmacéuticas, pois foi
criada, em 1999, a Comissdo de Assessoria Farmacéutica®’’, que tem como finalidade
estabelecer critérios técnicos para selecdo, incluséo, exclusdo e substituicdo de medicamentos
excepcionais da tabela SIA/SUS.

Neste periodo (2001-2002) o Ministério da Salde também divulgou protocolos
clinicos e diretrizes terapéuticas, com o objetivo de estabelecer os critérios de diagndstico de
cada doenca, critérios de inclusdo e exclusdo de pacientes ao tratamento, as doses corretas dos
medicamentos indicados, bem como 0s mecanismos de controle, acompanhamento e
avaliacdo. Naquele momento foram contempladas 30 doencas e, desde entdo, 0 programa

continuou passando por importantes transformacdes*®, conforme concluem os autores:

Como consequéncia a todas essas modificagdes ao longo dos anos, doengas que
antes ndo tinham tratamento disponibilizado pelo SUS passaram a ser contempladas
por meio desse Programa. Assim, a cobertura de atendimento passou de trés
principais classes de doencas (transplantados, renais cronicos e portadores de
nanismo hipofisario) para 288 doencas atendidas pelo Programa, conforme a CID-
10. (CARIAS et al., 2011, p. 236).

Atualmente, para que novos medicamentos sejam incorporados ao Programa, é
necessario utilizar os preceitos da medicina baseada em evidéncias. Desta forma, o0s
solicitantes devem apresentar estudos que demonstrem a eficacia e seguranca do
medicamento, além de sua vantagem com relacdo a opc¢ao terapéutica disponibilizada (maior
eficacia ou seguranca ou menor custo), ou oferecer concorréncia dentro de um mesmo
subgrupo, como estratégia reguladora de mercado (CARIAS et al., 2011).

Percebe-se, portanto, que o processo ndo é tdo simples. Assim, quando se contrapde
essa pesquisa com aquela da judicializagdo da salde, acima examinada, percebe-se a
influéncia negativa das decisfes judiciais em carater individual sobre as politicas publicas de
saude, especialmente em relacdo ao programa de distribuicdo de medicamentos.

Conforme Carias e outros. (2011), no periodo de 2000 a 2007, o Ministério da Saude
aumentou em aproximadamente 106% seus gastos com os medicamentos do Programa de
Medicamentos de Dispensacdo em Carater Excepcional®®®. Os autores informam que as

secretarias estaduais de saude também tém cofinanciado este Programa, porém, os dados

7 A Comisséo, que é vinculada & Secretaria de Assisténcia a Sadde (SAS), é bastante representativa, pois além
dos representantes desta Secretaria, contam com membros da Secretaria de Politicas de Salde, da Secretaria
Executiva do Ministério da Saide, da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, do Conselho Nacional de
Secretarios de Saude e do Conselho Nacional de Secretarias Municipais de Satde.

28 Em 2009 a lista contava com 109 farmacos e 243 apresentaces farmacéuticas (CARIAS et al., 2011).

9 Deve-se ressaltar que hé, ainda, o Componente bésico da assisténcia farmacéutica, que contempla os
medicamentos destinados para a atencao basica da sadde.
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trazidos ndo incluem os valores gastos pelos Estados, somente aqueles aprovados pelo
Ministério da Salde.

Carias e outros (2011) trazem uma importante discussdo com base nesta pesquisa. O
Programa de Medicamentos de Dispensacdo em Carater Excepcional apresentou mudancas
significativas e, com a evolucdo técnico-cientifica mundial ocorrida ao longo desses anos,
transformou-se em porta de entrada aos novos medicamentos desenvolvidos para tratamento
de doencas que, até entdo, ndo tinham cobertura pelo SUS. Essa transformacéo beneficiou a
populacéo brasileira, que passou a ter acesso gratuito ao tratamento de doencas que oferecem
alto risco a saude.

Por outro lado, os novos medicamentos chegam com precos elevados ao mercado e
suas inclusdes no periodo analisado tiveram grande impacto nos gastos do Ministério da
Saulde, de acordo com o estudo (CARIAS et al., 2011). Neste sentido, 0s gestores e a equipe
técnica encontram-se diante de uma questdo fundamental, que é escolher qual ou quais
medicamentos serdo fornecidos, dentro de uma classe terapéutica, destinada para o tratamento

de uma mesma doenca. A reflexdo dos autores sobre o assunto:

Considerando os principios de salde publica de garantir o melhor atendimento para
a maioria da populagdo e considerando que os recursos destinados a esse fim sdo
finitos, a avaliacdo bastante detalhada torna-se cada vez mais necesséria.
Alternativas custo-efetivas devem ser buscadas de modo a proporcionar maior
racionalidade ao uso desses medicamentos. A escolha adequada de poucos e efetivos
itens abre espaco para o fornecimento de outros medicamentos destinados ao
tratamento de doencas que ainda ndo apresentam cobertura pelo SUS. (CARIAS et
al, 2011, p. 238).

Os pesquisadores também alertaram para as consequéncias negativas das decisdes

judiciais sobre o Programa, que se mostra importante transcrever:

O Ministério da Salde tem conseguido racionalizar o uso dessas novas tecnologias
por meio da publicacdo dos Protocolos Clinicos de Diretrizes Terapéuticas. Porém,
na atualidade, usuérios do sistema, médicos, laborat6rios farmacéuticos e Poder
Judiciario exercem grande pressao para fornecimento dos medicamentos assim que
eles surgem no mercado. A individualidade se sobrepBe a coletividade, o que
dificulta a organizacéo dos servigos. (CARIAS et al, 2011, p. 238).

Carias e outros (2011) concluem o estudo com a indicacdo de que o Programa de
Medicamentos de Dispensacdo em Carater Excepcional (atual componente especializado de
assisténcia farmacéutica) deve estar em constante transformacdo, buscando aprimorar 0s
instrumentos e estratégias que assegurem e ampliem o acesso da populagcdo aos servigos de

salde, dada sua grande importancia na saude pablica do pais. Entretanto, é necessario buscar
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alternativas para reduzir o impacto financeiro do Programa para que ndo haja prejuizos as
outras areas do sistema de salde, dado o custo elevado das novas tecnologias.

O excesso de processos judiciais com pedidos de prestacdes fundamentadas no direito
a saude preocupa o proprio Poder Judiciario, que vem estudando critérios e se esforcando para
ndo prejudicar ainda mais o sistema de salde brasileiro, como se atentou o Min. Gilmar

Mendes:

O fato é que o denominado problema da “judicializacdo do direito a satide” ganhou
tamanha importancia tedrica e pratica, que envolve ndo apenas os operadores do
direito, mas também os gestores publicos, os profissionais da area de salde e a
sociedade civil como um todo. Se, por um lado, a atuagcdo do Poder Judiciario é
fundamental para o exercicio efetivo da cidadania, por outro, as decisdes judiciais
tém significado um forte ponto de tensdo entre os elaboradores e 0s executores das
politicas publicas, que se veem compelidos a garantir prestacdes de direitos sociais
das mais diversas, muitas vezes contrastantes com a politica estabelecida pelos
governos para a area de salde e além das possibilidades orcamentérias. (BRASIL,
2010a, p. 81)*°.

Tal preocupagdo levou o Ministro Gilmar Mendes, presidente do STF em 2009, a
convocar uma audiéncia ptblica®* para subsidiar o julgamento de processos®? que discutiam
a concretizacdo do direito a saude, a partir do oferecimento de medicacdo e tratamento pelo
Poder Pulblico, objetivando esclarecer as questbes técnicas, cientificas, administrativas,
politicas, econémicas e juridicas relativas as acfes de prestacao de satde.

Em 17/03/2010, nove processos foram julgados sob a relatoria do Min. Gilmar
Mendes, que expressamente citou a consideracdo das experiéncias e dos dados colhidos na
audiéncia publica para analisar as questdes complexas. A discussao que serviu de base para 0s
outros processos se estabeleceu no julgamento do Agravo Regimental na STA n. 175
(BRASIL, 2010a).

A primeira conclusdo que o Min. Gilmar Mendes (BRASIL, 2010a) extraiu da
audiéncia publica € que a intervencdo judiciaria, nesses casos, ndo ocorre em razdo de uma
absoluta omissdo em matéria de politicas publicas. Cuida-se, segundo Mendes, na maioria das
vezes, de necessaria determinacdo judicial para o cumprimento de politicas ja estabelecidas.
Por esse motivo, Mendes alertou para a constru¢cdo de um critério ou pardmetro para a

decisdo:

%0 \/oto do Ministro Gilmar Mendes, como relator no Agravo Regimental na STA n. 175, julgada em
17/03/2010.

251 Realizada nos dias 27, 28 e 29 de abril e 4, 6 e 7 de maio de 2009.

%2 processos de referéncia para a convocagdo da audiéncia ptblica: SL n® 47, SL n® 64, STA n° 36, STA n° 185,
STAN®211, STA n® 278, SS n® 2.361, SS n°® 2.944, SS n° 3.345, SS n° 3.355.
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Esse dado pode ser importante para a construcdo de um critério ou parametro
para a decisdo em casos como este, no qual se discute, primordialmente, o
problema da interferéncia do Poder Judiciario na esfera dos outros Poderes.

Assim, também com base no que ficou esclarecido na Audiéncia Publica, o
primeiro dado a ser considerado é a existéncia, ou nao, de politica estatal que
abranja a prestacao de salde pleiteada pela parte. [...]

Se a prestacdo de saude pleiteada ndo estiver entre as politicas do SUS, é
imprescindivel distinguir se a ndo prestacdo decorre de (1) uma omissao
legislativa ou administrativa, (2) de uma decisdo administrativa de n&do fornecé-
la ou (3) de uma vedacao legal a sua dispensacdo. (BRASIL, 2010a, p. 92-93).

Outra conclusdo proveniente da Audiéncia Publica se refere & vedagdo no
fornecimento de farmaco sem registro na ANVISA. Assim, a Administracdo Publica ndo pode
disponibilizar medicamento sem registro na ANVISA, como garantia da saude publica. Desta
forma, o juiz deve analisar, também, essa condi¢do para determinar que o SUS ofereca o
produto.

De acordo com Mendes (BRASIL, 2010a), outro critério a ser considerado é a
existéncia de motivacdo para o ndo fornecimento de determinada acdo de saude pelo SUS. Por
isso, recomenda o Min. Gilmar Mendes que o juiz, ao analisar o pedido de medicamento ou
tratamento em desconformidade com os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas deve ter
cautela, pois pode ser o caso de contrariedade com o consenso cientifico vigente, o que
desautoriza a inclusdo de determinada prestacéo de saude pelo SUS.

Neste sentido, Mendes mostra-se preocupado com o deferimento de tais prestacGes de
salde, sem analise adequada, o que pode prejudicar o atendimento médico de parcela da

populacdo mais necessitada:

Ademais, ndo se pode esquecer de que a gestdo do Sistema Unico de Sadde,
obrigado a observar o principio constitucional do acesso universal e igualitario as
acoOes e prestacdes de saude, so torna-se vidvel mediante a elaboragdo de politicas
publicas que repartam os recursos (naturalmente escassos) da forma mais eficiente
possivel. Obrigar a rede publica a financiar toda e qualquer acdo e prestacdo de
salde existente geraria grave lesdo a ordem administrativa e levaria ao
comprometimento do SUS, de modo a prejudicar ainda mais o atendimento médico
da parcela da populacdo mais necessitada. Dessa forma, podemos concluir que, em
geral, devera ser privilegiado o tratamento fornecido pelo SUS em detrimento de
opcdo diversa escolhida pelo paciente, sempre que ndo for comprovada a ineficacia
ou a impropriedade da politica de salde existente. (BRASIL, 20104, p. 95)

Ressaltou o Min. Mendes, no entanto, que os Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas do SUS sdo passiveis de questionamentos judiciais. Assim, 0 paciente pode
demonstrar que por razdes especificas do seu organismo o tratamento fornecido ndo é eficaz
no seu caso, permitindo-se, entdo, nesses casos excepcionais, que se decida por medida

diferente daquela custeada pelo SUS.
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Se o tratamento n&o for oferecido pelo SUS por se tratar, ainda, de experimento (sem
comprovacdo cientifica de sua eficicia), o Judicidrio ndo poderd condenar que a
Administracdo Publica o ofereca, pois 0 acesso deve ser disponibilizado apenas no ambito de
estudos clinicos ou programas de acesso expandido. Maior cautela deve ter o julgador no caso
de novo tratamento, ainda ndo incorporado pelo SUS. E fato que a aprovacdo de novas
indicacBes terapéuticas e sua inclusdo nos Protocolos Clinicos pode ser muito lenta, o que
pode causar a exclusdo de pacientes do SUS ao tratamento, em comparacdo a iniciativa
privada. Neste sentido, o Min. Gilmar Mendes reforcou a necessidade de ampla producao

probatéria para o julgamento:

Parece certo que a inexisténcia de Protocolo Clinico no SUS ndo pode significar
violacéo ao principio da integralidade do sistema, nem justificar a diferenca entre as
opcOes acessiveis aos usuarios da rede publica e as disponiveis aos usuérios da rede
privada. Nesses casos, a omissdo administrativa no tratamento de determinada
patologia poderd ser objeto de impugnacdo judicial, tanto por agdes individuais
como coletivas. No entanto, é imprescindivel que haja instrucdo processual, com
ampla producéo de provas, o que podera configurar-se um obstaculo & concesséo de
medida cautelar. (BRASIL, 20104, p. 97).

Com base na Audiéncia Publica, o Min. Gilmar Mendes também concluiu pela

responsabilidade solidaria entre os entes federados no que tange as prestacées de satide®>.

Contudo, esta aguardando julgamento a Proposta de Stimula Vinculante n. 4%°*

, que prevé a
citada solidariedade, com o seguinte teor: “E solidaria a responsabilidade dos entes
federativos para o fornecimento de medicamento e tratamento médico das pessoas carentes.”.
A Audiéncia Publica sobre Saude também provocou a criacdo de trés importantes
normativas pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ). A primeira é a Recomendacéo n. 31, de
30/03/2010, dirigida aos Tribunais de Justica do Estado e Tribunais Regionais Federais, para
adotar medidas que visem melhor subsidiar os magistrados e demais operadores do direito,
para assegurar maior eficiéncia na solucdo das demandas judiciais envolvendo a assisténcia a
salde. A maioria das medidas coincide com os critérios relacionados pelo Ministro Gilmar
Mendes no Agravo Regimental na STA n. 175. Além daquelas, esta a fixacdo de convénios

para disponibilizar apoio técnico, composto por médicos e farmacéuticos, para auxiliar os

253 «Ap6s refletir sobre as informagdes colhidas na Audiéncia Publica — Satde e sobre a jurisprudéncia recente
deste Tribunal, é possivel afirmar que, em matéria de salde publica, a responsabilidade dos entes da
Federacdo deve ser efetivamente solidaria.” (BRASIL, 2010a, p. 99).

4 A tramitacéo da referida Proposta de Simula Vinculante foi suspensa por decisdo da Min. Ellen Gracie, entdo
Presidente da Comissdo de Jurisprudéncia, e estd aguardando a apreciacdo de mérito do RE 566.471 (DJe
26/08/09), no qual serdo fixados parametros de observancia obrigatdria considerado o fornecimento de
medicamentos de alto custo. J& foi reconhecida a repercussdo geral no citado Recurso Extraordinario.
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magistrados na formagdo de um juizo de valor quanto a apreciagdo das questbes clinicas
apresentadas pelas partes.

A segunda normativa do CNJ € a Resolucdo n. 107, de 06/04/2010, que institui o
Férum Nacional do Judiciario para monitoramento e resolucdo das demandas de assisténcia a
salde, com a atribuicdo de elaborar estudos e propor medidas concretas e normativas para o
aperfeicoamento de procedimentos, o reforco a efetividade dos processos judiciais e a
prevencdo de novos conflitos.

O CNJ ainda publicou a Recomendacdo n. 43, de 20/08/2013, a fim de que os
Tribunais de Justica dos Estados e os Tribunais Regionais Federais promovam a
especializacdo de Varas para processar e julgar agdes que tenham por objeto o direito a salde
publica e para priorizar 0 julgamento dos processos relativos a saude suplementar,
considerando que a judicializacdo da saude envolve questdes extremamente complexas, a
exigir a adogédo de diversas medidas interdisciplinares e intersetoriais (BRASIL, 2013b).

A preocupacdo do Judiciario reforca o pensamento de Michael Dorf (1998), ao
defender a necessidade de deferéncia dos tribunais quanto as decisfes dos atores politicos,
como o Congresso e as agéncias administrativas, e de Cass Sunstein, ao defender o
minimalismo judicial quando os tribunais estdo diante de matéria de alta complexidade, entre
essas, quando ha caréncia de informac&o relevante.

Por tudo isso, percebe-se que a satisfacdo dos direitos sociais, principalmente, depende
de variaveis estranhas ao direito, tais como a macroeconomia, a organiza¢do dos setores
produtivos, a insercdo do Estado na economia mundial. Assim, Maria Paula Dallari Bucci, ao
mencionar os criticos da constitucionalizacdo excessiva de direitos sociais: “para os paises em
desenvolvimento, o rol de direitos inspirado nas Declarages Internacionais e nos textos
constitucionais dos paises avancados constitui ideal irrealizavel, em vista dos meios
disponiveis.” (BUCCI, 2006, p. 4).

Desta feita, cabe destacar, entdo, a teoria da reserva do possivel, que “procura
identificar o fen6bmeno econdmico da limitacdo de recursos disponiveis diante das
necessidades quase sempre infinitas a serem por eles supridas.” (BARCELLOS, 2002, p.
236). N&o h& como negar que os direitos subjetivos a prestacbes materiais pelo Estado estdo
sujeitos a disponibilidade dos recursos publicos, o que depende de decisbes politicas, isto €,
escolhas discricionéarias do administrador publico.

O Professor Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2004) explica que a discussdo sobre a
efetividade dos direitos sociais sempre esbarra no argumento da reserva do possivel e no

principio da reserva parlamentar em matéria orcamentaria:
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Em outras palavras, as prestagdes positivas exigiveis ao Estado no tocante a direitos
sociais e econbmicos sSe submeteriam necessariamente aos  seguintes
condicionamentos: a) gradualidade na sua concretizacdo; b) disponibilidade
financeira/orcamentaria prévia; c) liberdade de conformacdo pelo legislador; d)
insuscetibilidade de controle jurisdicional de programas politicos legislativos.
(CRUZ, 2004, p. 241, nota 126).

E claro que a limitacdo de recursos ndo pode ser justificativa isolada a fim de sobrepor
a fundamentalidade dos direitos sociais. Portanto, conforme concluem Grinover e Sica (2014,
p. 14), “os recursos escassos devem ser distribuidos para que sejam aplicados em diferentes
areas, conforme determinadas prioridades.”

Por outro lado, ha de se concordar com o Prof. Bernardo Augusto Ferreira Duarte
(2012), que alerta para a necessidade urgente de se levar a sério a questdo orcamentéria para a

consolidacdo do &mbito normativo dos direitos fundamentais.

Alias, todo e qualquer tipo de politica pablica na area da salide — como a abertura de
concursos publicos para a efetivagdo de médicos, enfermeiros, fisioterapeutas,
psicdlogos, etc. na rede publica, a realizagdo de mais convénios e contratos publicos
com a rede privada, ou, ainda, a construgdo de novos hospitais e pronto-
atendimentos administrados pelo Estado — depende justamente da existéncia do
suporte econdmico-financeiro que advém da partilha orcamentéria. E, infelizmente,
a parcela orcamentaria destinada a salde publica, tendo em conta as trés esferas do
governo, ndo supera o orgamento do setor privado, responsével pela assisténcia de
uma gama muito menor de pessoas. (DUARTE, 2012, p. 357)

Como ressaltado por Duarte (2012), a saude publica ndo se restringe a fornecer
medicamentos gratuitamente a populacdo. Outras politicas publicas tdo importantes quanto
essa, inclusive de prevencdo, devem ser executadas. Por isso, a atuacdo judicial sobre as
politicas pablicas é impropria, uma vez que cabe ao Poder Executivo formula-las, dentro de
marcos definidos pelo Poder Legislativo. O juiz ndo possui condigdes de avaliar os reflexos
de sua decisdo, em processos individuais, para o restante do sistema de salde:

A atuacdo judicial, via de regra, tem o efeito de pulverizar os pleitos por direitos. Na
medida em que 0 juiz ndo esta vinculado a logica da disponibilidade dos meios,
como estd o Poder Executivo, as consequéncias de uma decisdo judicial especifica
sobre o universo de direitos alheio aos limites da lide sdo imprevisiveis. (BUCCI,
2006, p. 33).

Assim, 0s juizes precisam considerar as consequéncias em sentido macro de suas
decisdes voltadas ao direito a saide. Segundo Duarte (2012), os autores da “nova guarda” do
Direito Constitucional, como Gustavo Amaral, Luis Roberto Barroso, Alvaro Ricardo de
Souza Cruz, Claudio Pereira de Souza Neto e o proprio Bernardo Duarte, defendem essa

ideia.
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Diante das questdes ora expostas, sobre o excesso de decisfes judicias e suas
influéncias para as politicas publicas de satde, no préximo topico sera discutida a hipotese de
aplicacdo do minimalismo judicial de Cass Sunstein as decisfes relacionadas ao direito a

saude.

6.4 A aplicagdo do minimalismo de Cass Sunstein em julgamentos relacionados as

politicas publicas de satude

Nos topicos deste capitulo 6 foi possivel identificar o que sdo politicas publicas,
concluindo que se trata de um tema mais afeto a Politica e 8 Administracdo Publica. Todavia,
com o rigor metodoldgico da Profa. Maria Paula Dallari Bucci (2013), politica publica, no
contexto juridico, deve ser compreendida como programa de acdo governamental.

Assim, apds analisar todo o histérico do direito a satide no Brasil e sua evolugéo como
direito social, constitucionalizado a partir de 1988, bem como o conceito adotado pela OMS e
pela propria Constituicdo do Brasil, identificou-se que o Sistema Unico de Satde consiste em
uma politica publica, bem como existem outras politicas na area de saude, sendo uma das
mais importantes aquela sobre distribuicdo de medicamentos a populagéo.

Constatou-se que a constitucionalizacdo do direito a saude levou a judicializagdo.
Assim, com base em pesquisa citada, verificou-se os efeitos negativos da individualiza¢éo de
excessivas demandas judiciais por prestacfes subjetivas de saude, pois afetam as politicas
publicas especificas, que tém por objetivo atender de forma universal e igualitaria a populacédo
brasileira. Portanto, tal individualizacdo demonstrou a énfase no exercicio das liberdades
individuais na relacdo com a sociedade, o que levou a reflexdo deste efeito na perspectiva do
filésofo Jean Paul Sartre.

Destarte, diante do problema politico, econdmico e social causado pelo ativismo
judicial de decisdes individuais sobre prestacfes de direito a salude, especialmente em relacéo
aos pedidos de medicamentos, conforme demonstrado, cuja politica publica pareceu ser bem
estruturada em varios suportes legais, pretende-se identificar se é possivel que essas decises
judiciais sejam minimalistas, conforme defini¢do do Prof. Cass Sunstein.

Para isso, primeiramente é necessario retornar ao entendimento de ativismo judicial no
Brasil, que consiste na transposicdo de limites, pelo Poder Judiciario, das suas funcdes
jurisdicionais. Conforme visto anteriormente, varios fatores podem impulsionar a conduta
ativista (RAMOS, 2013).
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Neste sentido, em relagdo ao direito & salde, que € um direito social expressamente
constitucionalizado, os fatores mais citados como estimulantes do ativismo judicial, com a
intervencdo do Judiciario em politicas publicas de saude, séo a ineficiéncia da Administracdo
Pablica em adotar as providéncias normativas adequadas a concretizacdo do projeto social-
democratico previsto na Constituicdo e, ainda, o modelo de Estado-providéncia,
intervencionista, também prestigiado na Constituicdo de 1988. Assim, se 0 Estado ndo prover
a salde como previsto constitucionalmente, isto ¢, “direito de todos ¢ dever do Estado”, a
sociedade pressiona o Judiciario para acelerar a consecuc¢éo dos fins constitucionais, inclusive
com a imediata fruicdo dos direitos sociais. O Judiciério, nessas condicGes, transpassa seus
limites jurisdicionais e tenta concretizar o programa constitucional.

Conforme a identificacdo dos indicadores de ativismo judicial pelo norte-americano
William P. Marshall, pode-se concluir que em relacdo ao direito a satde, os indicadores mais
frequentes sdo o ativismo jurisdicional e o ativismo remedial ou corretivo. Desta forma, 0s
juizes ignoram os limites jurisdicionais e expandem sua jurisdi¢do (jurisdicional) ou usam do
seu poder para impor obrigacdes afirmativas continuas sobre os outros Poderes (remedial ou
corretivo), com o fim de assegurar o direito fundamental pretendido e garantir a supremacia
da Constituicéo.

Para Barroso (2012), o ativismo judicial decorre da retragdo dos Poderes
representativos, impedindo o atendimento efetivo de demandas sociais. Nesta dimensédo
também se encontra o entendimento de Habermas, que critica a conduta ativista devido a
lesdo a divisdo funcional dos poderes. Para o filosofo alemdo o ativismo judicial é uma
anomalia. Entretanto, Habermas (2001) reconhece que pode ser indispensavel a conduta do
Judiciério, com as cautelas necessarias, numa zona intermediaria entre a producgdo legislativa
propriamente dita e a aplicabilidade do direito e dos discursos juridicos que devem se
complementar de maneira clara, tomados dos discursos de fundamentacéo.

Habermas (2001) destaca, ainda, que respectivos elementos dos discursos de
fundamentacdo, aos quais denomina de elementos de uma formacgdo quase legisladora da
opinido e da vontade, necessitam de uma distinta legitimacdo. Habermas néo indica esse tipo
diferente de legitimacdo e apenas exemplifica, indicando a possibilidade da
institucionalizacdo de um espaco publico-juridico que transcenda a cultura atual de
especialistas e que tenha sensibilidade para converter decisdes controversas de principios
problematicos, por meio de um forum juridico ampliado.

Esse espaco publico-juridico ou forum juridico ampliado, proposto por Habermas

(2001), dar-se-4, necessariamente, no mundo da vida (Lebenswelt). Mundo este que
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proporciona ndo somente uma fungdo de formador de contexto, mas oferece, sobretudo,
provisdes de convicgdes aos quais os participantes no discurso comunicativo recorrem para a

formacéo de um consenso, de um entendimento, como se depreende:

[...] o mundo da vida ndo tem somente a fungdo de formacgdo de contexto. Oferece
por sua vez uma provisdo de convicgdes, nas quais os participantes na comunicagdo
recorrem para sustentar com interpretacBes suscetiveis de consenso ante a
necessidade de entendimento surgida em uma determinada situagdo. Como recurso,
o mundo da vida cumpre, pois, um papel constitutivo nos processos de
entendimento. (HABERMAS, 2001, p. 495, traducio nossa)®>>.

Portanto, 0 mundo da vida torna-se recurso indispensavel nos processos hermenéuticos
do direito, haja vista ser um acervo linguistico organizado, que se produz na forma de uma
tradicdo cultural. E pois, no mundo da vida, que se buscara a legitimidade do direito no
embate entre a autonomia privada e a autonomia publica. Para Habermas (2001), somente o
direito legitimo, que se da através da teoria do discurso do direito, com auxilio de
procedimentos e pressupostos comunicativos institucionalizados juridicamente, encerra o
circulo entre a autonomia privada e a autonomia publica.

O direito materializado no mundo da vida caracteriza-se por uma ambivaléncia de, ao
mesmo tempo, assegurar a liberdade e, por outro lado, da subtracdo da propria liberdade,
culminando dessa forma na dialética entre a liberdade juridica e a liberdade fatica®®. Trata-se,
portanto, de uma dialética circunstanciada e inerente ao préprio processo de juridicizacdo do
Estado.

Assim, a autodeterminacdo individual, para Habermas (2001), esta permeada por esta
dialética, haja vista que esta mesma autodeterminacéo individual constitui-se como exercicio
de direitos derivados de normas legitimamente produzidas. Portanto, a ideia de uma sociedade
justa deve levar consigo a promessa de uma emancipacéo e dignidade humana, haja vista que
numa comunidade juridica ninguém pode ser considerado livre enquanto a liberdade de
alguns tenha de ser paga ao preco da opressao da liberdade dos outros.

Diante das ideias habermasianas acima expostas, cabe buscar as indicacdes de

Sunstein (1999) para o minimalismo judicial, expostas anteriormente. Na presente discussao

2% «(_..) el mundo de la vida no sélo tiene la funcién de formar contexto. Ofrece a la vez una provision de

convicciones, a la que los participantes en la comunicacion recurren para cubrir con interpretaciones
suceptibles de consenso la necesidad de entendimiento surgida en una determinada situacion. Como recurso,
el mundo de la vida cumple, pues, un papel constitutivo en los procesos de entendimiento”.

Habermas (2001) analisa a conhecida ‘Carta feminista’, em que 2.000 delegadas de diversas procedéncias
sociais, étnicas e regionais votaram em Houston (Texas), no ano de 1977, um catalogo de exigéncias das
demandas do movimento feminista. Ao se impor a equiparacdo formal em diversos &mbitos sociais, pode-se
observar notadamente a dialética da igualdade juridica e a igualdade fatica, conduzindo a normatizagdo
especial em todo o direito social, como o direito do trabalho e o direito de familia.

256
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sobre direito a saude, interessa a indicagdo do minimalismo quando o juiz estiver diante de
casos que ele ndo tem informacédo suficiente que justifique a confianca em uma deciséo. O
interesse neste aspecto se determina, pois 0 juiz ndo tem como conhecer 0s aspectos técnicos
e econdmicos que levaram a Administracdo Publica a escolher determinadas acdes
governamentais em detrimento de outras, a fim de alcancar os fins desejados com uma
politica publica.

Como visto na analise da politica pablica de distribuicdo de medicamentos, varios
critérios sdo levados em consideracdo: desde a influéncia internacional, como a orientagdo da
OMS/ONU, as condi¢bes epidemioldgicas locais. Referem-se, portanto, a decisbes
discricionérias do administrador publico, ou seja, questdo de politica.

O Prof. Michael C. Dorf (1998) também compartilha deste entendimento. Os tribunais
devem adotar posicao de respeito quanto as decisdes tomadas pelos agentes do Executivo, que
estdo mais capacitados para analisar a mudanca de valores e atitudes publicas, devido a sua
especializacdo. Dorf (1998) esta tratando das decisGes de agéncias administrativas nos EUA,
que sdo consideradas, pelo autor norte-americano, mais capazes para observar as mudancas da

sociedade em comparacdo aos tribunais.

[...] na medida em que elas [agéncias administrativas] sdo entendidas como agentes
do Poder Executivo, compartilham sua natureza democrética e recebem deferéncia
sobre aquela base. Ao reduzir a quota geral de responsabilidade da Corte na
elaboracéo de normas legais, o padrdo de deferéncia do periodo moderno responde
ao entendimento dos limites da Corte de suas préprias capacidades e legitimidade.
(DORF, 1998, p. 47, traduco nossa)®’.

E possivel comprovar a falta de informacdo do juiz, ao analisar demandas por
prestacbes de direito a salude, nas discussdes ocorridas no Ciclo de Debates sobre
judicializacdo da salde, realizado na Assembleia Legislativa do Estado de Minas Gerais, nos
dias 14 e 15 de setembro de 2015. Entre os objetivos tracados para o evento estava a busca de
qualificacdo da judicializacdo, fortalecendo parcerias e iniciativas para a estruturacdo de uma
rede de apoio técnico ao sistema de Justica que auxilie a tomada de decisdo para a resolucdo
de demandas judiciais. Assim, foi discutida, inclusive pelos préprios magistrados, a

necessidade do suporte técnico aos julgadores®™®. Viu-se, na verdade, que esta ja era uma

%7 «(_.) to the extent that they are understood as agents of the Executive branch, they share in the democratic

nature of that branch and receive deference on that basis. By reducing the Court's overall share of
responsibility in the elaboration of legal norms, the deference default of the modern era responds to the
Court's understanding of the limits of its own abilities and legitimacy.”

8 Informagdes extraidas no sitio jornalistico Agéncia Minas Gerais, vinculado & Superintendéncia de Imprensa
do Governo de Minas Gerais. Disponivel em:
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recomendacdo do CNJ desde 2010, como reflexo da audiéncia publica convocada pelo
Presidente do STF e realizada em 20009.

Além disso, ndo existe consenso sobre o contetdo das prestacdes subjetivas do direito
a saude. Por isso, ja que a Constituicdo prescreve que a saude € direito de todos e dever do
Estado, qualquer tipo de prestacdo vem sendo pretendida judicialmente. Como visto, 0s
pedidos por medicamentos que ndo estdo nas listas oficiais lideram o numero de agdes
judiciais, mas também existem pedidos de fraldas, intervencbes cirdrgicas, vagas de
internacdo, entre outros. Existem, entretanto, alguns pedidos que se destacam, principalmente
pelo seu custo financeiro, como, por exemplo, tratamentos e intervengdes cirdrgicas em outro
pais ou, o fornecimento de medicamentos que ainda ndo chegaram ao Brasil.

Por isso, é necessario que o juiz avalie os custos de sua decisdo. Sunstein ndo esta se
referindo apenas aos custos econdmicos. Todavia, na questdo das politicas publicas de saude
este aspecto necessariamente deve ser analisado, conforme ressalta a Profa. Maria Paula
Dallari Bucci:

O efeito indesejado que pode decorrer desse fato ¢ o deslocamento (e
desorganizacdo) do processo de selegéo de prioridades e reserva de meios, cerne da
construgdo de qualquer politica publica, dos Poderes Executivo e Legislativo, onde
se elabora o planejamento e se define, como consequéncia, 0 or¢gamento publico,
segundo uma otica global, para o contexto isolado de cada demanda judicial, cuja
perspectiva, mesmo nas ag¢des coletivas, é do individuo ou grupo de individuos (ou
talvez de uma comunidade, mas nunca ou quase nunca com a mesma abrangéncia
das leis orcamentarias, de &mbito municipal, estadual ou federal). (BUCCI, 2006, p.
36)

Desta feita, acredita-se que o minimalismo promotor da democracia deliberativa, uma
das espécies do minimalismo procedimental proposto por Sunstein (1999), pode ser adequado
para a questdo do ativismo judicial da satde. A decisdo do juiz ndo deve impedir a evolucgéo, a
adaptacdo e a troca argumentativa que tendem a acompanhar a reforma social permanente.

De acordo com o que ja foi exposto, a politica de distribuicdo de medicamentos a
populacdo é estruturada de forma participativa e deliberativa. Ha a possibilidade dos
Municipios, através dos Conselhos Municipais de Saude, indicarem medicamentos para
inclusdo na lista do Ministério da Saude (RENAME). Apos avaliagdo técnica e todos 0s

procedimentos necessarios para inclusdo, o medicamento podera ser fornecido a populagéo.

<http://www.almg.gov.br/acompanhe/eventos/hotsites/2015/ciclo_judicializacao_saude/?aba=js_documentos
&subcontent:entenda-o-evento=parceiros>.
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Bernardo Duarte (2012) também reforca a importancia da gestdo democrética do
sistema de saude, que pode contribuir para a formacgéo dialdgica das politicas publicas, bem
como o incentivo para o controle social da constituicdo e execuc¢do das mesmas.

Sunstein (1999) reforca que a democracia deliberativa possui dois objetivos, que sdo a
responsabilidade politica e a motivacdo. As decisdes judiciais ativistas ndo promovem aqueles
objetivos, mas, ao contrério, tiram dos sujeitos a responsabilidade, a oportunidade de decidir
para todos, de forma que haja respeito mutuo entre as escolhas.

Assim, quando o Judiciario decide implementar politicas publicas, como, por exemplo,
exigir que o Estado fornega determinado medicamento ndo constante na lista oficial, retira das
mé&os dos atores, no caso a sociedade civil organizada, a oportunidade de escolher e decidir

pelas melhores politicas pablicas.

Cumpre finalizar esse tdpico destacando, assim, que a atividade estatal de
elaboracéo, planejamento, execucdo e financiamento das politicas publicas conta,
cada vez mais, com a participacdo ativa da sociedade civil organizada, fator que
deve ser sempre considerado em qualquer analise que se faca sobre o tema. (AITH,
2006, p. 234).

N&o cabe ao juiz analisar se a politica publica é adequada ou nao, pois de acordo com
a Profa. Maria Paula Dallari Bucci, a proposi¢cdo constitucional centra-se na protecdo a
direito. Logo, o Judiciario tutela as politicas publicas na medida em que elas expressem
direitos. “Excluem, portanto, os juizos acerca da qualidade ou da adequagdo, em si, de opcdes
ou caminhos politicos ou administrativos do governo, consubstanciados na politica publica.”
(BUCCI, 20086, p. 31).

Retornando a dialética entre a liberdade juridica e a liberdade fatica de Habermas, bem
como a perspectiva sartreana de liberdade, o individuo que escolha a via judicial, bem como o
juiz que decida a favor daquele individuo, em sua prestacdo individual de direito a satde, ndo
observa o outro, que também necessita da mesma ou de outras prestacdes. Esta reflexao é feita
por Alcindo Gongalves:

Dessa maneira, o aumento da litighncia processual seria provocado pelo
individualismo capitalista e o rompimento com lagos sociais anteriores — familia,
Igreja, Estado Provedor etc. Tudo o que era antes controlado pela relacdo
interpessoal passa a ser regido por um contrato juridico, com a invasdo do direito de
arenas que eram exclusivas de outras instituicBes sociais. E é importante salientar
que a interferéncia judiciaria ¢ um fendmeno facilitado, na préatica, pelos prdprios
politicos. A inflagdo legislativa tem um rebatimento imediato no Judiciario, ja que
aumenta a area de atuacdo do mundo juridico. E o resultado disso é que o cidaddo
individualizado ndo mais se envolve em questBes de mobilizacdo social e a justica se
torna um verdadeiro balcdo de queixas sociais: “A dimensdo coletiva do politico
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desaparece. O debate judiciario individualiza as obrigacGes: a dimensao coletiva
certamente se expressa ai, porém de maneira incidental. Ela encoraja um
engajamento mais solitario do que solidario”. (GONCALVES, 2006, p. 95).

Assim, o direito a salde, universal e igualitario, daquele individuo que ndo demandou
judicialmente, estd sendo violado. H& de se analisar, ainda, que, conforme a pesquisa de
Grinover e Sica (2014), a maioria dos processos foi representada pela defensoria publica ou
por advogados particulares. Deve-se considerar, todavia, o déficit nacional de defensores
publicos, principalmente nos municipios interioranos. Por este angulo, entdo, apenas quem
puder arcar com os honorarios de um advogado particular podera exercer o direito a sadde.

Voltando ao entendimento de ativismo judicial no Brasil, que esta relacionado, em sua
magnitude, a retracdo dos Poderes representativos, viu-se que, especificamente no caso da
politica de medicamentos esse fato ndo ocorre. A politica de medicamentos, tanto de saude
basica quanto os excepcionais, € bem estruturada. Os pedidos judiciais, como visto na
pesquisa de Carias et al (2011), se referem, na maioria, aos medicamentos de alto custo
(excepcionais).

Para processos que tratam de questdes com alto grau de complexidade, o que se revela
neste caso, pela matéria politica, que foge ao direito, a hip6tese do minimalismo judicial,
proposto por Cass Suntein é adequada, principalmente pela caracteristica de promocéo da
democracia deliberativa.

Compartilha-se aqui a ideia defendida por Bernardo Duarte (2012):

Se nossa intengdo for, verdadeiramente, construir no Brasil um Estado Democratico
e de Direito, precisaremos nos dar conta de que, talvez, isso demande mais
participacdo efetiva da sociedade civil, controle social e equilibrio/harmonia entre as
fungdes estatais do que a “tutela” paternalista irrefletida do menos democratico dos
Poderes. Trabalhar limites a discricionariedade judicial, na busca pelo controle da
validade dos argumentos manejados nessa seara, com o intento de perseguir um
discurso cada vez mais legitimo no controle jurisdicional das politicas publicas é,
em nossa 6tica, uma das formas de zelar por esse equilibrio e pela construcéo de
uma democracia constitucional. (DUARTE, 2012, p. 255)

Desta forma, de acordo com o juiz federal Eduardo Appio, a principal funcdo do Poder
Judiciario no contexto politico deste século sera a de permitir a efetiva participacdo de grupos
e segmentos da sociedade que ndo tém acesso aos canais de comunicagdo com o poder
politico. “Neste sentido, ndo cabe ao Poder Judiciario se utilizar de uma discricionariedade
politica quando do exame das omissdes do Estado, mas sim, possibilitar que o jogo politico se
desenvolva a partir de regras equitativas que considerem com igual respeito todos os
cidadaos.” (APPIO apud BUCCI, 2006, p. 33).






217

7 CONCLUSAO

A proposta principal da presente tese foi apresentar e analisar a conduta judicial
minimalista, conforme a perspectiva do Professor norte-americano Cass R. Sunstein,
considerado um dos maiores defensores dessa conduta. Diante do estudo detalhado do
minimalismo judicial, fundamentado em diversos trabalhos de Sunstein, buscou-se verificar
se era possivel sua aplicacdo pelos juizes no contexto brasileiro e, mais ainda, nas decisoes
judiciais referentes ao direito a salde.

Uma vez que o minimalismo deve ser estudado juntamente com o ativismo judicial, o
capitulo inicial desta tese descreveu como surgiu o termo ativismo judicial, com origem nos
EUA, em 1947. Naquele momento a ideia restringia-se a rotulagem dos juizes da Suprema
Corte em liberais, conservadores e intermediarios. Os primeiros adotavam um viés politico
liberal, de carater progressista e de conquista de direitos. J& os segundos defendiam uma
politica de autorrestricdo judicial, limitando-se a respeitar os atos do Poder Legislativo e
Executivo. Verificou-se, entdo, tratar-se de uma classificagdo com carater meramente
ideologico.

A partir dessa primeira definicdo, que ndo era académica, constatou-se, prontamente,
que as polémicas sobre o ativismo judicial comecam na propria definicdo do que representa
uma conduta judicial ativista. Assim, deu-se sequéncia na analise da compreenséao do ativismo
judicial no capitulo 2.

Verificou-se que a conduta ativista pode ser definida através de um carater normativo
ou descritivo. Na acep¢do normativa avalia-se a atuagdo dos tribunais como boa/correta ou
ruim/excessiva. Na acepc¢do descritiva verifica-se a atuacdo judicial a partir de determinados
indicadores. Concluiu-se, assim, que a maioria dos estudos norte-americanos opta por definir
0 ativismo judicial através de indicadores, tal como apresentados nos trabalhos de Keenam
Kmiec (2004) e William Marshall (2002). Neste sentido é possivel constatar que o termo
ativismo judicial nos EUA é considerado como um conjunto de visdes referentes a natureza
da interpretacdo constitucional e o papel institucional da Suprema Corte.

Diante da nocdo de ativismo judicial nos EUA, ainda no segundo capitulo buscou-se
explicar as formas como ele se apresenta, tal como ativismo liberal, conservador, de direita e
de esquerda, bem como a ilustracéo de casos conhecidos na jurisprudéncia norte-americana.

Para concluir o capitulo 2 o estudo voltou-se para o ativismo judicial no Brasil.
Algumas diferencas substanciais entre o Brasil e os EUA foram importantes neste exame. A

primeira se refere aos sistemas juridicos, pois no Brasil adota-se o civil law ou sistema
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romano-germanico, enquanto nos EUA prevalece o common law. Nesse sentido, a analise do
ativismo judicial passa pelo papel institucional que se atribua ao Poder Judiciario em cada
sistema.

A segunda diferenca baseia-se no aspecto histérico e politico do Poder Judiciario no
Brasil. As decisfes com caréter ativista podem ser encontradas nos EUA desde o século XIX,
com o0 caso Marbury v. Madison, julgado em 1803. Por outro lado, no Brasil, o processo
histdérico levou o Poder Judiciario, durante o Estado Novo (1937-1945) e a ditadura militar
(1964-1985), a um passivismo. A partir da Constituicio de 1988 e fatores como a
constitucionalizacdo de vérios direitos e a redemocratizacdo, surge o fenémeno de expanséao
do Poder Judiciario em detrimento dos outros Poderes, denominado judicializagdo. Os juizes
passam a se manifestar sobre temas que antes ndo eram de sua competéncia, como politica e
relacdes sociais.

Neste contexto 0s juizes também passam a adotar uma conduta proativa na
interpretacdo da Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance, a fim de concretizar
valores e fins constitucionais (BARROSO, 2012), ultrapassando, entdo, as linhas
demarcatdrias de sua funcédo, o que consiste em ativismo judicial.

Assim, enquanto nos EUA o ativismo judicial esta relacionado ao papel institucional
atribuido ao Judiciario no sistema do common law, no Brasil outros fatores impulsionam a
conduta ativista, tal qual explicado por Ramos (2013): a ineficiéncia dos Poderes Legislativo
e Executivo em adotar as medidas normativas adequadas para concretizar os direitos e
garantias constitucionais, reforcado pela adocdo do modelo de Estado intervencionista; a
intensificacdo do controle abstrato de normas; o neoconstitucionalismo, que permite ao
julgador potencializar o efeito das normas-principio, construindo-as conforme suas
conviccdes axiologicas; e a assuncdo da atividade normativa atipica pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), tal como as sumulas vinculantes.

Quanto as condutas judiciais ativistas, considerando a acepcao descritiva de Marshall
(2002), é possivel perceber algumas identidades no Brasil e nos EUA, como o ativismo
mediante a criacdo ou criatividade judicial, pelo qual o juiz aplica a norma constitucional
diretamente a situagOes ndo contempladas expressamente no seu texto e independentemente
de manifesta¢Ges do legislador ordinario. O ativismo contramajoritario também é visualizado
nos dois paises, isto €, a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da
Constituicdo. Ainda, a imposicdo de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico,

notadamente em matéria de politicas publicas, que pode ser compreendida como ativismo
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remedial ou corretivo, e ainda, jurisdicional. Porém, no Brasil ndo serdo identificados o
ativismo ndo-originalista e precedencial (MARSHALL, 2002), que s&o tipicos no direito
norte-americano.

No capitulo 3 foram realizados recortes teoricos, a fim de tracar paralelos com teorias
que se assemelham ou se opdem ao ativismo judicial. Assim, foram analisados o passivismo
ou autocontencdo judicial, criacdo do direito pelo Judiciario e discricionariedade judicial,
decisionismo e construtivismo.

Ainda no capitulo 3 foram analisadas quatro abordagens interpretativas do direito
constitucional  norte-americano:  perfeccionismo, majoritarismo, fundamentalismo e
minimalismo. Essas abordagens sdo aplicadas quando h& disputas sobre o significado do texto
constitucional. Assim, ao ultrapassar certos limites, os tribunais podem, na intencéo de dizer o
significado do direito, exercer o papel do legislador e praticar alguma forma de ativismo
judicial.

No capitulo 4 foram apresentados o historico, a nocéo, as caracteristicas e as formas
do minimalismo judicial. Embora o Professor Cass Sunstein seja o maior defensor do
minimalismo judicial, ele reconhece que também h& certas circunstancias em que o
maximalismo é mais adequado, observadas através de parametros abstratos descritos pelo
autor. Tais parametros devem ser confrontados concretamente, caso a caso, ndo se podendo
apoia-los ou rejeitad-los em abstrato. Por isso, no capitulo 5 da tese foram selecionadas
algumas decisdes judiciais para comprovar a adequacdo ou ndo de uma conduta minimalista
ou maximalista (ativista).

Constata-se que no Brasil ha muita desconfianca dos juristas sobre a autorrestricdo
judicial ou self-restraint, incluindo, assim, o minimalismo judicial, fundamentada na
consideracdo de que essa conduta se opGe aos valores basicos do Estado de Direito, isto €, a
certeza, seguranca, maxima capacidade de planejamento (MENDES, 2011), que sdo
qualidades conquistadas exatamente por decisdes amplas e profundas (maximalistas).
Entretanto, Sunstein (1999) defende fortemente o minimalismo judicial quando os tribunais
ndo tém informacdo que justifique a confianca em uma decisao; quando os custos da deciséo
restrita ndo paregam altos para decisdes futuras; e quando os julgamentos minimalistas néo
criem um sério risco de tratamento desigual (SUNSTEIN, 1999).

Desta forma, se o tribunal estiver funcionando no meio do pluralismo razoavel ou
fluxo moral, lidando com circunstancias que mudam rapidamente ou esta incerto se uma

decisdo ampla (geral) pode fazer sentido em casos futuros, Sunstein aposta na conduta
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minimalista, a fim de evitar erros e os custos dos erros judiciais. Por isso, 0 capitulo 4 também
foi ilustrado com alguns casos norte-americanos que demonstram a conduta minimalista.

Um importante mecanismo utilizado por juizes minimalistas &€ o0 acordo
incompletamente teorizado. Sunstein (1996) explica que o consenso no tribunal formado por
juizes com diferentes concepgdes é mais facil de ser alcancado se as matérias mais profundas,
tedricas ou abstratas forem deixadas para decisdo da sociedade. Assim, ndo é necessario entrar
em consenso para especificar quando comeca a vida, pois tal definicdo dependera da
concepcao individual de cada julgador. No entanto, 0s juizes podem entrar em consenso sobre
a permissdo ou proibicdo do aborto. Neste caso existiria um acordo incompletamente
teorizado ou especificado.

Os minimalistas defendem decisdes mais superficiais do que profundas, ou seja, 0s
resultados concretos sdo apoiados por raciocinio modesto e ndo em teorias abstratas. Deste
modo, 0s juizes podem convergir sobre a decisdo para 0 caso concreto, mesmo com
fundamentos diferentes ou quando ndo tenham certeza sobre os fundamentos adequados.
Dessa forma, os juizes minimalistas decidem os casos ao invés de adotar teorias (SUNSTEIN,
1999).

Por outro lado, ndo se deve concluir que as decisdes minimalistas ndo séo
fundamentadas, pois ha uma grande diferenca entre a recusa em dar um argumento ambicioso
para uma decisdo e a recusa em dar razdes. Segundo Sunstein (1999), as vezes a ambicao é
simplesmente desnecessaria, e fundamentacbes de nivel baixo para constituir acordo entre
pessoas com diferentes concepc¢des sdo totalmente suficientes. Essa forma de minimalismo
judicial foi observada na decisdo da ADPF n. 54, julgada pelo STF. Embora 0s ministros
tenham apresentado diferentes fundamentacdes, conseguiram chegar a um acordo
incompletamente teorizado para o0 caso concreto, definindo a interrupcdo da gravidez de feto
anencéfalo.

Além disso, na visdo do Professor Cass Sunstein (1996), o acordo incompletamente
teorizado produz maior grau de solidariedade social e compromisso compartilhado, ajudando
a construir e consolidar uma cultura democrética.

O minimalismo judicial é promotor da democracia deliberativa. Quando os juizes
deixam questbes fundamentais sem decidir, permitem que o tema continue em debate, com a
evolucdo, a adaptacdo e a troca argumentativa que tendem a acompanhar a reforma social
permanente. Essa estratégia valoriza o processo legislativo.

Nos capitulos 5 e 6 da tese buscou-se confirmar a hipbtese da pesquisa, que é a

aplicacdo do minimalismo judicial as decisdes proferidas pelo Poder Judiciario brasileiro.
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No capitulo 5 demonstrou-se que as decisdes proferidas pelo STF nos processos sobre
clausula de barreira e infidelidade partidaria possuem carater ativista, provocando efeitos
nocivos para a sociedade e o processo democratico. Nesses casos seria mais adequado
aplicarem-se decisdes restritas, valorizando o self-restraint. Ja na discussdo sobre a
interrupcdo de gravidez de feto anencéfalo verificou-se, acertadamente, uma decisdo com
cardter minimalista, pois 0s ministros conseguiram alcancar um acordo incompletamente
teorizado, sem decidir o inicio da vida ou a permissdo/proibicdo do aborto. Eles decidiram o
caso concreto. Quanto a decisdo sobre a unido estavel homoafetiva, constatou-se ativismo
judicial. No entanto, com a propria conclusdo de Sunstein, diante de determinadas
circunstancias o minimalismo nédo deve ser adotado. Concluiu-se que neste caso o melhor para
a sociedade era uma decisdo ativista.

No capitulo 6 buscou-se demonstrar o ativismo judicial nos processos referentes ao
direito a satde. Conforme as pesquisas referenciadas na tese, a maioria absoluta das demandas
judiciais individuais é de medicamentos. Assim, os cidaddos que tenham acesso ao Judiciario
exercem individualmente o direito ao medicamento que, também na maioria absoluta dos
casos, ndo esta na lista oficial do Ministério da Saude.

A individualizacdo dos processos judiciais referentes ao direito a saude demonstra a
énfase no exercicio das liberdades individuais na relagdo com a sociedade, a comunidade em
que se situa historicamente e, sobretudo, no exercicio cada vez mais intenso da reivindicacao
das respectivas garantias, o que levou a reflexdo da alteridade na perspectiva do filésofo Jean
Paul Sartre.

Deste modo, concluiu-se que o Judiciario pratica ativismo judicial, pois adota uma
conduta proativa na interpretacdo da Constituicdo quanto ao direito a salde, especialmente
dos artigos 6° e 196, expandindo o seu sentido e alcance, a fim de concretizar valores e fins
constitucionais, quando defere pedidos de medicamentos ndo constantes nas politicas do
Poder Publico. Portanto, ultrapassa as linhas demarcatérias de sua funcdo, uma vez que a
distribuicdo de medicamentos é realizada mediante politicas publicas, que visam a realizacdo
de objetivos definidos, para os quais sdo observados a selecdo de prioridades, a reserva de
meios necessarios a sua consecucdo e o intervalo de tempo esperado para alcancar 0s
resultados.

Por conseguinte, a nocdo de politica publica envolve pardmetros complexos e
estranhos ao contexto juridico, o que exige decisdo cautelosa pela falta de conhecimento
especifico do juiz. Assim, conforme defende Michael Dorf (1998), deve-se privilegiar a

deferéncia as decisdes de quem tem maior pericia para elaborar as politicas de fornecimento
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de medicamentos, isto é, o Ministério da Saude e a ANVISA. Ressalte-se que essa politica
exige varios parametros, além de ser discutida com a participacdo de todos os setores da
sociedade envolvidos, comecando no nivel municipal.

Nesta perspectiva o ativismo judicial pode ser considerado ilegitimo, conforme ensina
Sunstein (2003), pois 0 juiz decide de acordo com suas proprias predilecbes politicas,
interpretando o que ele considera como direito a salde, e invalida decisfes de outros Poderes,
no caso especifico, as politicas publicas.

Concluiu-se, portanto, que nos processos que discutem direito a saude ha questbes
com alto grau de complexidade, o que se revela devido & matéria politica, que foge ao direito,
exigindo, assim, decisdes judiciais restritas. Portanto, a hipdtese do minimalismo judicial
proposto por Cass Suntein é adequada, principalmente pela caracteristica de promocdo da

democracia deliberativa.
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