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Ativismo judicial da o tom da sabatina de L uis Roberto Barroso na
CCJ do Senado

A tensdo entre os limites de atuacdo dos poderes Judiciario e Legisativo no cenario nacional deu o tom
da primeira parte da sabatina do advogado L uis Roberto Barroso na Comisséo de Constituicdo e Justica
do Senado na manhé desta quarta-feira (5/6). Indicado para o cargo de ministro do Supremo Tribunal
Federal, Barroso passa por sabatina e, depois, tera submetido o nome a aprovagao do Plenario da Casa
Legidativa.

As primeiras baterias de perguntas giraram em torno de questdes sobre 0 chamado ativismo judicial e
recentes decisdes do Supremo, como a que reconheceu a unido estdvel homoafetiva e a que permitiu a
gestantes interromperem a gravidez de fetos anencéfal os. Casos nos quais Barroso atuou no STF. A
sabatina segue em curso nesta tarde.

O advogado fez uma distin¢éo entre ajudicializacdo davida e o ativismo judicial. De acordo com L uis
Roberto Barroso, a judicializacéo decorre da propria Constituicéo Federal, que € grande e discorre sobre
muitos temas. Segundo ele, ao colocar um tema na Constituicéo, fixa-se, de pronto, a possibilidade de
gue ele sgjalevado a Justica. Ja o ativismo “é primo da judicializacdo, ndo € amesma coisa’.

Barroso afirmou que o ativismo € uma postura de interpretacdo mais expansiva do Poder Judiciario
criando uma regra especifica que ndo estava prevista. “ Quando ha uma manifestacéo politica do
Congresso ou do Executivo, o Judiciario ndo deve ser ativista, deve respeitar a posicao politica. Mas se
ndo haregra, o Judici&rio deve atuar”, disse.

Como exemplo, o advogado citou o julgamento que tratou da anencefaia “A medidafoi criativa? Sim.
Foi desrespeitosa ao Congresso Nacional? N&o. Porque quando o Congresso deliberar sobre o tema, seré
apalavradele que valerd Onde faltar uma norma, mas houver um direito fundamental a ser tutelado, o
Judiciério deve atuar. Mas isso ndo impede o Congresso de deliberar, depois, sobre o tema”.

O professor definiu da seguinte forma o que considera os marcos do Judiciario no ativismo judicial:

onde haregra expressa, vale a deciséo do processo politico majoritario. Ou sgja, deve-se respeitar a
deliberacéo do Congresso Nacional. Onde ndo haregra, o Judiciario pode avancar, ainda que com certo
comedimento. “Mas onde hagja o direito fundamental de uma minoriaem jogo, o Judiciario deve ser mais
diligente e atento”, e atuar com mais vigor.

Ainda segundo Barroso, jamais viria do processo politico majoritério o fim da discriminagdo aos negros
nos Estados Unidos, por exemplo. No caso, o fim a segregacéo estatal se deu a partir de uma deciséo
judicial que permitiu a uma menina negra frequentar a escola publica que, até entdo, erarestritaa alunos
brancos, no famoso caso Brown x Board of Education. “No mundo inteiro, as minorias sao protegidas
por tribunais constitucionais.”

Outro exemplo usado pelo sabatinado, de quando considera que um principio constitucional pode
excepcionar, no caso concreto, aincidénciade umaregralegal, foi o teto de remuneracéo fixado pelo
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Congresso na reformada Previdéncia. Ao julgar o tema, o STF entendeu que a normando se aplicava a
gestante que estava em licenca maternidade. “ E fez bem. Esta limitac&o tornaria a posi¢éo da mulher no
mercado de trabalho inferiorizada’, disse Barroso.

AtribuicOesinstitucionais

Durante a sabatina, Barroso abordou ainvestigacéo penal pelo Ministério Publico. Segundo ele, no
sistema brasileiro, ainvestigacéo policial é aregra. “E acho bom que esta continue sendo aregra’,
afirmou. Para o advogado, ainvestigacdo pelo MP é possivel, salvo se 0 Congresso aprovar emenda que
digadiferente. “No quadro atual, o Ministério Publico pode investigar como excecdo, e em alguns casos
acho até que deve. Mas ndo se deve dar a ele poder ilimitado. A legislacéo tem de disciplinar as
hipbteses”.

A guestdo posta em debate na CCJ tem sido alvo de discussdes ho Congresso, por conta da tramitacéo da
Proposta de Emenda a Constituic¢&o 37, que pretende garantir a policia a exclusividade na conducédo de
investigacBes criminais. Enquanto membros do Ministério Publico argumentam que o érgéo tem o poder
de presidir investigagdes, advogados e del egados concordam que o MP, por ser o titular dos processos
criminais, ndo pode ser o responsavel pelas investigacoes. Além disso, argumentam que o0 MP ndo tem
regras para ainvestigacdo, ao contrario da policia

Questionado sobre os limites da atribui¢éo do Senado no controle de constitucionalidade, tema em
discussdo no Supremo, Barroso afirmou que é da Casa L egidlativa a prerrogativa de transformar aquela
decisdo individual em decisdo geral. Nalinguagem juridica, dar efeito erga omnes a ela. “Ha umanorma
expressa na Constituicéo que diz que o Senado deve exercé-la’. De acordo com ele, é até interessante a
ideia de dar efeito geral as decisdes do Supremo mesmo em processos de controle difuso, como defende
o ministro Gilmar Mendes, Mas, no caso, aregra expressa diz outra coisa e ela deve ser respeitada.

Filtrosparao STF

O modelo de indicacéo para cargos de ministro do Supremo fixado na Constituicdo brasileirafoi
exaltado pelo sabatinado. Ele até brincou: “Talvez eu ndo segja a pessoa mais isenta parafalar desse
assunto na posic¢ao que estou”.

Deu o0 exemplo do modelo alem&o, onde a escolha é feita pelo Poder Legidativo. “Mas as circunstancias
da Alemanha gjudam”, disse. L&, os partidos, independentemente da representatividade de suas
bancadas, se alternam naindicacdo. “Eu prefiro aformulabrasileira. O presidente tem uma
responsabilidade pessoa muito nitida. Esta possibilidade de reconduzir a responsabilidade politicaaum
agente politico eletivo, eu acho melhor.”

Barroso também defendeu mais filtros para o Supremo Tribunal Federal. Respondia a pergunta do
senador Ricardo Ferraco (PMDB-ES), autor de propostaigual afeita pelo ministro aposentado do STF,
Cezar Peluso, que transforma os recursos ao Superior Tribunal de Justicae ao STF em espécies de acOes
rescisorias. Na pratica, a decisdo transitaria em julgado, ou segja, se tornaria definitiva e passivel de
execucao imediata, na segundainstancia.

Para 0 advogado, em regra, 0s processos deveriam mesmo terminar em segundo grau. Ele n&o
demonstrou, contudo, apoio ou entusiasmo a proposta especifica. Também disse que o Supremo julga
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guestdes demais. “ O Supremo Tribunal Federal utilizou a Repercussdo Geral de forma gque ja reconheceu
Mai s processos com repercussao do gque casos que possa julgar nos proximos 15 anos. A Repercussao
Geral deixou de ser solucao e virou problema’, afirmou. Em sua opini&o, o Supremo precisa de filtros
mais eficientes e radicals para que possa julgar os temas que repercutam, de fato, sobre toda a sociedade.

Foram feitas poucas perguntas sobre o processo do mensal 8. Apenas os senadores Alvaro Dias (PSDB-
PR) e Pedro Tagues (PDT-MT) abordaram a Acéo Penal 470. Dias o fez explicitamente. Barroso
reafirmou gue o que escreveu na Retrospectiva 2012 sobre Direito Constitucional paraarevista
Consultor Juridico. Segundo ele, o Supremo tinha endurecido sua jurisprudéncia penal. “O mensaldo
foi, por muitas razdes, um ponto forada curva.” Mas ressaltou que ndo irajulgar o caso com nenhum
critério aém das leis e de suas convicgoes. “Nem governo, nem imprensa, nem acusados vao me pautar.
Vou fazer o que acho certo”, disse.

Taques abordou a possibilidade de embargos infringentes, também em discussdo no Supremo. Os
embargos, que podem mudar o0 mérito de algumas condenacdes, sdo previstos no Regimento Interno do
STF, mas ndo nalei que regula o processo do ambito do Supremo. “O Regimento Interno do Supremo
tem status de lei”, se limitou a dizer. Ndo respondeu se 0 regimento é ou ndo compativel com alel
posterior ao Regimento. Ele participara da votagdo do temano Supremo.
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