'& CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

Judicializacao nao se confunde com
ativismo judicial, afirma Barroso

07/12/2015

Carlos Humberto/SCO/STF

Em Nova York, Barroso falou sobre o
STF e o papel das cortes constitucionais.

Um dos papéis que o Supremo Tribunal Federal precisa cumprir é o do contramajoritario — o
poder de as cortes supremas invalidarem leis e atos normativos, emanados tanto do Legislativo
quanto do Executivo. No entanto, o fato de haver judicializagdo nao se confunde com ativismo
judicial.

A opiniao é do ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso, que na ultima
sexta-feira (4/12) participou de uma conferéncia na New York University para discutir o papel
das cortes constitucionais no mundo contemporaneo. Em quatro painéis, foram debatidas as
relagdes entre Direito e politica, separacao de poderes, limites legitimos da atuacgao judicial,
expansao das cortes internacionais e o papel das supremas cortes nas novas democracias.
Alguns dos constitucionalistas mais renomados do mundo estiveram presentes, como Dieter
Grimm, Mark Tushnet, Jeremy Waldron, Mathias Kumm e Lech Garlicki, entre outros. O evento
era restrito a professores convidados, além de alguns mestrandos e doutorandos.

Representando o Brasil, o ministro e professor Luis Roberto Barroso sustentou que as cortes
constitucionais em geral, e o0 Supremo Tribunal Federal em particular, desempenham trés
papéis distintos: contramajoritario, representativo e iluminista.

Ao falar sobre o poder de as cortes supremas invalidarem leis e atos normativos, o

ministro afirmou que esse é um papel legitimo dos tribunais, notadamente quando atuam, em
nome da Constituicao, para protegerem os direitos fundamentais e as regras do jogo
democratico, mesmo contra a vontade das maiorias.
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No Brasil, segundo o ministro, o STF desempenha esse papel com parcimoénia e autocontencgao.
Ele observou que, apesar de o nivel de judicializacao no pais ser elevado, o nimero de leis
federais declaradas inconstitucionais é reduzido.

"Questdes como pesquisas com células-tronco embriondrias, cotas raciais para ingresso nas
universidades publicas e demarcacao de terras indigenas, para citar trés exemplos, tiveram o
seu ultimo capitulo perante a corte suprema, mas o fato de haver judicializacao nao se confunde
com ativismo judicial”, afirmou.

Barroso apresentou ainda uma distor¢cao que ocorre no Brasil, onde o debate judicial tem

tido mais exposigdo e participacao publica do que o debate no Poder Legislativo. Como
exemplo, citou o caso das células-tronco: "Quando a lei que permitiu pesquisas com células-
tronco embriondrias foi aprovada no Congresso, houve pouco debate publico e quase nenhuma
visibilidade da matéria. No entanto, quando a lei foi questionada perante o Supremo Tribunal
Federal, houve um debate nacional nos meios de comunicagao e na sociedade acerca do tema".

Papel representativo

Outra funcao das supremas cortes, segundo o ministro, é o papel representativo. "Isso ocorre
quando atuam para atender demandas sociais que nao foram satisfeitas a tempo e a hora pelo
Poder Legislativo, bem como para integrar (completar) a ordem juridica em situagoes de
omissao inconstitucional do legislador", explicou.

Ao apresentar alguns exemplos de como o Supremo Tribunal Federal exerceu esse papel, o
ministro citou a agdo que proibiu a nomeacgao de parentes em cargos publicos. Segundo ele,
apesar da ampla cobranca por parte da sociedade, as leis nao foram criadas. Diante disso, o
tribunal extraiu tal proibicao dos principios constitucionais da moralidade administrativa e da
impessoalidade.

Outro exemplo de intervencgdo representativa do Judicidrio diante da omissao do Congresso
citado diz respeito ao direito de greve dos servidores. Apesar de prevista na Constituicao de
1988, até o momento o Legislativo ndo aprovou uma lei sobre o tema. "Diante disso, o préprio
tribunal disciplinou a matéria, mandando aplicar, por analogia, a lei que cuida do tema no setor
privado, até que o Congresso finalmente venha a editar a lei."

Papel iluminista

Em sua palestra, Barroso afirmou ainda que, em situagoes excepcionais, as cortes
constitucionais devem desempenhar um papel iluminista. "Devem promover, em nome de
valores racionais, certos avancos civilizatorios e empurrar a historia. Sao decisoes que nao sao
propriamente contramajoritarias, por nao envolverem a invalidacao de uma lei especifica; nem
tampouco sao representativas, por nao expressarem necessariamente o sentimento da maioria
da populagao", explicou.

Questionado sobre quem define quais sdao as causas em que a razao iluminista deve prevalecer
sobre os preconceitos das massas, Barroso respondeu que essa € uma competéncia a ser
desempenhada com grande cautela, parcimonia e autocontencao.
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Exemplificou, no entanto, como ilustrativa de tal atuacao a decisao da Suprema Corte
americana que aboliu a segregacao racial nas escolas publicas e a da Corte Constitucional da
Africa do Sul que baniu a pena de morte. No Brasil, segundo ele, insere-se nessa categoria a
decisdo do STF sobre unides homoafetivas. E acrescentou que esse é, também, o fundamento
que legitima a posigdo esbogada no Supremo em relagao aos transexuais, cujo julgamento esta
suspenso por pedido de vista do ministro Fux, ja com dois votos favoraveis (o do proprio
Barroso e o do ministro Luis Edson Fachin) a que sejam tratados socialmente de acordo com a
sua identidade de género (inclusive no acesso a banheiros publicos).

Singularidades do Supremo

Além de falar sobre os papéis das cortes constitucionais nas democracias contemporaneas,
Barroso apresentou em sua palestra as singularidades do sistema brasileiro de jurisdigcao
constitucional, com destaque para a ampla legitimacao para propor acoes perante o STF, a
possibilidade de convocacao de audiéncias publicas pelos ministros e a transmissdo ao vivo dos
julgados da corte.

Sobre esta questao ultima questdo, o ministro julgou que a medida é positiva, apesar de ter
como consequéncia alguns problemas, como o fato de os votos terem se tornado mais longos
desde que os julgamentos comecaram a ser transmitidos ao vivo.

"Apesar de existirem algumas desvantagens, penso que os beneficios sao maiores do que as
perdas. O Brasil é um pais no qual o imaginario social supde que por tras de cada porta fechada
estdao ocorrendo tenebrosas transacoes. Nesse contexto, a imagem de 11 juizes debatendo de
forma intensa — e geralmente civilizada — para produzir uma solugao faz bem para o sistema
de Justica em geral. O aumento da visibilidade e um certo carater didatico das sessoes de
julgamento faz bem para a Justigca do pais", afirmou.

Clique aqui para ler as notas da palestra de Luis Roberto Barroso.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2015-dez-07/judicializacao-nao-confunde-ativismo-judicial-barroso/
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