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Resumo

No Brasil, o fenémeno da judicializacdo da politica ultrapassa alguns limites da compreensao
comum da Constituicdo da Republica de 1988. O Judiciario brasileiro em algumas decisdes,
sobretudo as de natureza politico-constitucional, constrdi normas gerais que se afastam da
compreensdo material comum, parecendo ir ao encontro de outras razdes presentes na atual
politica. Neste estudo, apontam-se alguns casos desse desvio, o qual se cré afrontar a demo-
cracia textual. E que, ao estabelecer politicas com normativas gerais exceptivas a efetivacdo
da democracia textual, ou mesmo em desencontro com os principios politicos que Ihe referen-
ciam, adota-se 0 ativismo que aqui se questiona.
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Critica al activismo excepto que confruta la democracia normativa: aspectos
disfuncionales en las decisiones judiciales

Resumen

En Brasil, el fendbmeno de la judicializacion de la politica sobrepasa algunos limites de la
comprension comun de la Constitucion de la Republica de 1988. El Judiciario brasilefio en
algunas decisiones, sobre todo las de naturaleza politico-constitucional, construye normas
generales que se alejan de la comprension material comun, pareciendo ir al encuentro de otras
razones presentes en la actual politica. En este estudio, se apuntan algunos casos de esa des-
viacion, el cual se cree afrontar la democracia textual. Es que, al establecer politicas con nor-
mativas generales excepcionales a la efectividad de la democracia textual, o incluso en desen-
cuentro con los principios politicos que le referencian, se adopta el activismo que aqui se
cuestiona.
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Criticism of exceptive activism confronting normative democracy: some dysfunctional
aspects in judicial decisions

Summary

In Brazil, the phenomenon of the judicialization of politics goes beyond some limits of the
common understanding of the Constitution of the Republic of 1988. The Brazilian judiciary in
some decisions, especially those of a political-constitutional nature, builds general norms that
deviate from common material understanding, appearing to go to Other reasons present in the
current policy. In this study, some cases of this deviation are pointed out, which is believed to
confront textual democracy. It is that, in establishing policies with general norms that are ex-
ceptional to the effectiveness of textual democracy, or even in disagreement with the political
principles that refer to it, the activism that is questioned here is adopted.

Key words: Brazilian judiciary, Exceptional Activism, Deviance to Democracy.

1 Descricao do problema

No Brasil, o fenbmeno do ativismo judicial tem apresentado problema sob o angulo jus-
politico constitucional da seguranca juridica e do processo democratico formalmente instau-
rado com a Constituicdo brasileira de 1988.

O presente trabalho se debruca sobre os reflexos do ativismo exceptivo. Desde logo,
faz-se uma diferenciacdo desse fendmeno com o que se chama de judicializacdo da politica.
Isso porque ndo se trata neste momento de indagar acerca do aumento de demandas politicas
perante o judiciario, o que pode ser compreendido como um sintoma do déficit politico-social.
Este é um assunto importante relacionado ao tema, no entanto ndo é o objeto do presente es-
tudo.

No presente recorte 0 interesse sdo as respostas do judiciario, que tomam a forma de um
decisionismo complicador aos direitos fundamentais, presentes nas sentencas de juizes e
acorddos dos tribunais sob a influéncia do pensamento dominante do STF-Supremo Tribunal
Federal, que é o pragmatismo na vertente do realismo. Como se vera adiante, a critica a essa
hermenéutica sob o aspecto de sua dogmatica afigura-se procedente. Porém, na esteira deste
trabalho, o decisionismo provindo de modo verticalizante, ou seja, do apice da estrutura do
judiciario brasileiro até sua base de jurisdicdo, parece tratar o direito politico sob o referido
modelo aparentemente despolitizado.

Decorrente dessa hipdtese é que se intui que, em importantes decisdes que vao ao en-
contro do hardcore do sistema constitucional, que é o processo democratico e sao 0s textos
constitucionais dos direitos (sentido amplo), as respostas judiciais ndo sdo boas para o juridi-

co, nem para o politico, no sentido constitucional da edificagdo da democracia.
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Trata-se de um ativismo cujo desencontro com o direito politico-constitucional é repre-
sentado por condicionantes autdbnomos, por vezes personalistas. Esses condicionantes, sob
lentes de maior alcance, séo identificados como deslocados da sua fonte constitucional mate-
rial, o que é feito quando da emissao da sentenca ou acordao: razdo de também ser chamado
de ativismo judicial exceptivo.

O titulo procede da analogia com a categoria do estado de excecdo. Categoria que vira
e volta ameaca o cenério latino americano, conferindo uma extensdo do autoritarismo das
pretéritas ditaduras.

De modo que o atuar de alguns juizes (singular ou membro de cortes superiores) aparta-
se de importantes referéncias textuais, valorativas e, sobretudo, historico-materiais, despre-
zando-se as fontes histdricas.

Assim, matérias como direitos humanos fundamentais, expressos ou nao expressos
(SARLET, 2001, p.92), divisao de poderes, federalismo e partidos politicos passam por esse
modo operativo, o qual ja de ha muito veio a ser identificado e criticado.

Junto ao STF, por exemplo, as causas mais presentes com as questdes que envolvem si-
tuacbes dos servidores publicos, principalmente aqueles de carreira juridica, tém atraido a
modulacdo dessas situacdes a valores proximos & doutrina neoliberal do Mercado.® A reducéo
de complexidades sociais ndo toma as questfes que o Estado objetiva no seu artigo 3° da
Constituicdo, ao "enxugar" a pauta de demandas subjetivas por direitos fundamentais e assim
propiciar resolucbes ndo do campo politico do direito positivo, mas externas a esse campo.

Tais resolugdes passam a operar de um modo discursivo, aparentemente “despolitiza-
do”. Com isso dificulta-se o seu desvelamento, porquanto nem sempre é facil se alcancar nes-
ses discursos todos os aspectos histdricos-material da inibicdo das demandas e mesmo das
estratégias procedimentais para evitar suas pertinentes controveérsias.

Ao suprimir a dialética possivel com teorias reveladas como instrumentais, ha uma es-
pécie de descolamento tépico dos problemas expostos que torna permissivo que o contetido
das decisbes manipule argumentos morais, fora da expectativa da tradi¢cdo do Direito e mesmo
descreditando os valores do texto expresso. Tais decisdes denotam pouca reflexdo e discussédo
no contexto de suas fontes, o que importa em produzir um descontrole sob o ponto de vista da
adequacao material do caso em analise.

Por exemplo: decisbes que alteram procedimentos que protegem a soberania popular

mediante a intervencdo do Senado Federal e com tal alteragdo modulam efeitos que ndo com-

% Acerca dos valores da politica neoliberal para o judiciario ver as Resolugdes do Banco Mundial de ntime-
10s:19/1997;24/2007 e, principalmente a de no.319 -S de 1996.
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patibilizam o acesso a jurisdigdo por outros legitimados que, com a alteracdo, ficam impedi-
dos de terem acesso a jurisdicao ainda que tragam novos fundamentos.

Trata-se de decisfes que a constituicdo como referéncia do direito politico proveniente
do acordado em Assembléia Constituinte € substituido por um discurso politico generalizador
de um ou um grupo de “soberanos”. Assim chamado porque perfila uma construgdo inidonea
ndo apenas por ndo corresponder a expressao literal do texto, mas por ndo permitir a preva-
Iéncia dos valores presentes com o programa e o ambito normativo, na expressdo de Miller
(2000, p.63 e ss.). Nos escritos seguintes ilustra-se com exemplos esta descricao.

Alguns estudiosos desse funcionamento chegam a afirmar que se trata de um atuar
"neutralizador” as "[...]situacbes de intersubjetividade e contextualizacdo[...]" ou seja, um
modo de se validar discursos juridicos (FERRAZ JR, 2002, p.182) privilegiando-se uma raci-
onalizacdo recorrente a simplificacdo e a diminui¢do de demandas subjetivas.

Sob a camuflagem desse tipo de neutralizacdo de expectativas, o tema da excecgéo per-
manente retoma a ideia schimittiana de poder soberano, de poder absoluto, face a desconti-
nuidade regular do ordenamento juridico. O poder cuja descricdo releva que seu titular chama
a si competéncias de modo absoluto, sem ser devidamente onerado a justificar sua escolha,
principalmente quando representa nessa "soberania” 0 nivel mais elevado da estrutura do ju-
diciério.

Exerce assim um protagonismo fatico que se amplia as esferas dos demais poderes, e
assim o faz em sintomatico desprezo aos condicionantes da politica constitucional e de suas
complexidades. Tal atuar discrepante da tradicdo juridica constitucional, do seu sistema de
valores e dos importantes resquicios da presenca histérica do povo constituinte conduz a
summa potestas de um poder.

Afinal, ndo se trata de uma atualizacdo da constituicdo a realidade, ndo guardando se-
melhanca com a mutac&o constitucional. E sim a criacdo de um ato normativo que substitui a
competéncia afeta aos demais poderes, seja o legislativo, seja 0 executivo, seja 0 povo consti-
tuinte, seja o controle societal que se projeta da propria constituicdo no Estado Democréatico
de Direito.

Adriano Sant’Ana Pedra traduz essa invasdo como uma ameaga, nos termos seguintes:
“Os efeitos provocados pelas mutacGes inconstitucionais variam em grau e em profundidade,
na medida em que destroem a vida das normas constitucionais. Podem provocar mudancas
temporarias ou permanentes e até suspender os efeitos da norma constitucional em flagrante

desrespeito com a Constituicdo”. (2010, p.7-36)
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Carl Schmitt, para afirmar que se trata de uma questio de competéncia fundamentada na
politica e em algumas das filosofias sobre o Estado Moderno (Bodin e Puffendorf), descreveu
a titularidade do soberano no estado de excecdo, assim: “Soberano é quem decide sobre o
estado de excecdo”, e acrescentou que: “[...Jno sentido juridico-estatal, ndo se apresenta ne-
nhuma competéncia. [...]N&o se submetendo a acdo a nenhum controle, ndo ha, de nenhuma
forma, a divisdo como ocorre na praxis da Constituicdo juridico-estatal, em diversas instan-
cias que se equilibram e se obstruem reciprocamente [...]” (2006, p. 7-8).

Com essa explicacdo, compreende-se que o poder judiciario brasileiro em algumas deci-
sOes ameaca a jurisdi¢do constitucional com um ativismo exceptivo. Este ndo decorre de error
in iudicando, mas de uma crenca instrumental que é Util para minimizar a complexidade em
casos de demandas por direitos, também Gtil para ampliar seu poder e se blindar de controles
gue possam censurar esse modo operativo, ainda que a custa de prejuizos ao processo demo-
crético.

De tal modo que contribuir a percepgéo dessa descricdo com toda a simbologia que re-
presenta pode permitir uma contracultura no meio juridico. Um contra poder que exerca um
controle doutrinario, politico e educativo contra essa praxis, desde que a analise do discurso
da jurisdicdo constitucional desvele manipulagdes que obstruam os valores constitucionais.

O Direito ¢ um meio comunicacional cuja pretensdo é de aparentemente evitar os condi-
cionantes da politica comum ou ordinaria; que eles se sobreponham aos direitos (sentido am-
plo). Neste trabalho hd um pequeno inventario de exemplos que, do ponto de vista democrati-
co, pontua algumas funcdes consideradas como inadequadas ao poder judiciario e analisa al-
guns casos que entendem que seus gravames a democracia sdo amostras suficientes a hipotese
deste pequeno estudo.

Sem duvida, trata-se de uma perspectiva ética ou de moral social, porgque se entende que
essa Vvisdo esta presente nos embates ja providos por conquistas sociais no ambito de direitos
humanos fundamentais. A humanidade esta sempre necessitando de razdes para ter esperanca
nas transformacdes para um mundo melhor, ainda nos valores histéricos da liberdade, da i-
gualdade e da solidariedade.

As palavras de Marcelo Figueiredo e, mais adiante, de Paulo Bonavides s&o registros
concitadores de ética ou moral social que aqui tem o despojamento da esperanca que, no fun-
do, nada mais é do que a expectativa da efetivacdo desses ainda emblematicos direitos.

O intérprete constitucional deve estar atento a fim de aplicar o Direito ao ca-
so concreto a partir dos standards morais vigentes no sistema constitucional,
afastando o quanto possivel a sua personalissima concepg¢do a proposito do
tema enfocado. Em algumas decis@es fica evidente que, a pretexto de inter-
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pretar o Direito, o juiz infunde sua convic¢do, fazendo do Direito um jogo de
opinides €ticas e morais suas, totalmente desvinculadas do sistema onde esta
inserido (1999, p22).

Paulo Bonavides, pouco mais do que 10 anos de promulgada a Constituicdo brasileira
de 1988, preocupava-se se 0 judiciario no processo democrético iria ter um papel de contra

poder, reafirmando o seu compromisso com a democracia:

Tem o Judiciario, de conseguinte, um compromisso com o Estado democra-
tico de Direito, e 0 medo ndo ha de fazé-lo recuar. E caminho da honra que a
ética da democracia lhe traca, honra depositada nos valores constitucionais,
cuja defensdo cabe a essa magistratura como a mais augusta e espinhosa de
suas missdes, em todos os tempos. A ditadura quer instalar-se no Pais silen-
ciosamente, antes de revestir formas ostensivas e definitivas de tomada do
poder. Mas se o Judiciario cumprir a tarefa de salvaguarda da Constituicéo,
a democracia sobrevivera, e a sociedade das geracoes futuras ser-lhe-a imen-
samente agradecida. (BONAVIDES, 1999, p. 65)

De outro modo, a analise de Jessop em artigo que analisa a modernidade cléssica de
Poulantzas em sua obra terminal traz a luz a importante contribuicdo desse autor ao estudo do
Estado capitalista. Sob a perspectiva do seu papel nas relagcdes sociais quando a Democracia
ndo obtem por seu modo flexivel deter as crises do capitalismo e apela ao papel estatal autori-
tario.

Segundo Jessop, o0 estatismo autoritario na analise feita por Poulantzas foi “notavelmen-

te presciente”, no que completa com as palavras seguintes:

A analise de Poulantzas [...] quando escrita pela primeira vez ha cerca de 25
anos. As varias tendéncias que ela identificou em O Estado, o poder e 0 so-
cialismo e que subsumiu na rubrica geral de “estatismo autoritario” tém-Se
tornado, desde entdo, cada vez mais claras como respostas para a crescente
crise politica no bloco do poder, para a crise de representagdo no sistema po-
litico, para as crises de legitimacdo e do Estado associadas as falhas gémeas
do Estado intervencionista posterior a Il Guerra Mundial e & guinada neoli-
beral e o crescente desafio a primazia do Estado territorial nacional pela glo-
balizacdo. Deveriamos notar particularmente o declinio continuado do par-
lamento e do império da lei; a crescente autonomia do poder Executivo; a
importancia aumentada dos poderes presidenciais ou chancelerescos; a con-
solidag&o dos partidos autoritarios e plebiscitarios que largamente represen-
tam o Estado para as massas populares e — algo negligenciado por Poulan-
tzas — a “midiatizacdo” da politica, com os meios de comunicagdo de massa
desempenhando um crescente papel na formatacdo dos imaginérios, progra-
mas e debates politicos. Uma grande énfase em temas de seguranca nacional
e policiamento preventivo associada a assim chamada guerra contra o terror
em casa e no exterior também reforcam o ataque aos direitos humanos e as
liberdades civis. (JESSOP, 2009, p. 131-144.)

A corregédo da democracia dos desvios mencionados faz-se interna aos poderes constitu-

idos e externa pelo controle da sociedade politica, principalmente aquela sociedade em que 0s
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individuos dos setores organizados sacrificam a sua vida privada para combater os males so-
ciais. Portanto, faz-se com todos os poderes estatais, como ja divisava Poulantzas em face da
democracia social. De modo que a despeito de outras formas externas de intervencéo, confere-
se ao implemento da democracia um aperfeicoamento dos poderes e de suas fungdes. Talvez
assim se possa mencionar que o direito cumpre uma tarefa de relevo quando a propria demo-
cracia o requisita (JESSOP, 2009, p. 131-144.)

Né&o se desconhece que no Brasil a democracia é ainda formal e que, por tal, ndo possui
a pungéncia politica materializada pela participacdo popular, principalmente a participacdo
direta. Esse retardamento ao status activus muito influi na luta por direitos e na reafirmagéo
da democracia na esfera publica.

Assim, pontuam-se trés consideracfes gerais que despertam a problematica do ativismo
exceptivo que aqui se almejou recortar. A primeira, quando injustificadamente sublima-se o
poder constituinte (e, com isso, 0 povo constituinte). Desconsideram-se 0s procedimentos
democréaticos previstos e suas razdes de ser. Ndo devemos nos esquecer que, no &mbito politi-
co, 0s procedimentos constitucionais fundamentam a seguranca juridica de direitos contra
arbitrios e desvios do poder. A segunda, quando o judiciario converte sua criacao judicial, ou
norma de deciséo aplicada ao caso concreto, impondo normas gerais exceptivas, ignorando as
razfes faticas que contribuiram & constitucionalizacdo de direitos subjetivos e objetivos. A
terceira situacdo diz respeito a neutralizacdo da soberania popular ou do povo, que é feita
com a abstracdo, o quanto possivel, do controle politico da sociedade, como na” jurisdi¢cdo
suma potestas”.

Ao encontro dessa critica, Gilberto Bercovici * remete a trés aspectos importantes: a(s)
Teoria(s) da Constituicdo despolitizada(s); ao enredo do constitucionalismo afetado por essa
despolitizacdo, bem como as jurisdigdes politico-instrumentais que ndo se vinculam com a
materialidade historico-constitucional.

Esses aspectos sdo de grande importancia epistemoldgica e socioldgica, pois, por inter-
médio da linguagem, do deslocamento situacional dos valores em jogo, cometem discursos
capazes de afrontar os textos constitucionais, cujos direitos fundamentais foram conquistas
gue se remetem as lutas populares.

Sdo as chamadas decisGes "neutralizadoras™ da politicidade presente no direito constitu-
cional. Assim, quando o autor referenciado menciona que ha um Estado Constitucionalista

sem Estado, seguindo a analogia da metafora de Heller na critica ao positivismo normativis-

* BERCOVICI, Gilberto. Constitui¢do e politica: uma relagdo dificil. In. Lua Nova. Sao Paulo. n.° 61. 2004. p.
5-24.
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ta’, e vem a afirmar que a jurisdicdo constitucional se converte no “cume da soberania”, 0
autor nos remete a uma pratica que ignora as relagdes politico-sociais subjacentes. Ignora,
igualmente a toda "[...] 16gica das situacdes concretas histéricas de cada pafs”.°

A Nnosso juizo, reafirma-se a posicdo de que, mais que violar o texto, € a propria sobera-
nia do povo que lutou por direitos que € violada e substituida por decisbes "despolitizadas".
Questionar, portanto, o ativismo exceptivo é também questionar se seus fundamentos que-
bram o pacto aquiescido pela populacdo brasileira, quando da constituinte de 1987, e se ali-
menta de interesse individual em prol de determinada classe.

No Brasil é insofismavel que, ao lado de outras tantas constituicdes pds- ditatoriais, o
poder constituinte formulou diretivas ou programas em torno do Estado libero-social. E o fez
como o resultado das fortes tensdes e implicacdes do continuum do passado e dos avancos
exigidos pela populagéo, concertados na Assembleia Constituinte.

No entanto, como afirmado, essas diretivas plasmadas no texto ndo deixam duvidas que

ha um sistema de valores, cuja violacdo inverte a l6gica democratico-constitucional.
2 Justificativa da problematizacéo descrita

Em face da Constituicdo brasileira, compete ao poder judiciario, segundo o artigo 102
da Constituicdo Federal da Republica, a guarda da constituicdo. Apesar dessa declarada nor-
ma constitucional, observa-se que o poder judiciario representado por seu 6rgdo de cupula
tem decidido em aspectos reveladores do que se chama de ativismo exceptivo.

Sob o escopo de ajuste racional e realista, dessa forma, a jurisdicao feita pelo Supremo
flui aos novos valores e funcdes resultantes das regulacfes de instituicdes privadas multilate-
rais voltadas para o Mercado, com implicacbes em gestdo processual e diminuicdo de suas
complexidades. Trata-se de um material doutrinal e propagandistico divulgado no meio do
judiciério brasileiro, acessivel igualmente aos 6rgaos associativos de classe.’

Consequéncia disso € que se atribui parte desse atuar como uma espécie de pensamento
dominante, sobre o qual apenas uma parcela do judiciario é mais critica.®

Essa atribuicdo de que parte desse atuar é influenciada por esse pensar é captada pela

observagdo das razdes invocadas, para tornar racional o discurso presente nas decisoes. Veja-

® Ibid.

® Ibid., p. 22.

" Resolugdo do Banco Mundial para o Judiciario da América Latina.Doc. técnico ,319 S Jun/1996.
8 A exemplo da Associagdo dos Juizes para a Democracia.
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se adiante uma acgdo que no Brasil provou forte reacéo de juristas especialistas em Hermenéu-
tica, Teoria da Constituicdo e Teoria Critica.

Na Acdo de Reclamacdo n°4335-5/AC perante o STF, demandada em face de caso
concreto por parte da Defensoria Publica contra decisdo judicial emanada de juiz singular que
julgou incidentalmente uma arguicdo prejudicial a agdo principal, tem-se um exemplar mode-
lo do chamado ativismo exceptivo praticado pelo Ministro Relator do processo e seguido pela
maioria do plenario®: o julgamento foi fustigado pela doutrina patria e mesmo pela estrangeira
em face da deciséo ter violado a letra do artigo 52, inciso X da Constituicdo brasileira, evi-
denciando um propdsito utilitarista e aparentemente fungivel a uma teorizagdo que tornou o
procedimento descrito como inexistente, ao ignora-lo completamente.

Por este artigo, positivado desde a Constituicdo brasileira de 1934 até a atual, é regrado
o0 procedimento de controle politico de constitucionalidade por parte do Senado Federal.

O Senado Federal é um érgdo politico eleito pelo povo, representativo dos Estados da
Federacdo brasileira. Seu poder de representacéo é exercido no ambito do controle difuso de
constitucionalidade. Trata-se do procedimento em que realiza um juizo de valor politico por
ocasido da declaracdo de inconstitucionalidade da lei, aplicada ao caso concreto em questéo.
Isso ocorre apds o oficio, juntamente com o Acérddo, ser encaminhado pelo STF ao Senado
Federal para que a norma impugnada de modo incidental obtenha o juizo politico desse 6rgéo
representativo.

De modo que, se a juizo do Senado for considerada uma lei que importe em inconstitu-
cionalidade ,caberia ao Senado suspender do ordenamento juridico, ndo mais produzindo efi-
cacia a partir dessa suspens&o.E importante registrar que a lei considerada inconstitucional foi
invocada incidenter tantum (incidentalmente) e ndo como causa de pedir da acdo principal.
Afinal, trata-se de uma questdo cujo movel ndo foi o controle de constitucionalidade.

A acdo julgada por um juiz singular foi seguida da Reclamacdo de uma das partes por
intermédio da Defensoria Publica. O Julgamento dessa acdo de Reclamacdo feita perante o
Supremo Tribunal Federal (STF)™ revelou ao seu tempo uma decisdo operante de questiona-

° O STF ¢ composto por 11 Ministros oriundo de carreiras juridicas. Para o julgamento de agdes relativas a con-
trole difuso de constitucionalidade vige o principio da maioria absoluta. No caso em tela, 06 ministros decidiram
a questao.

10 A Reclamagio é o instrumento processual que confere junto ao STF a competéncia dessa corte consoante esta-
belecido no artigo 102 da Constitui¢do brasileira. Almeja-se garantir a autoridade das decisdes do citado 6rgao,
desrespeitadas ou descumpridas por autoridades judicidrias ou administrativas. A Reclamacgao ¢ também utilizada
em face de descumprimento das sumulas vinculantes editadas pelo Plenario do STF, dado o seu efeito vinculan-
te. Hoje em dia ha um grande quantitativo dessas agdes. No caso da Reclamac@o os dados do STF apontam para
a existéncia de cerca de 37.006 demandas distribuidas. Consultar:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=REAIProcessoDistribuido. Acesso em
21.02.2017.
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vel efeito para o processo democratico brasileiro. Trata-se de um exemplo de ativismo excep-
tivo construido judicialmente, em que a critica doutrinaria de Streck, Mont’alverne de Lima e
Cattoni de Oliveira** debrucou-se sobre a decisdo da Reclamacdo, apontando violagdes direta
e indireta & Constituicdo praticada sobre o novo “paradigma hermenéutico” pelo STF*. Ex-
plicaram esses juristas que, a despeito do sistema constitucional ser misto e ainda fazer a dife-
renca entre os dois tipos de controle de constitucionalidade ( incidental e concentrado), a de-
cisdo da Reclamacdo 4335-5/AC deu efeito erga omnes, vinculante e ex tunc'®, ou seja, deci-
diu em face de controle difuso como se controle concentrado fosse.

Para alguns dos membros do STF houve uma nominada “mutagéo constitucional”, da
qual somamos aos juristas discordantes os aspectos que tal mudanga de matriz disciplinar o-
corre em desrespeito ao principio estruturante da soberania popular, do regime democratico e
do direito fundamental ao devido procedimento legal. Com isto, o controle politico expresso
néo foi cumprido tampouco reconhecido, que se quis banir as possibilidades de concentracéo
de poder e de consequente ameaca ao regime politico positivado.

O primeiro porquanto o papel do Senado Federal ndo é de apenas ser comunicado pelo
STF para a ciéncia da decisdo da corte constitucional, como argumentado. Muito ao contrario,
h& um procedimento em que esse 6rgédo politico faz um juizo igualmente politico sobre a de-
claragdo incidental de inconstitucionalidade nesse tipo de controle. Na perspectiva deste es-
crito, a decisdo cometeu reprovavel ultrapassagem dos seus limites de competéncia e o fez
com reducdo do seu dever constitucional de otimizar direitos e prevenir desvios de poder.
Outro aspecto € que, além da violagdo direta a Constituicdo, potencializam outras violagdes: a
decisdo do STF, que é um érgdo formado por 11 ministros indicados pelo Presidente da Re-
publica do Brasil, foi tomada por maioria simples, porém, com efeitos contra todos, o que
significa que foi obstativa de outras demandas subjetivas.

Consequencia disso é que o direito de acesso a jurisdicdo, outro direito fundamental, por
via reflexa, é violado. Isso porque a preservagdo do controle difuso € a garantia que possibilita

que a mesma demanda, com outros fundamentos questionaveis, seja ajuizada por ndo fazer

" Ver artigo dos juristas A nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle difuso: Mutagio
Constitucional, Limites da Legitimidade da jurisdi¢ao Constitucional. em:
http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/72 45-68. Capturado em 16.02.2017; Tb.NERY Jr.,
Nelson. O Senado Federal e o Controle Concreto de Constitucionalidade de Leis e de Atos Normativos:
Separag@o de Poderes, Poder Legislativo e Interpretagdo do CF 52 X. /n Revista de Informacdo Legislativa Bra-
silia a n47 n187.JUL/SET,2010.p193-199.

2 STF ¢ a sigla da corte constitucional brasileira, sendo essa sigla utilizada neste sentido a partir deste paragrafo.
B3 Efeito erga omnes é um efeito juridico que se projeta de uma decisio judicial para todas as pessoas. Efeito
vinculante € o que vincula a compreensdo dada pelo Tribunal judiciario a todo o judiciario e a administragdo. O
efeito ex tunc € o efeito dado a decisdo que se protrai ao tempo da criagdo do ato normativo considerado incons-
titucional, sendo a regra no controle tipo difuso. Ha porém, excegdes .
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coisa julgada material. (BERCOVICI, 2013, p. 305-325). Uma espécie de autonomia e prota-
gonismo em que a corte constitucional se superpde aos poderes.

Sua indiferenca a tais aspectos ndo é declarada. Assim, ndo se cogitam de razdes prati-
cas eficientes a demanda subjetiva, ao acesso a jurisdicdo constitucional. Talvez em outra
situacdo Ihe fosse garantida validade com a interposicdo do poder legislativo, no caso o Sena-
do, porquanto poder legitimado pelo voto popular (NERY JR, 2010, p.139-199). Como ob-
servado por Nery Jr (2010, p193-199),0s efeitos, marcadamente extensivos protagonizados
na referida acdo, ndo respeitaram sequer a expressao literal do texto, solapando os limites da
jurisdicdo em plano constitucional. Por outra parte, as opinides declaradas por alguns dos mi-
nistros da corte e transcritas pelo autor citado defendem esse modo de operar.

E de se indagar, todavia, qual a forca normativa da constituicdo, como questiona Nery
Jr. (2010, p. 193-199), ao refutar a racionalizacdo daquela Corte constitucional. Aqui, faz-se
coro com essa critica para também questionar qual a forca normativa do povo constituinte,
cuja competéncia de guardido de sua soberania igualmente serve de fundamento constitucio-
nal.

Por outra parte, a propria discussdo e o quoérum de votantes da corte podem exercer essa
politica de dominacgdo absoluta dos direitos, por intermédio da jurisdi¢do Gltima, sobre a qual
ndo cabe qualquer controle? 4

Adeodato, ao analisar os problemas de discursos na dogmatica, reforca que existem
problemas analogos no ambito da dogmatica constitucional que envolvem contradi¢es e am-
bivaléncias (2006, p. 231). Mais uma vez, a doutrina expde a manipulagdo decisoria em situa-
cdo de incoeréncia, apesar dos discursos em prol da coeréncia e racionalidade. O mencionado
jurista, sobre o artigo 52, X, explica que o STF sempre oficiou ao Senado para que este 6rgao
emitisse Resolucdo sobre a lei considerada inconstitucional no controle incidental, porém
“[...] até meados de 1974, quando o parecer do ministro Rodrigues Alckmin inicia a posicao
do STF, hoje dominante, no sentido de ndo oficiar ao Senado". No entanto anotou o fil6sofo
que a corte referenciada adota posicdo diametralmente oposta a posicao identificada como
dominante. E cita 0 mandado de injuncdo no Recurso Extraordinario, no.116.121-3/SP. Sé&o

estas suas palavras.

[...] a posicéo contraditoria de que o art.52, X, é obsoleto e de cunho mera-
mente historico, tomando por base uma “concepcao de separagdo de poderes
hoje necesséaria e inevitavelmente ultrapassada”, para depois se afirmar que a

! Veja-se também a analise feita por Igor de Aratijo Vilella, sob o titulo: Analise do Voto do Ministro Gilmar
Ferreira Mendes na Reclamac¢do 4335-5/AC. Em: https://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=14679.
Acesso em 21.02.2017.

505



https://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=14679

REBELA, v.8, n.3. set./dez. 2018

tese, ja comentada acima, segundo a qual o STF deveria decidir , excepcio-
nalmente com efeitos genéricos, sobre o mandado de injuncéo, encontraria
insuperaveis obstaculos constitucionais” e configuraria uma pratica que” ndo
se deixaria compatibilizar com o principio da divisdo de poderes e com 0
principio da democracia.”

Essa observagdo vem ao encontro do sentir deste trabalho, por transparecer que, junto
com o interesse de diminuir demandas em que incidentalmente se questiona lei inconstitucio-
nal, ha também interesses em disciplinar o ambito de efetividade de alguns direitos e garantias
para alguns segmentos sociais. 1sso ja é feito com o Mandado de Injuncdo, sobre o qual recai
uma compreensdo que se contrapde ao entendimento evocado na Constituicdo vigente. Tal
garantia expde o atuar politico para além da politica constitucional, permissivo aos poderes
descumpridores dos seus deveres constitucionais

Essa praxis reaparece em outros julgados e contradita o papel do STF de guardido cons-
titucional, tornando-o um mito questionavel. Assim, ao mesmo tempo em que seu poder se
estende, invadindo esferas fora de sua competéncia, a sua funcdo de "otimizador" no ambito
dos direitos fundamentais resvala, em muitas oportunidades, com sua propria omissao desse
dever.

Isso porque permanece 0 ativismo exceptivo como " jogo particular” a que Pierre Bour-
dieu se refere em uma especifica entrevista sobre 0 campo politico do microcosmo social do
Direito. Em suas palavras: “[...Jas condi¢des sociais do funcionamento do campo politico é
como um lugar em que certo nimero de pessoas, que preenchem as condigdes de acesso, jo-
gam um jogo particular do qual os outros estdo excluidos”.®> Nessa mesma entrevista, Pierre
Bourdieu apresenta uma alternativa a esse jogo que é o contra poder.*®

No ambito do Direito, a teoria critica, que, em sentido amplo, significa uma leitura dia-
lética e inspirada em Marx, avanca ao desocultar as ideologias presentes nos atos humanos
praticados no exercicio de poder. E dizer, ao desocultar as exclusdes do campo politico, in-
vestiga a presenca da luta de classe. Pois, ainda que se compreenda os direitos fundamentais
como uma metddica na redistribuicdo do poder politico (BARRAGAN, ROMERO e SANZ,

!> Entrevista de Bourdieu aPhilippe Fritsch. Rev. Bras.Ciénc.Polit. no.5 Brasilia Jan./July 2011. Capturada
em http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-33522011000100008 Data:20/02/2017

18 philippe Fritsch ao entrevistar Bourdieu sobre o tema do “campo politico” ouve do socidlogo sua explicagio
de microcosmo social, numa referéncia feita ao Direito: “ [...]é um conceito aparentemente muito proximo da
intui¢do ordinaria [...] permite construir de maneira rigorosa essa realidade que ¢ a politica ou o jogo politi-
co[...].e, como todos sabem, nas ciéncias sociais, a comparacao ¢ um dos instrumentos mais eficazes, a0 mesmo
tempo de construgdo e analise.[...] Nele se encontrara um grande nimero de propriedades, relagdes, acdes e pro-
cessos[...] um campo ¢ um microcosmo autdbnomo”. Rev. Bras.Ciénc.Polit. no.5 Brasilia Jan./July 2011. Captu-
rada em http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-33522011000100008 Data:20/02/2017.
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2011, p. 185-205), a teoria critica percebe a obstrugdo aos vulneraveis, segmentos mais caren-
tes da implementacédo dos direitos fundamentais.

De fato, a redistribuicdo de poder politico, tendo como anteparo as conquistas sociais da
humanidade, desenha um modelo de resisténcia e de correcdo no ambito das decisbes politico-
constitucional. Afinal, as lutas em prol da democracia pos—ditatorial tém suas materialidades
historicas atestadas nas novas constituicdes latino-americanas. Mas esse atestado somente é
legitimo e eficaz com o exercicio do direito politico de controle social que melhor da sentido

politico aos direitos e que com aqueles se entremeia.
3 Servos da politica ou guardibes da Constituicdo?

Desde o inicio da movimentacgdo politica que culminou no processo de impeachment da
entdo presidente Dilma Rousseff, e principalmente apds a sua remocéo, o povo brasileiro vem
vivenciando uma série de medidas governamentais que, a par de um discurso pautado na
questdo econdmica, na governabilidade e na “modernizacéo legislativa”, esta atingindo direi-
tos sociais historicamente conquistados.

E exemplo dos mais expressivos dessas medidas de contencéo e de restricdo dos direitos
fundamentais sociais no Brasil a promulgacdo da Emenda Constitucional 95/2016, resultado
da aprovacdo das PEC’s 241/55, que implementou o teto para os gastos publicos federais.

Ainda que com o objetivo eufemistico de “instituir um novo regime fiscal no dmbito
dos Orcamentos fiscal e da Seguridade Social da Unido”, a referida emenda estatuiu um novo
regime fiscal restritivo com vigor para os proximos 20 (vinte) anos, a contar da data de sua
promulgacdo. Na prética, a emenda ja estd sendo responsavel pelo refreamento de gastos e
investimentos publicos, impactando negativamente nos servicos publicos sociais, a exemplo
dos servicos de educacdo e saude publicas, e atingindo com mais gravidade os mais necessi-
tados.

A “excecdo” ou 0 “estado de exce¢do” ja ndo se identifica somente com os inabituais
periodos de guerra interna e externa, mas também, como bem acentua Zedan, com “[...] as
legislacOes que restringem de maneira consideravel os direitos dos cidaddos que o modelo de
Estado democratico liberal prometia resguardar [...]” (ZEDAN, 2013, p. 50). Nesse sentido, a
referida Emenda Constitucional 95/2016 se encaixa no exato termo da “exce¢do” proposta.
Né&o obstante, a afirmacdo de Marcela Chahuan Zedan restaria intocavel néo fosse ela coteja-
da sob a perspectiva do exercicio da atividade jurisdicional no atual momento do constitucio-

nalismo brasileiro.
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E que afastada a producdo do direito exclusivamente mediante lei, mesmo que mantida,
em tese, 0 monopdlio estatal de produgdo normativa (6tica monistica), reconhecendo igual-
mente o Judiciario enquanto fonte para a producdo de normas juridicas, tem-se de igual modo
na atividade jurisdicional a poténcia necessaria ndo so para reconhecer direitos fundamentais,
mas também para restringi-los. Acrescentada a essa forca um modus operandi cuja producdo
juridica depende muito da conviccao pessoal do julgador, o que demonstra a tradi¢do opinati-
va e personalista do Judiciario brasileiro (RODRIGUEZ, 2013, p. 15), pode-se pensar agora
em uma identificacdo da “excecdo” proposta com a pratica judicial.

O excepcional da atividade jurisdicional acaba, nesse contexto, por se desdobrar na jun-
cao do reconhecimento da producdo normativa judicial, na tradi¢cdo opinativa do Judiciério
brasileiro e no forte elemento ideoldgico presente no intérprete/aplicador, cuja formacdo, na
sua maioria, repousa sobre a perspectiva econdmica capitalista (CARMO; LIMA; QUEIROZ,
2016, p. 151-163). Déo contornos finais, ainda, a tendéncia neoconstitucional que fomenta
uma espécie de “liberdade criativa do juiz” na solugdo judicial e a fé quase pueril na chamada
autocontencao judicial, que seria o principal instrumento de contencdo ou de controle dos
excessos praticados pela magistratura.

Diante de um cenario tdo propicio, como exigir do Judiciario o respeito ao texto consti-
tucional se a ele se concede como limite, enquanto intérprete na solucdo constitucional, a sua
propria imagem, o0 seu proprio senso de limite?

Nesses termos, como enxergar compatibilidade de tamanha liberdade, encenado por ex-
pressdes como “decido conforme minha consciéncia” e “liberdade criativa do intérprete”, com
a perspectiva de Estado desvelada pelos principios republicano e democratico?

N&o a toa se credita ao Judiciario brasileiro o exercicio de um ativismo judicial particu-
lar, um ativismo judicial “a brasileira” (VERISSIMO, 2008, p. 407-440), que, nas palavras de
Bercovici, tem servido ao ativismo ampliado dos tribunais “[...] muito mais para preservar a
ordem de mercado e limitar o poder de atuacdo do Estado do que para garantir ou ampliar
direitos fundamentais [...]” (BERCOVICI, 2013, p. 335).

O livre exercicio do poder politico por membros do Judiciario, camuflado sob a irreal
perspectiva humanitaria desse modelo de ativismo, acaba por promover inauténtica premissa
de que Judiciario ndo e Estado, sendo este (Executivo e Legislativo) o grande vildo das maze-
las que atingem a sociedade brasileira, enquanto aquele, virtuoso e partidario do povo, luta em
favor dos mais candidos interesses, dramatizando-se, com isso, um falso conflito maniqueista
Judiciario/Estado, alids, que muito se assemelha aquele aparente conflito protagonizado entre

Estado e Mercado, tdo duramente criticado por Jessé Souza (2015).
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Apartado da nocdo de Estado, o qual seria responsével pela epidémica corrupgéo e pela
inefetividade constitucional, e se apresentando como lider providencial, iluminado, o Judicia-
rio brasileiro, convencido do propoésito de corrigir a ordem vigente das coisas, vem patroci-
nando desvios ao atual modelo constitucional democrético.

A decisdo proferida por uma juiza de primeiro grau do estado do Rio de Janeiro reflete
bem essa tendéncia autossuficiente do Judiciario brasileiro. A referida magistrada determinou
uma especie de “busca e apreensdo coletiva” em residéncias situadas na comunidade Cidade
de Deus, ou seja, sem que houvesse na sua decisdo a discriminacdo especifica sobre quais
residéncias deveria a policia vasculhar, sob a justificativa de que “em tempos excepcionais,
medidas também excepcionais sdo exigidas com intuito de restabelecer a ordem publica

5517
[..]"".

Ciente da anomalia de sua decisdo, a juiza justifica-se, com aparente naturalidade, estar-
se diante de algo extremo que, por isso, reclamaria medida igualmente excepcional. E como
toda excecdo, colocou-se a margem da democracia constitucional, contrariando direitos e ga-
rantias fundamentais dos moradores daquela comunidade, postando-se como constituinte ao
adotar pratica ndo inclinada com os preceitos da nossa Constituicdo e ignorando a soberania
popular regente numa democracia, ao declarar de préprio punho a ocorréncia de um estado de
necessidade extremo.

Situacdo que se enquadra nesses desvios aqui apontados foi a decisdo do juiz federal
Sérgio Moro que determinou a prisdo temporaria de investigados no transcurso da operacdo
policial largamente conhecida como “Operacdo Lava Jato”.

A lei que dispde sobre o instituto da prisao temporaria (Lei n.° 7.960/89), espécie de pri-
sdo cautelar admitida no direito penal brasileiro, prescreve, no artigo 2° a necessidade de re-
presentacdo da autoridade policial ou de requerimento do Ministério Publico para a sua decre-
tacdo pelo juiz*®. Por se tratar a prisdo de uma excecdo a liberdade e o instituto da prisdo tem-
poréria uma excec¢do a presuncao de inocéncia (ou ao principio da ndo culpabilidade), a deci-
7.0 fato foi amplamente noticiado, a exemplo de: FABIO, André Cabette. Busca e apreensio coletiva: o debate
sobre o0 estado de exce¢do no Rio. Jornal Nexo. 30 nov. 2016. Disponivel em
<https://www.nexojornal.com.br/expresso/2016/11/30/Busca-e-apreens%C3%A30-coletiva-o-debate-sobre-o-
estado-de-exce%C3%A7%C3%A30-no-Rio>. Acesso em 15 fev. 2017. Ver ainda: Mandado de busca “coletiva”
na Cidade de Deus e desocupacdo “com forca policial” na UFRJ, judiciario em acdo. Esquerda Diario. 22 nov.
2016. Disponivel em: <http://www.esquerdadiario.com.br/Mandado-de-busca-coletiva-na-Cidade-de-Deus-e-
desocupacao-com-forca-policial-na-UFRJ-judiciario-em>. Acesso em: 15 fev. 2017;_CORREA, Hudson. Justica
autoriza revista coletiva em favela do Rio. Revista Epoca. 21 nov. 2016. Disponivel em:
<http://epoca.globo.com/brasil/noticia/2016/11/justica-autoriza-revista-coletiva-em-favela-do-rio.html>. Acesso
em 15 fev. 2017.

18 Veja-se o que diz o dispositivo: “Art. 2° A prisio temporaria sera decretada pelo Juiz, em face da representagio

da autoridade policial ou de requerimento do Ministério Publico, e terd o prazo de 5 (cinco) dias, prorrogavel por
igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade”.

509



https://www.nexojornal.com.br/expresso/2016/11/30/Busca-e-apreens%25C3%25A3o-coletiva-o-debate-sobre-o-estado-de-exce%25C3%25A7%25C3%25A3o-no-Rio
https://www.nexojornal.com.br/expresso/2016/11/30/Busca-e-apreens%25C3%25A3o-coletiva-o-debate-sobre-o-estado-de-exce%25C3%25A7%25C3%25A3o-no-Rio
http://www.esquerdadiario.com.br/Mandado-de-busca-coletiva-na-Cidade-de-Deus-e-desocupacao-com-forca-policial-na-UFRJ-judiciario-em
http://www.esquerdadiario.com.br/Mandado-de-busca-coletiva-na-Cidade-de-Deus-e-desocupacao-com-forca-policial-na-UFRJ-judiciario-em
http://epoca.globo.com/brasil/noticia/2016/11/justica-autoriza-revista-coletiva-em-favela-do-rio.html

REBELA, v.8, n.3. set./dez. 2018

sdo que a decreta deve estar revestida de todos os cuidados, principalmente quanto ao que
dispde o legislador infraconstitucional e o Constituinte.

No caso em analise, a autoridade policial requereu a prisdo preventiva de investigados
na operacao policial “Lava Jato”, contando com manifestacéo favoravel do Ministério Pablico
Federal. Diferente da temporaria, a prisdo preventiva, prevista no artigo 312 do Codigo Pro-
cessual Penal, é instrumento processual que pode ser utilizado pelo magistrado durante um
inquérito policial ou em uma acdo penal, desde que preenchidos os requisitos necessarios a
sua fundamentacao.

Permite-se a0 magistrado a decretacdo da prisdo preventiva de oficio, nos termos do ar-
tigo 311 do Codigo de Processo Penal. Quanto a prisdo temporéria, como ja afirmado, sua
decretacdo ex officio ndo é admitida, ou seja, s6 podera o juiz se manifestar a respeito de sua
aplicacdo quando efetivamente requerida pelo Ministério Publico ou por autoridade policial.

O juiz Sérgio Moro, diante do requerimento da prisdo preventiva, assim se manifestou:

Entretanto, reputo nesse momento mais apropriada em relacéo a eles a priséo
temporaria, como medida menos drastica, 0 que viabilizara o melhor exame
dos pressupostos e fundamentos da preventiva apds a colheita do material
probatério na busca e apreenséo.

E certo que, no curto prazo da temporéria, sera dificil o exame completo do
material pela Policia, mas é possivel que verificagdes sumarias, aliadas aos
depoimentos dos investigados joguem melhor luz sobre o0 mundo de sombras
gue encobre a sua atividade®®.

Diante do trecho acima transcrito, pode-se chegar a algumas conclusfes: a) 0 magistra-
do ndo vislumbrou os pressupostos e fundamentos da prisdo preventiva. Tanto € verdade que
se utiliza da prisdo temporéria para viabilizar “[...] o melhor exame dos pressupostos e fun-
damentos da preventiva [...]”; b) ainda que tenha optado pela prisdo temporaria, afirma que a
razao que o levou a decreta-la (“exame completo do material pela Policia”, aqui possivelmen-
te fazendo referéncia ao material probatdrio coletado na busca e apreensdo) seria de dificil
realizacdo, motivo pelo qual ndo se entende por que o magistrado, mesmo ciente da baixa
efetividade da medida, ainda assim resolveu decreta-la, em nitida depreciacdo do direito fun-
damental & liberdade de ir e vir.

O caso chegou ao Superior Tribunal de Justica, atraveés do Habeas Corpus 360.896. Ao
analisar o ato praticado pelo juiz Sérgio Moro, o Ministro relator Felix Fischer afirmou, a toda

evidéncia, ndo haver qualquer postulacdo de prisdo temporéaria por autoridade competente:

¥ Decisdo transcrita na integra do seguinte enderego eletronico: https://jota.info/docs/o-despacho-de-sergio-
moro-com-a-ordem-de-prisao-de-joao-santana-22022016, com acesso em 15 ago. 2017.
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De maneira que o magistrado singular atuou de oficio, quando néo lhe era
dado assim proceder, cumprindo dizer que tal direcionamento legislativo,
sobre ser vedada a decretacdo de prisdo temporéria ex officio, deriva justa-
mente da conformacéo dada pela legislagdo processual brasileira ao sistema
acusatorio, em ordem a que, quando se trata anda da fase investigatoria, ob-
serve o0 juiz uma certa contencao.

Ndo h, de outra parte, uma relacdo de continéncia entre a prisdo preventiva
e a prisdo temporaria, como se essa Ultima se revelasse um minus diante da-
quela.

O argumento, de resto simplista, de que “quem pode o0 mais, pode 0 menos”,
nédo vinga diante de modalidades de priséo distintas, seja quanto aos objeti-
VOS, seja quanto aos prazos, e, bem assim, evidentemente, quanto ao modo
de seu deferimento®. (Grifou-se)

O Ministro relator ainda fez questéo de reiterar, ao final de sua deciséo, “[...] a auséncia
de qualquer fundamento idoneo, do ponto de vista normativo [...], bem como a inexistén-
cia de qualquer aporte jurisprudencial ou doutrinario, que confortasse o entendimento
peculiar do juiz [...]” (grifou-se).

As palavras do magistrado de primeiro grau apresentaram varios sinais de que, no caso
concreto, deveria ele optar pela contencdo estatal, preservando os direitos fundamentais dos
investigados. Ndo obstante, ainda que ndo enxergasse 0S pressupostos para a decretacdo da
prisdo preventiva, conseguiu 0 magistrado ignorar pressuposto expresso da prisdo temporaria,
e que também serve de limite a sua propria atuacdo: a obrigatoriedade de representacdo da
autoridade policial ou de requerimento do Ministério Publico para a sua decretaco.

Né&o se pode esquecer, ainda, a divulgacdo de conversas telefonicas da entdo Presidente
da Republica Dilma Rousseff pelo referido magistrado de piso, em nome de um “bem maior”
que, em tese, privilegiava o principio da publicidade, mas que, a bem da verdade, renegava,
de resto, toda a normatividade constitucional. Ainda que pudesse parecer, num primeiro
momento, uma “generosidade republicana” do magistrado Moro, o ato praticado, porque a
margem da ordem juridica, revelou-se exceptivo, ilegal e autoritario.

Mais uma vez, fica demonstrado como uma Unica decisdo, ainda que proferida por juiz
de primeiro grau de jurisdicdo, consegue romper com regras basilares do modelo de Estado de
Direito Democrético, sob o reflgio retdrico inconsequente de que crises politicas e econdmi-
cas legitimam tomada de decisdo excepcional. A autonomia individual de membros do Judici-
ario, que é pressuposto para manutencdo de sua imparcialidade, ndo deve, a contrario senso,
promover incertezas quanto a isencao politica do julgador. A questdo bésica gira, no entanto,

em saber se o aparente “beneficio” alcancado supera 0s custos para a nossa democracia, e a

20 Superior Tribunal de Justiga. Desisténcia no Habeas Corpus N° 360.896 — PR; Relator: Ministro Felix Fischer;
DJe: 16/08/2016.
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resposta ja se revela diante do estado de excecdo ao Estado de Direito promovido por esse

tipo de deciséo.
4 A guisa de conclus&o

Neste curto trabalho tratou-se do tema ativismo, o qual, em face das competéncias ex-
tensivas que o poder judiciario brasileiro vem adotando na sua préxis, denominou-se de ati-
vismo exceptivo. Trata-se de uma expressdo hiperbdlica de um tipo especial de ativismo que
se diferencia na perspectiva deste trabalho do que se vulgarizou como judicializacéo da politi-
ca, embora que se reconhega que com esta se relacione muito proximo.

Ao fenbmeno do aumento de casos politicos a serem apreciados na seara judicial atri-
buiu-se neste trabalho outros aspectos que ndo tocam diretamente ao ativismo projetado no
desenvolvimento deste pequeno escorco que possui como foco o atuar do judiciario brasileiro
na atomizacao que afeta a sua competéncia constitucional e com aparentes fungdes adjetivas
que néo Ihe competem.

Considerados os contornos proprios do que seja o0 ativismo exceptivo, tratou-se de in-
cluir o pensar de alguns juristas criticos a esse problema, seja para embasar o tema, seja para
estabelecer um dialogo sobre o fenémeno sob outras perspectivas vistas a luz da teoria consti-
tucional e de seu aporte interdisciplinar.

Conotou-se o protagonismo judicial com uma blindagem “acritica da intersubjetividade
e a0s aspectos situacionais presentes nas decisdes que ndo sao juridicos: com 0s apontamentos
necessarios que identificam deslocamento tépico do discurso em face dos casos e, ainda com
a instrumentalizada neutralidade. Esta Gltima, "invade" (aparentemente de modo obsequioso
os demais poderes) quando no ativismo criticado sua interferéncia é divisada no tripé: subli-
macdo do poder constituinte; violacdo da seguranca juridico-constitucional como politica de
protecdo de direitos contra arbitrios do poder; neutralizacdo da soberania do povo constituin-
te.

Esta Ultima, apesar de ser ocultada no discurso veiculado na construction do juiz ou tri-
bunal, utiliza recursos linguisticos externos a situacao, de modo que a decisao é imune a criti-
ca do leigo e a qualquer outro tipo de controle. O que significa que a extracdo de seus desig-
nios se faz com a compreensado da politica e do direito politico, conotados na decisdo juridica
despolitizada.

Tais decisOes refletem um monopdlio juridico e politico da constituicdo em face do ju-

diciario de maior instancia que é o STF, responsavel maior pelo direcionamento dado ao ati-
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vismo exceptivo, o qual tem em importantes decisdes "corrompido” o sistema jus-politico da
constituicdo quando sua jurisdicdo manipulada contra o sistema de valores expressos e ndo
expressos na constituicdo referenciada se impde, bem como na modulacédo de efeitos genéri-
cos por essa corte ordenados e muitas vezes replicados na verticalizada orientagéo.

Diante dos casos aqui descritos, o fendmeno do ativismo exceptivo desadgua em decises
que solapam o texto constitucional no &mbito dos direitos fundamentais e do seu sistema de
valores, construindo em suas sentencas ou acordaos normas autbnomas ou deslocadas do con-
texto do direito constitucional, ndo como error in iudicata, mas como uma selecdo politica
isolada e argumentada que contraria 0 processo constitucional brasileiro em face de sua histo-
ricidade politico-material.

Tudo isso foi suscitado com questionamentos plausiveis de que o atuar do judiciario
brasileiro frequentemente se situa como um atuar instrumental a politica ordinaria predomi-
nante e aos seus condicionantes materiais prevalecentes (econémicos, politicos, midiaticos,
juridicos etc.), externos a Constituicao.

As decisdes presentes amortecem as expectativas originadas das complexidades, ao
tempo em que flexibilizam a esfera publica do poder judiciario brasileiro e submete a vontade
e a consciéncia particular do juiz.. Trata-se de uma metddica que se imp&e como um pressu-
posto de poder maior em direcdo a uma soberania summa potestas, examinada neste trabalho
como um falseamento da realidade constitucional que confronta texto constitucional, poder
constituinte, materialidade histérica e mesmo os demais poderes constituidos e societal.

Flagrantemente tendenciosos, os julgados projetam a parcialidade e os autocentrados
pensamentos tipicos do decisionismo, o qual, como visto, opera com 0 uso excepcional de

férmulas juridicas exceptuantes a normalidade constitucional.
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