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RESUMO

O trabalho busca fazer andlise de caso da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 913, a luz da Ecologia Institucional proposta por Daniel Bogéa e da
Otimizacdo dos Riscos Politicos proposta por Adrian Vermeule. Nesse caso, o Supremo
Tribunal Federal concedeu uma interpretagdo conforme a Constituicdo a Portaria
Interministerial n® 661, de forma a exigir que as pessoas adentrando no pais apresentem
Comprovante de Vacinagdao para a COVID-19. O trabalho tem como objetivo constatar os
riscos politicos distribuidos pela Constituicdo ao STF, no contexto da sua relagdo
“ecologica” com partidos politicos, € se tais riscos influiram na decisdo de concessao da
medida liminar. A pesquisa utiliza o método de abordagem dedutivo, o método de
procedimento monografico e a técnica de pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: Constitucionalizagdo do risco politico; Controle de Constitucionalidade;

Rede Sustentabilidade; Ecologia Institucional; Ativismo judicial e judicializag@o da politica.



ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze the ruling of the Claim for Noncompliance with
Fundamental Precept No. 913, in light of the “Institutional Ecology theory” proposed by
Daniel Bogéa and the Optimization of Political Risks proposed by Adrian Vermeule. In
this case, the Federal Supreme Court granted an interpretation in accordance with the
Constitution to the Interministerial Ordinance No. 661, in order to require people entering
the country to present proof of Vaccination for COVID-19. The objective of this work is
to verify the political risks distributed by the Constitution to the STF, in the context of its
“ecological” relationship with political parties, and whether such risks influenced the
decision to grant the preliminary injunction. The research uses the deductive approach
method, the monographic procedure method and the bibliographic research technique.

Keywords: Constitutionalization of political risk; Judicial Review; Rede Sustentabilidade;
Institutional Ecology; Judicial activism and the judicialization of politics.
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INTRODUCAO

Nas elei¢des nacionais de 2018, o partido Rede Sustentabilidade lancou 256
candidatos a Camara dos Deputados, mas elegeu apenas uma parlamentar — a deputada
Joenia Wapichana (RR).! Sozinha, ela representa a forga politica da Rede no cendrio
nacional, e expressa o alcance dos valores e das propostas do partido com os cidaddos
brasileiros.?

E a méaxima da nossa democracia partidaria proporcional: os anseios politicos da
populacdo sdo agregados, organizados e expressados no forum democratico por partidos
politicos. Segundo Bonavides (2000, p. 265), por escolha da Constituinte, forte nas
experiéncias democraticas modernas, fixou-se a proporcionalidade na composi¢ao desses
espagos, para melhor refletir a vontade politica da populagdo. Em outras palavras: a forga
legislativa de um partido para influenciar a agenda nacional encontra fundamento na
quantidade de votos que recebeu’ — mais votos significa mais parlamentares eleitos e,
portanto, maior poder para atuar em prol do programa partidario.

Essa for¢a tem significado concreto. O partido que alcanga sucesso eleitoral
consegue pressionar a aprovagdo de seus projetos de lei e forcar a negociagdo de pontos
sensiveis ao seu eleitorado. Ao exercer as atividades tipicas da atividade legislativa,
pormenorizadas nos artigos 48 a 52 da Constituicdo Federal, esse sucesso se traduz em
enorme poder sobre os rumos da na¢do — exatamente na forma como pretendido pela
Constituinte de 1988.

Mas, fendmeno contraditorio vem ocorrendo desde 2019. E que embora a Rede
represente apenas 0.19% dessa forga legislativa no parlamento, o partido interpos 12% de
todas as Argui¢des de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF ajuizadas por
partidos no Supremo Tribunal Federal’. Em sua maioria, os pedidos dessas agdes

fundamentam-se em controle que poderia ser exercido na via legislativa — com a

!Conforme dados do Tribunal Superior Eleitoral < https://www.tse.jus.br/eleicoes/estatisticas/estatisticas-
eleitorais> Acesso em: 05/03/2022.

2Levando em consideragdo a natureza federativa das elei¢des brasileiras, tem-se que a Rede recebeu 816.784
votos para a Camara dos Deputados em 2018, o que representa 0.84% do eleitorado.

3Ao contrario, por exemplo, do que ocorre em paises como Estados Unidos e Reino Unido. Como ensina
Kenneth Benoit em artigo sobre a Lei de Duverger, 14 o sistema eleitoral distrital cria discrepancias
representativas, ¢ uma maior quantidade de votos ndo significa necessariamente maior representacdo eleitoral.
<https://kenbenoit.net/pdfs/Benoit FrenchPolitics_2006.pdf > Acesso em: 26/04/2022.

4Para chegar nesses resultados, utilizou-se a ferramenta de estatistica do STF, que permite consultar os processos
judiciais ajuizados na Corte, e por ser acessado em < http://portal.stf.jus.br/estatistica/> Acesso em: 19/03/2022.



https://www.tse.jus.br/eleicoes/estatisticas/estatisticas-eleitorais
https://www.tse.jus.br/eleicoes/estatisticas/estatisticas-eleitorais
https://kenbenoit.net/pdfs/Benoit_FrenchPolitics_2006.pdf
http://portal.stf.jus.br/estatistica/
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promulgacdo de Decreto-legislativo, aprovagdo de Projeto de Lei, ou rejeicdo de Medida
Provisoria, por exemplo - mas impossivel a Rede, dada sua baixissima representacao
partidaria.

O descompasso originou o interesse pela ADPF n® 913, foco deste trabalho, que
exemplifica a forma com que a Rede usa da sua legitimagdo institucional, e da abertura
postulatoria prevista na Constituicdo Federal a partidos politicos com representagdo no
Congresso, para pedir diretamente ao STF, em jurisdicao original, que faga o que ela nao
consegue.

Nessa a¢do, o partido pede que a Corte determine que o Governo Federal exija a
comprovagdo de vacinagdo contra a COVID-19 para estrangeiros ou brasileiros que entrem
no pais — alegando que a Portaria Interministerial n® 658/2021, editada pelos Ministros de
Estado Chefe da Casa Civil da Presidéncia da Republica, da Justica e Seguranca Publica, e
da Infraestrutura, estaria desatualizada.

Como amplamente noticiado na midia, o relator sorteado, Ministro Luis Roberto
Barroso, deferiu a medida cautelar de urgéncia buscada pela Rede e determinou que o
Governo Federal passasse a exigir comprovante de vacinacdo de todos que entrassem em
territorio nacional. O Governo Federal cumpriu a ordem e o status quo vigente no pais
continua sendo esse.

A ADPF n°® 913 oferece, portanto, um ponto de inicio para racionalizar como
partidos politicos usam de mecanismos constitucionais para forcar a litigdncia de questdes
sensiveis a politica nacional, e para entender quais fatores de nossa ordem constitucional
podem influir e pressionar a resposta do Supremo Tribunal Federal ao uso desses
mecanismos.

Cogita-se a hipotese de que a sanha da Rede por litigar ndo ¢ uma caracteristica
particular do partido, que teria um espirito advocaticio. Ao contrario, usando-se da teoria
da otimizagdo dos riscos politicos defendida por Adrian Vermeule, em sua obra “The
theory of risk”, assim como da “Ecologia Institucional” proposta por Daniel Bogéa em
sua dissertagdo “Simbiose Institucional: a intera¢do entre partidos politicos e o Supremo
Tribunal Federal no presidencialismo brasileiro”, busca-se investigar onde no espectro
ecologico estd localizada a ADPF n° 913, e se ela ¢ um caso exemplar de atuagdo

jurisdicional inserida em um contexto de precaucionismo constitucional.

Este trabalho busca conduzir o leitor a essa conclusdo por trés capitulos, ordenados

da seguinte forma:
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No primeiro capitulo, introduz-se o uso de conceitos bioldgicos para entender a
relagdo entre partidos politicos e o STF, descreve-se brevemente o controle judicial de
constitucionalidade, e suas caracteristicas no Brasil conforme defendidas pela corrente
majoritdria — o neoconstitucionalismo. Nessa linha, singulariza-se o controle partidario
de constitucionalidade, ¢ também as criticas a sua existéncia — usando-se da atuagdo
jurisdicional da Rede para as exemplificar. Por fim, explorar-se-4 a relagdo intima entre
Supremo e partidos na condugdo da politica nacional, firmando, assim, quais sdo as

tensdes de poder catalisadas pelo ativismo judicial e a politizagao da justiga.

No segundo capitulo, apresenta-se a teoria da otimizagdo dos riscos politicos,
analisa-se se seus fundamentos, tal como propostos por Vermeule e analisados por
Vanessa Brand, assim como as criticas feitas por tedricos americanos a construcao do
autor, com o fim de investigar os riscos politicos advindos do nosso modelo de controle

de constitucionalidade.

No terceiro capitulo, estuda-se as teses e razdes das partes na ADPF n° 913 e da
decisdo monocratica do Ministro Relator, para concluir a atuagdo da Rede como um
fenomeno endogeno as escolhas de 1988, e que os problemas da judicializacdo por ela
promovido contribuem para a potencializacdo dos riscos politicos do Supremo Tribunal
Federal. No mais, em tultima instancia, a atuagdo da Rede ¢ do STF devem também ser
analisados a luz da protecdo efetiva da vida e da saude publica, o que levou a conclusao

do seu beneficio para a populacdo.

Para desenvolver esta pesquisa, usando a classificacdo de Lakatos e Marconi
(2003, p. 221), adotou-se como método de abordagem o dedutivo, uma vez que o estudo parte
de teorias e leis (argumentos gerais) para alcangar conclusdes restritas as premissas
estabelecidas.

Como método de procedimento, adota-se o monogrdfico e, como técnica de
pesquisa, a documentacdo indireta, abrangendo a pesquisa documental e a bibliografica a
partir do levantamento de informacdes por meio de bibliografia selecionada disponivel nos
portais eletronicos, bibliotecas universitarias e acervo pessoal, além de consultas a legislacao

e outros atos governamentais.

Ademais, de acordo com a classificagdo de Mezzaroba (2019, p. 108-118), a

pesquisa serd qualitativa, tedrica, descritiva e prescritiva.
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1 A REDE E O SUPREMO: MUTUALISMO OU PARASISTISMO?

Exceléncias, ndo bastam os mais de 614.00 (seiscentos
e quatorze mil) brasileiros mortos? Se este E.g.
Supremo Tribunal Federal ndo acolher a presente
Arguigdo e determinar as medidas necessdarias para que
o Governo Federal revise as politicas de entrada de
viajantes no pais, acolhendo o posicionamento técnico
da Anvisa, ha grande risco de o Brasil enfrentar, em um
curto periodo de tempo, uma nova onda de Covid-19 —
tal como, infelizmente, tem sido o caso de outros paises
ao redor do mundo.

Neste capitulo, introduz-se o uso de conceitos bioldgicos para expandir sobre a
esséncia do controle de constitucionalidade, tal como prescrita na Constitui¢do Federal de
1988 e defendida na doutrina, utilizando-se de processos ajuizados pela Rede para
exemplificar o controle partidario de constitucionalidade. Apresentam-se as criticas a
existéncia desse controle, notando as consequéncias classicas dessa forma de atuacdo
jurisdicional — ativismo judicial e judicializagdo da politica. Ao fim, ird se explorar a
interdependéncia entre a atuacdo da Rede e o Supremo, para retomar a questdo da relagdo
simbidtica estabelecida no inicio do capitulo e concluir, assim, quais os problemas da

escalacdo da judicializacao da politica.

1.1  Ecologia institucional

No campo da biologia, a relacdo estabelecida entre seres vivos ¢ estudada na
ecologia. Comumente, as diferentes relacdes entre espécies podem ser classificadas como
parasitismo, comensalismo ou mutualismo — inseridas sobre o guarda-chuva da palavra
simbiose — que define a relagdo entre diferentes espécies durante um periodo de tempo
(César & Sezar, 1998, p. 607).

Mutualismo ¢ a relacido onde ambos os organismos sdao beneficiados. O
comensalismo constitui uma relagdo em que um dos organismos se beneficia em termos
nutricionais ou protetivos sem gerar qualquer prejuizo ao outro. J4 no parasitismo um
organismo se beneficia em beneficio de outro (César & Sezar, 1998, p. 608-609).

Em trabalho inédito sobre o tema, Daniel Bogéa explorou a forma como esses
conceitos bioldgicos podem ser usados no campo da ciéncia politica para analisar a relacao
entre STF e os partidos politicos. Para ele, tais termos oferecem o prisma adequado para

explorar a relagdo de interpendéncia entre atores institucionais (Bogéa, 2018, p. 62):
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A partir de uma ecologia das instituigdes politicas brasileiras, por conseguinte, ¢
fundamental ndo nos prendermos a mera descrigdo da dindmica interna de cada
instituicdo para se compreender seu processo de expansdo de poder. Precisamos
conferir maior atengdo aos pontos de contato dessa interagdo constante com as
demais instituicdes, de modo que, a semelhanga do papel que a simbiose serviu a
biologia, possamos estar munidos de mais elementos aptos a explicar a evolucdo
institucional (ou construgdo institucional, para um termo menos carregado em
termos simbolicos).

De fato, o uso semantico de termos da biologia nos ajuda a compreender certa
espécie de behaviorismo de atores institucionais, sobretudo quais fatores pressionam a
atuacdo e seu comportamento nas relacdes que t€ém com os outros agentes politicos. Para
este trabalho, contudo, importa menos as consideragdes sobre ciéncia politica®, e mais a
forma como o autor reconheceu que certos elementos da ordem constitucional balizam
como esses atores reagem a essas pressoes.

Nesse sentido, Bogéa (2018, p. 73) defende que “no caso brasileiro, os caminhos que
levam ao Supremo sdo particularmente convidativos aos partidos politicos que pretendem
obter uma vitoria judicial sobre uma pauta derrotada na arena majoritaria ou simplesmente
conferir visibilidade a uma voz sufocada em instancias eletivas”. Entdo concluindo que

(2018, p. 93):

E muito relevante o fato de que o sistema de controle de constitucionalidade
brasileiro apds 1988 promoveu canais diretos de acesso aos partidos politicos,
inclusive mediante mecanismos diretos de controle abstrato de normas. Isso quer
dizer que partidos possuem a prerrogativa de ativar o Tribunal para se
manifestar sobre a constitucionalidade de qualquer norma ou ato normativo.
Conforme dispde o artigo 103 da Carta de 1988, em seu inciso VIII, pode propor
acdo direta de inconstitucionalidade (Adin) qualquer “partido politico com
representac¢do no Congresso Nacional”

Em andlise sobre a forma como o Supremo Tribunal Federal se comporta em
face da prerrogativa de controle mencionada por Bogéa, Da Ros e Taylor (2008, p. 825)

afirmam que:

A importancia do Supremo Tribunal Federal — STF no sistema politico brasileiro
contemporaneo parece inconteste, em especial a partir da configuracdo institucional
que emergiu da Constituigdo brasileira de 1988 e de seus respectivos efeitos sobre o
sistema de controle judicial de constitucionalidade das leis.

Realmente, como mencionado por esses autores, o que parece particular a ordem

r

normativa brasileira ¢ a forma como partidos politicos possuem ampla legitimidade para

SAqui cabe necessario disclaimer sobre os limites tedricos entre a ciéncia politica e ciéncia juridica. Esta
monografia ndo pretende se estender sobre o tema da ciéncia politica porque o foco ¢ a forma como a atuagdo
jurisdicional da Rede potencializa os riscos politicos advindos da escolha constitucional pela legitimagdo ativa
de partidos politicos.
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litigar suas teses na Corte Constitucional. Os caminhos disponiveis para acessar o STF
oferecem a “oportunidade de contestar politicas com as quais discordam, estendendo disputas
congressuais para uma nova arena” (BOGEA, 2018, p. 72)

E, nenhum partido pegou essa estrada de tijolos amarelos mais do que a Rede
Sustentabilidade. Desde sua cria¢do, o partido ajuizou 57 ADPF’S no Supremo Tribunal
Federal. Isso ¢ mais que do que o Partido dos Trabalhadores (48); do que o Partido
Socialismo e Liberdade (35); e do que o Partido da Social Democracia Brasileiro (12);
logicamente todos muito mais velhos e tradicionais do que a Rede, criada em 2013. Na

“ecologia das institui¢oes politicas”, nenhuma espécie consome tantos recursos quanto a

Rede.

Figura 1 - Porcentagem do ntimero de ADPFs propostas por partidos politicos

14
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8
6
4
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Fonte: Supremo Tribunal Federal

A insustentabilidade de sua atuacdo jurisdicional, contudo, ndo ¢ uma conclusao
passivel de ser feita a priori. Como em qualquer relacdo bioldgica, € preciso analisar a
natureza dessa associagdo e que beneficio cada espécie acaba por ter enquanto ela esta
estabelecida. Somente assim € possivel classifica-la. Novamente, Bogéa oferece as linhas

necessarias para o estudo (2018, p. 64):
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Se efetivamente temos no STF uma instituigdo forte, que estabelece um contrapeso
relevante aos demais Poderes e busca se colocar como arbitro de conflitos
interinstitucionais, deve-se ter em mente que isso ¢ resultado de uma construgdo
politica. A democracia ndo foi judicializada a partir de uma tomada de poder
unilateral levada a cabo por revoluciondrios togados, tampouco pode ser atribuida
unicamente a uma opgao politica do constituinte pela defesa contundente de direitos
e garantias da Constituicdo. Sendo assim, é necessario examinar a forma pela
qual outros atores incentivaram esse papel expandido do STF e o sustentam ao
longo do tempo.

Como se destrincharda no proximo subcapitulo, alguns autores defendem a
judicializagdo partidaria como mais um instrumento apto e util para se promover a
concretizagdo da for¢a normativa da Constituicdo. Parece ja certo que essa ¢ a opinido da
Rede quando utiliza desses meios constitucionalmente lhes disponivel. Outros autores
encontram problemas decorrentes desse fenomeno, como o descrédito e desgaste do Poder
Judiciario.

Portanto, passa-se a analisar o controle de constitucionalidade promovido pelos
partidos politicos, em especial as criticas mais comuns a sua existéncia e quais as
consequéncias mediatas a sua introducdo identificadas pela doutrina, para ao final deste
capitulo firmar onde a relacdo Rede-Supremo pode melhor estar localizada no espectro

ecologico.

1.2 Evolugdo das espécies — O controle entre o desenho institucional e o

neoconstitucionalismo

Dos grandes truismos do Direito Constitucional, o controle judicial de
constitucionalidade encontra lugar destacado no pantedo das medidas consideradas

\

inerentes a existéncia de uma Constituicdo. Nao somente a Constituigdo precisa de um
guardido para protege-la daqueles que buscam mind-la, como essa guarda deve ocorrer
judicialmente. E o que Mendes (2015, p. 1045), por exemplo, afirma ser a posigdo de

Kelsen®:

Como se vé€, ndo se limita Kelsen a reconhecer a sangdo como elemento integrativo
do conceito de inconstitucionalidade. Considera indispensavel, igualmente, a
existéncia de sangdo qualificada, isto é, do procedimento de anulacdo do ato
inconstitucional por o6rgdo competente. Dai afirmar-se que, para Kelsen, a

A propdsito, é também nesse mesmo sentido o que a Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu no célebre
julgado Marbury v. Madison, de 1803, quando o Ministro John Marshall declarou que “it is emphatically the
province and duty of the judicial department to say what the law is”. (Tradugio livre: E enfaticamente a
competéncia e o dever do judiciario dizer o que ¢ a lei).
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jurisdicio constitucional é uma decorréncia légica da Constituicio em sentido
estrito.

Bulos (2015, p, 186) conceitua o controle de constitucionalidade como o
“instrumento de garantia da supremacia das Constituigdes” que serve para “examinar a
adequacdo de dado comportamento ao texto maior, mediante analise dos requisitos formais e
materiais”. No mesmo sentido, Moraes (2016, p. 1120) o define como a verificagdo da
“compatibilidade de uma lei ou de um ato normativo com a constitui¢do.”

A doutrina costuma dividir o controle em preventivo e repressivo, que ¢ exercido
pelos diferentes Poderes durante o ciclo de vida de uma norma. Moraes (2016, p. 1127)
explica que o primeiro busca “evitar o ingresso no ordenamento juridico de leis
inconstitucionais: as comissdes de constituicdo e justica e o veto juridico”. Enquanto
Bulos (2015, p. 192) define o controle repressivo como aquele “desempenhado pelo
Judiciario, visando reprimir a inconstitucionalidade ap6s a promulgacao da lei”.

De inicio, cabe o destaque que esta monografia ndo pretende exaurir a literatura
sobre controle de constitucionalidade, tampouco descrever minuciosamente as diferentes
espécies de controle existentes em nosso direito. As variadas classificagdes (difuso e
concentrado, direto e indireto) servem bem aos manuais, mas dizem pouco do dmago da
tensdo legitimidade-democracia entre a Rede e o STF que se busca desenvolver neste
trabalho. E certo, ainda assim, que o controle também pode ser exercido pelos poderes
legislativo e executivo.

Aqui, foca-se no controle abstrato (concentrado) do Poder Judiciario, que melhor
singulariza a relacdo entre STF e atores institucionais, na medida que o procedimento de
exclusdo da norma do ordenamento ¢ feito diretamente perante a Corte Constitucional —
dando vazao as tensdes de poder.

Essa espécie de controle encontra respaldo na nossa ordem constitucional desde a
Carta de 1945, com mudangas introduzidas pela Emenda Constitucional n® 16/65. Nas
palavras de Bulos (2015, p. 235), no controle abstrato, ou concentrado, “somente o Supremo
Tribunal Federal fiscaliza a constitucionalidade das leis a e atos normativos”. Conforme
sustenta Bastos (2002, p. 413), a inclusdo do sistema de controle de abstrato veio com o
objetivo de "preservar o ordenamento juridico da intromissdo de leis com ele inconiventes,
somando aquelas medidas ja existentes”.

Nesse sentido, Mendes (2016, p. 1087), destaca a exposicdo dos motivos da

Emenda, da lavra do Deputado Tarso Dutra, que fala em “conveniéncia da modificacao
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alvitrada na espécie, que assegurard, com a rapidez dos julgamentos sumadrios, uma maior
inspecdo jurisdicional da constitucionalidade das leis”.

Naquela Constituicdo, somente o Procurador-Geral da Republica poderia acionar
originalmente o Supremo para que exercesse o controle concentrado, por meio da
representacdo de inconstitucionalidade. Mendes (2016, p. 1.089) traz interesse discussiao
sobre as controvérsias doutrinarias causadas por essa limita¢ao postulatoria:

Poucas questdes suscitaram tantas e tdo intensas discussdes quanto a da eventual
discricionariedade do Procurador-Geral da Republica para oferecer ou ndo a
representacdo de inconstitucionalidade ao Supremo Tribunal Federal.

Autores de renome, [...] manifestaram-se pela obrigatoriedade de o Procurador-Geral
da Republica submeter a questdo constitucional ao Supremo Tribunal Federal,
ressaltando-se, univocamente, a impossibilidade de se al¢ar o chefe do Ministério
Publico a posigdo de juiz ltimo da constitucionalidade das leis.

[...] Outros, ndo menos ilustres, reconheceram a faculdade do exercicio da agdo pelo
Procurador-Geral da Republica.

Enquanto importantes vozes na doutrina reconheceram o direito de o Procurador- -
Geral submeter ou ndo a questdo ao Supremo Tribunal Federal, consoante a sua
propria avaliacdo e discricionariedade, uma vez que somente ele dispunha de
competéncia constitucional para propor essa a¢do, sustentavam outros a opinido de

que estaria obrigado a oferecer a arguigdo ao Supremo Tribunal Federal se houvesse
pelo menos sérias diividas sobre a constitucionalidade da lei.

O que talvez exsurja de mais relevante nessa limitacdo, contudo, seja as
consequéncias tedricas e politicas que décadas de mora e inagdo em face de violacdo a
direitos individuais causaram no sentimento publico. Afinal, na época da Constituinte de
1988, efervesciam ventos democraticos, o que emocionava os agentes do direito com as
possibilidades de outro paradigma constitucional’. Conforme sustenta Mendes (2016, p.
1.092), a morosidade do controle judicial quando monopolizado pelo Procurador-Geral da
Republica foi vista como uma restricdo inadmissivel a eficidcia dos direitos individuais
constitucionais.

Fato ¢ que a Constituicdo Federal de 1988 mudou a logica até entdo vigente e
estendeu a legitimacao postulatéria para requerer a decretacdo de inconstitucionalidade em
controle judicial a diversos atores institucionais. O que antes era prerrogativa limitada do
Procurador-Geral da Republica tornou-se direito de todo partido politico com representagao

parlamentar, na forma do artigo 103 da Constituicao Federal:

’Segundo Bulos (2015, p. 499): “Num esfor¢co extraordinario, a grande meta era implantar um Estado
Democratico, apds vinte e cinco anos de regime militar e quase doze de abertura lema e gradual. Enfeixaram
num texto extenso, minudente, detalhista, apelidado de "constituicdo cidadd’, uma consideravel dose de
utopismo, bem-intencionado, porém delirante.”
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Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade ¢ a acdo declaratéria
de constitucionalidade

I - o Presidente da Republica;

II - a Mesa do Senado Federal,

III - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal,

V o Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacio no Congresso Nacional;

IX - confederag@o sindical ou entidade de classe de dmbito nacional.

Moraes (2016, p. 1164) leciona que “a finalidade da agdo direta de
inconstitucionalidade ¢ retirar do ordenamento juridico lei ou ato normativo incompativel
com a ordem constitucional, constituindo-se, pois, uma finalidade de legislador negativo do

Supremo Tribunal Federal, nunca de legislador positivo™®,

Nessa questdo, Moraes faz
referéncia a conhecida licdo de Kelsen sobre jurisdigdo constitucional. Sdo as palavras do

Austriaco (2013, p. 151):

Anular uma lei ¢ estabelecer uma norma geral, porque a anulacdo de uma lei tem o
mesmo carater de generalidade que sua elaboragdo, nada mais sendo, por assim
dizer, que a elaboracdo com sinal negativo e portanto ela propria uma funcdo
legislativa. E um tribunal que tenha o poder de anular as leis é, por conseguinte, um
orgdo do poder legislativo.

Mais do que apenas a opg¢do pela Acdo Direta de Inconstitucionalidade, partidos
politicos também podem escolher impetrar Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — que Bulos (2015, p. 328) sustenta ndo encontrar “similitude em outros
institutos do Direito Comparado”. Sua nogdo, diz o Autor, “¢ o mecanismo especial de
controle de normas que permite aos legitimados do art. 103 da Carta Maior levarem ao
conhecimento do Pretdrio Excelso a ocorréncia de desrespeito as normas da ordem juridica”.

Em trabalho de direito comparado, Da Ros (2017, p. 70) confirma a impressao
imediata que essa ampla legitimagdo postulatoria ndo encontra paralelo em outras

democracias liberais:

Em relagdo ao acesso pela via abstrata, chama a aten¢do que maior parcela dos
paises europeus e latino-americanos ndo apresenta um rol de proponentes tdo
extenso quanto o brasileiro. Esta é a conclusao a que se chega quando se compara a
lista de habilitados a propor agdes diretamente & suprema corte do Brasil com a de
outros paises (cf. CARVALHO NETO, 2005; TAYLOR; RIOS-FIGUEROA, 2006;

80 que ndo parece ser uma visdo realista do fendmeno. Como melhor exposto no decorrer do trabalho, o
Judiciario vem atuando sim como legislador positivo. Gilmar Mendes (2015, p. 1319) bem explica: “a
complexidade de nosso sistema de controle de constitucionalidade emprestou linhas singulares ao fendmeno das
decisdes manipulativas de efeitos aditivos. O STF pode chegar ao resultado aditivo, inovando o

ordenamento juridico, tanto por meio das acdes do sistema concentrado de controle [...]".
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VANBERG, 1998). Em geral, os agentes a quem se permite a propositura desse tipo
de acdo nos paises europeus, onde se originou esse tipo de arranjo, sdo
representantes dos governos subnacionais (estados, provincias etc.), uma fracdo
(entre um terco e um sexto, geralmente) dos membros da camara baixa e da camara
alta (caso existente), além do representante do proprio governo federal.

E conclui:

Seguramente, parcela importante da grande demanda observada junto ao STF se
deve a amplitude do rol de legitimados ativos adotado no Brasil, bem como as
diferencas que a lista brasileira guarda em relagdo a de outros paises. Com efeito, os
partidos politicos com representagdo congressual propuseram cerca de 20% do total
de ADIs, ao passo que o PGR propos 25%, as associagdes e entidades de classe de
ambito nacional, outros 25%, ¢ a OAB, cerca de 3% das ADIs desde 1988. Pode-se
dizer, portanto, que mais de 70% da demanda de ADIs se origina de atores ndo
tradicionalmente previstos nas constituigdes de outros paises.

No mais, o inciso VIII vai de aberto encontro ao que se verifica em outras
Constituicdes ao rejeitar a pratica de exigéncia de uma fragdo minima de parlamentares
concorrendo no ajuizamento da ac¢do concentrada. Ao contrario de legitimar todo partido
politico com representacdo no Congresso Nacional, o Ministro Celso de Mello lembra que em

outros sistemas’:

[...] o poder de agir em sede de fiscalizacdo normativa abstrata foi outorgado, ndo
aos partidos politicos, mas a determinado numero de parlamentares,
independentemente de pertencerem a mesma agremiagdo partidaria, conforme
dispdem, por exemplo, as Constituigdes da REPUBLICA FEDERAL DA
ALEMANHA (Lei Fundamental de Bonn, de 1949, art. 93 (1), 2°: 1/3 dos membros
do Bundestag), do CHILE (1981, art. 82, §§ 2° 3° e 5% 1/4 dos membros de
qualquer das casas do Congresso), da ESPANHA (1978, art. 162, n. 1 (a): 50
Deputados ou 50 Senadores), de PORTUGAL (1976, redacdo dada pela 4* Revisdo
Constitucional, art. 281, n. 2, "f": 1/10 dos Deputados a Assembléia da Republica),
da AUSTRIA (1920, redagdo dada por sucessivas leis constitucionais de atualizagio,
art. 140 (1): 1/3 dos membros do Nationalrat, Conselho Nacional, ou 1/3 dos
integrantes do Bundesrat, Conselho Federal), do PERU (1993, art. 203, n. 4: 25%
dos membros do Congresso unicameral), de CABO VERDE (1992, art. 303: 1/4 dos
deputados a Assembléia Nacional), da FEDERACAO RUSSA (1993, art. 125, n. 2:
1/5 dos membros de qualquer das Casas do Parlamento - Conselho da Federagéo e
Duma) e da ROMENIA (1991, art. 144 (a) e (b): 50 Deputados ou 25 Senadores). O
que se revela fundamental, no entanto, presente o modelo consagrado na
Constituicdo de 1988, ¢ que se garantiu, no sistema institucional brasileiro, a
participagdo efetiva dos partidos politicos no processo de fiscalizagdo abstrata de
constitucionalidade, desde que as agremiagdes partidarias disponham de
representacao parlamentar em qualquer das Casas legislativas.

Em sintese, portanto, a nova Carta permitiu aos partidos politicos que acionem
diretamente o Supremo Tribunal Federal — seja para propor acdo direta de

inconstitucionalidade de leis, medidas provisérias ou decretos; seja para impetrar uma

9STF, ADI n° 2060 MC, Relator: Ministro Celso De Mello, Julgado em 14/04/2000, Publicado em DJ
26/04/2000.
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Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), que permite revisdo de

atos normativos em carater subsidiario. No mais, ¢ de se destacar: em ambas acdes

podem ser concedidas medidas cautelares e de urgéncia monocraticamente — cuja celeridade
d d a dens juridi litica'®

pode causar grande repercussdo nas ordens juridica e politica™.

E, se a abertura postulatoria da Constitui¢do ¢ fato, falta explicar o fundamento
doutrinario que lhe empresta significado teérico. O controle repressivo ¢ central na
Constituicdo porque o proprio Supremo Tribunal Federal goza de protagonismo inédito
perante os outros Poderes, de forma certamente nunca antes vista na historia de nossas
Constituicoes.

O que explica tal fendmeno é o movimento doutrinario que informa a franca
maioria dos manuais constitucionais e escritos publicados sobre esse tema desde a
promulgacao — o neoconstitucionalismo.

Na mesma linha do que dito antes sobre o sopro de novos ventos democraticos,
Barroso (2005, p. 5) traca o histérico da evolucdo da Teoria Constitucional brasileira,
tensionada por décadas de ditadura e experiéncias fracassadas. Em especial, o Ministro
identifica o neoconstitucionalismo como consequéncia da “aproximagdo entre
constitucionalismo e democracia, da [nova] for¢a normativa da Constituicdo ¢ da difusdo da
jurisdi¢cdo constitucional”. Nas suas palavras (2005, p. 11):

Em suma: o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepgdo aqui
desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformagdes ocorridas no Estado e
no direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados, (i) como marco
histérico, a formacdo do Estado constitucional de direito, cuja consolidagdo se deu
ao longo das décadas finais do século XX; (i i) como marco filosofico. o pos-
positivismo, com a central idade dos direitos fundamentais e a reaproximag@o entre
Direito e ética; e (iii) como marco teorico, o conjunto de mudangas que incluem a

forca normativa da Constituigdo, a expansdo da jurisdigdo constitucional e o
desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretagdo constitucional.

"Diego Argulhes e Leandro Ribeiro elaboraram estudo sobre o impacto da previsio de conhecimento
monocratico de medidas de urgéncia pelos Ministros da corte. Em “Ministrocracia”, os autores escrevem que
“esse poder individual descontrolado, combinado a mecanismos de accountability individual inoperantes na
pratica, amplifica alguns dos perigos associados a institui¢oes independentes. Em especial, aumenta-se o risco
de captura da agdo de ministros por grupos de interesse ao redor do tribunal. Embora no Brasil o tema seja
discutido de forma sistematica no caso de agéncias reguladoras e outras institui¢des independentes, o risco de
captura ndo recebe aten¢do devida quando se trata de tribunais, em especial do STF. Ndo ha, porém, nenhuma
razdo para imaginar que o tribunal esta imune. Ao contrario, a alocagdo individual descentralizada de poderes,
caracteristica do STF, torna os ministros alvos mais fdaceis e mais vantajosos: qualquer ministro sozinho tem em
suas mados o poder de veto, e o relator é suficiente tanto para o veto quanto, com frequéncia, para o proprio
exercicio de controle de constitucionalidade.” ARGUELHES, Diego ¢ RIBEIRO, Leandro. Ministrocracia: O
Supremo Tribunal individual e o processo democratico brasileiro. Novos estudos CEBRAP [online]. 2018, v. 37,
n. 1 ,pp. 13-32. Disponivel em: <https://doi.org/10.25091/S01013300201800010003>. Acesso em: 08/05/2022.
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Ladeira e Furlan (2020, p. 28) bem lembram que o “neoconstitucionalismo” de
Barroso se confunde com outros termos da teoria constitucional!' — como pés-positivismo e
jusnaturalismo -, e parece estar inserido numa cultura juridica moralista e valorativa, de

origem dworkiana e alexyana:

Vale lembrar, a Jurisprudéncia da Valoragdo foi a “Escola” hegemonica no contexto
fundacional da Alemanha p6s-nazista e sua ideia central ¢ a ruptura com o postulado
da separacdo entre direito e moral, segundo o juizo de que a atividade de
conhecimento do direito envolve empreender uma sorte de “valoracdo adicional”, na
esteira da critica dos elementos centrais do positivismo juridico em sentido estrito.

O ponto essencial ¢ que nesse “novo” direito a fun¢do da jurisdi¢do constitucional
ndo pode se limitar a interpretacdo da lei conforme a Constitui¢do; mas, mais, deve
potencializar os direitos nela previstos. O papel do Supremo Tribunal Federal, dai,
necessariamente se expande para cobrir uma nova e fronteiriga fun¢do — oportunamente

definida como “iluminista” pelo Ministro Barroso.!? Sdo suas palavras:

Ja o papel iluminista deve ser exercido com grande parcimonia e autocontengdo, em
conjunturas nas quais ¢ preciso empurrar a histéria. Em alguns momentos cruciais
do processo civilizatdrio, a razdo humanista precisa impor-se sobre o senso comum
majoritario.

A abolicdo da escravatura ou a prote¢ao de mulheres, judeus, negros, homossexuais,
deficientes e minorias em geral foram conquistas que nem sempre puderam ser feitas
pelo processo politico majoritario. E preciso que um 6rgio nio eletivo ajude a dar o
salto historico necessario.

Exemplos de decisdes iluministas de cortes constitucionais: fim da segregagao racial
nas escolas publicas nos EUA; proibi¢do da tortura de "terroristas" em Israel;
abolicio da pena de morte na Africa do Sul; reconhecimento das unides
homoafetivas no Brasil. H4 exemplos pelo mundo afora.

Pela posi¢do do professor Conrado Hiibner Mendes, nada disso teria acontecido, e
viveriamos sob o risco da tirania da maioria e do paternalismo moralista. Com o
respeito devido e merecido, essa ¢ uma visao superada desde o segundo pos-guerra.

Bulos (2015, p. 89) traz pertinente reflexdo do Professor Elival da Silva Ramos'?

sobre a fragilidade tedrica da doutrina de Barroso:

[...] embora os "neoconstitucionalistas" ndo desprezem o direito posto, ndo hesitam
em descarta-lo, se necessario for. Por certo, "preferem dedicar um epitafio ao
positivismo juridico do que afirmar em combate com essa variante tedrica, que
continua extremamente influente no campo da Ciéncia do Direito (mera estratégia
deslegitimadora, portanto, que ndo faz jus ao brilho intelectual dos que a utilizam).

"' E Bulos (2015, p. 80) sequer concorda que o neoconstitucionalismo traz algo de “novo”. Para ele, essa
doutrina € “o constitucionalismo contemporaneo com outro nome. E nada mais”.

2Como disse o Ministro em entrevista ao jornal Folha de S3o Paulo. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2018-fev-23/artigo-barroso-defende-papel-iluminista-stf> Acesso em 30/04/2022.
BRAMOS, Elival da Silva. Parimetros dogmaticos do ativismo judicial em matéria constitucional. Sdo
Paulo, 2009 (Tese apresentada em concurso para Professor Titular junto ao Departamento de Direito do Estado
da Faculdade de Direito da USP), p. 239-240.
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Nesse ponto, ndo tiveram a coragem ¢ a capacidade tedrica de Dworkin, que ndo
apenas assume o seu antipositivismo, como, também, oferece-lhe uma alternativa
teorética (o direito como integridade), da qual se pode (e, a meu ver, se deve)
discordar, mas ndo se pode negar a consisténcia. Cuida-se sim de um jusnaturalismo
mitigado, em que se propugna o distanciamento de categorias metafisicas ou
subjetivismo axioldgico, para buscar na acionalidade argumentativa (a Alexy) ou na
experiéncia histérica (2 Dworkin) um minimo de objetividade ética que permita a
superagdo (em determinadas circunstancias, apenas) da objetividade do direito
legislado".

Unindo essa “vocagdo iluminista” com a abertura postulatéria do artigo 103,
sabidamente introduzida com a efervescéncia democratica da década de 80, ¢ prudente
concluir que os partidos politicos, se nao convidados, certamente nao sdo punidos ou
rechagados pelo uso do STF para avangar rumo ao “progresso”. Ora, se a fungdo do STF
consiste em desbravar a mata selvagem que barra o processo civilizatorio, nada mais
necessario e justo do que a Rede se juntar com uma enxada.

Como ja introduzido, pesquisa empirica no site do Supremo Tribunal Federal
comprova que nenhum partido politico gozou dessa funcdo iluminista como a Rede. Desde
2019, s6 pelo uso de ADPF, a Rede ajuizou 49 diferentes acdes para anular atos
administrativos do Executivo Federal. Enquanto no uso de ADI, a Rede ajuizou 27 acdes
diretas de inconstitucionalidade para invalidar decretos, medidas provisorias ou leis
sancionadas pelo Presidente da Republica.

As causas de pedir do partido variam. Por exemplo, sem prejuizo da andlise da
ADPF 913, que se pormenorizara no terceiro capitulo e ¢ objeto desse trabalho, podemos
notar que a Rede litiga uma grande diversidade de questdes. Na ADI 6676, perde-se a
invalidagdo dos Decretos n° 10.627, 10.628, 10.629 e 10.630, todos de 2021, que
desregulamentam politicas publicas de desarmamento, por violagdo ao direito a vida e a
integridade fisica. Para o partido, a inconstitucionalidade ¢ evidente, como se extrai da
Peticao Inicial:

Como justificar que o Estado, que é o garantidor universal de satde e de politicas,
sociais e econdmicas, que buscam a redugdo do risco de doengas e outros agravos,
possa jogar contra o proprio time? Com efeito, se o interesse publico presumido
textualmente pela Constitui¢do ¢ a redugdo do risco de doengas, como pode o Estado
facilitar e endossar situagdes que causam nitido agravamento do estado de satide de
todos? Ou o Poder Publico entende que viver com praticamente uma arma a cada

esquina faz bem para a integridade e a satide de todos? Nao parece ser - ou ndo
deveria ser - o caso.

Ja na ADPF 614, o partido denunciou a inconstitucionalidade no Decreto n°
9.919/2019, por violar a liberdade artistica ao alterar a burocracia estrutural da ANCINE.

Segundo o partido:
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Ao reduzir a participacdo de representantes da sociedade e da industria
cinematografica e, consequentemente, aumentar a participagdo relativa da
representacdo do Governo visa claramente esvaziar o carater plural e democratico do
Conselho. E uma ingeréncia politica e ideoldgica que afronta a liberdade de
expressao artistica e a produgdo cultural no Pais fundamental.

Durante a Pandemia de COVID-19, a Rede ajuizou varias agdes constitucionais
questionando politicas de satde publicas. Foram 12 ADPF, de n°® 669, 680, 690, 709, 715,
741, 742, 754, 796, 830, 898, 913; ¢ 5 ADIs, de n® 6363, 6421, 6442, 6460, 6625. Em
regra, as causas de pedir seguiam a mesma linha mestra — a omissdo do Governo Federal
em tonar alguma atitude durante a crescente de casos de Coronavirus viola a Constituigao.

A luz do neoconstitucionalismo, a potencializagio dos direitos individuais bem
explica essa saga postulatéria. A Rede procura o Supremo porque o papel da Corte ¢&,
justamente, garantir a eficacia maxima dos direitos. Do seu ponto de vista, parece claro e
plenamente justificado que se use das prerrogativas que a Constituicdo lhe concede para
acionar o Supremo e dar vazdo as garantias constitucionais que entende estarem sendo
violadas.

E como Medeiros (2020, p. 34) esclarece a mente neoconstitucionalista e as suas

aspiragoes:

Concebida através de uma catarse democratica, a Constituigdo de 1988 cristaliza a
percep¢ao de que o direito ¢, definitivamente, um instrumento a servigo da
concretizagdo de valores essenciais a vida humana e ao progresso social e
civilizatorio, e assim elenca um rol generoso e analitico de direitos fundamentais
caros a sociedade ocidental. No imaginario coletivo, o contetido juridico e politico
da Constituigdo ¢ justamente uma antitese do arbitrio do poder estatal e, bem por
isso, vai ser al¢ada pelos juristas brasileiros a divisor de aguas na superagdo do
paradigma juspositivista, condenado historicamente a figurar como teoria de
validagdo juridica dos regimes totalitarios.

Naturalmente, este ambiente tedrico sugere uma polarizagdo entre lei e Constituigdo.
Legalidade e constitucionalidade opdem-se entre si de modo que o paradigma
neoconstitucionalista pode ser entendido justamente como um vetor
interpretativo que estimula a  substituicio da legalidade pela
constitucionalidade (e todo o arcabouco principiolégico subjacente), 2 medida
em que a lei colocada ao caso concreto nio satisfaca os valores contemplados no
texto constitucional. Os neoconstitucionalistas tém, portanto, em muita estima a
crenca no alcance normativo dos principios constitucionais, que possuem “forca
vinculante” e ndo dependem “da mediagdo do legislador infraconstitucional para
produzir efeitos juridicos”

De certa forma, o entendimento de que o Supremo Tribunal Federal deve atuar
positivamente para garantir o gozo de direitos individuais permeia toda a jurisprudéncia
recente da Corte. H4 muito, o limite de “legislador negativo” deixou de existir e foi
substituido por uma teoria que expressamente rejeita essa divisa Mas, varios autores

defendem que essa atuacao cria tensdes a ordem constitucional. Talvez mais importante,
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desde sua concep¢do, o judicial review (controle de constitucionalidade) ¢ permeado de

controveérsias.

1.3 Uma introdugao historica

1.3.1 Marbury v. Madison

Marbury v. Madison ¢ o mais importante precedente de controle judicial do
constitucionalismo americano. Sua relevancia como caso paradigmatico da teoria moderna
de judicial review transformou-o em marco imprescindivel das aulas introdutorias sobre
teoria constitucional.

O julgado ¢ celebre pois instituiu preceitos basicos do constitucionalismo
contemporaneo em todo o mundo."* Como ja dito, criou o controle difuso de
constitucionalidade. Mas, conforme ensina Bulos (2015, p. 198) a decisdo tem mais dois
ensinamentos basilares dos estados democraticos de direito: pela primeira vez, uma
Suprema Corte afirmou a Constituicdo como documento superior, acima dos demais atos
legislativos ordinarios do parlamento. Ainda, também pela primeira vez, sedimentou-se
o controle de atos do Executivo e Legislativo pelo Judiciario. Ou seja, um grupo de
pessoas selecionados sem voto popular teve, pela primeira vez, o poder de controlar atos
de agentes politicos legitimados pelo sufragio popular.

Somente por isso, o caso ja merece atengdo e destaque. Aqui, contudo, importa
aprofundar aspecto que muitas vezes figura apenas em notas de rodapé nos estudos
brasileiros: as circunstancias politicas bastante controversas que permearam, a €poca, O
julgamento.

Na contestada eleicao de 1800, viu-se o embate entre o federalista John Adams,
concorrendo a reelei¢ao pelo partido federalista, € o popular ex-secretario de Estado Thomas
Jefferson, candidato do partido republicano. Conforme Mendes (2016, p. 48), esse ultimo
recebeu uma avassaladora vitoria eleitoral que obliterou o federalismo nacionalmente,
causando panico dentro do partido governista sobre um potencial fim da Unido em face da

descentralizagao do poder central prometida pelo novo governo federal.

14 Muito embora, como lembra Bulos (2015, p. 194) é “equivocada a ideia de que "o controle difuso nasceu do
caso Madison versus Marbury". Na realidade, o decisum de Marshall resultou do amadurecimento de séculos.
Homens e institui¢oes, de todo o mundo, exigiam o respeito incondicional as normas constitucionais, a fim de se
encontrar a tdo almejada salvaguarda de direitos e garantias.”
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Com o resultado das elei¢cdes se tornando cada vez mais evidente, em 1801, os
federalistas arquitetaram um plano para salvar parte de sua relevancia politica nacional.
Aproveitando-se da recente promulgacdo de uma reforma administrativa do judiciario,
John Adams nomeou um grupo de simpatizantes partidarios ao cargo de juiz federal,
conseguindo sua rapida confirmagdo no Senado. Um deles era William Marbury, fervoroso
federalista apoiador de Adams.

Mas essa nao foi a Gnica medida de moralidade institucional duvidosa de Adams.
Conforme ensina Mendes (2016, p. 49), naquela época, a responsabilidade de entrega dos
termos de investidura era do Secretario de Estado, cargo entdo ocupado provisoriamente por
John Marshall, federalista, que exercia também o cargo de Presidente da Suprema Corte. Essa
concorréncia funcional, a luz dos acontecimentos que se seguiram, mostra-se um conflito de
interesses convenientemente ignorado na maioria das leituras modernas sobre o caso.

Novamente, diz Mendes (2016, p. 49) que John Marshall foi nomeado ao cargo
de Secretario de Estado em junho de 1800. Com a abertura de uma vaga na Corte ao final do
mesmo ano, apds a derrota historica dos federalistas nacionalmente, John Adams retirou o
nome que ja tinha mandado ao Senado e decidiu nomear Marshall, que nunca teve experiéncia
juridica anterior, ao cargo de Juiz Presidente da Suprema Corte, no comeco de 1801. Como o
Senado ndo tinha aprovado um novo Secretario de Estado, Marshall exerceu os dois cargos ao
mesmo tempo.

Apenas dois dias se passaram entre a nomeacdo dos novos juizes e a posse de
Thomas Jefferson como presidente. Nesse periodo, a maior parte dos termos de investidura
foram entregues regularmente por John Marshall, entdo atuando como Secretario de Estado
do gabinete de John Adams, dando efetividade ao plano federalista. William Marbury,
contudo, ndo conseguiu ter seu termo de investidura entregue a tempo. Mendes (2016, p. 50)
lembra que o presidente eleito nomeou ao cargo de Secretario de Estado o antifederalista
James Madison, que se recursou a entregar o termo de investidura de Marbury.

Por entender ter o direito ao termo de investidura e a consequente posse no cargo,
William Marbury ajuizou um pedido de writ of mandamus - mandado de seguranca - na
Suprema Corte em face de James Madison, entdo presidida por quem ndo conseguiu entregar
tempestivamente o seu termo de investidura, John Marshall.

O argumento de Marbury € simples. O federalista afirmava que a assinatura do seu
termo de investidura tornou-o valido e eficaz, sendo a recusa de lhe entregar o documento

uma violagdo de seu direito certo ao cargo. Dessa forma, requereu a Suprema Corte que
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determinasse que o Secretario de Estado procedesse com a sua entrega, conforme Mendes.
(2016, p. 50).

Dessa forma, estavam ja langados diversos questionamentos que testariam os limites
da republica americana. A separacdo de poderes tal como pensada na Constituicdo em nada
fala de coer¢do por um poder sobre outro poder. A bem da verdade, ndo ha na Constitui¢do
qualquer referéncia expressa a um poder inerente de judicial review. Teria entdo o Judiciario
legitimidade para contradizer uma acao do Executivo?

O Presidente da Corte e autor do voto, John Marshall, sistematizou os fundamentos
de sua decisdao em trés questionamentos basilares:

1) Marbury tem direito ao termo de investidura?

2) Se Marbury tem direito ao termo de investidura, existe um remédio legal
apropriado que garanta que ele o receba?

3) Existindo esse remédio, tem a Suprema Corte competéncia jurisdicional para
exercé-lo?

Contrariando as expectativas politicas, a Corte indeferiu o pedido de Marbury.
Embora John Marshall tenha respondido afirmativamente aos dois primeiros
questionamentos, entendeu-se que a Corte nao teria competéncia para analisar o pedido
mandamental, porque a lei que concedeu legitimidade ativa para William Marbury propor
o mandado de seguranga diretamente na Suprema Corte era inconstitucional.

Por isso, o ultimo questionamento ¢ o que dd azo a celebragdo do caso como
precedente para o controle de constitucionalidade difuso. A Corte entendeu que, embora
tivesse legitimidade para determinar a coercdo dos outros poderes, o que lhe teria sido
conferido pelo Congresso através do Ato do Judicidrio de 1789, a secdo que lhe conferia
competéncia originaria violava a Constituicdo. E, por entender ser papel inerente do
judicidrio na common law a cria¢do e defini¢ao do direito, caberia a Suprema Corte a tltima
palavra sobre a interpretacao correta da Constituicao.

Aqui, o que se extrai de relevante ¢ a corda bamba que a Corte andou para
balancear sua falta de forca politica concreta e a sua legitimidade institucional. Muito
habilmente, Marshall foi capaz de costurar um julgado que, embora nao agravada ambos
partidos politicos, terminou por criar um instituto juridico proprio que aumentou o poder da
Corte. E o que nos ensina Bulos (2015, p. 193):

Marshall, com argucia, foi pelo angulo da competéncia constitucional da Suprema

Corte americana. Concluiu que a Lei Judiciaria de 1 789, que permitia ao Tribunal
expedir mandados para sanar atos i legais do Executivo, violava a Carta
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estadunidense, cujo art. 111, seg¢do 2, disciplinava a competéncia originaria da
Suprema Corte. Como as atribui¢des da Suprema Corte estavam, taxativamente,
disciplinadas no Texto Magno dos americanos, o Congresso ndo poderia, por meio
da Lei Judiciaria de 1 789, amplia-las.

E de todo certo que a doutrina americana aponta varias criticas ao julgamento.'®
Por exemplo, critica-se a propria participagdo de Marshall no julgamento do caso. Como
relatado anteriormente, ele era diretamente interessado no resultado, porquanto era o
Secretario de Estado de John Adams, tendo entregado diversas investiduras que foram
assinadas na mesma noite da de Marbury, o que expde um conflito de interesses que
dificilmente se sustenta a luz da ética.

De toda forma, ndo ¢ relevante se estender muito mais nessas criticas juridicas
fundamentadas em direito americano. Para os fins desta monografia, o que se entende
importante ¢ assentar que o caso citado pela maioria dos manuais como a origem do
controle de constitucionalidade ¢, na verdade, baseada em raciocinio juridico usado para
costurar acordo politico — e ndo encontra na Constituigdo americana qualquer disposi¢ao
especifica.

Saindo do common law, para se continuar nessa explora¢do histdrica do controle,
cabe trazer o grande debate travado no Direito Continental sobre o controle de

constitucionalidade.

1.3.2 O debate Kelsen x Schmitt

No inicio do subcapitulo anterior, trouxe-se citacio do Ministro Gilmar Mendes
sobre a posicdo de Kelsen acerca do controle de constitucionalidade. De fato, Kelsen foi
ardente defensor da existéncia de uma jurisdigdo constitucional especializada e “superior”
para dar eficicia ao sistema. Na sua famosa pirimide'®, a Constituigio se sobressai sobre as
demais normas ao informar a validade das normas — proximo da ideia de regra de

reconhecimento, de Hart!”.

SConforme alerta Bulos (2015, p. 194).

1%Que nunca existiu e se trata de construgdo doutrindria sobre os escritos do tedrico, como lembram Rafael
Lazzarotto Simioni e Fafina Vilela de Souza. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2021-out-02/simioni-
souza-mito-piramide-hans-kelsen > Acesso em 01/05/2022.

"Como ensina Leslie Green: “A customary practice of those whose role it is to identify and apply primary rules,
the rule of recognition provides ultimate criteria of legal validity by determining which acts create law. The rule
of recognition itself is neither valid nor invalid; it simply exists as a matter of social fact or it does not. But when
it does exist, and when people use it as a standard for appraising behavior, then the language of validity and
invalidity  comes  to life, and a  legal system is  born.”  Disponivel em: <
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A certeza peremptéria na necessidade de um “juiz constitucional” ndo era
compartilhada por Schmitt, que travou grande debate académico com Kelsen na primeira
parte do século XX sobre quem deveria ser o guardido da Constitui¢do ¢ da existéncia
autonoma de uma jurisdigdo constitucional. O debate interessa porque introduz as questdes
centrais da critica contemporanea ao controle judicial que serdo defendidas neste trabalho:
legitimidade institucional e democracia.

No fundo, toda decisdo de excluir uma norma do ordenamento juridico, aprovada
democraticamente pelos representantes do povo, esbarra no problema da legitimidade
institucional de burocratas ndo eleitos influenciarem a agenda nacional por meio de suas
decisdes. Esse problema niao ¢ ignorado pelos autores constitucionais. Todos oferecem
explicagdes tedricas que buscam dar significado democratico a jurisdicdo — normalmente
se socorrendo a um inquérito neokantiano e metafisico do direito.'8

Por exemplo, ao falar da legitimidade do Supremo Tribunal Federal em decidir
matérias relevantes da politica nacional, Barroso (2018, p. 237) defendeu que a jurisdigdo
constitucional “¢ um espago de legitimacdo discursiva ou argumentativa das decisdes
politicas, que coexiste com a legitimagdo majoritaria, servindo-lhe de °‘contraponto e
complemento’. Isso se torna especialmente verdadeiro em paises de redemocratizacdo mais
recente, como o Brasil, onde o amadurecimento institucional ainda se encontra em curso,
enfrentando uma tradi¢do de hegemonia do Executivo e uma persistente fragilidade do
sistema representativo.”

Schmitt (2006, p. 12-70) nunca se convenceu. No cerne da sua critica estd a
conceituagao do “politico” como uma relagdo inserta no bindmio amigo-inimigo — o que
torna a atuagdo jurisdicional de uma Corte sempre politica, porque decide sobre essa
relagio!®. Nesse sentido, o guardidio da Constituicio deve ser o Presidente do Reich,
porquanto ao menos usufrui da maior legitimidade democratica para decidir quem € quem
nesse espectro amigo-inimigo, € ¢ mais qualificado para expressar a vontade da “nacdo”

soberana. Medeiros (2020, p. 67) conclui que:

https://digitalcommons.osgoode.yorku.ca/cgi/viewcontent.cgi?referer=&httpsredir=1&article=1770&context=sc
holarly works> Acesso em: 01/05/2022.

8STOBBE, E. L.; TREVISAN, L. S. O conceito de direito em Immanuel Kant: positivismo radical ou ndo-
positivismo superinclusivo? Griot: Revista de Filosofia, [S. 1], p. 354-376, 2018. Disponivel em:
https://www3.ufrb.edu.br/seer/index.php/griot/article/view/789. Acesso em: 2 maio. 2022.

Y ARDITI, Benjamin. Sobre o "politico": com Schmitt e apesar de Schmitt. Caderno CRH [online]. 2008, v. 21,
n. 54 pp. 423-438. Disponivel em: <https://doi.org/10.1590/S0103-49792008000300002>. Epub 13 Mar 2009.
ISSN 1983-8239. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/S0103-49792008000300002. Acesso em: 01/05/2022.
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https://digitalcommons.osgoode.yorku.ca/cgi/viewcontent.cgi?referer=&httpsredir=1&article=1770&context=scholarly_works
https://doi.org/10.1590/S0103-49792008000300002
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Para Carl Schmitt, o exercicio da jurisdi¢do constitucional ndo teria uma natureza
propriamente jurisdicional, uma vez que ndo se limitaria a subsungdo de uma
prescricdo normativa a um fato tipico. O controle de constitucionalidade, sendo um
parecer realizado a partir de um exame do contetido da norma, se aproximaria mais
de uma atividade legislativa ou administrativa. Ou seja, seria necessariamente
politica a missdo de dirimir dividas e incertezas a respeito da esséncia de uma
determinada lei, sobretudo quando se tratasse da atividade de precisar de modo
auténtico o contetdo de conceitos imprecisos e indeterminados contidos no texto
constitucional, elementos que hoje em dia poderiamos comparar aos principios

Kelsen (2013, p. 240), por outro lado, critica a posi¢do de Schmitt porque sua
perspectiva parte do principio de que o exercicio do poder ndo esta restrito ao processo
legislativo, ja4 que toda sentenga carrega um elemento decisorio. Nesse sentido, Ladeira,
Medeiros ¢ Conti (2020, p. 182) assinalam que, para Kelsen, “tanto a legislagdo quanto a
jurisdicao seriam fungdes ‘politicas’”. E que “um tribunal constitucional seria um orgao
politico mais adequado do que o Executivo para exercer o controle de constitucionalidade”,
porquanto “¢ indubitavel que nenhuma instancia € tdo pouco idonea para tal fungdo quanto
justamente aquela a quem a Constituicdo confia [...] o exercicio do poder e que portanto
possui, primordialmente, a oportunidade juridica e o estimulo politico para vulnera-la”
(Kelsen, 2013, p. 240).

Merece especial atencdo o fato de que a Constituigdo que primeiro seguiu o
modelo Kelsiano restringia o controle a matéria eminentemente federativa — isto €, na
Constituicdo da Checoslovaquia de 1920, as questdes que o Tribunal Constitucional
conhecia se restringiam as controvérsias de conflito legislativo entre os estados membros
e a propria federacdo, consoante suas competéncias legislativas.’?!*2 Como Kelsen
avaliaria os modelos contemporaneos de controle abstrato de controle, ndo se sabe. Certo ¢
que existe diferenca entre o controle formal de competéncia legislativa que defendia e a
valoriza¢do meritoria que encontramos nas democracias liberais.

Nesse sentido, Medeiros (2020, p. 68) conclui a importancia desse debate no
contexto atual:

O fato ¢ que, guardadas as proporgdes, a discussdo travada entre Hans Kelsen e Carl
Schmitt guardam grande pertinéncia com o atual debate em torno do controle de

constitucionalidade e do ativismo judicial, sobretudo relativamente a natureza da
jurisdi¢@o constitucional e o papel que joga na separagdo de poderes ao confiar

ZOKELSEN, Hans. Judicial Review of Legislation: A Comparative Study of the Austrian and the American
Constitution. In: The Journal of Politics, vol. 4, no. 2, 1942, pp. 183-200. Disponivel em: <
https://doi.org/10.2307/2125770 >. Acesso em 03/05/2022.

2'Disponivel em: < https://www.usoud.cz/ustavni-soud-csr-1920-1948/> Acesso em: 23/05/2022.

2DEENER, David. Judicial Review in Modern Constitutional Systems. American Political Science Review,
46(4), 1079-1099. Disponivel em: <doi:10.2307/1952114> Acesso em: 23/05/2022.
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demais em tribunais para decidirem assuntos essencialmente politicos, através da
revisdo da legislagdo democraticamente posta, ou dos atos normativos gerados no
ramo do poder executivo. No contexto do ativismo judicial, essa contradi¢do entre
atividade legislativa e judiciaria ganha enorme importancia a partir do momento que
juizes atuam para além da funcdo limite de “legislador negativo” e criam normativas
a partir de interpretacdes excessivamente criativas do ordenamento juridico-
constitucional.

Aqui, o que desponta de mais relevante na doutrina schmitiana ¢ a sua objecdo
tedrica ao controle judicial de constitucionalidade como método neutro de ordenagdo do
sistema. Em uma sociedade que se organiza em agrupamentos politicos que competem
democraticamente entre si, a existéncia de um oOrgdo ndo democratico com poderes
legislativos torna-se um contrassenso que o autor nunca conseguiu — ou sequer quis -
transpor.

Pegando o caminho da critica de Schmitt a Kelsen, interessa unir a leitura
contemporanea sobre os efeitos do neoconstitucionalismo — ativismo judicial e a
judicializagdo da politica — com a abertura postulatoria a partidos politicos prevista na

Constituicao. Adaptando o brocardo, todos os caminhos levam ao Supremo Tribunal Federal.

1.4 Supremocracia — O STF na encruzilhada entre a politizacdo da justica e o ativismo

judicial

Existe um ponto de encontro que une tudo que foi exposto até aqui.
Neoconstitucionalismo, controle de constitucionalidade, ativismo e politizagdo da justica
alcancam significado concreto quando analisados a luz de fendmeno que todo brasileiro
consegue identificar: o protagonismo do Supremo Tribunal Federal nas pautas didrias da
agenda nacional. Seja no jornal noturno, nas capas de revistas e dos jornais, nos bares,
esquinas e salas de aulas, o Supremo estd no centro da vida politica. Pode-se até ndo se
entender o porqué ou o como. Mas ¢ um mal-estar que estd 1a. Oportunamente, Oscar
Vilhea Vieira?® deu nome aos bois: Supremocracia.?

A histéria de como se chegou aqui comecga, logicamente, com a Constitui¢ao
Federal. Nossa Carta tem a forte carga simbdlica e valorativa tipica das experiéncias
democraticas recentes. Dentre os enumerados, sao 78 direitos e garantias individuais e 34

direitos sociais, sem contar os tantos outros direitos ¢ deveres da Administracdo Publica

BVIEIRA, Oscar. Supremocracia. Revista Direito GV Sdo Paulo, Sdo Paulo: n. 8, julho/dezembro, 2008. p.
441-463.

2*Medeiros (2020, p. 19) localiza outros conceitos que parecem falar da mesma coisa: juristocracial,
judicializac@o da vida, revolugdo judiciarista e ministrocracia.
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no exercicio das suas fungdes tipicas. No mais, o texto prevé principios que devem
ordenar a atuagdo do Estado, bem como o dirige a atuar de determinadas maneiras. Nas
palavras incisivas de Bulos (2015, p. 121) “a Constitui¢do brasileira de 1988 ¢ longa,
pleonastica, amplissima, detalhista, minuciosa e dirigente, em nitida oposi¢ao aos textos
sintéticos, topicos e sucintos”.

Ainda conforme Bulos (2015, p. 151), para o estudo do controle de
constitucionalidade, importa notar que a interpretagdo das normas exige reconhecer que
naquelas Constitui¢des dirigentes, como a brasileira, “a situacdo complica-se ainda mais,
porque elas consagram compromissos a serem realizados, programas a longo prazo,
promessas dependentes de providéncias legislativas posteriores, que ndo se sabe quando serdo
tomadas”.

Mendes (2016, p. 71) destaca que a jurisprudéncia do STF da ao contetido das
normas programatica — aquelas que consagram caminhos e principios socioecondmicos® a
serem seguidos — grande volume significativo:

As normas programaticas impdem um dever politico ao 6rgdo com competéncia para
satisfazer o seu comando, condicionam a atividade discricionaria dos aplicadores do
direito, servindo de norte teleologico para a atividade de interpretagéo e aplica¢do do

direito. Impedem comportamentos contrarios a elas mesmas, podendo gerar
pretensdes a abstengao.

Barroso (2018, p. 139) explora como essa forte carga valorativa e principiologica
pressionou a adocdo de uma teoria constitucional que ndo se limitasse a ser meramente

enumerativa, mas que busca efetivar os direitos:

A doutrina da efetividade se desenvolveu e foi sistematizada no periodo que
antecedeu a convocagdo da Assembleia Constituinte que viria a elaborar a
Constituicdo de 1988. Partindo da constatacao ideoldgica de que o constituinte €,
como regra geral, mais progressista do que o legislador ordinario, forneceu substrato
tedrico para a consolidagdo e aprofundamento do processo de democratizagdo do
Estado e da sociedade no Brasil.

Para realizar esse objetivo, o movimento pela efetividade promoveu, com sucesso,
trés mudancas de paradigma na teoria e na pratica do direito constitucional no pais.
No plano juridico, atribuiu normatividade plena a Constitui¢do, que passou a ter
aplicabilidade direta e imediata, tornando-se fonte de direitos e obrigagdes. Do ponto
de vista cientifico ou dogmatico, reconheceu ao direito constitucional um objeto
proprio e autébnomo, estremando-o do discurso puramente politico ou sociologico. E,
por fim, sob o aspecto institucional, contribuiu para a ascensdo do Poder Judiciario
no Brasil, dando-lhe um papel mais destacado na concretizagdo dos valores e dos
direitos constitucionais.

2Por exemplo: Art. 180. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios promoverdo e incentivardo o
turismo como fator de desenvolvimento social e econémico.
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Em apontamento parecido, mas de viés mais critico, Bulos (2015, p. 78) fala em
espécie de “totalitarismo constitucional” promovido pela Constituicdo de 1988, porquanto
“além das disposicoes de direitos sociais € econdmicos, 0 constituinte previu normas
programaticas de indole financeira, securitdria, educacional, cultural, desportiva etc.” E
também que “a experiéncia comprova que o detalhamento de conteudos leva a ineficacia
social das disposi¢oes supremas do Estado”. O mesmo autor (2015, p. 86) também traz
reflexdo sobre como o neoconstitucionalismo introduziu corrente principioldgica de pouco
rigor académico ao pensamento juridico contemporaneo:

Outra novidade do neoconstitucionalismo ¢é a deturpagdo e o exagero quanto a certos
institutos e categorias dogmaticas. Foi o que fizeram com os principios
constitucionais. Supervalorizaram tanto as normas-principio, que elas passaram a ser
mais importantes do que as normas em geral. E, como tudo virou principio, muitos
juizes deixam de aplicar as normas juridicas, em nome de ilagdes e mais ilagdes,

transformando conjecturas em certezas, probabilidades em axiomas, deturpando a
grande importancia que os principios, verdadeiramente, possuem.

De certa forma, portanto, o neoconstitucionalismo cresce melhor no Brasil pois o
terreno ¢ fértil. Vez que a Constituicdo prevé certos direitos substanciais que balizam a
atuacdo estatal, e igualmente dispde de principios axioldgicos que devem informar a
conducdo do Estado, abre-se largo caminho para justificar uma teoria de atua¢do mais
enérgica dos Poderes na efetivagdo de direitos.

Essa parece ser a melhor forma de introduzir dois conceitos explorados nesta
monografia: ativismo judicial e a politizagao da justica. Aqui, arrisca-se dizer que um se

justifica como consequéncia do outro.

1.4.1 Ativismo judicial

O ativismo judicial, enquanto conceito doutrinario, encontra origem nos Estados
Unidos. Segundo Medeiros (2020, p. 19) o termo foi utilizado pela primeira vez pelo
historiador Schlesinger Jr. ao diferenciar os membros da Suprema Corte americana entre
juizes “ativistas” e “ndo ativistas’. No seu sentido mais elementar, Bulos (2015, p. 442)
conceitua-lo como o “ato em que os juizes criam pautas legislativas de comportamento,

como se fossem os proprios membros do Poder Legislativo.”
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Diversos autores tecem criticas ao fendmeno?®. Bulos (2015, p. 442) chama-lo de
“veiculo de fraude a Constitui¢ao”, porquanto “o juiz desborda o nucleo essencial da
jurisdigdo. Em vez de dizer o direito nos conflitos de interesse, passa a criar comandos
normativos, via sentengas judiciais, indo muito além da criatividade natural que permeia o
munus judicante”. Ramos (2015, p. 133) o descreve como a “descaracterizagdo da fungdo
tipica do Poder Judiciario com incursdo insidiosa sobre o nucleo essencial de fungdes
constitucionalmente atribuidas a outros poderes”. Ja o Ministro Celso de Mello, no
julgamento do MS 27.931-1 sustenta que “interpretacdes regalistas da Constituicdo que
visem a produzir exegeses servilmente ajustadas a visdo e a conveniéncia exclusivas dos
governantes ¢ de estamentos dominantes no aparelho social representariam clara subversdo
da vontade inscrita no texto de nossa Lei Fundamental”.

Em trabalho especifico sobre o ativismo judicial e o principio de deferéncia a
Administragdo, Medeiros (2020, p. 26) sintetiza o conceito:

Assim, ativismo significa que instituigdes judiciais sejam atuantes no sentido de nédo
somente fazer cumprir a lei em sentido formal, mas de assumirem uma postura
audaciosa em sede de interpretacdo de principios constitucionais de carater abstrato,
como principio da dignidade da pessoa humana, principio da igualdade e da

isonomia, principio democratico, entre outros, reivindicando para si a competéncia
institucional e a distingao intelectual para dar sentido preciso a estes termos.

No bom portugués, concretamente, a pratica consiste no uso de principios e
axiologias para justificar tomadas de decisdo que fogem a literalidade da norma, para
consagrar a efetivagio de um direito. A luz do nosso amigo, o neoconstitucionalismo,
encontra-se no ativismo a sua arma de preferéncia. E a salada de principios, que Streck?’
chama de “pamprincipiologismo” e Sundfeld®® nomeia “farra dos principios”. Com um boa
dose de criatividade e um espirito inventor, todo juiz consegue decidir que o “principio Y”
confrontado com o “principio X” se sobressai para, em analise de razoabilidade, decidir
conforme Z ou W.

Por si s6, esse raciocinio ndo ¢ problematico. A fun¢do interpretativa da jurisdicdo

encontra fundamento na prépria divisdo dos poderes. Nesse sentido, Ramos (2015, p. 122)

2Aqui cabe pequena digressdo para assentar que ha diferenga qualitativa entre o “ativismo” passivel de critica
nos paises de direito germanico-continental e aquele dos paises de common law. Nesses ultimos, a decisdo
judicial é fonte de direito primaria e, por isso, o ativismo assume contornos aceitaveis e menos estranhos. Por
isso, 14 a discussdo se desloca do plano da Teoria do Direito e passa a Filosofia do Direito, com criticas a
legitimidade democratica do judicial review, conforme ensina Ramos (2015, p. 122).

Y’STRECK, L. L. Do pamprincipiologismo a concepcio hipossuficiente de principio. Revista de Informagio
Legislativa. Brasilia: a. 49, n. 194, abr/jun, 2012. p. 9

SUNDFELD, C. A. Direito Administrativo para Céticos. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014. p.5
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destaca que “as decisdes judiciais sao necessariamente criativas e inovadoras [...] porque esta
ndo se limita a reproduzir o que esta nos textos paramétricos, os quais sao desdobrados,
adaptados, e porque nao dizer, enriquecidos”.

De toda sorte, a nogdo esta intimamente ligada a ideia de divisdo dos poderes. O
ativismo se manifestaria na invasdo daquele espaco tipico dos outros poderes. Medeiros
(2019, p. 46-64) desenvolve a existéncia de duas perspectivas criticas ao fendmeno. A
oitocentista, ou cldssica, baseada nas teses de Locke e Montesquieu, em que a divisdao
funcional evita a tirania do poder’’; e a contemporinea, que encontra nessa divisio uma
estratégia racional de exercicio do poder estatal, em que certos poderes seriam melhor
qualificados para atuar conforme sua legitimidade institucional e capacidade funcional,
defendida por Waldron e Vermeule.

A questdo de quando, e se, o Supremo Tribunal Federal usa do ativismo judicial
parece ser controvertido na doutrina. Ramos (2015, p. 230-282) sustenta que a Corte foi
ativista em quatro momentos: (i) modulacdo temporal do art. 27 da Lei n. 9.868/99; (ii) perda
do mandado por infidelidade partidaria; (iii) proibi¢do ao nepotismo; e (iv) declaragdo da
eficacia plena e aplicabilidade imediata do art. 208, IV, da Carta Magna, que garante o
direito a educagdo infantil, em creche pré-escolar. Ja Bulos (2015, p. 442) discorda da
caracterizacdo ativista nessas situacdes, mas fala em ativismo na decisdo da Reclamagao
4.335-5, que concluiu pela mutagdo constitucional do inciso X do artigo 52 da Constitui¢ao
Federal.

Como se desenvolverd no capitulo trés desta monografia, ousa-se adicionar ao
catdlogo do ativismo proposto por esses professores a atuagdo do STF nos julgamentos
recentes de agdes ajuizadas pelo partido Rede Sustentabilidade — em especial a ADPF n°

913.

1.4.2 Judicializagdo da politica

Se o ativismo ¢ espada do neoconstitucionalismo, a judicializagdo da justica

)30

(por vezes chamada de politizagdo da justica)’” € a procedimentalizagdo das regras do

No mesmo sentido da famosa teoria dos pesos e contrapesos, como proposta por Hamilton e Madison nos
Federalist Papers.

39Segundo Débora Maciel ¢ Andrei Koerner, os termos expressam conceitos correlatos que explicam a atual
expansao do Judiciario. MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da judicializagio da politica:
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combate. Ou seja: enquanto o ativismo judicial consiste no método interpretativo que
possibilita atingir conclusdes que expandem a finalidade da norma como proposta pelo
legislativo, a judicializagdo da politica ¢ justamente o processo de transferéncia do poder
decisorio para o Judiciario.

No classico sobre o tema, C. Neal Tate e Torbjon Vallinder®' indicam dois sentidos
para o conceito: a expansdo da competéncia dos tribunais as custas de politicos ou de
administradores; ¢ a expansdo de métodos decisorios da seara judicial. Ladeira ¢ Moura
(2018, p. 468) entendem que o controle de constitucionalidade se encaixa bem nessa
defini¢cdo, compondo “uma forma importante de sobrepor o poder judiciario sob os outros
poderes.”

Hirschl (2009, p. 142) diz que a “judicializagdo da politica” ¢ um termo ‘“‘guarda-
chuva” que abrange trés diferentes processos: i) a intervengdo para limitar a atua¢do dos
demais poderes para garantir as liberdades civis; ii) a elaboragcdo de politicas destinadas a
assegurar a isonomia substancial; e iii) a resolucdo de controvérsias politicas centrais ao
debate popular.

Ramos (2015, p. 283-295) narra a ascensao historica da politizagdo como um
fenomeno causado pela adocdo do modelo de Estado Intervencionista, inaugurado apds a
Segunda Guerra Mundial, com o destaque de ser um fendmeno mundial. Ao que se parece,
Vieira (2018, p. 443) identifica a mesmo origem, mas prefere destacar a adocdo de
constitui¢des rigidas com controle de constitucionalidade centralizado, como ¢ o caso da
Alemanha e Italia.

Sua razdo de ser, apontam Ladeira e Moura (2018, p. 480), foi causada por
movimento de restrigdes impostas a maiorias parlamentares em consequéncia da enumeragao
constitucional de direitos humanos a serem protegidos. Nesse periodo, havia profunda
desconfianca do poder legislativo e das cortes ordinarias, causado pelo seu fracasso em
impedir a ascensdao do fascismo e do nazismo, o que exigia um ‘“novo tribunal” que
conseguisse centralizar essa prote¢ao.

No Brasil, Ramos (2015, p. 155) traz paradigma histérico que lembra como as

primeiras constitui¢des brasileiras continham clausulas expressas que vedavam ao Poder

duas anélises. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/%0D/In/n57/a06n57.pdf>. Acesso em: 5 maio. 2022.
Escolhe-se falar em “politizacdo da justica” por coeréncia loégica com o resto do capitulo — em especial os
ensaios sobre Schmitt, que muito antes de todos ja falava em politizagdo do Judiciario.

3ITATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn. The global expansion of judicial power. New York University
Press New York, 1995.
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Judiciario o conhecimento de questdes eminentemente politicas. E o caso do artigo 68 da
Constituicdo de 1934.2 Em 1988, consoante ji pincelado anteriormente, a Constituinte
democratica seguiu o0 mesmo caminho das Constituigdes europeias para consagrar direitos
individuais a serem protegidos das maiorias parlamentares. Abandonou-se as “restri¢cdes
politicas” por uma corrente juridica expansiva de direitos, como acentua Mendes (2016, p.
412):

Nao se reconhece indenidade aos atos ou decisdes politicas se eles afetam ou

ameacam direitos individuais. Essa é orientag@o pacifica do Supremo Tribunal desde

os primoérdios da Republica. [...]

Mantendo essa postura, o Supremo Tribunal Federal, na tltima década, tem atuado

ativamente no tocante ao controle judicial das questdes politicas nas quais observa
violagdo a Constituicdo. Os diversos casos levados ao Tribunal envolvendo atos das

Comissdes Parlamentares de Inquérito corroboram essa afirmacéo.

Mas, Argulhes (2009, p. 7) ndo concorda com a datagdao historica proposta por
Gilmar Mendes. Para ele, o fendmeno da judicializagdo ¢ relativamente recente,
posicionamento compartilhado por Ladeira e Conti (2021, p. 517), que sustentam que “foi
preciso uma alteragdo no comportamento dos agentes” para chegar no atual nivel de
politizacdo onde o Judiciario se encontra. Nesse sentido, Vieira (2008, p. 445) pontua que a
ado¢do das sumulas vinculantes foi elemento necessario para centralizar o Judiciario
institucionalmente no Supremo e dar azo a politizagao.

Independentemente de quando comecou, a consequéncia ¢ certa. Ainda em 2008,
no zénite do otimismo econdmico brasileiro, Vieira (2008, p. 442) alertava que, de uma
década para outra, a populagdo percebeu que “questdes cruciais de natureza politica, moral
ou mesmo econdmicas sdo decididas por um tribunal, composto por onze pessoas, para as
quais jamais votaram e a partir de uma linguagem de dificil compreensdo.” Atualmente,
atreve-se dizer que a situagdo é muito pior>’. Afinal, parcela consideravel do eleitorado
encontra no STF o seu vildo favorito.

Até que ponto o estado atual da Republica poderia ter sido antecipado ¢ questdo
impossivel de ser respondida cientificamente. De toda forma, embora autores de renome
possam ser localizados que ha muito identificam as consequéncias nefastas a ordem
democratica que essa situacdo causa, escolhe-se usar do critico original para fechar suas

decorréncias. Schmitt (2006, p. 93-94) pontua:

32Art. 68 - E vedado ao Poder Judiciario conhecer de questdes exclusivamente politicas.
3 Afirmagdo que ndo parece polémica ou exagerada para quem viveu os anos de 2020 e¢ 2021 na Republica
Federativa do Brasil.
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O fato, aqui, de se chegar a acordos ¢ de tais acordos serem concluidos com a maior
naturalidade ¢ a melhor prova de que os partidos politicos, sob o reconhecimento
geral, tratam o objeto do litigio constitucional como algo suscetivel a seu
entendimento e acordo, destarte também a sua disposicao.

]

Apesar disso, as extremas consequéncias daquelas construcdes de direitos subjetivos
permanecem teoricamente dignas de considerag@o, a Constituicdo deixaria de ser
tratada como decisdo politica da totalidade do povo, homogéneo em si, os ditos
orgdos estatais, i.e., os detentores dos plenos poderes estatais, poderiam ver seus
plenos poderes e competéncias como direitos subjetivos que exercem nas
organizagdes sociais, cuja incumbéncia se tornaram "Orgdos estatais", ¢ reclamar
contra organizac¢des hostis, em caso de necessidade, também pela via processual. A
volicdo estatal tornar-se-ia, em sua totalidade e em todos os detalhes importantes,
um acordo, cujos parceiros - os detentores sociais do poder que formam o Estado
pluralista — de acordo com a situacdo da coisa, fariam valer em breve direitos
subjetivos a detencdo do poder estatal por meio dos orgdos estatais por eles
constituidos, mas em breve, caso se trate de escapar ao risco politico, se recordariam
de que, "formalmente" e "como direito publico", absolutamente ndo existem.

Em comentdrio certeiro, Lars Vinx** sintetiza o alerta de Schmitt sobre a jurisdigdo

constitucional:

Constitutional provisions, in contrast to ordinary statutes, are often too vague and
open-textured to allow for uncontroversial application. As a result, a constitutional
court would be forced to take political decisions, decisions that are no longer
justifiable as applications of determinate legal norms. It would have to act as a
constitutional legislator and thus violate the separation of powers. The introduction
of a constitutional court, Schmitt concludes, would not de-politicize
constitutional conflict but rather politicize the courts and thus undermine the
legitimacy of judicial activity.

1.5 Simbiose juspartidaria — Entre o Governo de Juizes e o0 Governo com Juizes

Na natureza, as espécies vivem em constante conflito por espaco, nutrientes e
parceiros, que de tdo continuo dd4 ao meio-ambiente previsibilidade e seguranga. Em
condi¢des ideias, o numero de plantas disponiveis informa o numero de herbivoros que
importa no numero de carnivoros®. Ja nas relagdes institucionais de Brasilia, até onde se
consegue falar em equilibrio? E, a luz da Supremocracia, o que a Rede significa para a

Ecologia Institucional?

3VINX, Lars. The Guardian of the Constitution: Hans Kelsen and Carl Schmitt on the Limits of
Constitutional Law. (Cambridge: Cambridge University Press, 2015).

30 que € o conhecido conceito de “competigdo”, conforme: HUNTINGFORD, Felicity. Animal conflict.
London: Chapman and Hall, 1987.
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Talvez contraditoriamente ao espirito do exposto até aqui, entende-se incorreto
firmar a impropriedade da politizagdo da justica enquanto fendmeno por si so6. E facil
identificar que os “avangos civilizatorios” advindos do controle de constitucionalidade
neoconstitucionalista e liberal de fato aconteceram. Nos Estados Unidos, os célebres casos
Brown v. Board of Education®®, Loving v. Virginia’’, Roe v. Wade®® e Obegerfell v.
Hodges*® foram marcos da luta pelos direitos civis. No Brasil das ultimas duas décadas,
muitos dos direitos de grupos marginalizados, como o casamento de pessoas do mesmo
género no julgamento da ADPF n° 132, a criminalizagdo da homofobia no julgamento da
ADO n° 26, entre outros, ocorreram como consequéncia de uma cria¢do judicial ativista e
politica.*’

Nesse sentido, ¢ dificil precisar os pesos da balanga no desenho constitucional,
considerando o conflito legitimidade-democracia no mundo concreto. A atuacdo
contramajoritaria das Cortes Constitucionais foi positiva para o gozo de direitos e a
materializagdo de melhores condi¢des sociais. Ao mesmo tempo, a tensdo criada por uma
percebida exacerbacdo do papel do Judicidrio também € nociva a propria legitimidade
constitucional.

Moraes (2016, p. 1996) sustenta ser necessario usar do “bom-senso” quando se

justifica a jurisdi¢do constitucional:

O bom senso entre a “passividade judicial” e o “pragmatismo juridico”, entre o
“respeito a tradicional formulag@o das regras de freios e contrapesos da Separagdo
de Poderes” e “a necessidade de garantir as normas constitucionais a maxima
efetividade” deve guiar o Poder Judiciario, e, em especial, o Supremo Tribunal
Federal na aplicagdo do ativismo judicial, com a apresentagdo de metodologia
interpretativa clara e fundamentada, de maneira a balizar o excessivo subjetivismo,
permitindo a analise critica da op¢do tomada, com o desenvolvimento de técnicas de
autoconten¢do judicial, principalmente, afastando sua aplicacdo em questdes
estritamente politicas, e, basicamente, com a utilizacdo minimalista desse método
decisério, ou seja, somente interferindo excepcionalmente de forma ativista,
mediante a gravidade de casos concretos colocados e em defesa da supremacia dos
Direitos Fundamentais.

Nesse ponto, ¢ bom destacar o 6bvio que ndo ¢ muito dito: nao foi o Supremo

Tribunal Federal que redigiu o artigo 103 da Constituicdo. Alids, a €época, os Ministros

marcaram posi¢ao firme contra a expansdo da legitimidade ativa no controle de

36Que invalidou a prética da segregacdo racial nas escolas.

3Que invalidou lei que proibia o casamento interracial.

38Que garantiu o direito ao aborto.

3Que garantiu o direito ao casamento entre pessoas do mesmo género.

40Como defendeu Barroso (2018, p. 255) ao falar do papel contramajoritario da Corte.
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constitucionalidade para além do PGR, receosos de uma “hipertrofia” das funcdes do
Tribunal, como narram Andrei Koerner e Ligia Freitas.*! O STF trabalha com as
ferramentas que possui, € parece ser equivocado analisar o atual mal-estar dos poderes sem
dar a Corte o beneficio da boa-fé de que esse resultado nao lhe foi antecipado, ou mesmo
quisto.*?

Mas, it take two to tango. Ou, no popular, quando um ndo quer, dois ndo brigam.
O STF age por impulso de agentes politicos, que, conforme a citacdo schmittiana ja aqui
transcrita antes, “tratam o objeto do litigio constitucional como algo suscetivel a seu
entendimento e acordo”. Toda critica a politizagao da justica, dessa forma, precisa levar em
conta que o desenho constitucional estimula a litigdncia partidaria — cuja propor¢do ¢
catalisada pelo neoconstitucionalismo.

Taylor e Da Ros (2008, p. 838-843), ao estudarem a litigdncia partiddria nos
governos FHC e Lula, identificaram trés fatores pelos quais partidos politicos vao ao
Supremo: (i) como tatica de oposic¢ao; (ii) como arbitragem de interesses de conflito; e (iii)
como instrumento de governo.

No primeiro, “os tribunais sdo acionados com o propdsito de declarar oposi¢ao ou
desmerecer politicas publicas adotadas pelo governo” (2008, p. 838). Aqui, ¢ claro o
propésito de tentar derrotar o adversario politico fora da arena legislativa e usando do
Judiciario como instdncia de ultimo recurso. Os autores trazem a ADI contra Medida
Proviséria como exemplo cléssico desse caso.

No segundo, os partidos ajuizam “a¢des nos casos em que determinados estatutos
legais modifiquem procedimentos e atinjam diretamente interesses de grupos e setores
especificos, prejudicando alguns e beneficiando outros” (2008, p. 840). E o caso de querer
discutir as normativas que redistribuam o poder politico entre drgaos, em especial as regras
eleitorais.

[3

No terceiro, o partido busca uma “‘mdo amiga’ da instituicdlo maxima do Poder

Judiciério para que esta implemente ou se pronuncie de forma favoravel a politicas publicas

4IKOERNER, Andrei; FREITAS, Ligia Barros de. (2013). O Supremo na Constituinte e a Constituinte no
Supremo. Lua Nova: Revista de Cultura e Politica, No. 88, pp. 141-184.

“2Aqui cabe interessante destaque de Bogéa (2018, p. 96), que lembra o voto do Ministro Paulo Brossard no
julgamento da ADI n° 259, ajuizada pelo PT contra MPs editadas pelo presidente Fernando Collor: “Quando a
Constitui¢do da a determinadas entidades legitimagdo para ajuiza-las, ndo da gratuitamente, ndo é apenas para
homenagear esta ou aquela autoridade, esta ou aquela entidade, ¢ para que estas entidades possam prestar
verdadeiro servigo publico; [...]O STF ndo pode ser transformado em uma espécie de “roda dos expostos” a
porta do qual e a seus cuidados sejam abandonados os rebentos espurios ou assim supostos para os quais os
autores ndo voltam mais os olhos.”
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de interesse do proprio governo” (2008, p. 842). E quando se tem ADIs propostas pelo
proprio Presidente da Republica, nos casos de paralisia deciséria que necessite superagao
para garantir a efetividade da agenda do Executivo.

Usando da moldura proposta pelos autores, o que a Rede faz ¢é weaponize
(estrategiar e armar) o controle que lhe ¢ disponivel para avangar suas pautas politicas e
barrar os planos do governo (independentemente do seu mérito). Ora, novamente se faz o
destaque de que nenhum outro partido usa da via judicial como a Rede, que tem
“sustentabilidade” no nome.

E, mais do que a mera intencdo de vetar uma politica publica, no entanto, o
acionamento do Supremo garante ao partido publicidade para vocalizar sua oposi¢do ao
governo, sinalizando “trabalho” para sua base. Nessa perspectiva, o fato de a Rede ndo
conseguir aprovar uma lei ou vetar uma Medida Proviséria ndo importa, porque seu
departamento juridico da efetividade ao programa politico do partido por meio da litigAncia
constitucional. Mais grave: se ndo importa, ndo ha sequer estimulo para que tal
comportamento cesse. Taylor e Da Ros (2008, p. 828) dizem que “se o custo de desafiar a
politica nos tribunais € relativamente baixo, ha pouca razdo para que os oponentes ao governo
nao facam uso dessa tatica”.

A primeira vista, portanto, parece mesmo que a relagio da Rede com o STF &
simplesmente parasitdria. O partido usa da sua prerrogativa para crescer em cima da
deslegitimacdo e desgaste da Corte, ganhando “pontos politicos” com sua base jovem e
bastante online sem precisar se desgastar com as liderangas partidarias no Congresso,
colhendo, inclusive, frutos midiaticos da sua atuagdo jurisdicional — tudo isso sem ter
qualquer estimulo para parar.

Por outro lado, no citado trabalho de Bogéa, o autor ndo faz uma andlise especifica
dedicada a um partido em especial, mas firma a relagdio Supremo-Partido como de
mutualismo, portanto reconhecendo que o Supremo consegue se beneficiar da litigancia
partiddria. Do seu ponto de vista (2018, p. 86), a Corte consegue extrair capital politico
necessario para alimentar sua propria autoridade.

O cerne do argumento ¢ a superacdo do senso-comum da Corte Constitucional
enquanto arbitra de uma litigancia constitucional “legitima”, em que o STF estaria sendo
chamado para decidir o que ¢ a Constituicdo na presenca de um vacuo legislativo. Ao
contrario, o Autor sustenta que a evidéncia empirica demonstra que os partidos usam do

Supremo estrategicamente em seu propria favor. Ou seja, ndo haveria um conflito entre
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Supremo-Partido porque esse vacuo ndo existe enquanto motivo ulterior para a litigancia
partidaria. Portanto, em suas palavras (2018, p. 125):
Sendo assim, as caracteristicas da atuacdo de partidos na arena judicial reforgam a
autoridade da Suprema Corte, abastecendo seu capital politico e dotando-a de uma
certa legitimidade difusa (Clark, 2011) para seguir em um caminho de
“empoderamento” crescente. Se a Corte retira algum beneficio dessa relagdo

mutualista, como parece evidente, ndo o faz de forma unilateral, mas a partir daquilo
que os proprios partidos tomam a iniciativa de fazer.

Dai porque Bogéa (2018, p. 144) faz interessante contraponto sobre a
Supremocracia:

O STF nao ¢ todo-poderoso. Nao vivemos uma Supremocracia (contra Vieira, 2008)

porque o protagonismo politico do Tribunal ¢ ancorado na vontade de atores

externos, dos quais a Corte depende para exercer ¢ manter sua autoridade. Nao ha

que se falar em governo de juizes, mas antes em governo com juizes (Sweet, 2000;

Bogéa, 2016), em que as relagdes travadas entre o Supremo ¢ atores eleitos, em

particular, influenciam de forma central a governanga de nosso sistema
presidencialista.

O Autor 1€ o Supremo menos como uma instituicdo fraca que sempre se Vvé
obrigada a aceitar passivamente o engordamento de suas fung¢des ao custo de sua
deslegitimagdo, e mais como mais um agente ativo da Ecologia que, ciente da sua
centralidade, estrategia formas de assegurar sua autoridade, as vezes concedendo ao que
partidos politicos querem, as vezes cedendo, mas sempre empregando planos que
concretamente mantenham seu poder.

Portanto, no nosso presidencialismo de coalisdo, o trabalho do STF desde a
redemocratizacdo foi de se elevar da fungdo passiva que entdo ocupava e se centralizar na
Ecologia institucional, como um marketplace da arena politica, criando estratégias que
terminam por balancear o sistema.

E dificil, no entanto, concordar com a tese de que o engordamento politico do
Supremo ¢ um ‘“ganho” (netpositive) para a Corte, sem que haja uma andlise mais
aprofundada das consequéncias praticas do desgaste do Judiciario. A centralidade pela
centralidade ndo significa que o STF ganhou com essa relagdo, porquanto outros fatores
influem nesse calculo — e se faz mencdo aos ataques com fogo de artificio®® que vez em

quando a fachada do Supremo softre.

B<https://gl.globo.com/politica/noticia/2020/06/14/grupo-de-apoiadores-de-bolsonaro-lanca-fogos-de-artificio-
contra-o-predio-do-stf.ghtml> Acesso em: 08/05/2022.



48

Aqui, a divergéncia se apresenta mais como conceitual. O ganho ecologico do
Supremo pode ser parametrizado em relagao a forca que passa a ter em relagdo aos outros
poderes, como parece fazer Bogéa; mas também poderia ser medido enquanto fungdo da
legitimidade institucional de sua atuagdo para com a sociedade. Sob esse ultimo angulo,
atreve-se discordar do autor e firmar a relagdo do Supremo com a Rede como parasitaria,
porque ndo se localiza beneficios para a Corte. Ao contrario, o STF encontra-se hoje em
delicada corda bamba com os poderes e com a populacdo. Os seus riscos politicos nunca
foram maiores.

Disso, contudo, ndo se extrai nenhum prognodstico do problema. Entende-se que o
debate se torna mais rico quando, para além das criticas a propria atuacdo da Rede
Sustentabilidade ¢ ao neoconstitucionalismo, entra-se no nucleo do desenho institucional
escolhido pela Constituinte para encontrar quais aspectos desse desenho pressionam a
atuacdo de um Tribunal Constitucional submetido as regras mestras as quais o Supremo
Tribunal estd submetido.

Por isso, o proximo capitulo trata da teoria da otimizacao dos riscos politicos
desenvolvida pelo americano Adrian Vermeule — em que o manejo institucional do poder

centraliza o debate.
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2 A OTIMIZACAO DOS RISCOS POLITICOS

E preciso, assim, agir com rapidez, para impedir que se
consume tamanha afronta a Constituicio e ao
ordenamento juridico brasileiro. Se o Governo Federal
segue em sua linha de desacreditar a ciéncia e as
medidas de combate ao coronavirus, é preciso que 0s
demais Poderes da Republica tragam o trem de volta ao
trilho, afirmando e reafirmando, na medida do
necessdrio, que os direitos fundamentais devem ser
levados a sério.

A acepg¢do do Constitucionalismo a luz da Ecologia permite estudar o
comportamento das instituicdes politicas sob um enfoque behaviorista de interesses
contrastantes, e oferece a vantagem de centralizar a interacdo institucional como uma
caracteristica importante da Teoria Constitucional. Mas, esse prisma diz pouco sobre os
problemas inerentes ao desenho constitucional que pressionam externamente esse
comportamento.

Para suprir essa lacuna, adota-se a teoria da otimizagdo dos riscos politicos
sustentada por Adrian Vermeule, que traz inédito (e, em terras brasileiras, praticamente
inexistente) enfoque nos riscos decorrentes do desenho constitucional escolhido por cada
Constituinte liberal, para concluir uma teoria da racionalizagdo do estudo do
Constitucionalismo.

Com esse fundamento tedrico, procura-se cobrir dois dngulos possiveis da inter-
relacdo Supremo-Rede, primeiro o comportamento dos agentes, depois o desenho
institucional ao qual eles estdo submetidos — para, ao final, no terceiro capitulo desta
monografia, estudar o julgamento da ADPF n° 913 a luz desses dois conhecimentos

acumulados.

2.1 O risco constitucional

Constituicdes podem alcangar diferentes significados, como todo Manual
Constitucional faz questdo de destacar. Fala-se em sentido sociologico, politico ou
culturalista, em Constitui¢ao “simbolica”, “moldura”, “ductil”’, ¢ em cem outros termos.
Vermeule (2014, p. 1) fala em “Constituicio de Risco”, para realcar o que ele entende

fundamentar toda escolha de criacdo e de interpretacdo constitucional, qual seja: uma
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analise dos problemas passiveis de serem antevistos, parametrizados e, acima de tudo,
prevenidos.

Vermeule busca, em sintese, propor uma teoria de racionalizagdo do
Constitucionalismo que consiga unir todos esses diferentes sentidos sob um tnico enfoque
analitico. Como destaca Brand (2021, p. 47):

Ha quem defina a constituicdo como um instrumento que cria e atribui poder ao
Estado e ao governo para coordenar expectativas ¢ a outras institui¢gdes para criar
leis; outros entendem que a constitui¢do vincula as maiorias e as protege de seus
proprios excessos ¢ falhas; ainda, que as constituigdes se prestam a proteger os
direitos de minorias; ou que tém a fungdo de enunciar os principios morais de

dignidade humana, liberdade ¢ igualdade; e, mais genericamente, que as
constituigdes balizam a democracia.

O autor defende, em resumo, que toda Constituinte ou posterior intérprete da
Constituicdo, ao desenhar o Estado que estd a criar, escolhe alocar o poder decisorio de
império em diferentes Orgdos, pessoas, € instituigdes, criando riscos e oportunidades de
crescimento ¢ diminui¢do de esferas de influéncia sobre o poder. Nesse sentido, a melhor
forma de racionalizar o estudo da Constituicdo ¢ sob o prisma do risco criado por essas
alocagoes. Indo além, Vermeule postula que a otimizagdo desses riscos ¢ a forma mais
inteligente (ou madura) de pensar a criagdo e a interpretacdo das normas constitucionais,
contrastando com visdes precaucionarias do poder, que buscam reduzi-lo por medo das
consequéncias do seu abuso.

Portanto, sua tese parte de algumas premissas que precisam ser explicadas e
traduzidas. Primeiro, h4a de se definir o escopo do problema e quais sdo os riscos politicos
referenciados. Segundo, ¢ necessdrio expor o raciocinio l6gico que permite chegar a
conclusdo do autor.

Brand (2021, p. 48) oferece as balizas necessarias para essa introducdo teodrica.
“Risco” na teoria de Vermeule difere-se das andlises mercadologicas que dominam a
literatura sobre o tema. Hellmann (2021, p. 37), em trabalho especializado sobre riscos
administrativos, destaca que a propria definicdo do conceito ndo ¢ tarefa facil, e que a
doutrina encontra dificuldades em precisar seu escopo. De uma maneira geral, existe uma

t44

sobreposi¢cdo entre “incerteza” e “risco”. Frank Knight™ propos uma diferenciacdo entre os

termos:

A incerteza [...] pode ser considerada como a ocorréncia casual e aleatdria de algum
evento cuja distribuicdo de probabilidade é completamente desconhecida — isto ¢, a

#“KNIGHT, Frank. Risk, uncertainty and profit. [s.1.]: Hart, Scchaffner & Marx, 1921, p. 233.
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incerteza se refere a ocorréncia de um evento sobre o qual apenas se sabe que nio ¢é
impossivel. O risco, a seu turno, é a situagdo em que ¢ possivel relacionar os
possiveis resultados e a probabilidade da sua ocorréncia.

Assim, a diferenga pratica entre risco e incerteza, segundo Knight, é que, no risco, a
partir de calculos probabilisticos ou por estatisticas baseadas na observacdo da
experiéncia passada, ¢ possivel estabelecer um grupo de resultados. Ja no caso da
incerteza, nao ha essa possiblidade, “porque a situacdo de que se trata €, em alto
grau, Unica.

J& na teoria vermeuliana, Brand (2021, p. 48) explica que “risco” ¢ um termo
“guarda-chuva” que abrange as incertezas e ignorancias, a ndo ser que o autor
especificamente diga o contrario. No contexto de interpretagdo e elaboragdo das normas
constitucionais, as incertezas derivam da possibilidade de identificar e tratar daquelas
conjunturas potencialmente prejudiciais ao regular o funcionamento da sociedade, que podem
ou nao se materializar “e que muito possivelmente competem umas com as outras, porque
as medidas tomadas para prevenir um risco podem exacerbar outro risco diferente, ou podem
até exacerbar o proprio risco alvo”.

Vermeule (2021, p. 3), entdo, difere os riscos em duas ordens escalonadas. Os
riscos de primeira ordem sdao os que resultam da atividade Administrativa do Estado, ou
conforme diz Brand (2021, p. 49), sdo a “matéria-prima das politicas substanciais do
governo”. J& os riscos de segunda ordem sdo aqueles que se originam das escolhas de
desenho constitucional, da alocagdo do poder de decidir os riscos de primeira ordem entre
diferentes instituigdes. Brand (2021, p. 49) os chama de “perigos politicos, que se
materializam por conta dos desenhos institucionais”.

Como parece claro, o foco desta monografia sera os riscos de segunda ordem,
porquanto mais importam para se analisar as caracteristicas especificas da Constituicao
Federal que contribuem para majorar os riscos do Supremo Tribunal Federal, permitindo
estudo mais qualificado da sua relagdo com os partidos politicos, como estabelecido no
primeiro capitulo.

O cerne da teoria vermeuliana estd na constatagdo fatica de que toda teoria
constitucional se presta a regular os riscos advindos da alocagdo de poder entre diferentes
instituicdes, segundo os valores mais caros a cada teoria (democracia, dignidade da pessoa
humana, protecdo as minorias, entre outros). Nesse sentido, o autor propde um espectro
conceitual que racionalize essas teorias entre aquelas mais ou menos propensas a querer
diminuir o risco.

Em um extremo do espectro, estd o constitucionalismo de precaugdo, em que

intérpretes e criadores do desenho constitucional buscam diminuir os riscos politicos do



52
sistema por meio de obstdculos ao exercicio do poder. Do outro lado, estd o
constitucionalismo de otimizagdo, que nao busca diminuir 0s riscos a priori, mas sim 0s

otimizar.

Figura 2 — Espectro da Teoria da Otimizacdo dos Riscos Politicos

Precaucao Otimizacao

2.1.1 O constitucionalismo de precaucao

J4

Segundo Brand (2021, p. 51), o constitucionalismo de precaugdo ¢ aquele onde
intérpretes e criadores constitucionais impdem restrigdes ao exercicio do poder, porque
receosos do seu abuso por agentes egoistas e/ou instituigdes megalomaniacas. Para a
Professora, entdo, “a adogdo dessas precaugdes visa impedir que os riscos decorrentes da
alocagdo de poder entre as instituicoes — ditadura ou tirania, corrup¢do e violagdo de
direitos de minorias ou outros danos decorrentes da politica de similar gravidade — se
materializem”.

A precaucdo, nesse sentido mais elementar, ¢ caracteristica que parece badsica,
praticamente um postulado fundamental de qualquer Constituicdo. De fato, o préprio
Vermeule (2014, p. 12) destaca que os Estados burgueses tém aversao histérica a
centralizagdo do poder, e a desconfianca contra um monarca déspota ¢ fenomeno que
permeou as revolucdes liberais do século XIX. Em sentido tanto mais flagrante, a
Constituicdo americana € documento cujo tragco mais marcante ¢ a estruturacdo de um

Federacdo contida, com mecanismos sofisticados de restricdo ao exercicio do poder

unipessoal.
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De uma maneira geral, isso se explica porque criadores de Estados, quando
concebidos numa tradicdo burguesa, tendem a ter uma visdo muito pessimista do poder
estatal, que Brand (2021, p. 52) chama de hobbesiana. Assim, seria dever do criador e
intérprete avaliar quais riscos surgem da alocagdo do poder de império, e criar barreiras e
restrigdes ao seu exercicio ilimitado. Para um precaucionista, o 6nus do exercicio do poder
pesa contra a instituicdo e agente politico, e o pior cendrio possivel deve ser o levado em
conta ao se estipular cada alocagdo. Se um Presidente tem o poder de decretar Estado de
Sitio, tal decretacdao deve ser aprovada por um outro Poder. Se uma Lei ¢ aprovada por um
Poder, também outro Poder deve poder avaliar a sua normativa. Se existe mesmo um Poder,
outro Poder deve existir.

No contexto da precaucdo, Vermeule (2014, p. 9-11) também admite a existéncia
de um “espectro” que assinala as diferentes abordagens precaucionarias. A abordagem
“minima”, segundo Brand (2021, p. 52) pode ser definida como uma presun¢do refutavel,
regra de desempate, no sentido de que as precaucdes devem ser tomadas, ao menos que
existam motivos para ndo as usar. J4 a abordagem “maximizadora”, ou maximin, se
caracteriza pela desconfianga do poder, cuja presuncdo ndo pode ser refutada pelo
sopesamento de riscos. Nesse angulo, o abuso do poder deve ser tratado como certo e
inevitavel, pelo que a adogdo de barreiras preventivas ¢ imperativa.

O autor reconhece que sua teoria da otimizacdo funciona melhor contra os
argumentos maximizadores, j4 que a abordagem minima se aproxima desse primeiro no
espectro de riscos. Sob essa perspectiva, a teoria perde forga porquanto depende de
circunstancias extremas para extrair uma antitese conclusiva. De toda forma, esse
escalonamento ajuda o leitor a interpretar a teoria enquanto tentativa de sistematizar os
“constitucionalismos” em termos de riscos, pelo que se escolhe adotar o esquema nesta
monografia.

Como adiantado, a base do constitucionalismo de precaugdo parece mesmo se
fundada em um postulado autoevidente e quase irrebativel. Como ndo desenhar uma
Constituicdo que busque ativamente reduzir os riscos de abuso de poder? Como ignorar
potenciais riscos advindos do Império? Com certa precisdo, ¢ correto dizer que toda
Constituicao liberal faz essa escolha.

Com o fim de apresentar seu argumento com imparcialidade e para demonstrar
rigor académico, Vermeule (2014, p. 27-38) trabalha os argumentos cldssicos a favor da

estratégia minimalista para, depois, elaborar suas criticas a luz da otimiza¢do dos riscos
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politicos. Oportunamente, Brand (2021, p. 53) sintetiza tais teses em seis diferentes
pressupostos:
i) havera abuso de poder sempre que houver a possibilidade; ii) as instituicdes
expandirdo seu poder sempre que puderem; iii) ¢ melhor prevenir do que remediar,
porque apds a materializacdo do risco pode ser tarde demais; iv) ha riscos politicos
que, apesar de extremamente improvaveis de se materializar, podem ter efeitos

devastadores caso ocorram; v) as precaugdes devem ser redundantes e robustas; e vi)
simplesmente, devem ser evitados os riscos relacionados a politica.

Nao se entende necessario que se apresente pormenorizadamente cada defesa.
Conforme ja dito, o temor do abuso de poder parece mesmo uma caracteristica basilar das
experiéncias constitucionais modernas. Basta ressaltar que a desconfianga permeia tais
desenhos constitucionais, 0 que gera riscos proprios, ja conceituados como riscos politicos
de segunda ordem. Nao se trata, contudo, de uma desconfianga necessariamente atrelada a
um agente politico em especifico — mas da percep¢do de que um projeto constitucional terd
maior longevidade se conter os riscos sob uma perspectiva que se aproxima da forma mais
maximalista.

Nesse sentido, ndo é necessario ir longe para confirmar que essa perspectiva
realmente d4 o tom das constituintes. Em 1988, ao se desenhar uma nova Republica
Federativa, a Constituinte estava preocupada em garantir o sucesso da Constitui¢do e sua
salvaguarda contra as insurgéncias antidemocraticas*. Nos Estados Unidos, Jefferson,
Madison, e outros fundadores manifestavam que seu maior desejo era a longevidade da
Constitui¢io*®. Ora, nenhuma constituicdo, afinal de contas, é feita para falhar ou deixar de
existir.

Entre as diversas espécies de medidas precaucionarias, Brand (2021, p. 54-57)
usa como exemplo a criagdo de agéncias reguladoras (que escapam do controle partidario
direto do Legislativo e Executivo) e a propria separagdo dos Poderes (que resulta num
sistema de pesos e contrapesos que balanceiam o poder de império). Indo além, pode-se
igualmente citar o controle de constitucionalidade concentrado (que cria uma barreira a
efetivacao de leis inconstitucionais) € mesmo a criagdo de um Conselho Nacional de Justiga

(que impede o exercicio arbitrario da jurisdigado).

B<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/longevidade-constitucional-1988-21052018> A.e: 12/05/2022.
46Como notam Thomas Ginsburg e James Zachary em artigo publicado na Faculdade de Direito da Universidade
de Chicago. Disponivel em: <https://www.law.uchicago.edu/news/lifespan-written-
constitutions#:~:text=Constitutions%2C%20in%20general %2C%20d0%20not,only%2019%20percent%20will%
20remain.> Acesso em: 12/05/2022.
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Tudo isso ¢ muito l6gico, quicd digno de mérito por si so, até porque os valores
liberais expressam o reconhecimento de principios democraticos de autogovernagdo e
necessidade de conter autoritarismos. De toda sorte, ¢ tempo de apresentar aquelas
consideragdes contrarias ao constitucionalismo de precaugdo, para adentrar depois na sua
otimizagao.
Se toda agdo tem uma consequéncia, também todas a medida de contencdo de
um risco traz consigo outros riscos. Por mais bem-intencionado que o intérprete ou o
legislador sejam, a forma como alocam o poder dentro do desenho institucional impacta
diretamente na sustentabilidade do projeto constitucional.
Os problemas do constitucionalismo de precaugdo sdo arranjados por Vermeule
(2014, p. 51-57) em quatro diferentes fundamentos. Brand (2021, p. 58) os sintetiza da
seguinte forma:
i) as precaugdes ndo cumprem as fungdes a que se destinam, ii) sdo desconsiderados
os riscos paralelos podem ser criados ou intensificados; iii) ha uma potencial
exacerbacdo dos riscos que se pretende evitar com as medidas de precaugdo

impostas; e iv) os danos decorrentes dos riscos a que se destinam as precaugdes
podem ser objeto de controle e correg@o posterior, caso se materializem.

No primeiro caso, que Vermeule (2014, p. 54) conclui como ‘“argumentos de
futilidade”, as restrigdes e barreiras impostas ao exercicio do poder ndo tem o efeito
pretendido, por incompatibilidade de incentivos. Nesse ponto, entra em cena uma dose de
teoria dos jogos. Isso porque as proprias vantagens e beneficios do abuso do poder sdo
suficientes para que o agente as ignore. Brand (2021, p. 59) cita como exemplo aqueles
casos em que o Poder Executivo se vé obrigado a agir imediatamente, mesmo sem o
cumprimento formal dos requisitos legislativos previstos na Constitui¢do. Na sua leitura de
Vermeule, seria “improvavel que o Poder Judicidrio, a quem compete fazer cumprir a lei,
ndo flexibilize sua interpretagdo para acomodar como legitima uma atuacdo que, em meio a
uma crise, demonstre plausivel interesse no bem-estar e seguranca da coletividade”.

Ja no segundo caso, Vermeule (2014, p. 58) alerta para a tendéncia dos
precaucionistas de ignorar as possiveis compensagdes dos riscos decorrentes da atuagao
autoritaria dos agentes ou institui¢des, que pode balancear ou superar os riscos advindos
do seu abuso. No cerne do argumento, esta a constatacdo de que a redugdo de um risco
abre espago para a emergéncia de outros riscos. Como exemplo, o autor cita a cléssica li¢ao
de Hamilton sobre a necessidade de um exército federal mesmo em tempos de paz, nos

Federalist Papers. Enquanto a existéncia de um exército cria o risco de um presidente
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autoritario usar dos soldados contra os Estados-membros do novo pais, Brand (2021, p. 67)
destaca que:
Na perspectiva do prejuizo do constitucionalismo precaugdo, um argumento
contrario a referida norma seria do aumento marginal do risco de apreensdo da
propriedade por invasores estrangeiros ao observarem a fraqueza nas defesas do

territério, havendo o crescimento, portanto, de um risco relativo a propriedade ao se
intentar proteger a liberdade.

No terceiro caso, Vermeule (2014, p. 63) responsabiliza a propria tentativa de
restringir o risco como o fato que acaba por o criar ou o exacerbar, o que chama de
“perversidade do constitucionalismo de precaugdo”. Isso acontece quando “ha um valor
sagrado” existente na cultura de uma sociedade, que impede a apreciagdo de outros bens
ou valores possivelmente caros a ela. Entre tais valores, e aqui com foco na experiéncia
americana, Vermeule cita a liberdade de expressao e o controle de constitucionalidade dos
atos administrativos.

Sobre a liberdade de expressdo, Brand (2021, p. 70) destaca os problemas
decorrentes da doutrina e jurisprudéncia expansiva e irrestrita que ¢ vigente nos Estados

Unidos:

A auséncia de limitagdo a liberdade de expressdo, por si, pode levar a censura. Ainda
que uma manifestagao isolada nio seja capaz de fazer ruir uma estrutura estatal com
todos os direitos e garantias por si protegidas, no longo prazo a liberdade de
expressao pode minar a si propria ao tolerar o discurso politico e a participagdo de
grupos que revogariam essas garantias se chegassem ao poder. Neste sentido,
Vermeule destaca a justificativa para dissidéncia do Justice Jackson no caso
Terminiello versus City of Chicago, em que a Suprema Corte dos Estados Unidos
anulou a condenacdo de um padre catélico de direita por violagdo da paz

Sobre o controle de constitucionalidade, raciocinio parecido pode ser usado para
criticar os motivos que levaram a expansdo da legitimidade ativa para ajuizar agdes
constitucionais perante o Supremo Tribunal Federal. Como ja bem delineado no primeiro
capitulo, a Constituinte achou prudente adicionar varios filtros de constitucionalidade para
proteger os novos direitos individuais elencados pela Carta. Mais: os proprios intérpretes
constitucionais, os Ministros da Corte, criaram o instituto da ADPF como mais um desses
filtros.

Sucede que essa protecdo dos direitos fundamentais vem ao custo dos riscos da
legitimidade da Corte, e da propria acep¢ao de um Estado democratico. Nesse sentido,

Vermeule (2014, p. 66) fala que “a propria complexidade das precaugdes dos designers
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contra a ditadura cria uma demanda publica reprimida que leva a ditadura™’. O que faz
Brand (2021, p. 74) concluir que “enquanto em tempos normais a separagdo dos Poderes
pode aumentar a estabilidade politica, em periodos de incerteza torna o sistema drasticamente
instavel e implica que o enfraquecimento deste sistema de contengdo pode ser a melhor
protecdo contra a ditadura.”

Essa parte da teoria vermeuliana se aproxima bem das criticas ja feitas neste
trabalho sobre o neoconstitucionalismo, e os efeitos nefastos da judicializagdo da politica
sobre a legitimidade institucional do STF. Indo-se além, ¢ visivel como o
neoconstitucionalismo ¢ autenticamente precauciondrio, na medida em que repele a
democracia de partidos e a politica como perversas e incapazes de garantirem, sozinhas, a
protecdo dos direitos e garantias individuais. Afinal, no cerne da avidez iluminista do
Ministro Barroso, da vanguarda judiciaria proposta por sua teoria constitucional, estd a
percepcao de que as esferas em que a forga popular é tipicamente exercida (Legislativo e
Executivo) sdo corruptas, € que as maiorias irdo oprimir as minorias. Portanto, o poder
de império deve ser guardado pelo judiciario, instituicdo que seria “alheia” aos problemas
inerentes da politica.

Sem prejuizo do que se pormenoriza no final deste capitulo, quando se destacara os
riscos politicos do Supremo Tribunal Federal, Brand (2021, p. 77) oferece uma critica
perspicaz do controle de constitucionalidade enquanto expressdo do precaucionismo €
neoconstitucionalismo:

Contudo, este comportamento pode desencadear o resultado perverso de aumentar a
violagdo de direitos em geral, na medida em que a criacdo de um veto extra nas
decisodes politicas — seja de legislacao ou de agdo propriamente dita — apenas ameaga
os outros Poderes pelo Poder Judicidrio, mas ndo fornece uma efetiva protecao legal
aos direitos fundamentais. Ou seja, a simples vedagdo operada por um dos Poderes
ndo oferece uma verdadeira prestacdo positiva em favor de qualquer direito. Nao
bastasse isso, aprofundando a critica de Vermeule, ndo ha qualquer evidéncia de que
os tribunais sejam melhores do que as legislaturas, os executivos ou outros atores
politicos na identificacdo do escopo correto dos direitos constitucionais. E mais: a
composi¢do dos tribunais tende a ser alterada regularmente, de modo que um
conjunto de magistrados vanguardistas ou que mais sensiveis aos anseios de certos

grupos podem ser substituidos — ou, ao menos, deixar de representar uma maioria —
com apenas algumas novas nomeagdes ou substitui¢des.

Por fim, o quarto problema elaborado por Vermeule se relaciona com o que ele
percebe ser uma “desnecessidade” do precaucionismo a priori, no sentido de que a

administracdo dos riscos ndo precisa ser feita necessariamente antes de eles ocorrerem;

40u, no original: [...] the very elaborateness of the designers’ precautions against dictatorship creates pent-up
public demand that itself leads to dictatorship.
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porque podem ser combatidos caso os riscos efetivamente se materializem por outros
métodos.

Esse argumento centraliza-se na ideia de que os custos (aqui abrangendo nao
somente aqueles econOmico-financeiros, como os intelectuais) para a manutengdo das
restricdes a um risco incerto e improvavel ndo se justificam quando medidos e comparados
aos custos de se resolver tal problema apos sua materializagdo. Por exemplo, mesmo no
controle de constitucionalidade, hd de se considerar que talvez os custos politicos de uma
medida formalmente inconstitucional, cujos efeitos sdo mantidos e repudiados pela
populacdo, podem ser lidados melhor por meio do processo democratico (com a remogao
posterior do parlamentar ou chefe do executivo) do que necessariamente por meio da

decretacao de nulidade da norma.

2.1.2 O constitucionalismo de otimizacao

Se toda escolha de criacdo ou interpretacdo constitucional gera riscos, Vermeule
defende que o melhor método analitico para raciona-los é por meio de sua otimizagdo™®.
Significa dizer que a existéncia de incertezas deve ser reconhecida como caracteristica
inerente ao desenho institucional, e que o agente constitucional ndo deve restringi-los
aprioristicamente, mas, ao contrario, sopesar cada incerteza em face dos outros riscos
resultantes de uma restri¢gdo. Portanto, ¢ perfeitamente possivel que uma restricdo seja a
medida correta a ser tomada no caso concreto, desde que acompanhada de um estudo
qualificado de riscos adjacentes. A essa forma de racionalizacdo, o Autor da o nome de
posicionamento maduro.

Novamente Brand (2021, p. 83) d4 as balizas tedricas para que se entenda o
posicionamento vermeuliano:

A postura madura para tratar de riscos advindos da alocagdo e exercicio do poder
pelas institui¢des e agentes publicos considera duas questdes relevantes: a primeira,
que tanto a agdo quanto a inacdo guardam riscos e ambos os espectros devem ser
analisados com seriedade; a segunda, que nunca haverd certeza sobre as

consequéncias da agdo ou inag¢do, mas, apesar disso, no que tange as previsodes
desastrosas, deve-se lembrar a expressao francesa que le pire n’est pas toujours.

4 Segundo o diciondrio Priberam, otimizar significa “Dar a uma mdquina, a uma empresa, a uma, acdo, etc., o
rendimento otimo, criando as condi¢des mais favoraveis ou tirando o melhor partido possivel.” "otimizar", in
Dicionario  Priberam da  Lingua  Portuguesa [em  linha], 2008-2021, Disponivel em:
https://dicionario.priberam.org/otimizar. Acesso em: consultado em 15-05-2022.
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O brocado francés citado significa que o “pior nem sempre ¢ certo”. Assim,
assentando nessas premissas, a posicdo vermeuliana ¢ a de que a atividade criativa de
desenhar as balizas de uma nova Constitui¢do, de estruturar os bases do Estado que se
pretende formar, deve adotar um sistema de regulacdo de riscos madura — que balanceie
aquelas incertezas que se antevé, e que se busca evitar, com 0s riscos compensatorios
resultantes dessa possivel restrigdo.

Vermeule (2014, p. 85) fala, entdo, em um “estado de espirito”, ou “corretivo
intelectual”, que serve para ponderar os riscos envolvidos em uma decisdo
interpretativa/criativa® e excluir as demandas que exigem méxima seguranga € protecdo
aprioristicamente. Nesse sentido, Brand (2021, p. 82) usa a expressdo “fun¢do negativa”,
que se amoldaria como um “filtro que elimina certos tipos de obsessdes com riscos
particulares”. Assim:

No ambito do desenho das constituigdes, este calculo consciente pode gerar
regulamentacdes distintas das que ocorreriam sem a mesma reflexdo. Geralmente as
constituigdes sdo elaboradas ap6s uma ruptura social que sucede, e em parte decorre
de, uma conjuntura de absurdos politicos ou de um grave risco politico
materializado. Sob tais circunstancias, ¢ instintiva a demanda por dispositivos
constitucionais e estruturas que protejam os cidaddos das formas de abuso ou risco
até entdo vivenciadas, mas que poderiam ser facilmente afastadas em um processo
que — mesmo ligeiramente — considerasse os riscos compensatorios e colaterais
envolvidos. [...]

No plano da interpretagdo constitucional, por sua vez, é razoavel assumir que a
ponderagdo dos cenarios atrelados a tomada de decisdes e julgamentos pode, ao
menos, contribuir para uma redugdo de distor¢des decorrentes de fobias que guiam a
um estado razoavel ou ruim de aproveitamento dos riscos politicos ao invés de

otimo. Afinal, ¢ dificil imaginar que a avaliagdo racional dos efeitos de uma
determinada decisdo possa ser danosa de alguma maneira. (BRAND, 2021, p. 83).

A otimizagdo enquanto método analitico, portanto, existe como contraposi¢cao as
teorias precauciondrias, fundadas na corrente liberal da teoria politica, que informam a
maioria das Cartas do mundo ocidental. A otimizacdo ajuda a racionalizar uma forma de
entender a atividade Constituinte (e interpretativa, quando implica em uma mudanga
substancial do direito). Ela ndo consegue, contudo, oferecer uma analise independente dos
riscos politicos aos quais uma dada instituicdo estd sujeita, porque o seu proposito €

meramente descritivo. Dizer que a interpretagdo deve otimizar os riscos ndo importa em

“Criativa aqui no sentido de criagdo — de desenhar a nova Constitui¢do, o que os Constituintes originarios e
derivados fazem.
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decidir quais sdo os riscos mais ou menos relevantes. Vermeule ndo vai tdo longe nesse
trabalho’°.

No mais, ¢ bom ressaltar que a teoria vermeuliana ¢ nova, ¢ fora do mainstream
juridico. Mesmo nos Estados Unidos, a literatura sobre o tema ¢ deficiente e sem muita
circulagdo®'. De toda forma, Jonathan Turley elaborou uma interessante critica a teoria
vermeuliana, que se entende relevante trazer como contraponto a revisao bibliografica ja
apresentada, para analisar suas maiores vulnerabilidades e dar o frescor tedrico que se
pretende a monografia.

O cerne da critica de Turley é que Vermeule ndo oferece fundamentos tedricos
suficientes para reduzir o Constitucionalismo a uma analise de risco, ou mesmo para
afastar uma abordagem precaucionaria aprioristicamente, como quer o autor. Na questdo
central, o critico (2015, p. 522) defende que outras consideracdes finalisticas sobre o
propésito da Constituicdo (democracia, protecdo de minorias) ndo se traduz em riscos,

posicionando-se contra a retirada desses postulados principioldgicos do conceito de

Constituicdo. Sdo suas palavras®%:

A falta de discussdao do livro sobre a gravidade relativa de diferentes riscos (e os
valores positivos protegidos por regras de precaucgdo) levanta muitas preocupagdes
no debate de longa data sobre “variaveis leves” em economia. Enquanto muitos
economistas contestam as criticas, a analise econdmica em direito ¢ muitas vezes
vista como favorecendo aqueles elementos que podem ser quantificados em
detrimento de valores em areas como o direito ambiental. De fato, muitas vezes ha
uma sensa¢do de que o direito e a economia podem produzir resultados
determinantes e mascarar uma agenda que se opde a regulamenta¢des e programas
de bem-estar publico. Mesmo aqueles que rejeitam essa visdo reconhecem que é
importante encontrar medidas precisas para os valores em qualquer analise
econdmica. O mesmo pode ser verdade para uma teoria constitucional baseada no
risco. Como muitos valores econdmicos, riscos € contra-riscos geralmente nao sio
proporcionais ou facilmente ponderados.

SMuito embora tenha publicado em 2022 o bastante controverso livro “Common Good Constitutionalism”,
onde parece oferecer fundamento teodrico para se chegar la.

SIE isso ndo significa seu descrédito. Cass Sunstein descreveu a obra como um dos melhores livros
constitucionais do ultimo meio século, como lembra Turley (2015, p. 520).

52Qu, no original: The books’ lack of discussion of the relative seriousness of different risks (and the positive
values protected by precautionary rules) raises many concerns in the long-standing debate over “soft variables”
in economics. While many economists challenge the criticism, economic analysis in law is often seen as favoring
those elements that can be quantified to the disadvantage of values in areas like environmental law. Indeed,
there is often a sense that law and economics can produce outcome-determinative results and mask an agenda
that opposes regulations and public welfare programs. Even those who reject this view acknowledge that it is
important to find accurate measurements for values in any economic analysis. The same may be true of a risk-
based constitutional theory. Like many economic values, risks and counterrvisks are often not commensurate or
easily weighed. (Turley, 2015, p. 555).
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Do ponto de visto da otimizagdo de riscos, Turley (2015, p. 556-558) rejeita a
propria confiabilidade cientifica de comparagdes entre riscos diferentes>, justamente por
causa da dificuldade em estabelecer um raciocinio coerente sobre quais riscos devem

receber mais peso na “balanga” da otimizacdo. Turley (2015, p. 571)°* diz que:

No final, o segundo objetivo do livro fica aquém de sua maior ambigdo porque falha
em abordar as variaveis suaves ou valores constitucionais que podem ser perdidos na
andlise de risco, bem como a relagdo em grande parte indefinida de diferentes tipos
de risco no calculo de risco. Vermeule pede demais ao tentar eliminar os
mecanismos de precaugdo — e, de fato, os pressupostos centrais da separacdo de
poderes — sem uma melhor articulacdo dos trade-offs que ele antecipa em seu
admiravel mundo novo de regulagdo de risco.

Em resposta as criticas de Turley, Brand (2021, p. 84) escreve que Vermeule
comporta situagdes em que a o precaucionismo se mostra aconselhavel, e que sua teoria se

propoe abstrata:

No que se refere ao peso atribuido a cada risco envolvido nas tomadas de decisdes, a
obra de Vermeule parecer ser uma resposta indireta a preocupacdo de Turley. A
propria natureza aberta da defini¢do de risco parece apontar que o Professor de
Harvard ndo pretende se dedicar a sua abordagem detalhada. Apesar de,
obrigatoriamente, lidar com a andlise de riscos, a teoria de Vermeule ¢ muito mais
direcionada a forma de maneja-los do que propriamente ao valor que cada um
comporta dentro da estrutura constitucional.

No mais, apesar de, em regra, rejeitar presuncdes e regras preventivas que visem
evitar a todo custo os riscos politicos, a postura madura comporta uma excegao.
Trata-se da hip6tese em que as regras precaucionais sejam “elas proprias, a melhor
resposta a luz de todos os riscos relevantes”, o que pode ocorrer quando “a luz da
racionalidade limitada ou incentivos distorcidos dos tomadores de decis@o da linha
de frente, o melhor curso de agdo ¢ restringir o poder oficial a um determinado
dominio, ou através de certos procedimentos”

De toda forma, embora esta monografia adote a otimizagdo dos riscos enquanto
perspectiva teorica para analisar os riscos politicos alocados pela Constituicdo Federal de
1988, bem como da atuacdo do Supremo Tribunal Federal na sua relacido com a Rede
Sustentabilidade, parece certo que suas limitagdes tedricas ndo permitem, por si so, a

conclusdao de solucdes. Antes, oferecem uma estrada, ou mesmo “corretivo intelectual”

33Brand (2021, p. 83) apresenta interpretagdo parecida sobre a critica de Turley: “Para Turley, a proposi¢do de
Vermeule ¢ demasiadamente abstrata — o que inclui a defini¢do de risco, que é apresentada como um guarda-
chuva que comporta conceitos como incerteza e inseguranga —, assume os riscos politicos como uma tautologia
incomensuravel e inevitavel e ndo valora a contento riscos importantes como o agigantamento do Poder
Executivo, este que representa preocupagdo constante na historia dos Estados Unidos, onde a obra foi escrita,
desde os seus primoérdios.”

54Ou, no original: “In the end, the second objective of the book falls short of its greater ambition in its failure to
address the soft variables or constitutional values that can be lost in risk analysis, as well as the largely
undefined relationship of different types of risk in the calculus of risk. Vermeule asks too much in seeking to strip
away precautionary mechanisms—and indeed the core assumptions of the separation of powers—without a
better articulation of the trade-offs that he anticipates in his brave new world of risk regulation.”
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disponivel aos intérpretes para que reduzam os riscos do sistema. Ao se apresentar tal
perspectiva sob o enfoque da relagdo do STF com partidos politicos, espera-se que esta
monografia contribua para a literatura constitucional sob uma abordagem nova e, com

sorte, util.

2.2 Osriscos politicos do Supremo Tribunal Federal

O grande advogado Rui Barbosa certa vez escreveu que “o Supremo Tribunal
Federal estd de vela na clipula do Estado”.” Talvez tenha sido para o melhor. Hoje, o
Supremo ndo atua apenas para decidir conflitos constitucionais, em controle difuso de
constitucionalidade, alheio ao sentimento publico e as controvérsias politicas. Ao contrario,
decide originalmente sob um dezenas de milhares de casos, cada gabinete ministerial com
filas enormes de acdes, e dezenas de pedidos liminares por dia. E uma outra realidade, ja
conceituada.

Contudo, talvez tenha sido para pior. Quem sabe um Supremo mais forte na
Constituicao de 1891 tivesse evitado os repetidos golpes e fracassos constitucionais que se
seguiram no século XX, alcangado “progressos civilizatorios” de direitos que foram
conquistados muito tempo depois de sua promulgacdo, tornado o Estado mais eficiente,
transparente, € tudo mais. Como dito, fato € que muito desse progresso na prote¢ao dos
direitos individuais aconteceu por obra jurisdicional apds a promulgacdo da Carta de
1988, como, por exemplo, o direito ao aborto dos fetos anencefalicos firmado na ADPF 54.

Independentemente se melhor ou pior, a situagdo concreta que se tem hoje ¢ a
Supremocracia de Vieira, cuja andlise vem se estendendo desde o primeiro capitulo. Aqui,
neste momento, importa primeiro ver a possibilidade de identificar quais sdo os riscos
politicos que a Constituicdo alocou para o STF, e assim apresentar um estudo qualificado
da ADPF n° 913 a luz da otimizacao dos riscos.

Antes, no entanto, deve-se destacar novamente que a teoria de Vermeule nao
apresenta uma resposta sobre quais incertezas sdo efetivamente riscos, ou quais riscos
precisam ser protegidos ou ndo. A propria comparagdo de riscos, como alertou Turley,
significa enfrentar criticas da andlise econdmica do direito sobre a possibilidade de se

monetizar valores e principios de forma coerente. No que tocam essas criticas, esta

3Citagdo que lhe ¢ atribuida por Oscar Vilhena Vieira no artigo Supremocracia, ja citado.
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monografia declara-se culpada. Contudo, muito por causa da falta de literatura, mesmo
americana, sobre a constitucionalizagdo de riscos, considera-se prudente usar da grande
pesquisa ja realizada por Brand e Bogéa para dar certos passos tedricos que se entende
sensatos.

Mais do que isso, ¢ de se reconhecer a propria limitagdo tedrica de um trabalho
monografico, que dificulta o alcance de sucesso na pormenorizacdo de todos os riscos
politicos aos quais o STF estd submetido. A Corte, por ndo ser apenas o 6rgao judicial de
ultimo recurso, mas também a cupula de Poder com or¢camento proprio e auténomo,
acumula grande capital politico-decisério que poderia ser dissecado por paginas afim. Por
exemplo, ¢ prudente pensar que a reforma promovida pela Emenda Constituicdo n°® 45
(Reforma do Judicidrio), com a introducdo do Conselho Nacional de Justica e das Sumulas
Vinculantes, aumentou ainda mais os riscos politicos da Corte porquanto a centralizaram
ainda mais no sistema.

Esse processo de “commolizacdo”™® deu mais volume e carga as decisdes do
Supremo, o que permite aos seus criticas convergir suas magoas com o Judiciario em sua
direcdo (sem notar a autonomia constitucional de cada julgador natural). Em contraponto,
pode-se pensar que a edi¢io da Stimula 13°7, que vedou o nepotismo nas nomeagdes de
assessores em cargo de confianca, de conhecido carater populista®®, também centraliza os
elogios a atuacdo do STF. Se a mao que afaga ¢ a mesma que apedreja, na palavras de
Augusto dos Anjos, ¢ dificil precisar os lados da balanga para dizer, com a certeza e
cientificidade que se espera dos melhores trabalhos, se o Supremo tem riscos de mais ou
riscos de menos.

Usando novamente da “ecologia institucional”, o ponto € que o Supremo interage
ordinariamente com diversos outros atores institucionais, e, portanto, estd sempre se
comunicando com o sistema, exercendo a influéncia e sendo pressionado a agir de

determinadas formas. Ora, todo o fiasco vexatorio da atuagdo da Corte durante o auge do

S*Termo aqui usado para referenciar o processo de uniformizagdo da jurisprudéncia do Supremo aos demais
orgaos do Judiciario, que parece tentativa de tornar o sistema mais préoximo do “common law” inglés.

S7A nomeacdo de cOnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau,
inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de dire¢do, chefia
ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianga ou, ainda, de fungdo gratificada na
administracao publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes reciprocas, viola a Constituicao Federal.

8Conforme diz Thiago Alban em: ALBAN, Thiago Anton. Samula vinculada: uma analise hermenéutica da
simula vinculante. Orientador: Marilia Muricy Machado Pinto. 2013. 152 f. Dissertagdo (Mestrado) — Curso de
Direito, Faculdade de Direito da Bahia, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2013. Disponivel em:
http://www.repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/8439.
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lavajatismo, especialmente a permissdo da prisdo antes do transito em julgado da sentenca
condenatoéria, representa bem o malabarismo juridico-politico ao qual a Corte se sujeita e
sujeita os outros. Os bem intencionados podem até¢ dizer que o Ministro Fachin acordou
num belo dia e se apercebeu que o caso do triplex ndo tinham relacdo tematica com a
Petrobras para ser julgado em Curitiba®. Este trabalho ndo compartilha dessa convicgio
generosa.

Nesse sentido, € razodvel afirmar que cada julgado do STF, especialmente os de
carater evidentemente politico (no sentido de decidirem sobre uma controvérsia fatica de
rumos politicos), podem ser objeto de andlise especifica de riscos de segunda ordem.
Voltando a ideia original de que tanto intérprete quanto criador (constituinte originario ou
derivado) alocam riscos politicos, e consideradas as limitagdes tedricas de Vermeule, este
estudo pode prosseguir.

Em sintese, entende-se que os riscos do STF podem ser deduzidos da propria
Constituicdo, mas também da jurisprudéncia da Corte, que as vezes interpreta as normas
constitucionais de forma a aumentar as incertezas politicas. Como toda norma gera esses
riscos politicos de segunda ordem, e toda interpretacdo também os originam, escolhe-se
analisar somente aquelas relacionadas a relacdo Supremo-Rede, por logicamente mais
interessar ao trabalho.

Assim, da Constitui¢do Federal, extrai-se o artigo 103 como aquele que mais
contribui para a alocagdo de riscos de segundo grau, na medida em que expandiu a
legitimidade ativa da Corte:

Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade ¢ a acdo declaratéria
de constitucionalidade

I - o0 Presidente da Republica;

II - a Mesa do Senado Federal;

IIT - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal,

V o Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional;
IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

Logicamente, esse aumento do risco enquanto afirmacdo tedrica sO se sustenta
quando se parte de uma perspectiva critica ao controle judicial de constitucionalidade.

Espera-se, ndo serd necessario que o leitor concorde com a perspectiva para respeitar

$Como fez no julgamento de Embargos de Declaragdo no Habeas Corpus n° 193.726.
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academicamente o raciocinio. Desde o inicio do trabalho, buscou-se oferecer uma visido
balanceada dos problemas elementares desse controle, com base nas doutrinas classicas
referentes ao tema. Aqui, volta-se a pergunta cléassica introduzida: como justificar uma
decisdo politica de um Tribunal Constitucional quando lhe falta legitimidade democratica
para tanto? Se se aceita que isso € um problema a ser enfrentando (e certamente existem
muitas pessoas que discordam da sua relevancia), a abertura postulatoria oferecida pelo
artigo 103 ¢ um problema em si s6. Mas, como visto, ela também tem consequéncias
concretas que nao ficam apenas no plano metafisico (como dito nos subcapitulos 1.4.1 e
1.4.2).

Também como visto, o controle de constitucionalidade tem origens certamente
precaucionarias, fruto de uma desconfianca com as maiorias partidarias. Nesse sentido,
Medeiros (2021, p. 36) oferece uma sintese da justificativa tedrica do controle na doutrina

constitucional:

A doutrina constitucionalista é repleta de alegorias sobre o papel do texto
constitucional de deter o avango das maiorias politicas, na condi¢do de protetor dos
compromissos constitucionais. Dentre elas, duas se destacam. A primeira, e talvez
mais conhecida, que o texto constitucional serviria de freio as paixdes politicas, tal
qual o mastro do navio ao qual Ulisses pedia aos seus subordinados para ser
amarrado para evitar que sucumbisse ao canto das sereias, como ¢ narrado na
Odisseia de Homero. A segunda, que a constituicio € um conjunto de
précompromissos rigidos firmados por uma pessoa sobria (“Pedro sobrio”,
equivalente ao poder constituinte origindrio), de modo a evitar a fuga desses
compromissos quando estiver bébada e suscetivel a violar os compromissos
firmados (“Pedro bébado”, equivalente ao poder constituinte derivado).®

E Jeremy Waldron d4 o tom das critica ao controle, quando a reputa como
“inapropriada como modelo de tomada de decisdo final em uma sociedade livre e

democratica”.®' Alias®%:

As pessoas se convenceram de que ha algo indecoroso em um sistema no qual uma
legislatura eleita, dominada por partidos politicos e tomando suas decisdes com base
no governo da maioria, tem a palavra final em questdes de direito e principios.
Parece que tal forum ¢ considerado indigno das questdes mais graves e mais sérias
dos direitos humanos que uma sociedade moderna enfrenta. O pensamento parece
ser que os tribunais, com suas perucas e cerimonias, seus volumes encadernados em
couro e seu relativo isolamento ante a politica partidaria, sejam um local mais
adequado para solucionar questdes desse carater.

0Cf. HOLMES, S. El precompromiso y la paradoja de la democracia. In: ELSTER, J.; SLAGSTAD, R.
(Org.). Constitucionalismo y democracia. Tradug¢do Monica Utrilla de Neira. México: Fondo de Cultura
Econdémica, 1999.

61 WALDRON, J. A esséncia da oposi¢iio ao judicial review. In: BIGONHA, A. C. A.; MOREIRA, L. (Org.).
Legitimidade da jurisdigdo constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 94

2WALDRON, J. A Dignidade da Legisla¢do. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 5
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Num outro aspecto, igualmente se entende que a criagdo da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF contribuiu para o sufocamento do
controle de constitucionalidade, ao estender o objeto de controvérsia a basicamente tudo
passivel de litigancia, pelo principio da subsidiariedade. Como explica Mendes (2016, p.
1270), a ADPF surgiu para “completar” o sistema de controle para garantir o respeito a
Constituicdo mesmo naqueles casos quando ndo seria possivel interpor agdo direta de

inconstitucionalidade. Sao suas palavras (2016, p. 1273):

Afigura-se igualmente legitimo cogitar de utilizacdo da argui¢do de descumprimento
nas controvérsias relacionadas com o principio da legalidade (lei e regulamento),
uma vez que, assim como assente na jurisprudéncia, tal hipdtese ndo pode ser
veiculada em sede de controle direto de constitucionalidade (cf., infra, item 4.2 -
Preceito fundamental e principio da legalidade: a lesdo a preceito fundamental
decorrente de ato regulamentar). A propria aplicacdo do principio da subsidiariedade
estd a indicar que a argui¢do de descumprimento ha de ser aceita nos casos que
envolvam a aplicagdo direta da Constituicdo - alegacdo de contrariedade a
Constituicdo decorrente de decisdo judicial ou controvérsia sobre interpretagéo
adotada pelo Judiciario que ndo cuide de simples aplicagdo de lei ou normativo
infraconstitucional. Da mesma forma, controvérsias concretas fundadas na eventual
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo podem dar ensejo a uma pletora de
demandas, insoltiveis no Ambito dos processos objetivos.

Portanto, com cautela, apresentam-se esses dois features da ordem constitucional
brasileira como espécies de medidas precauciondrias do poder que aumentam 0s riscos
politicos do Supremo Tribunal Federal. No capitulo seguinte, analisa-se como o Supremo

trabalhou com esses riscos em caso concreto, sob a perspectiva da otimizagao.
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3 A ADPF N°913

O proposito da presente ag¢do ndo é avaliar a
oportunidade e conveniéncia das politicas de fronteira
do  Executivo, mas sim  examinar a  sua
constitucionalidade, a luz dos direitos a vida e a saude
da populagdo e do dever do Estado de tuteld-los. Em
tais termos, a presente decisdo ndo envolve um juizo
quanto a preferéncias politicas do Judiciario, mais sim
uma avaliagdo acerca da compatibilidade das medidas
adotadas pelo Executivo com o respeito a tais direitos,
tendo em vista uma pandemia que ja matou mais de
600.000 (seiscentos mil) brasileiros e a existéncia de
autoridades negacionistas da sua gravidade.

Vivemos tempos estranhos, por isso se entende necessario fazer algumas
consideragdes antes de imergir no estudo de caso pelas proximas paginas. Seja pela
controvérsia de fundo que animou a acdo, ou pelos animos aflorados que permeiam as
eleicdes que se aproximam, ¢ prudente explicar porque se escolheu esse caso e qual a
opinido do autor sobre a matéria. A bem da verdade, teme-se que o assunto e autores
abordados emprestem impressdo equivocada sobre os valores e principios que guiam a
monografia. Se houve éxito, o rigor que se buscou dar ao trabalho até aqui permitiu a
superacdo de desconfiangas ideologicas, para, ao menos, ensejar alguma contribuicdo
académica.

Pois bem.

A pandemia do Coronavirus ¢ a maior tragédia humana do nosso tempo, e suas
consequéncias dardo o contorno da vida em sociedade nos proximos anos e, muito
provavelmente, décadas. No campo politico, as decisdes dos governantes sobre a saude
publica tiveram direta correlagdo com a vida ou morte dos nossos vizinhos, amigos e
familiares.

E por isso que a desidia do Governo Federal em agir com o vigor necessario no
combate ao virus indigna e revolta, em todas as suas vertentes. Seja pela demora em
reconhecer a gravidade da situagdo, seja pelo atraso em comprar as vacinas e remédios
disponiveis para dar fim & pandemia, e tudo mais que testemunhamos. Bem por isso, ¢
necessario reconhecer que € esse o contexto em que o Supremo Tribunal Federal estava
inserto quando decidia casos relacionados ao Coronavirus e a pandemia. Suas decisdes
preencheram o véacuo deixado pela Presidéncia da Republica.

Nesse sentido, a ADPF n°® 913 ¢ um desses casos em que o STF estava entre a

cruz e a espada. Essas escolhas ndo sdo necessariamente faceis, e certamente nao eram
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nesse contexto pandémico, quando o cendrio internacional apontava para uma escalada
historica de infeccoes.

Mas, aqui estd uma boa oportunidade de unir a ecologia institucional com a
otimizagdo de riscos. Isso porque a teoria da otimizacdo se propde neutra, no sentido de
que ela pode pender para o precaucionismo quando necessario; porque o relator, Ministro
Barroso, ¢ grande expoente da corrente neoconstitucionalista; e porquanto o Congresso
Nacional ndo tomou as medidas cabiveis no caso concreto, mas deixou ao STF tomar a

decisdo final.

3.1 A Rede bate a porta

Em 24/11/2021, a Organizagdo Mundial de Satde divulgou a descoberta da
variante Omicron da SARS-CoV-2, na Africa do Sul®. Nos dias que seguiram, houve
explosiva alta no numero de infec¢des de Coronavirus na Inglaterra, Estados Unidos e
diversos outros paises®®. Sua alta carga de mutagdo genética e viruléncia, hoje fato bem
conhecido®, foi motivo de preocupagio no mundo todo, sobremaneira devido a falta de
informacdes, a €poca, sobre a sua agressividade, mortalidade e resiliéncia em face das
vacinas disponiveis®. No Brasil, a variante Delta, que causou grande devastagio no pais,
ainda se alastra quando, em 12/11/2021%7, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria —
ANVISA publicou as notas técnicas n® 112 e 113, contendo “recomendagdes técnicas e
alertas sobre o cendrio epidemiologico da Covid-19, para analise dos Ministros de
Estado da Casa Civil, da Satde, da Justica e Segurangca Publica e da Infraestrutura”,
considerando a competéncia regulamentar que lhe foi concedida pela Lei Federal n°
13.979/2020.%¢

®Disponivel em: <https://www.who.int/news/item/26-11-2021-classification-of-omicron-(b.1.1.529)-sars-cov-2-
variant-of-concern> Acesso em: 24/05/2022.

%Disponivel em: <https://en.as.com/en/2021/11/30/latest_news/1638266809 656568 .html> Acesso em:
24/05/2022.

%Disponivel em: <https://www.salon.com/2022/01/27/omicron-variant-of-may-be-the-most-contagious-to-ever-
exist-scientists-say/> Acesso em: 24/05/2022.

%Disponivel ~ em:  <https://www.aa.com.tr/en/americas/world-closing-its-doors-to-african-countries-due-to-
omicron/243413> Acesso em: 24/05/2022.

Disponivel em: <https://agenciabrasil.ebc.com.br/saude/noticia/2021-11/anvisa-recomenda-restricoes-de-voo-
diante-de-nova-variante-de-covid-19> Acesso em: 24/05/2022.

%8Art. 3°: Para enfrentamento da emergéncia de satde publica de importancia internacional de que trata esta Lei,
as autoridades poderdo adotar, no ambito de suas competéncias, entre outras, as seguintes medidas:

VI — restrigdo excepcional e temporaria, por rodovias, portos ou aeroportos, de

a) entrada e saida do Pais; e

b) locomogdo interestadual e intermunicipal;
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O relatério das Notas Técnicas n® 113 e 112/2021/SEI/GGPAF/DIRE5S/ANVISA

inicia contextualizando as novas recomendagdes a luz das “mudangas no cenario

epidemiologico no Brasil ¢ no mundo com relacdo a transmissibilidade e disseminagdo

das novas variantes do SARS-CoV-2, a evolu¢ao da vacinagdo e a tendéncia mundial de

revisdo das restrigdes de mobilidade transfronteirica pelo modal aéreo.” No momento de

publicacdo, o status quo vigente para os estrangeiros que entrassem no pais exigia tdo

somente a apresentacdo de teste antigeno negativo nas ultimas 24 horas antes do embarque.

Era essa a antiga redacdo da Portaria Interministerial n® 658/2021, editada pelos Ministros

da Casa Civil da Presidéncia da Republica, da Justica e Seguranga Publica, ¢ da

Infraestrutura:

Art. 3° Fica autorizada a entrada no Pais, por via aérea, do viajante de procedéncia
internacional, brasileiro ou estrangeiro, desde que obedecidos os seguintes
requisitos:

I - apresentagdo a companhia aérea responsavel pelo voo, antes do embarque, de
documento comprobatorio de realizagdo de teste para rastreio da infec¢do pelo
coronavirus SARS-CoV-2 (covid-19), com resultado negativo ou ndo detectavel, do
tipo teste de antigeno, realizado em até vinte e quatro horas anteriores a0 momento
do embarque, ou laboratorial RT-PCR, realizado em até setenta e duas horas
anteriores a0 momento do embarque, observados os pardmetros indicados no Anexo
I e os seguintes critérios:]...]

II - apresentagdo a companhia aérea responsavel pelo voo, antes do embarque, de
comprovante, impresso ou em meio eletronico, do preenchimento da Declaragdo de
Saiude do Viajante - DSV, em no maximo vinte quatro horas de antecedéncia ao
embarque para a Republica Federativa do Brasil, com a concordancia sobre as
medidas sanitarias que dever@o ser cumpridas durante o periodo em que estiver no

Pais;

Como sugestdo de alteragdo da portaria mencionada, a Agéncia recomendou as

seguintes mudancas:

Quadro 1 — Alteragdes sugeridas pela Nota Técnican® 113

Medida

Critérios Justificativa e comentarios

Vacinagao | Data da ultima dose | A abordagem adotada pelo CDC e pelos demais paises

ou

Serao

dose Unica | sdo pertinentes, uma vez que os dados clinicos das
acrescido de 14 dias. | vacinas contra Covid-19 e os desfechos de seus estudos

consideradas | clinicos, apontam para a necessidade de que seja

§ 6°-B. As medidas previstas no inciso VI do caput deste artigo deverdo ser precedidas de recomendagdo técnica

e fundamentada:
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validas as vacinas
aprovadas pela Anvisa
ou pela Organizacao

Mundial da Saude.

transcorrido um intervalo de tempo, a partir da segunda
dose ou da dose unica, para que uma resposta imune do
organismo humano confira uma barreira protetora mais
adequada. Quase todos os paises que exigem a
vacinagdo como um dos requisitos para entrada de
viajantes internacionais em seus territorios, exigem que
a vacinagdo tenha ocorrido a pelo menos 14 dias, ou
seja, que sejam somados 14 dias da data da ultima dose

ou dose unica (CDC, 2021b; IATA, 2021).

Testagem | Antigeno ou teste. Conforme discutido anteriormente, os testes de
para diagndstico, em combinacdo com a vacinagado,
vacinados conferem maior seguranca e reduzem o risco de surtos.
e nao
vacinados
Auto Auto quarentena até o | A Anvisa tem reiteradamente reforcado ao Comité
quarenten | resultado do PCR ou | Interministerial a importancia da medida de quarentena
a para ndo | teste de antigeno, que | ou auto quarentena, que, se cumprida de acordo com as
vacinados | deve ser realizado a | orientacdes das autoridades de saiide, permite maior
partir do 5° dia. seguranga a saude publica, interrompendo a cadeia de
transmissao de variantes do virus, ja que visa evitar o
contato do viajante com outras pessoas suscetiveis. Se
a recomendacdo for acatada, sugerimos que seja
previsto um termo que o viajante apresente a Policia
Federal ou outra autoridade de fronteira, em que
declare onde cumprird o periodo de auto quarentena.
Declaraca | Para todos os | Cabe ressaltar que a Declaragdo de Saude do Viajante
o de saude | viajantes. (DSV) contém um inquérito visando a identificacdo de
do possivel contato do viajante com casos confirmados de
viajante Covid-19 e, também de possiveis sintomas do viajante.

A partir da avaliagdo dos dados informados pelo
viajante, a Anvisa adota, prontamente, as medidas

indicadas para o controle da doenga.
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Quadro 2 — Alteragdes sugeridas pela Nota Técnica n® 112

Medida Critérios Justificativa e comentarios
Vacinados | Data da ultima dose | A abordagem adotada pelo CDC e pelos demais paises
ou ndo | ou dose unica | sdo pertinentes, uma vez que os dados clinicos das
elegiveis | acrescido de 14 dias. | vacinas contra Covid-19 e os desfechos de seus estudos
para Serdao  consideradas | clinicos, apontam para a necessidade de que seja
vacinacdo. | validas as vacinas | transcorrido um intervalo de tempo, a partir da segunda
aprovadas pela Anvisa | dose ou da dose unica, para que uma resposta imune do
ou pela Organizagdo | organismo humano confira uma barreira protetora mais
Mundial da Satde. adequada. Quase todos os paises que exigem a
vacinacdo como um dos requisitos para entrada de
viajantes internacionais em seus territorios, exigem que
a vacinagdo tenha ocorrido a pelo menos 14 dias, ou
seja, que sejam somados 14 dias da data da ultima dose
ou dose tnica (CDC, 2021b; IATA, 2021).
Nao Nao permitida a | Os ndo vacinados, caso queiram adentrar em territorio
vacinados. | entrada pelo modal | nacional, devem utilizar o modal aéreo, em que os
terrestre. controles sdo mais adequados.
Nao Permitida a entrada, | Os profissionais envolvidos na atividade de transporte
vacinados, | sem restrigoes. de cargas permanecem isentos da cobranca de
que vacinacdo e de testes de diagnostico. No entanto,
trabalham devem se ater as medidas ndo farmacologicas de
no mitigagao do risco de transmissao.
transporte
de cargas
Dispensa | Paises em que | Cabe ressaltar que a Declaragdo de Satide do Viajante
da cobertura vacinal | (DSV) contém um inquérito visando a identificagdao de
exigéncia |tenha  atingido  a | possivel contato do viajante com casos confirmados de
de imunidade coletiva ou | Covid-19 e, também de possiveis sintomas do viajante.
vacinagdo, | que esteja em niveis | A partir da avaliagdo dos dados informados pelo De
a critério | de cobertura vacinal e | acordo com a evolu¢do do cendrio epidemiologico e da
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do
Ministério

da Saude.

contexto

cobertura vacinal nos paises vizinhos, e a critério do

epidemiologico Ministério da Saude, a exigéncia de vacinagao podera

considerados seguros. | ser suspensa.

Quinze dias ap6s a publicacdo das Notas, a Rede impetrou a Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental n® 913. Segundo ela, o Governo Federal tinha a

obrigacdo de seguir a recomendacdo da ANVISA, e que a auséncia de exigéncia de

comprovante de vacina para entrada no territério nacional, ou seja, essa omissdao

administrativa, violava o preceito fundamental a vida e a saude publica, a autorizar a

impetracdo da medida. Para a Rede, algumas certezas fluiam da falta de exigéncia de

comprovante de vacinagdo, como se extrai da sua Peti¢ao Inicial:

12. Tal negligéncia certamente ¢é fator determinante para o Brasil ser o segundo pais
com mais mortes por Covid-19 no mundo. Relembra-se, por oportuno, as sucessivas
falhas dos 6rgéos nacionais em impedir, ou ao menos retardar, a entrada da variante
Delta no pais, quando um viajante oriundo da India, contribuiu para o inicio da
transmissdo da perigosa cepa no Brasil, ao conseguir, mesmo tendo feito teste
comprovando estar infectado, circular por trés cidades e ter contato com dezenas de
pessoas, antes de ser colocado em isolamento.

[...]

23. Exceléncias, ndo bastam os mais de 614.00 (seiscentos e quatorze mil)
brasileiros mortos? Se este Eg. Supremo Tribunal Federal ndo acolher a presente
Arguigdo e determinar as medidas necessarias para que o Governo Federal revise as
politicas de entrada de viajantes no pais, acolhendo o posicionamento técnico da
Anvisa, ha grande risco de o Brasil enfrentar, em um curto periodo de tempo, uma
nova onda de Covid-19 — tal como, infelizmente, tem sido o caso de outros paises
ao redor do mundo.

Tanto por isso, ao final de sua Exordial, faz os seguintes pedidos ao Supremo

Tribunal Federal:

a) Recebimento e processamento da presente ADPF;

b) Liminarmente, que determine a adog¢do das medidas ja recomendadas pela Anvisa
para o ingresso no pais, conforme Notas Técnicas n° 112 e
113/2021/SEI/GGPAF/DIRES/ANVISA;

¢) Sejam colhidas as informagdes do Poder Executivo Federal e ouvidos,
sucessivamente, o Advogado-Geral da Unifo e o Procurador-Geral da Republica;

d) No mérito, a confirmagdo dos pedidos liminares, com a determinagdo de adogdo
das medidas ja recomendadas pela Anvisa para o ingresso no pais, conforme Notas
Técnicas n°s 112 e 113/2021/SEI/GGPAF/DIRES/ANVISA.

O pedido da Rede pode ser sintetizado, nesse sentido, em suposto dever de

obediéncia do Governo Federal para com as recomendagdes da ANVISA. Parece evidente

que o partido acredita na vinculagdo das sugestdes da agéncia reguladora na politica

antipandémica. Em termos especificos, ndo apresentou razdes juridicas especificas que
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justifiquem o controle judicial da omissdo administrativa, ou que atestem a qualidade
vinculativa das recomendacdes da agéncia. Ao contrario, escolhe focar na defesa meritéria
da exigéncia de comprovante de vacinagdo enquanto melhor solucao para garantir o direito a
satide previsto na Constituicdo Federal.®

Assim, ressalta a recomendagdo da agéncia no contexto pandémico da época — ou
seja, o de milhares de brasileiros ainda se infectando e cobertura vacinal da populagdo
incompleta — para firmar a omissao do Governo como “mais uma postura negacionista do
Poder Executivo Federal no enfrentamento a covid-19”. S3o as palavras da sua Peticdo

Inicial:

46. Partindo desse paradigma de que ndo ha caminho republicano sendo aquele
trilhado pela ciéncia, sabe-se que a Constituicdo Federal, logo em seu primeiro
artigo, estabelece a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do
Estado brasileiro. Para dar densidade a esse postulado de quase todos os Estados
modernos - que colocam o humano como centro do ordenamento juridico -, a
Constitui¢do também descreve, no seu extenso rol de direitos fundamentais, o direito
a satde e a vida. Aquele geralmente ¢ associado a uma contraprestagdo positiva que
visa, em Ultima medida, atender a este.

47. Nessa esteira, ¢ de se questionar, de plano: o que sobra do nucleo fundamental
do direito social a satide se o proprio mandatario primeiro do Governo Federal,
juntamente com seus auxiliares mais diretos, parece brincar com a saude da
populagdo brasileira, ao se omitir enquanto o ingresso em territério nacional ocorre
sem o controle minimo para garantir a protecdo da populagdo brasileira? Com a
devida vénia, Exceléncia, parece que nada. Ou seja, o Estado estd afastando por
completo o direito a saude da populagdo do Brasil por questdes de convicgao
meramente pessoal - politica - e, diga-se, irracional.

[...]

51. Partindo disso, a melhor solugdo para o problema realmente parece ser que, na
acdo erratica do Poder Executivo Federal, omissiva ou comissiva, como no presente
caso - o que infelizmente parece estar sendo a realidade dos tltimos meses -, 0s
demais Poderes da Republica e os demais entes federados assumam esse encargo, a
fim de garantir a mais ampla e irrestrita vacinacdo para todos os brasileiros elegiveis
a imunizagdo, mesmo que por vias indiretas de compulsoriedade.

E, conclui fazendo andlise da proporcionalidade e razoabilidade da medida,
reconhecendo que a obrigatoriedade de exigéncia de comprovante faria colidir diferentes
direitos constitucionais — notadamente o direito individual a ndo se vacinar, € o direito da

coletividade de ndo se expor a doencas contagiosas. Para o partido, a exigéncia seria

adequada porque a vacina evita o contdgio e diminui a circulacio da COVID; e seria

®Todos eles apresentados no topico III da sua manifestagio, nomeado “DA MANIFESTA
INCOMPATIBILIDADE DA PROIBICAO DE DESPEDIDA/DEMISSAO POR JUSTA CAUSA POR
AUSENCIA DE VACINACAO CONTRA A COVID-19 COM PRECEITOS FUNDAMENTAIS DA
CONSTITUICAO FEDERAL” — que se assume ser um erro de copia, j4 que ndo guarda relagio tematica
com a controvérsia discutida nos autos. Como adendo, indaga-se a sustentabilidade de departamento juridico
que de tanto constitucionalizar sua litigancia, termina por ter verdadeira maquina de reproducéo de teses para
apresentar ao STF.
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necessaria porque “vem sendo entendida no mundo inteiro como o mecaniSmo menos
drastico para a protecao da satde coletiva”. No mais, seria proporcional em sentido estrito
porquanto os ndo vacinados teriam o direito de realizar quarentena, assim superando os
critérios necessarios para confirmar sua constitucionalidade.

Novamente, destaca-se que o partido ndo apresentou razdes pelas quais a
recomendacao da agéncia teria carater juridico vinculante — que ¢ espécie de parecer
administrativo aceito em legislacdo, argumento eventualmente possivel para dar
sustentabilidade juridica ao requerimento. Na verdade, a tese da violagdo ao preceito
fundamental tem for¢a na satide enquanto direito constitucional, que estaria sendo violado
pela omissdo qualificada do Governo Federal.

Como se verd, a resposta do Supremo Tribunal Federal foi liderada pelo Ministro

Barroso.

3.2 O Supremo atende

Recebida a Exordial, o Ministro relator pediu informacdes ao Governo Federal
acerca das alegagdes entdo ventiladas. Nessa oportunidade, a Unido informou a edi¢do da
Portaria n® 661, que substituiu a Portaria n° 658, e, na sua visdo, teria levado a perda do
interesse de agir do partido (que atacou apenas essa ultima). No mais, sustentou a auséncia
dos requisitos intrinsecos ao conhecimento de ADPF (a subsidiariedade), a violagdo a
separacao dos poderes, e a ofensividade meramente reflexa a Constitui¢do, se fosse o caso
de reconhecimento.

A Portaria n° 661 expressamente exigiu o comprovante de vacinagdo para
passageiros que entrassem no pais, no sentido do requerimento inicial da Rede e das

recomendacoes da ANVISA:

Art. 3° Fica autorizada a entrada no Pais, por via aérea, do viajante de procedéncia
internacional, brasileiro ou estrangeiro, desde que obedecidos os seguintes
requisitos:

I - apresentacdo a companhia aérea responsavel pelo voo, antes do embarque, de
documento comprobatorio de realizagdo de teste para rastreio da infeccdo pelo
coronavirus SARS-CoV-2 (covid-19), com resultado negativo ou ndo detectavel, do
tipo teste de antigeno, realizado em até vinte e quatro horas anteriores a0 momento
do embarque, ou laboratorial RT-PCR, realizado em até setenta e duas horas
anteriores ao momento do embarque, observados os pardmetros indicados no Anexo
I desta Portaria e os seguintes critérios:

II - apresentacdo a companhia aérea responsavel pelo voo, antes do embarque, de
comprovante, impresso ou em meio eletronico, do preenchimento da Declaragao de
Satde do Viajante - DSV, em no maximo vinte quatro horas de antecedéncia ao
embarque para a Republica Federativa do Brasil, com a concordancia sobre as
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medidas sanitarias que dever@o ser cumpridas durante o periodo em que estiver no
Pais; e

IIT - apresentagdo & companhia aérea responsavel pelo voo, antes do embarque, de
comprovante, impresso ou em meio eletronico, de vacinacdo com imunizantes
aprovados pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria ou pela Organizagdo
Mundial da Satde ou pelas autoridades do pais em que o viajante foi imunizado,
cuja aplicacdo da tltima dose ou dose tnica tenha ocorrido, no minimo, quatorze
dias antes da data do embarque.

O Ministro Barroso ndo se convenceu. Para ele, a Portaria n° 661 ainda violava
preceito fundamental por ser “ambigua” e continuar a se omitir sobre o que, na sua
concepgdo, seria necessario para garantir o respeito a vida e a satde. Para conceder a
medida, seu raciocinio seguiu a légica do §1° do art. 5° da Lei Federal n® 9.882/1999,
que permite seu deferimento nos casos de “extrema urgéncia ou perigo de lesdo grave, ou
ainda, em periodo de recesso, [quando] podera o relator conceder a liminar, ad referendum
do Tribunal Pleno”.

O ministro analisou a probabilidade do direito sob trés perspectivas. Nas suas

palavras:

A plausibilidade do direito alegado pelo requerente serd examinada observados os
seguintes aspectos: (i) a compatibilidade do que foi requerido nesta ADPF com o
principio constitucional da separagdo dos poderes e com a jurisprudéncia
consolidada do Supremo Tribunal Federal; (ii) as ambiguidades que merecem
esclarecimento na redacgdo da Portaria Interministerial n° 661/2021, que implicam a
persisténcia de omissdo parcial a ser suprida; e (iii) aspectos da portaria que
permanecem obscuros e demandam esclarecimento.

Primeiro. No que toca a Separagdo dos Poderes, o Ministro nega que a medida
almejada viole a independéncia do Executivo. Para ele, o fato de haver jurisprudéncia
consolidada no Supremo sobre os critérios para a atuagdo do Judicidrio bem afastam a
colocacdo. Nesse sentido, disse que as medidas de ordem sanitaria devem observar as
“normas e critérios cientificos e técnicos, tal como estabelecidos por organizagoes e
entidades internacional e nacionalmente reconhecidas”, devendo basear-se, ainda, nas
melhores praticas de outros paises que enfrentem problema semelhante.” Nesse mesmo
sentido, por haver jurisprudéncia consolidada sobre a validade da obrigatoriedade vacinal
como medida de protecdo da satde publica, e porque a saude publica deve ser guiada pelos
principios da precaucdo e prevencdo, os “standards constitucionais” estariam bem
estabelecidos.

Nao se localizou outros argumentos que fundamentassem a intervengdo judicial

pretendida.
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Segundo. Ato continuo, o Ministro disse que os preceitos fundamentais a vida e a
saude continuavam a serem violados pela Portaria n® 661 porque sua redacdo conduz a
113 . It . 99 e R . e ~
entendimentos ambiguos e divergentes”. Para ele, ¢ necessario conferir “interpretagdo

conforme a Constituigdo” para que as recomendagdes da ANVISA enunciadas nas Notas

’

Técnicas n° 112 e 113 fossem “compreendidas e aplicadas nos [seus] estritos termos.’
Mas, nem tanto.

O Ministro fez a seguinte ressalva:

Entendo, ainda, que, em um pais como o Brasil, em que as autoridades enfrentam
dificuldades até mesmo para efetuar o monitoramento de presos com tornozeleira
eletronica, a quarentena deve ser compreendida com valor relativo e aplicada
com extrema cautela. Nessa linha, a substitui¢do do comprovante de vacinagao pela
alternativa da quarentena somente se aplica aos viajantes considerados ndo elegiveis
para vacinagdo, de acordo com os critérios médicos vigentes, ou que sejam
provenientes de paises em que, comprovadamente, ndo existia vacinagdo disponivel
com amplo alcance, ou, ainda, por motivos humanitarios excepcionais. Como
intuitivo, permitir a livre opc¢io pela quarentena a quem quiser cria situacio de
absoluto descontrole e de consequente ineficacia da norma.

A intui¢do do Ministro Barroso, vale notar, foi contra a recomendagdo expressa da
ANVISA” que permitiu, sim, a quarentena para os viajantes que ndo fossem vacinados,
conforme j& exposto nos Quadros 1 e 2 desta monografia.

Terceiro. No mais, continuou a interpretacdo da Portaria em diferentes artigos

especificos, transcritos abaixo:

art. 8°, a luz dos direitos a vida, a satide e a isonomia, para explicitar que “as
autoridades publicas tém o dever de solicitar a documentagdo e que, nos termos da
Nota Técnica n° 112/2021 da ANVISA, apenas cidaddos com comprovante de
vacinag@o ou ndo elegiveis para vacinagdo podem entrar por via terrestre”

art. 9°, inc. IV, da Portaria, para explicitar que “a dispensa se aplica apenas a
trabalhadores do transporte de cargas terrestre (e ndo a todo e qualquer viajante),
bem como que tais trabalhadores devem se apresentar com os equipamentos de
protecdo e medidas de redugdo de transmissibilidade recomendados pela ANVISA”.
art. 9°, VI, de modo a prever que: “a dispensa devera ser previamente motivada pela
autoridade competente, cabendo-lhe demonstrar o atendimento aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, inclusive quanto aos subprincipios da
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito”

Ja no que diz respeito a urgéncia da medida, o Ministro anotou que a entrada de

milhares de pessoas todos os dias sem o comprovante de vacina agrava o risco de

""Em respeito ao posicionamento da OMS que recomenda que os paises ndo introduzam requisitos de
comprovagdo de vacinagdo contra a COVID-19 para viagens internacionais como condi¢ao de saida ou entrada
(WHO, 2021), as recomendacdes da Agéncia nio sio no sentido de imposi¢cio da obrigatoriedade do
certificado da vacina como requisito absoluto para entrada em territéorio nacional, mas o principal
requisito. Se o viajante, por qualquer razdo, ainda nao estiver vacinado, ele devera se submeter a quarentena,
conforme manifestagdes reiteradas da Anvisa desde novembro de 2020.
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contagio na populacdo brasileira, o que, somada a vocagdo turistica do Brasil, e a

possibilidade de se criar um turismo antivacina, demonstram o perigo na demora a

justificar o deferimento da liminar. Finalizou, diante desses argumentos, com o seguinte

dispositivo decisoério:

Diante do exposto, defiro parcialmente a cautelar, de modo a conferir
interpretagdo conforme a Constitui¢do a Portaria Interministerial n°®
661/2021 e suprir omissao parcial, a fim de que: (i) seja compreendida
e aplicada nos estritos termos das Notas Técnicas n° 112 e 113/2021
da ANVISA; (ii) a substituigdo do comprovante de vacinagdo pela
alternativa da quarentena somente se aplique aos viajantes
considerados ndo elegiveis para vacinagdo, de acordo com os critérios
médicos vigentes, ou que sejam provenientes de paises em que,
comprovadamente, ndo existia vacinacao disponivel com amplo
alcance, ou, ainda, por motivos humanitarios excepcionais; bem como
(ii1) se observem os demais entendimentos explicitados na Secdo IV.1,
acima, com a sintese das determinagdes contidas na presente decisdo.

3.3 Simbiose precauciondria

Iniciou-se o capitulo com a transcri¢do de trecho da decisdo monocratica que

concedeu a medida cautelar almejada pela Rede. Importa novamente o trazer a baila para

fundamentar o estudo:

O proposito da presente acdo ndo é avaliar a oportunidade e conveniéncia das
politicas de fronteira do Executivo, mas sim examinar a sua constitucionalidade, a
luz dos direitos a vida e a saude da populagdo e do dever do Estado de tutela-los. Em
tais termos, a presente decisdo ndo envolve um juizo quanto a preferéncias politicas
do Judiciario, mais sim uma avaliagdo acerca da compatibilidade das medidas
adotadas pelo Executivo com o respeito a tais direitos, tendo em vista uma pandemia
que ja matou mais de 600.000 (seiscentos mil) brasileiros e a existéncia de
autoridades negacionistas da sua gravidade.

Como cidaddo brasileiro preocupado com a vida, abre-se o parénteses de se

pronunciar a favor da exigéncia do comprovante de vacinacdo. Contudo, o cerne da

transcri¢do, dessa suposta diferenca entre “examinar a constitucionalidade” e “avaliar a

oportunidade de conveniéncia das politicas de fronteira do Executivo”, ndo pode ser

desvirtuada como sacrossanta, porque nao o €. Esse juizo sustentado em valores abertos,

principios indeterminados e direitos flagrantemente vagos para substituir o juizo de uma

decisdo administrativa continua sendo decisdo de mérito, sobre uma questdo politica de

governo.
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Politica, aqui, porque decide sobre questdo controversa no amago da populacgao,
independentemente da opinido pessoal que cada um possa ter sobre a matéria, até mesmo
porquanto considerar a exigéncia como necessaria nao elide o fato que muitos dela
discordam. Novamente, aqui, estd-se diante da questdo fundamental que guiou o trabalho:
como justificar a jurisdi¢do constitucional enquanto um exercicio de poder que ndo ¢
democréatico?

Ao mesmo tempo, agora para fechar o paréntesis, fato ¢ que foi a medida do
Ministro Barroso que ajudou a proteger a populagdao. O Governo Federal, como ¢ fato ja
conhecido e consabido, ndo deu importancia para os efeitos nefastos do virus e de sua
circulagdo pelo pais. A luz da Constitui¢do, considera-se dificil firmar que a atuagdo do
Supremo fugiu a normatividade esperada dos direitos a satide e a vida estampados como
direitos fundamentais.

Nesse ponto, importa relembrar que este trabalho ndo pretende pormenorizar a
exaustdo o rigor juridico da decisdo do Ministro Barroso. De toda forma, consideram-se
temerarias certas omissdes no raciocinio da decisdo liminar, em especial a falta de
fundamento juridico da forca vinculante de uma recomendacio’! expressamente
conceituada como tal. Muito simplesmente, a Lei Federal n° 13.979/2020 nao obriga o
Administrador a adotar as medidas de contencdo do virus, e certamente niao fala em
vinculagdo obrigatoria de recomendagdes da agéncia. Mais grave: a propria ANVISA
recomendou também a op¢do pela quarentena, o que foi negado pelo Ministro, aqui,
certamente, porque discordava da sua eficacia.

Voltando a definigao detalhada no subcapitulo 1.4.1 (“Ativismo Judicial”), com
prudéncia, entende-se que o raciocinio do Ministro Barroso ¢ ativista na medida em que

inovou na ordem juridica para criar uma relagdo de vinculagdo ndo prevista em lei, mas

"'Que segundo o diciondrio Michaelis significa: 1 Ato ou efeito de recomendar. 2 Indicagdo positiva a respeito
de alguém ou de algo. 3 Aviso ou adverténcia a respeito de algo; conselho. 4 Qualidade do que ¢
recomendavel. Disponivel em: <https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-
brasileiro/recomenda%C3%A7%C3%A30/> Acesso em: 28/05/2022.

A proposito, Eduardo Fortunato Bim traz interessante reflexdo de Carvalho Filho sobre o contrassenso da
existéncia de um “parecer vinculante” na burocracia estatal: Carvalho Filho (2014, p. 139-140) ¢ ainda mais
contundente, ao frisar a posigao antagdnica entre o ato opinativo e o decisorio (‘o agente que opina nunca podera
ser o que decide”), reconhecendo o grave atentado a natureza das coisas na previsdo do parecer vinculante, cuja
existéncia aceita mediante expressa previsdo legal, ao asseverar que incorre num “desvio de qualificagdo
juridica” em virtude de sua metamorfose de ato opinativo em decisorio, cuidando-se de “esdruxula inversdo de
status juridico” Em: BIM, Eduardo Fortunato. A eficacia dos pareceres da consultoria juridica no érgao de
advocacia de Estado e na Administracdo Publica. Revista de Informacao Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 57,
n. 227, p. 43-80, jul./set. 2020. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/57/227/ril_v57 n227 p43. Acesso em: 25/05/2022.
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resultante de uma opc¢do meritéria do Ministro por outra politica de fronteira durante a
pandemia.

Dessa forma, a Rede conseguiu o que queria — a aplicagdo de uma politica de
fronteira alinhada com os anseios de seu eleitorado, mesmo que ndo tenha conseguido
aprovar um projeto de norma que obrigasse o Governo Federal a seguir tal forma de
combate a pandemia. Assim, nessa ecologia institucional entre os Poderes, onde a tensdo
entre legitimidade democratica e protecao de direitos da sociedade cria e retira riscos
politicos, a atuagdo do Supremo protegeu vidas, mas também fez escolhas de projetos
politicos que acabou por novamente judicializar uma questdo que poderia ter sido decidida
no parlamento.

Mas, que valor maior existe sendo a vida? Independentemente da alta carga
principioldgica da Constituicdo Federal — e das correntes que dela usam para exacerbar a
jurisdi¢do constitucional — ndo ha como deixar de evidenciar que foi essa relacdo
simbidtica entre Rede e Supremo que permitiu a adocdo de uma politica que valorize a
saude publica e a vida.

Portanto, a APDF n° 913, analisada a luz da otimizacdo dos riscos politicos,
alcanga certo grau de precaucionismo ao usar da relagdo mutualista com um partido para
assegurar o gozo de direitos constitucionais da sociedade. Certamente, contudo, esse €
um jogo de cartas complicado e cujos riscos devem ser, no minimo, avaliados. Hoje, o
Supremo Tribunal Federal entra em ano eleitoral como foco do fogo do eleitorado
conservador, e sua legitimidade estd cada vez mais questionada — especialmente as suas
decisoes relacionadas a pandemia.

Ousando-se um prognostico final, ¢ de se esperar que nem todas as ADPFs
impetradas pela Rede tenham uma importancia tdo grande para a vida. Nesses casos,
possivelmente uma andlise dos riscos politicos aconselhe pela adocdo de medidas que
otimizem os riscos da Corte para garantir sua legitimidade institucional, com, talvez,

maior deferéncia & Administracio’>.

20 que pode ser melhor compreendido com o estudo de Medeiros (2021).
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CONCLUSAO

No Capitulo I, introduziu-se o trabalho inédito de Daniel Bogéa, que usou de
conceitos biologicos para explicar a relagdo institucional existente entre o Supremo
Tribunal Federal e partidos politicos. Explicou-se que a Rede Sustentabilidade, mais do
que qualquer outro partido, usa de sua legitimidade institucional para interpor agdes
de controle de constitucionalidade; e se singularizou a relagdo do STF com o partido por
meio de um andlise quantitativa dos seus processos.

Apresentou-se o controle de constitucionalidade judicial brasileiro e sua construg@o
teorica, especialmente os motivos justificantes da sua extensdo postulatéria a partidos
politicos. E se apresentou o neoconstitucionalismo enquanto corrente tedrica que domina o
atual pensamento constitucional no pais.

Apresentou-se o contexto histérico do julgamento de Marbury v. Madison,
conhecido por inaugurar o controle difuso de constitucionalidade, que ¢ permeado por
controvérsias politicas. Tracou-se a evolucdo historica do debate entre dois grandes
autores do século passado, Kelsen e Schmitt, para iniciar a critica ao controle de
constitucionalidade e o problema da legitimidade democratica do Supremo Tribunal
Federal, demonstrando que a prépria justificativa do controle depende da assuncdo de
pressupostos metafisicos que sdo negados por Schmitt. Passou-se, entdo, a centralizar o
debate no Supremo, falando da Supremocracia enquanto fendmeno advindo do ativismo
judicial e da judicializagdo da politica, ambos devidamente detalhados em subcapitulos
separados.

E se finalizou o capitulo definindo a relacdo entre o partido e o Supremo como
parasitaria, a partir dos estudos dos motivos que levam partidos politicos a acionar o
Tribunal, porque a Rede alcanca o que deseja sem precisar controlar parte significativa do
parlamento.

No Capitulo II, apresentou-se a teoria proposta por Adrian Vermeule para
racionalizar a interpretagdo constitucional em termos de riscos politicos de segunda
ordem, aqueles advindos da criagdo ou interpretacao constitucional, a chamada teoria
da otimizagdao dos riscos politicos. Analisou-se seus fundamentos teodricos, a diferenca
proposta entre constitucionalismo de precaucdo e o constitucionalismo de otimizagdo. O
primeiro se refere a uma atitude institucional de evitar os riscos possiveis do exercicio do

poder, enquanto o segundo busca uma visdo que sopese tais riscos em face de todos os
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outros riscos advindos e uma atitude precaucionaria. Nesse sentido, também se falou dos
exemplos praticos dados por Vermeule para cada uma dessas situagdes, e também os
problemas de cada espécie de pensamento. No mais, também se apresentaram as criticas
doutrindrias a corrente.

Por fim, explorou-se possiveis features do desenho constitucional brasileiro que
contribuem para os riscos politicos do Supremo Tribunal Federal, momento em que se
sugeriu que o artigo 103 da Constituicdo Federal, que concede ampla legitimidade
postulatoria ativa a diferentes atores institucional, bem como a existéncia da ADPF,
enquanto alternativa subsididria de controle de constitucionalidade, como fatores que
facilitam sua majoracao.

No Capitulo III, fez-se a analise da ADPF n° 913 para entender o raciocinio
juridico da Rede, que procurou o Supremo Tribunal Federal para alterar a politica de
fronteira prevista pela Portaria Interministerial n® 958. Apresentou-se os argumentos do
Ministro Barroso para autorizar a medida liminar, em especial sua criacdo juridica de
vinculacdo obrigatéria da recomendacdo da agéncia, para firmar a decisdo como ativista.
Contudo, no final, dada a centralidade da vida e da satde publica como direitos
constitucionais, concluiu-se a ADPF n° 913 como uma consequéncia de uma relagdo
simbiodtica da Rede com o STF, que terminou por garantir maior seguranga a populacao
brasileira, o que justifica sua atitude precauciondria.

Assim, o que se extrai do trabalho ¢ que a relagdo da Rede e do Supremo assume
contornos simbioticos que, por vezes, podem ser beneficiais & populacdo, mas que devem
igualmente ser analisados a luz dos riscos assumidos pelo Supremo quando decide sobre

questoes politicas.
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