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Reconheci-me como um constitucionalista ainda nos primeiros anos da

faculdade. Além da profundidade das questdes juridicas naturais que envolvem ainterpretacéo da
Constituicao, tinha-se presente a autoridade moral que advinha de um Tribunal reservado, composto por
figuras Unicas do Direito. Era o chamado “temor reverencial”, uma respeitabilidade especial, advinda de
uma espéecie de veneracdo institucional. Pouco se sabia sobre 0 que 0s seus ministros pensavam sobre
politica, sobre os temas tipicos da formulacdo das politicas publicas, sobre as polémicas do dia-a-dia
Aliés, pouco se via 0s seus rostos, ndo eram afeitos a imprensa e ndo se sabia suas opinides pessoals
sobre o Presidente do momento.

Tinham uma postura nalinha do “self-restraint” e eram muito comuns na jurisprudéncia daquele
Tribunal historico teses nessa linha restritiva, como o da “questdo politica’[1], da dificuldade do juizo
judicial sobre a oportunidade e conveniéncia do ato administrativo, da chamada doutrina das “ questdes
Interna Corporis’[2], do tema da relevancia e urgéncia da medida provisoria 3], dos limites do controle
concentrado de constitucionalidade[4] ou das restrigdes de conhecimento recursal para se fazer “justica’

[5].

E uma leitura historica totalmente equivocada a tese que ainda preval ece entre alguns de que essa
postura do STF de ontem era o resultado de uma certa covardia ou temor do Tribunal paraampliar os
horizontes dos seus julgamentos, especialmente em matéria de direitos fundamentais. Foi a vitoria dessa
Visdo opaca que gjudou a eclodir o “triunfo” do ativismo judicia no Brasil.
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O que explicava, portanto, aguela postura sempre discreta e reservada do STF e que enervava 0 espirito
daqueles que queriaarevolucéo pelo Tribunal ? Parece-me que a resposta esta no senso de
responsabilidade que se tinha. N&o uso o termo “responsabilidade” aqui em sentido vulgar, para
significar a caracteristica daguele que é sério o bastante para saber o que estd fazendo. N&o éisso. A
responsabilidade aqui tem um sentido juridico-constitucional proprio: trata-se do atributo de quem tem a
obrigac&o de responder juridica e constitucionalmente pel os seus proprios atos.

Esse tema tem relacéo inusitada— porém necessaria— com a questdo das politicas publicas e também
com a separacao de poderes.

A formulacdo de politicas publicas é atividade politico-administrativa complexa, que exige rigor
metodol 6gico no trato das melhores informagdes disponivels para o diagnostico do problema, avaliagdo
técnica das aternativas de solugdo, exame dos custos e dos impactos dessas alternativas, verificagdo de
suas repercussdes sobre agentes econdmicos, eventuals usuarios e administrados em geral, avaliacéo da
pertinéncia, da adequacéo, da utilidade e eficiéncia da medida escolhida, definicdo de critérios técnicos,
orcamentarios e econdmicos para se avaliar tais atributos, criacéo de metodologia de verificacéo,

a posteriori, dos impactos e resultados daguela medida escolhida, de formaa corrigir ou calibrar novas
politicas.

O gestor publico e seus superiores sdo responsaveis por essas andlises e escolhas e respondem

tecni camente perante uma miriade de 6rgdos de controle interno e externo da Administracéo Publica. Ha
ainda o controle politico exercido por Senado e Camara dos Deputados e, ao final, o proprio controle
judicial.

Duas leis recentes, inclusive, contribuiram para a consolidagdo dessa noc¢&o de responsabilidade ao tratar
da andlise de impacto regulatério na elaboracdo de atos normativos. aLe 13.848, de 24.06.2019 (Lei
das Agéncias Reguladoras) ealLe 13.874, de 20.09.2019 (Lei da Liberdade Econdmica). No ultimo dia
1/7, o Presidente da Republica fez publicar o Decreto 10.411/2020, regulamentando a analise de impacto
regulatorio.

Muito se falou nos Ultimos anos sobre a possibilidade de analise pelo STF das politicas publicas €,
geralmente, 0 enfoque era o discurso do resguardo dos direitos fundamentais. O que se vé, entretanto, €
gue o Tribunal ndo tem desenvolvido expertise ou metodol ogia para essa avaliacdo e, na pratica, observa-
se uma séria de julgados incisivos, que radicalmente desfazem formulagdes da Administracéo Publica
(ou mesmo leis aprovadas pelo Poder Legidativo) sem que se tenha adequado rigor técnico nessa acéo
revisional.

Esse é um tema que carece de enorme desenvol vimento ainda no campo do direito constitucional. Como
€ possivel revisar/cassar atos politico-administrativos complexos sem se ter preparo técnico para
compreender o problema e suas implicacfes? E mais, como € possivel se admitir decisdes dessa
envergadura sem que o proprio STF seja cobrado pel os efeitos concretos de seu julgamento? Nesse
deserto de “controle”, o ativismo prospera o que, inclusive, irradia paratodo o Poder Judiciario.

Anos atras, o hoje Ministro Gilmar Mendes fazia publicar o seu texto acerca darevisdo de fatos e
prognoses legidlativas pelo 6rgdo judicial, uma porta extremamente promissora para a construcéo de um
guadro de responsabilidade para as decisdes da jurisdi¢do constitucional. Também namesma linha, o
artigo 9°, parégrafo 1°, da Lei 9.868, de 10/11/1999, abria a possibilidade de o Tribunal designar perito
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para emitir parecer técnico ou ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria. O
proprio principio da proporcionalidade apresentava instrumental primitivo paraisso (ao articular

conceitos como “adequacao”, “aptidao”, “necessidade’, etc). Esse fio visivelmente se perdeu com o
tempo.

O que se vé hoje efetivamente € que falta ao proprio STF aidentificacéo clara de suas proprias
prognoses de julgamento. As decisdes ja partem de “discurso” e nele terminam. As audiéncias publicas
sofrem enorme pressdo para se tornarem capitul os protocolares ou espacos de mais discurso. A
ampliacéo exagerada da participacdo de amici curiae ndo se traduziu em qualidade das decisdes, mas, ao
contrario, em enorme confusdo de informagfes descontextualizadas ou parciais, com partes antagdnicas
apresentando, algumas vezes, nimeros incompativeis entre si. Como ndo ha preparo técnico e
metodologia do Tribunal para verificar e contrastar esses dados, na prética o Ministro simplesmente
“escolhe” o nimero e a“fonte” que caiba melhor em seu raciocinio. O mesmo fendmeno se observa nas
contribuicdes em plenario.

Tive a honra de participar recentemente da publicagdo de obra que se destinou a estudar decisoes
controversas do STF nos ultimos anos[6]. Vérios dos julgados ali tratados sdo criticaveis e contrastaveis
simplesmente com uma analise de “impacto jurisprudencial”, por meio do qual se percebe
concretamente gque decisdes foram ruins ou prejudiciais.

Nesse més, o ministro Gilmar Mendes levantou, em encontro virtual com representantes do MST, a
necessidade de o paister uma“lei de responsabilidade social”. A sugestdo € inegavel mente boa.
Entretanto, muito mais prioritario, diante do quadro de onipresenca do Judiciario em temas de politicas
publicas, seriainiciativa de estabel ecimento da necessidade de uma espécie de “analise de impacto
regulatério” das decisdes judiciais ao qual também se vinculasse o préprio STF. As importantes decisdes
tomadas durante o periodo de pandemia, por exemplo, poderiam ser um excelente case para esse
controle a posteriori de eficacia e utilidade daquilo que foi decidido.

O setor da agricultura nos oferece um grande exemplo dos problemas de n&o se ter exigéncias de balizas
técnicas e prognoses corretas para uma decisdo judicial.

Embora sgja atividade economica pujante e que, mesmo durante a pandemia, n&o parou de crescer, a
agropecuéria sofre no Judiciario, ja que é repetidamente alvo de discursos radicais e vitima de fake news
gue, muitas vezes, sdo divulgados por ONGs e Ministério Publico e adotados por juizes e ministros. Se
0 assunto € regularizacdo fundiéria, o produtor rural é“grileiro”; se se trata de questdes de propriedade o
agricultor € 0 “invasor deterras’; se o tema e meio ambiente, a atividade agricola é a“desmatadora’ ou
“poluidora’; se se fala de insumos e tecnologia de producéo o produtor € cruel ou irresponsavel por usar
produtos supostamente cancerigenos 7]. Todas essas premissas sdo falsas e podem ser facilmente
contestadas com dados.

A pressuposi¢ao equivocada (e, muitas vezes, maldosa) na cabega do julgador, n&o abre espago para
olhar os nimeros e as informacdes técnicas consistentes que estdo disponiveis e que simplesmente sdo
ignoradas na hora do julgamento, de forma a dar espaco ao “discurso”.

Como conclusdo, o ponto € esse: da mesma forma que o Poder Executivo e Poder Legidlativo precisam
ter “responsabilidade’ na hora de elaborar uma politica pablica ou aprovar umalei, também o STF
precisa o ter na horade julgar e eventualmente decidir por suainconstitucionalidade. A responsabilidade
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técnico e metodol 6gico na analise dessas informages, clareza e auto-controle de suas prognoses de
deciséo e, acima de tudo, anélise prospectiva dos efeitos concretos dessas deci ses.

Alias, isso ndo precisa ser agdo Unicado préprio Tribunal. O Congresso Nacional, especiamente 0
Senado, poderiainstituir comissdo para esse fim: examinar as prognoses do julgador, apurar seus acertos
e seus erros de premissas e de substancia, verificar o impacto positivo ou negativo da deciséo e, ao final,
sugerir encaminhamentos que pudessem aprimorar 0 processo cognitivo do Tribunal. Dar-se-ia
importantissimo passo no sentido de um didlogo institucional efetivo.

O fato é que ainexisténcia dessa “ andlise de impacto regulatdrio jurisprudencial” ndo concede ao STF a
responsabilidade institucional que necessariamente se precisater diante de decisdes de envergadura
constitucional, especialmente em matéria de politicas publicas ou mesmo em temas plenamente
legislados pelo Parlamento com prognoses bem definidas. HAum “prego” institucional a ser pago pela
assuncao de determinadas atribuicdes e poderes no controle judicial dajurisdi¢do constitucional, “preco”
esse gue ndo pode ser pago com mero “discurso”, ilacbes genéricas ou suposi ¢oes pessoais. O ndo
pagamento desse preco tem trazido desequilibrio narelacdo entre os Poderes e absol uta inseguranca
juridica para o jurisdicionado.

[1] A tese da“political questions” foi, pela primeira vez, trazida no STF ainda no paradigmatico HC n°
300, de 18.04.1892, quando Rui Barbosa defendeu a analise do Poder Judiciério quando o caso
envolvesse a aplicacdo de direitos civis, mesmo nas situagdes que tratem de questdes politicas. A
situacao envolvia 0 exame de conveniéncia e oportunidade para a decretacdo do Estado de Emergéncia.
Houve alteracdo desse posicionamento nos HCs 1063 e 1073, julgados em 1898, mas, de umaforma
geral, o Tribunal manteve alinha de raciocinio de que haveria um espago de apreciacdo politicainfenso
ao controle judicial, mesmo ap0s a previsdo pioneira da protecdo judicial efetivacom o art. 141, § 4°, da
Constituicdo de 1946;

[2] Por essalinha, haveria uma proibicdo do exame jurisdicional das questdes internas de trabalho e
atuacdo das Casas L egidativas, como a que diz respeito a aplicacdo de seus respectivos Regimentos
Internos (MS n° 20.509, de 1985);

[3] A titulo de referéncia, vejaa ADI n° 162 de 1989;

[4] Tanto € assim que a ag&o de descumprimento de preceito fundamental (Lei n° 9.882, de 03.12.1999)
serviu fundamentalmente para reunir aquilo que, najurisprudéncia mais antiga, eraimpossivel de ser
guestionada no controle difuso. Também é interessante relembrar aleiturarestritiva que o Tribunal
anteriormente tinha em relacéo aos legitimados para as agdes do controle concentrado;

[5] A grande referéncia desse assunto — que € vastissimo — esta na Simula n® 400 do STF que estabelecia
gue “ decisdo que deu razoavel interpretacdo alel, ainda que ndo seja a melhor, ndo autoriza recurso
extraordinario pelaletra“a’ do art. 101, 111, da Constituicdo Federal”. A simulafoi bastante polémicae,
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embora com posi cionamentos topi cos contrérias a ela antes de 2003, somente apds esse periodo é que se
consolidou atese de que ndo se aplicaria em matéria de indole constitucional;

[6] Toron, Alberto Zacharias et a. Decisdes controversas do STF: Direito constitucional em casos. Rio
de Janeiro: Editora Forense, 2020. Contribui com artigo tratando do caso da Raposa Serra do Sol (pag.
231);

[7] Em virtude de premissas como essas, a agropecuaria e sua cadeia produtiva tem sofrido com decisoes
preocupantes. o Tribunal novamente reabre o debate sobre demarcacéo de terras indigenas com o RE n°
1.017.365, renovando a versdo maldosa de que o produtor rural é invasor de terras e, criando assim,
inseguranca juridica e inseguranca no campo. No tema do meio ambiente, sempre se nota a mentalidade
hostil ao setor, seja para definir aimprescritibilidade da pretenséo de reparagéo civil decorrente de dano
ambiental (RE n° 654.833), o que expde todo o agricultor brasileiro a agbes de pressao e
constrangimento do Ministério Publico, seja mesmo para deslegitimar legislacdo que definiram
parametros claros sobre a protecéo ambiental (veja, nesse sentido, a ADI n° 6.446, ainda sem
julgamento, cuja decisdo podera significar o fim do Cédigo Florestal com impactos negativos
devastadores na agricultura). A agricultura é amaior protetora do meio ambiente (com 20,5% de area
protegida do Brasil nas propriedades agricolas) e aregularizacdo fundidria € o melhor instrumento para
atingir esse fim (eisso ndo é “discurso”. Ha dados claros que comprovam matemati camente isso). Ainda
nessa linha, ha grande temor sobre o “relato oficial” sobre a quest&o ambiental que o Ministro Roberto
Barroso quer elaborar a partir da audiéncia publica marcada no ambito da ADPF n° 708 (ADO n° 60)
para que ndo se cometainjusticas com os mais de 5 milhdes de agricultores brasileiros. Outro tema
importante para o agricultor e que pode contar com uma profunda incompreensao técnicado Tribunal
esta na andlise dos defensivos agricolas, insumo fundamental da atividade que, embora ndo oferecam
risco a salde ou ao meio ambiente (o que € comprovado por analises cientificas e técnicas de ANVISA,
IBAMA e MAPA), sdo repetidamente acusados de causarem cancer, sem que haja qualquer respaldo
técnico (ADI n° 5553, ADPF n° 667, ADPF n° 599 e ADI n°6137. Ve a-se 0 que se decidiu na ADPF n°
656). Seria possivel ainda citar o caso do tabelamento do frete (ADI n° 5956 e ADI n°® 5959) com
enormes prejuizos para a cadeia produtiva ou mesmo o entendimento acerca da questdo da indenizacéo
por danos morais col etivos decorrentes do excesso de peso de carga no transporte rodoviario (RESP n°
1.574.350 e RESP n° 1.678.883).
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