
Ativismo judicial dá o tom da sabatina de Luís Roberto Barroso na
CCJ do Senado

A tensão entre os limites de atuação dos poderes Judiciário e Legislativo no cenário nacional deu o tom
da primeira parte da sabatina do advogado Luís Roberto Barroso na Comissão de Constituição e Justiça
do Senado na manhã desta quarta-feira (5/6). Indicado para o cargo de ministro do Supremo Tribunal
Federal, Barroso passa por sabatina e, depois, terá submetido o nome a aprovação do Plenário da Casa
Legislativa.

As primeiras baterias de perguntas giraram em torno de questões sobre o chamado ativismo judicial e
recentes decisões do Supremo, como a que reconheceu a união estável homoafetiva e a que permitiu a
gestantes interromperem a gravidez de fetos anencéfalos. Casos nos quais Barroso atuou no STF. A
sabatina segue em curso nesta tarde.

O advogado fez uma distinção entre a judicialização da vida e o ativismo judicial. De acordo com Luís
Roberto Barroso, a judicialização decorre da própria Constituição Federal, que é grande e discorre sobre
muitos temas. Segundo ele, ao colocar um tema na Constituição, fixa-se, de pronto, a possibilidade de
que ele seja levado à Justiça. Já o ativismo “é primo da judicialização, não é a mesma coisa”.

Barroso afirmou que o ativismo é uma postura de interpretação mais expansiva do Poder Judiciário
criando uma regra específica que não estava prevista. “Quando há uma manifestação política do
Congresso ou do Executivo, o Judiciário não deve ser ativista, deve respeitar a posição política. Mas se
não há regra, o Judiciário deve atuar”, disse.

Como exemplo, o advogado citou o julgamento que tratou da anencefalia: “A medida foi criativa? Sim.
Foi desrespeitosa ao Congresso Nacional? Não. Porque quando o Congresso deliberar sobre o tema, será
a palavra dele que valerá. Onde faltar uma norma, mas houver um direito fundamental a ser tutelado, o
Judiciário deve atuar. Mas isso não impede o Congresso de deliberar, depois, sobre o tema”.

O professor definiu da seguinte forma o que considera os marcos do Judiciário no ativismo judicial:
onde há regra expressa, vale a decisão do processo político majoritário. Ou seja, deve-se respeitar a
deliberação do Congresso Nacional. Onde não há regra, o Judiciário pode avançar, ainda que com certo
comedimento. “Mas onde haja o direito fundamental de uma minoria em jogo, o Judiciário deve ser mais
diligente e atento”, e atuar com mais vigor.

Ainda segundo Barroso, jamais viria do processo político majoritário o fim da discriminação aos negros
nos Estados Unidos, por exemplo. No caso, o fim a segregação estatal se deu a partir de uma decisão
judicial que permitiu a uma menina negra frequentar a escola pública que, até então, era restrita a alunos
brancos, no famoso caso Brown x Board of Education. “No mundo inteiro, as minorias são protegidas
por tribunais constitucionais.”

Outro exemplo usado pelo sabatinado, de quando considera que um princípio constitucional pode
excepcionar, no caso concreto, a incidência de uma regra legal, foi o teto de remuneração fixado pelo
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Congresso na reforma da Previdência. Ao julgar o tema, o STF entendeu que a norma não se aplicava à
gestante que estava em licença maternidade. “E fez bem. Esta limitação tornaria a posição da mulher no
mercado de trabalho inferiorizada”, disse Barroso.

Atribuições institucionais
Durante a sabatina, Barroso abordou a investigação penal pelo Ministério Público. Segundo ele, no
sistema brasileiro, a investigação policial é a regra. “E acho bom que esta continue sendo a regra”,
afirmou. Para o advogado, a investigação pelo MP é possível, salvo se o Congresso aprovar emenda que
diga diferente. “No quadro atual, o Ministério Público pode investigar como exceção, e em alguns casos
acho até que deve. Mas não se deve dar a ele poder ilimitado. A legislação tem de disciplinar as
hipóteses”.

A questão posta em debate na CCJ tem sido alvo de discussões no Congresso, por conta da tramitação da
Proposta de Emenda à Constituição 37, que pretende garantir à polícia a exclusividade na condução de
investigações criminais. Enquanto membros do Ministério Público argumentam que o órgão tem o poder
de presidir investigações, advogados e delegados concordam que o MP, por ser o titular dos processos
criminais, não pode ser o responsável pelas investigações. Além disso, argumentam que o MP não tem
regras para a investigação, ao contrário da polícia.

Questionado sobre os limites da atribuição do Senado no controle de constitucionalidade, tema em 
discussão no Supremo, Barroso afirmou que é da Casa Legislativa a prerrogativa de transformar aquela
decisão individual em decisão geral. Na linguagem jurídica, dar efeito erga omnes a ela. “Há uma norma
expressa na Constituição que diz que o Senado deve exercê-la”. De acordo com ele, é até interessante a
ideia de dar efeito geral às decisões do Supremo mesmo em processos de controle difuso, como defende
o ministro Gilmar Mendes, Mas, no caso, a regra expressa diz outra coisa e ela deve ser respeitada.

Filtros para o STF
O modelo de indicação para cargos de ministro do Supremo fixado na Constituição brasileira foi
exaltado pelo sabatinado. Ele até brincou: “Talvez eu não seja a pessoa mais isenta para falar desse
assunto na posição que estou”.

Deu o exemplo do modelo alemão, onde a escolha é feita pelo Poder Legislativo. “Mas as circunstâncias
da Alemanha ajudam”, disse. Lá, os partidos, independentemente da representatividade de suas
bancadas, se alternam na indicação. “Eu prefiro a fórmula brasileira. O presidente tem uma
responsabilidade pessoal muito nítida. Esta possibilidade de reconduzir a responsabilidade política a um
agente político eletivo, eu acho melhor.”

Barroso também defendeu mais filtros para o Supremo Tribunal Federal. Respondia a pergunta do
senador Ricardo Ferraço (PMDB-ES), autor de proposta igual à feita pelo ministro aposentado do STF,
Cezar Peluso, que transforma os recursos ao Superior Tribunal de Justiça e ao STF em espécies de ações
rescisórias. Na prática, a decisão transitaria em julgado, ou seja, se tornaria definitiva e passível de
execução imediata, na segunda instância.

Para o advogado, em regra, os processos deveriam mesmo terminar em segundo grau. Ele não
demonstrou, contudo, apoio ou entusiasmo à proposta específica. Também disse que o Supremo julga
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questões demais. “O Supremo Tribunal Federal utilizou a Repercussão Geral de forma que já reconheceu
mais processos com repercussão do que casos que possa julgar nos próximos 15 anos. A Repercussão
Geral deixou de ser solução e virou problema”, afirmou. Em sua opinião, o Supremo precisa de filtros
mais eficientes e radicais para que possa julgar os temas que repercutam, de fato, sobre toda a sociedade.

Foram feitas poucas perguntas sobre o processo do mensalão. Apenas os senadores Álvaro Dias (PSDB-
PR) e Pedro Taques (PDT-MT) abordaram a Ação Penal 470. Dias o fez explicitamente. Barroso
reafirmou que o que escreveu na Retrospectiva 2012 sobre Direito Constitucional para a revista 
Consultor Jurídico. Segundo ele, o Supremo tinha endurecido sua jurisprudência penal. “O mensalão
foi, por muitas razões, um ponto fora da curva.” Mas ressaltou que não irá julgar o caso com nenhum
critério além das leis e de suas convicções. “Nem governo, nem imprensa, nem acusados vão me pautar.
Vou fazer o que acho certo”, disse.

Taques abordou a possibilidade de embargos infringentes, também em discussão no Supremo. Os
embargos, que podem mudar o mérito de algumas condenações, são previstos no Regimento Interno do
STF, mas não na lei que regula o processo do âmbito do Supremo. “O Regimento Interno do Supremo
tem status de lei”, se limitou a dizer. Não respondeu se o regimento é ou não compatível com a lei
posterior ao Regimento. Ele participará da votação do tema no Supremo.
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