Parte Geral

Financiamento de Campanhas Eleitorais de Mulheres: os
Julgamentos da ADIn 5617, pelo STE, e da Consulta n® 0600252-18,
pelo TSE — Positivismo Jurisprudencial Ou Ativismo
“Constitucional?

Financing of Women's Electoral Campaigns: the Judgments of ADIn 5617, by
STE and Consultation n° 0600252-18, by ISE— Junisprudential Positivism Or
“Constitutional” Activism?

PEDRO HENRIQUE COSTA DE OLIVEIRA'
Centro Universitario FIBRA e Faculdade de Belém (FABEL), Belém, Para, Brasil.

ELISIO AUGUSTO VELLOSO BASTOS?

Centro Universitario do Estado do Pard — CESUPA, Belém, Para, Brasil.

RESUMO: Este ensaio objetiva analisar, sob a tica do positivismo jurisprudencial — expressao cunha-
da por Pedro de Vega Garcia, para representar a dltima etapa do positivismo no ambito da evolugao
da doutrina constitucional do século XX —, as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
no julgamento da ADIn 5617, e pelo Tribunal Superior Eleitoral, na Consulta n® 0600252-18, em
que se discutiu o financiamento das campanhas eleitorais das mulheres. A partir das doutrinas de
Pedro de Vega Garcia, Ingeborg Maus e Dominique Rousseau, discute-se, neste estudo, se a decisdo
proferida em sede de controle de constitucionalidade extrapola os limites das fungdes atribuidas ao
STF no exercicio da jurisdigao constitucional, ou se, ao revés, concretiza principios constitucionais e
direitos fundamentais. Conclui-se que a decisao do STF — e consequentemente do TSE —, ao corrigir
e implantar politica pUblica atua, democraticamente, de forma a cumprir as metas e comandos cons-
titucionais, portanto compativel com a ordem juridico-constitucional. Trata-se de uma pesquisa de
abordagem qualitativa, tendo como procedimento o levantamento bibliogréfico e documental, com
consulta a jurisprudéncia.
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ABSTRACT: This essay aims to analyze, from the point of view of positivism jurisprudential — an
expression coined by Pedro de Vega Garcia, to represent the last stage of positivism in the context
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of the evolution of the constitutional doctrine of the 20th century — the decisions rendered by the
Federal Supreme Court, in the ADI judgment n® 5617, and by the Superior Electoral Court, in Con-
sultation n® 0600252-18, which discussed the financing of women'’s electoral campaigns. Based on
the doctrines of Pedro de Vega Garcia, Ingeborg Maus and Dominique Rousseau, it is discussed in
this study whether the decision rendered in the control of constitutionality goes beyond the limits
of the functions attributed to the Supreme Court in the exercise of constitutional jurisdiction, on the
contrary, it embodies constitutional principles and fundamental rights. It is concluded that the deci-
sion of the STF — and consequently of the TSE —, in correcting and implementing public policy acts,
democratically, in order to fulfill the goals and constitutional commands, thus compatible with the
juridical-constitutional order. It is a qualitative research, having as a procedure the bibliographical and
documentary survey, with consultation to the jurisprudence.

KEYWORDS: Financing of women's electoral campaigns; gender quota; jurisprudential positivism;
constitutional jurisdiction; judicial control of public policies.

SUMARIO: Introdugao; 1 A ADIN 5617 e a Consulta TSE n° 252-18: Inconstitucionalidade dos Artigos
9° da Lei n° 13.165/2015 e 44 da Lei n® 9.096/1995; 2 A evolucao da doutrina constitucional: o
positivismo jurisprudencial; 3 Jurisdicdo constitucional e a implementacéo de politicas publicas pelo
poder judiciario: entre a guarda da Constituicao e o ativismo judicial; 3.1 A jurisdigao constitucional,
democracia e concretizacéo dos direitos fundamentais das minorias; 3.2 A constituicao dirigente,
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INTRODUGAO

O ano de 2018 foi um divisor de dguas no tocante a efetivacao dos
direitos politico-eleitorais das mulheres no Brasil. Inobstante o avango da
legislacdo eleitoral, a partir da instituicao de politicas pablicas de género
nas candidaturas, persiste o grave déficit de representacao politica das mu-
lheres, a ensejar o reforco e incremento dessas politicas, a fim de atenuar
a desigualdade de representacdo entre homens e mulheres, ou, numa pers-
pectiva mais otimista, alcancarmos a paridade de representagcao por meio
do voto popular.

Os paises latino-americanos, no final do século XX, mais precisamen-
te na década de 1990, iniciaram um movimento com vistas a fomentar uma
maior presenca feminina nos espacos politico-decisérios, instituindo a mun-
dialmente conhecida “cota eleitoral de género”. O Brasil implementou tal
politica pablica em 1997.

Depois de mais de duas décadas da introducao deste instituto no or-
denamento juridico brasileiro, até 2014 ndo se conseguiu atingir a marca
de 10% de representacao feminina na Camara dos Deputados. Somente em
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2018 — acredita-se que também pela influéncia das decisdes judiciais que
serdo analisadas neste ensaio —, tal marca fora ultrapassada com a eleicao
de 77 deputadas federais, perfazendo 15% de parlamentares eleitas.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal (STF), em marco de
2018, determinou que os partidos politicos aplicassem no minimo 30% dos
recursos da fatia do fundo partidario destinada ao financiamento das campa-
nhas eleitorais, julgando procedente a ADIn 5617 proposta pelo Ministério
Pablico Federal (MPF), que impugnava dispositivos da Lei n® 13.165/2015,
a qual estipulou um limite de gastos de 15% nas campanhas de mulheres,
podendo ser empregado, no minimo, 5%, aplicando a técnica de interpreta-
¢do conforme a Constituicdo ao equiparar o patamar legal minimo de can-
didaturas femininas (hoje o do art. 10, § 32, da Lei n® 9.504/1997, isto €, ao
menos 30% de cidadas), ao minimo de recursos do fundo partidario a lhes
serem destinados. O julgamento, entretanto, nao foi unanime.

Por seu turno, o Tribunal Superior Eleitoral, seguindo a mesma ratio
decidendi, em maio de 2018, estendeu a previsao de emprego de no mi-
nimo 30% de recursos também em relacao ao Fundo Especial de Financia-
mento de Campanha — FEFC, bem como ao tempo de propaganda eleitoral
no radio e na televisao.

Se admitirmos que o STF — e consequentemente o TSE — ultrapassou
os limites de suas fun¢des no exercicio da jurisdicao constitucional, inva-
dindo o campo de atuacao parlamentar, significaria sustentar que, ao invés
de se utilizar da técnica de interpretacdo conforme, a Suprema Corte brasi-
leira criou judicialmente o direito.

Assim, importante saber se, de fato, o STF atuou como legislador po-
sitivo, reproduzindo o positivismo jurisprudencial, ou se a decisao proferida
em controle de constitucionalidade privilegia as metas e objetivos constitu-
cionais, bem como efetiva principios — mormente o da igualdade — e con-
cretiza Direitos Fundamentais.

O texto esta estruturado em seis secdes. Apos essa introdugado, faz-se
uma analise detalhada das decisoes proferidas pelo STF e pelo TSE. A evolu-
¢do da doutrina constitucional no século XX e o positivismo jurisprudencial
sdo discutidos na secao trés. Na secdo quatro, aborda-se o exercicio da ju-
risdicdo constitucional e o papel do Poder Judiciario na implementagao de
politicas pablicas. A quinta secdo apresenta, a partir das premissas tedricas
levantadas, a conclusao do autor em relacao a problemética discutida. A
Gltima secao traz as consideracgdes finais do texto.
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1 AADIN 3617 EA CONSULTA TSE N° 252-18: INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTIGOS 9° DA LEI
N®13.165/2015 E 44 DA LEI N° 8.096/1995

A partir do final do século XX, varios paises comegaram a instituir
politicas de cotas de género nas candidaturas com o fito de aproximar a
distancia inalcancavel na representacao politica entre homens e mulheres.
O objetivo era garantir maior participagao feminina no poder politico. Nes-
sa senda, a politica de cotas femininas nas candidaturas foi introduzida no
Brasil por forca da Lei n® 9.100/1995, que prescrevia, no art. 11, § 39, a
exigéncia do registro de, no minimo, 20% (vinte por cento) de candidaturas
de mulheres por coligacdo ou partido.

Nao tendo alcancado o propésito idealizado, a minirreforma subse-
quente — atual Lei das Elei¢des (Lei n® 9.504/1997) — ampliou o espago de
ocupacao feminina no processo eleitoral para 30% (trinta por cento). A cota,
entretanto, deixou de ser “feminina”, passando a ser de género, inobstante
o fato de que até hoje as mulheres sempre sao minoria.

A experiéncia demonstra que o sistema eleitoral de cotas de género
nas candidaturas (art. 10, § 39, da Lei n® 9.504/1997) tem revelado insufi-
ciéncia pratica no que tange a garantia de efetiva igualdade de participacao
politica entre homens e mulheres. Da forma como esta implementada, mais
do que uma politica pablica distributiva, considera-se também uma enge-
nharia eleitoral de manutencao do status quo da elite politica masculina
brasileira.

Incrivel que, em pleno século XXI, no ano de 2015, o Congresso Na-
cional tenha deflagrado norma tao violenta aos direitos politicos fundamen-
tais das mulheres, os quais restavam totalmente admoestados pela flagrante
inconstitucionalidade de aspectos importantes da Lei n® 13.165/2015.

Sim, porque referida Lei n® 13.165/2015, na contramao da luta pela
igualdade de género na politica, produziu incontestavel desigualdade, in-
vertendo o proprio sistema de cotas eleitorais. O art. 9° da referida legisla-
¢do previa limite minimo e maximo para o financiamento de campanhas
eleitorais de mulheres: um verdadeiro “teto de gastos”. O fundo partidario
somente poderia destinar as campanhas femininas o maximo de 15% dos
recursos, sendo que o minimo alcancava o percentual de 5%. A distor¢ao
da norma era evidente.

Em vista de tal fato, o MPF, entdo, interpos a ADIn 5617/DF com o fito
de provocar o STF a declarar a inconstitucionalidade da referida norma, ar-
gumentando que, além de agravar a desigualdade entre homens e mulheres
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—uma vez que 85% dos recursos seriam destinados as campanhas eleitorais
masculinas e apenas 15% as femininas —, tal norma violaria a autonomia
partidaria, visto que impediria que o partido politico dividisse os recursos de
forma igualitaria as campanhas de candidatos e candidatas.

A positivacdo de uma norma como essa confirma a forca e presenca
firme da cultura patriarcal no Brasil, realidade que somente sera mudada
quando as mulheres ocuparem, de fato, os espagos de poder e influencia-
rem as tomadas de decisdes politicas no pafs.

A ADIn 5617 chama atengdo para o ja conhecido fato de que a au-
séncia de recursos financeiros nas campanhas femininas sempre foi a razao
para a pouca efetividade da politica de cotas, uma vez que, ainda que garan-
tindo 30% de candidaturas, estas ndao dispunham de meios para estruturar
suas campanhas eleitorais. O MPF consignou que a redacdo do art. 9° da Lei
n? 13.165/2015 reveste-se de flagrante inconstitucionalidade, restringindo,
indevidamente, a possibilidade de reserva do montante dos recursos do fun-
do partidario para aplicagdao em campanhas femininas ao maximo de 15%.

A pretexto de salvaguardar recursos minimos para as campanhas das
candidatas mulheres, a norma acabou por criar odiosa distin¢ao entre os li-
mites de aplicacao dos recursos nas campanhas eleitorais masculinas (85%)
e femininas (15%).

Em margo de 2018, o STF julgou procedente a agdo direta para de-
clarar: i) a inconstitucionalidade da expressao “trés”, contida no art. 9°
da Lei n? 13.165/2015, eliminando o limite temporal até entdo fixado;
ii) dar interpretacao conforme a Constituicao ao art. 92 de tal lei de modo a
(a) equiparar o patamar legal minimo de candidaturas femininas (hoje o do
art. 10, § 39, da Lei n29.504/1997, isto é, ao menos 30% de mulheres), ao
minimo de recursos do fundo partidario a lhes serem destinados, que deve
ser interpretado como também de 30% do montante do fundo alocado a
cada partido, para as eleicoes majoritarias e proporcionais, e (b) fixar que,
havendo percentual mais elevado de candidaturas femininas, o minimo de
recursos globais do partido destinados a campanhas lhe seja alocado na
mesma proporcao; iii) a inconstitucionalidade, por arrastamento, do § 5°-A
e do § 72do art. 44 da Lei n29.096/1995.

O STF, portanto, ao interpretar o art. 9 da Lei n® 13.165/2015 confor-
me a Constituicao, determinou a distribuicao de recursos do fundo partida-
rio para as campanhas das mulheres na mesma proporcao da cota de género
para as candidaturas, isto €, no minimo 30% (trinta por cento). Determinou,
ainda, que, caso o percentual de candidaturas femininas supere os 30%, a
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distribuicao dos recursos devera aumentar na mesma proporcao. A decisao
proferida, cuja relatoria coube ao Ministro Edson Fachin, ndo apenas se
limitou a declarar a inconstitucionalidade da norma, como também estabe-
leceu os parametros minimos de distribuicdo igualitaria dos recursos entre
as candidaturas de cada sexo.

Como dito alhures, um dos maiores entraves a efetiva representacao
das mulheres nos parlamentos do pais €, justamente, a falta de recursos para
investir nas campanhas eleitorais das candidatas, as quais, até entao, eram
totalmente alijadas dessa distribuicao, cujo reflexo era sentido nas urnas,
vez que suas candidaturas restavam inviabilizadas. Assim, o STF, ao adotar
o critério de cotas nas candidaturas para uma distribuicdo mais equanime
de recursos entre as candidaturas de cada sexo, pretendeu tornar a politica
de cotas mais efetiva, tendo em vista que agora, em tese, as mulheres terao
melhores condigoes de disputar os pleitos®.

Também em marco de 2018, na esteira do decidido pelo STF na ADIn
5617, o TSE, conhecendo consulta formulada por algumas senadoras e de-
putadas federais, proferiu decisdo relevantissima na luta por uma maior re-
presentacdo feminina na politica.

A referida consulta — sob a relatoria da Ministra Rosa Weber — inda-
gou ao TSE se a decisao proferida na ADIn 5617 aplicava-se a distribuicao
do Fundo Especial de Financiamento de Campanha, previstos nos arts. 16-C
e 16-D da Lei das Eleicdes, bem como se também se aplicava a distribui-
¢do do tempo de propaganda eleitoral no radio e na televisao, prevista nos
arts. 47 e seguintes do mesmo diploma legal, devendo-se, por conseguinte,
equiparar o minimo de recursos do Fundo Especial e tempo de propaganda,
ao patamar legal de 30% de candidaturas femininas, nos termos do art. 10,
§ 32, da Lei n® 9.504/1997.

O TSE, aplicando a diretriz hermenéutica no sentido de que, onde
houver o mesmo fundamento, havera o mesmo direito, respondeu afirmati-
vamente aos quesitos, inclusive em relacdo a distribuicdo do tempo de pro-
paganda, disciplina cuja normatizagao em termos de percentual de género
inexiste. Assim, o TSE entendeu por aplicar a mesma ratio decidendi ado-

3 Evidente que nao se espera que a decisdo em questao possa, por si mesma, produzir mudancas. Afinal, como
a experiéncia vem demonstrando (o caso mais recente envolve acusagdes de liberacéo de cerca de R$ 400
mil de verba publica eleitoral a uma candidata a deputada federal pelo PSL, de Pernambuco, supostamente
“laranja”, eis que recebeu, ao final do pleito, apenas 274 votos) a criatividade para criar mecanismos de
burla ao ordenamento juridico parece ser inesgotavel. Todavia, é inquestiondvel o avango presente em tal
decisdo, e como ele pode ser usado para, como um excelente ponto de partida, reduzir as desigualdades de
género também presentes do microcosmo eleitoral, inspirando e embasando lutas sociais e politicas com essa
finalidade.

RDP, Brasilia, Volume 17, n. 91, 263-290, jan./fev. 2020



ROP N7 91 — Jan-Feu/2020 — PARTE GERAL ... 269

tada pelo STF na ADIn 5617, “com prevaléncia aos direitos a dignidade da
pessoa humana (art. 12, 11, da CF) e a igualdade de género (art. 5¢, caput, da
CF)”. Ainda nas palavras da relatora, “seguramente, nao ha outro caminho
para a correcdo de histérica disparidade entre as representagdes feminina e
masculina no parlamento” (Brasil; TSE, 2018).

Com efeito, tais decisdes proferidas pelo STF e pelo TSE tém potencial
para modificar o quadro de desigualdade na representagao politica das mu-
lheres, visto que potencialmente eliminam dois dos entraves a efetiva par-
ticipagdo feminina no processo eleitoral: auséncia de recursos e baixissima
participagdo na propaganda eleitoral no radio e televisao.

O Poder Judiciario atuou como verdadeiro poder politico, como par-
ticipe do processo de inclusao (Cleve, 2016, p. 82-102). Com essas duas
decisoes, as mulheres passam a ter, doravante, em tese, maiores chances
de ser eleitas no pleito eleitoral. Nossa analise pode ser otimista, mas acre-
ditamos que um novo cenario politico, de menos desigualdade, esta sendo
construido. Se ndo tivermos futuramente igualdade material na representa-
¢do entre os sexos, certamente esse quadro de sub-representacao feminina
terd sido atenuado. Logo, nao temos duvida de que o Poder Judiciario brasi-
leiro proporcionou, nesses dois casos, verdadeira conquista civilizatéria ao
reforcar e implementar uma politica publica de género muito mais efetiva. E
o que o trabalho pretendera justificar nos tépicos seguintes.

2 AEVOLUGAO DA DOUTRINA CONSTITUCIONAL: O POSITIVISMO JURISPRUDENCIAL

|//

A expressao “positivismo jurisprudencial” foi cunhada por Pedro de
Vega Garcia, abordando, entdo, o transito do positivismo juridico ao positi-
vismo jurisprudencial, iniciando sua abordagem a partir da Teoria do Estado
de Jellinek.

Para Pedro Garcia (1998, p. 65), a Teoria Geral do Estado de Jellinek
marca o momento em que, pela primeira vez na histéria, o direito publico
adquire uma explicacdo sistematica, frente aos espiritos exegético e legalista
que presidiram a maioria dos trabalhos de direito piblico do século passa-
do e que levaram notaveis administrativistas franceses a reduzir o direito
administrativo ao comentario das leis administrativas e a jurisprudéncia do
Conselho do Estado, e, frente a tendéncia contraria, a considerar as questoes
de direito publico como questdes filoséficas, socioldgicas, histéricas e, em
todo caso, metajuridicas. Nessa senda, abriu-se caminho para o nascimento
de uma doutrina juridica do Estado, assim como uma sistematizacao légica
do direito constitucional. No escélio de Garcia (1998, p. 66):
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O positivismo juridico do final do século XIX havia partido da crenga anti-
dialética de considerar os fenébmenos histéricos, sociais e politicos como fe-
noémenos naturais, o que definitivamente o conduziu a convicgdo de que, da
mesma maneira como na ciéncia natural ha leis universais e gerais, validas
para todos os tempos e lugares, também no ambito do Direito, da Politica e
do Estado, era possivel articular um sistema de validez universal. (tradugdo
livre)

Garcia (1998, p. 69) apresenta a evolugao da doutrina constitucio-
nal do século XX, inserindo os grandes problemas ante os quais essa dou-
trina teve irremediavelmente de enfrentar em trés momentos diferentes e
que, convencionalmente, como etapas culturais objetivas, qualificou como:
a) etapa do positivismo juridico; b) etapa do positivismo sociolégico; e, por
fim, c) etapa do positivismo jurisprudencial.

Na etapa do positivismo juridico, para Garcia (1998, p. 69), toma-se
como ponto de partida a inexoravel depuracao metodolégica dos elemen-
tos politicos, sociais, histéricos e filosoficos que haviam condicionado até
entdo a exposicao da Teoria do Estado; o positivismo aspirou a construgao
de uma Teoria do Estado forjada tnica e exclusivamente na razao juridica.
O Estado seria a fonte do direito publico.

Garcia (1998, p. 73) afirma que Kelsen realizou notavel esforco para
eliminar da Teoria do Direito e do Estado toda sorte de impurezas politi-
cas, ideoldgicas, sociais e, definitivamente, metajuridicas. Aparece assim
o Direito, enquanto normatividade positiva, como o Gnico referencial va-
lido para o jurista. E dizer, inexiste norma fora do direito positivo. Citando
Siches, aduz que, para Kelsen, a palavra “Estado” assume expressao perso-
nificada da ordem juridica total; assim, Estado e Direito seriam dois termos
que acabam se confundindo, uma vez que o Estado é a expressao conceitu-
al da unidade da ordem juridica (Garcia, 1998, p. 73).

Nesse contexto, em contraposicao a doutrina da soberania do Estado-
-pessoa, a primazia que Kelsen outorga ao momento normativo frente ao
momento decisério que o conduz a proclamar a soberania do Direito é
0 que permitird também proceder a substituicao da Teoria do Estado pela
Teoria da Constituicao (Garcia, 1998, p. 74).

O positivismo sociolégico inicia-se com a Constituicao de Weimar,
em 1919, e finda com o constitucionalismo que surge apés a 2* Guerra.
Frente as formulacdes do positivismo juridico que acabaram convertendo
o Estado em uma realidade metafisica e a Constituicio em uma entidade
simbdlica, a discussao abstrata e atemporal sobre os problemas do Estado e
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do Direito em geral transformar-se-ia na disputa permanente sobre os pro-
blemas concretos que apresentavam a democracia liberal e o Estado Cons-
titucional (Garcia, 1998, p. 75). Para Garcia (1998, p. 75):

E nessa atmosfera de tensdes ideoldgicas que a problematica juridica recua
ante a problematica politica, e na qual, frente ao positivismo juridico, cabe
bem falar do surgimento de um positivismo sociolégico que, proclamando
o valor supremo da realidade, relega a um segundo plano as consideracdes
juridicas. (traducao livre)

Sao nessas circunstancias que surge um novo modelo de Estado, di-
ferente do Estado Constitucional Liberal: total e autoritario, na Alemanha; e
ético, fascista e corporativo, na Italia (Garcia, 1998, p. 76-77). Com Pedro
Garcia (1998, p. 77), nem Hitler, tampouco Mussolini, precisaram romper
com as instituicdes juridico-constitucionais que os permitiu ascender ao po-
der, “o que tornou toleravel a convivéncia e, por que ndo dizer, a confusao
ideoldgica das doutrinas e dogmas da Teoria do Estado anterior com as que
impunham novas realidades politicas” (tradugao livre).

Em sintese, o positivismo socioldgico teve a necessidade de integrar
os elementos faticos e normativos, isto €, a realidade histérico-politica e a
realidade juridica, num sistema unitario, o que significa que, em contra-
posicdo a metafisica na qual o positivismo juridico acabou colocando a
problemética constitucional, o direito constitucional resgatava as categorias
do espaco e tempo e adquiria dimensdes concretas e histéricas evidentes
(Garcia, 1998, p. 84). No positivismo sociolégico, pois, a linguagem aberta
das normas possibilitaria a influéncia da realidade sobre o direito constitu-
cional, bem como daria condig¢des ao surgimento da Gltima etapa do positi-
vismo: o positivismo jurisprudencial.

Nessa senda, a doutrina constitucional forjada na época de Weimar
acabaria condenada ao siléncio, precisamente sacrificada pela realidade
politica cruel dos totalitarismos. A Teoria Constitucional ndo ressurgiria
novamente até que, com o fim da Segunda Guerra Mundial, surgisse um
novo constitucionalismo nos paises livres do fascismo e, por outro lado, o
constitucionalismo dos paises de Terceiro Mundo, os quais ascenderam a
independéncia (Garcia, 1998, p. 84).

Abria-se, assim, a terceira e Ultima etapa: o positivismo jurispru-
dencial.

O constitucionalismo surgido apés a 22 Grande Guerra trouxe consi-
go dois dados caracteristicos: desenvolvimento de técnicas e mecanismos
juridicos destinados a racionalizar e controlar o poder, bem como o esta-
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belecimento e a universalizacdao do constitucionalismo rigido em todos os
Estados, assentando as bases para conferir aos preceitos constitucionais um
auténtico valor normativo (Garcia, 1998, p. 85).

As Constitui¢cdes deixaram, assim, de entender-se como mero sistema
simbdlico de principios ideol6gicos e de formulagdes politicas, para passa-
rem a ser normas juridicas com a mesma validez e eficacia que o resto dos
preceitos do ordenamento (Garcia, 1998, p. 85).

A Constituicdo, portanto, passa a pretender forca normativa, é dizer,
a valorizagdo da Constituigdo como norma. O principal marco dessa nova
compreensao foi consignado pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao,
a quando do julgamento do denominado Caso Lith*, em que ficou assen-
tado que os Direitos Fundamentais, em que pese apresentarem natureza
juridica de norma principiolégica, consagrariam uma ordem objetiva de
valores.

A expressdo “positivismo jurisprudencial” tem dois possiveis alcan-
ces: as decisdes do Poder Judiciario sao, em verdade, o Direito (trabalho
jurisdicional) e a Constituicao, que é um universo normativo fechado, abar-
cando todo o espago politico necessario para a criagao do direito. Pela argi-
cia de seus fundamentos, impende trazer a colagcdo o magistério de Garcia
(1998, p. 85-86):

Nada haveria a objetar a relevancia e ao valor atribuidos a jurisprudéncia
constitucional, se ndo fosse pela exclusivista e ambiciosa pretensdo de re-
duzir e concentrar nela toda a problematica da teoria constitucional, a que
conduz realmente a distor¢ao e ao abandono das questdes capitais do direto
publico, em torno das quais giraram as grandes polémicas no passado, e
que, por ndo terem sido definitivamente solucionadas entdo, continuam sem
solucdo na atualidade.

Um desses temas capitais do direito constitucional foi sempre o de como
dar sentido e coeréncia ao principio democratico. [...] Toda a histéria do
pensamento constitucional do século XX se apresenta submetida a patética
ambiguidade de, por um lado, partir da proclamagdo solene do principio
democrético e, por outro, de ndo encontrar os meios para lhe outorgar uma
tradugao politica efetiva.

4 Sobre o caso Luth, consultar: ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, ponderacédo e racionalidade. In:
PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (Org.). Doutrinas essenciais: direitos humanos. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 1, p. 915 a 927, 2011; DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos
fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 249 a 264; e CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e
direito privado. Coimbra: Almedina, 2009. p. 39 a 52 e 78 a 81.
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Essa ambiguidade assumira tonalidades mais dramaticas com a globalizagao
[...], que implicara uma notavel reducao dos espacos politicos. [...]

[...], a reducgdo de toda a problematica da Constituicdo a uma doutrina da
interpretagao jurisprudencial ndo passa de uma reducgao injustificada e fala-
ciosa. Para além das questoes jurisprudenciais existem outros problemas que
sdo os que verdadeiramente afetam, ou deveriam afetar, a doutrina constitu-
cional. (traducdo livre)

Gilberto Bercovici (s.d., p. 07) aduz que o ressurgimento do posi-
tivismo juridico, denominado “neoconstitucionalismo”, da-se, atualmente,
por meio da valorizacdo da Constituicio como norma. Com a atuagao das
Cortes constitucionais europeias e do Conselho Constitucional francés, a
Constituicdo, cada vez mais, é debatida e compreendida apenas sob o as-
pecto jurisprudencial, ou seja, como um ato escrito pelo juiz constitucional.

Para Dominique Rousseau (1990, p. 06), esta nova ideia de Constitui-
¢do repousa em trés fundamentos: a garantia dos direitos dos governados,
a oficializagdo de uma ideia de direito pelo 6rgao de controle de constitu-
cionalidade e a criacdo de um espaco aberto ao reconhecimento indefini-
do de direitos e liberdades. Isto, em sua opinido, configuraria um “Lazare
constitutionnel”®. Mais adiante, o autor assevera:

A primeira consequéncia imediata da jurisprudéncia do Conselho Consti-
tucional é a de produzir uma desvalorizagdo da escrita constitucional, no
sentido de que ela ndo possui mais, e por ela mesma, um significado, se
impondo como uma obrigagdo para os atores constitucionais. As disposi¢oes
do texto sao reduzidas a qualidade de simples palavras que apenas permitem
um senso (significado) juridico apds o trabalho jurisdicional de interpretacao;
ou melhor, poderiamos qualifica-lo, antes da intervencao do Conselho Cons-
titucional, de proposigdes subjetivas de normas para retomar a expressao de
Michel Troper. (Rousseau, 1990, p. 16 — traducao livre)

Segundo Rousseau (1990, p. 16), se fossemos dar uma explicagao
com base na psicanalise freudiana, utilizariamos o mito do assassino do
pai para dizer que o Conselho Constitucional mata o texto constitucional,
toma o seu lugar e faz revivé-lo por sua voz, sua agao jurisprudencial. A res-
surreicao da constituicdo contemporanea da nocao de Constituicdo como
ato jurisprudencial deve passar por um apagamento da nocao da Constitui-
cdo como ato escrito. E precisamente este trabalho jurisdicional que faz da
Constituicao um ato vivo.

5 Tal expressao cunhada pelo constitucionalista francés deriva do personagem biblico Lazaro, o qual foi
ressuscitado por Jesus Cristo (Jodo 11: 1-57). Pode ser entendida como “ressurreicao da constituicao”.
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Concorda-se com Elisio Bastos (2009, p. 37) quando critica a teoria
desenvolvida por Dominique Rousseau, aduzindo que tal raciocinio levara
a nogao de um Poder Constituinte permanente nas maos da jurisdicao cons-
titucional.

Bercovici (s.d., p. 09) assevera que os neoconstitucionalistas sao ne-
opositivistas, renovando o ordenamento juridico ao propor a Constituicao
jurisprudencial, com o tribunal constitucional assenhorando-se da Cons-
tituicdo, transformando-se em substituto do poder constituinte soberano.
Aduz, na esteira da opiniao de Dominique Rousseau, que o Conselho Cons-
titucional francés encarna a prépria soberania popular, “estabelecendo as
bases sociais e filoséficas da comunidade nacional”.

Ha, certamente, muitos riscos inerentes ao positivismo jurispruden-
cial. Bercovici (s.d., p. 08) alerta para o risco de supremacia do poder dos
juizes — poder cujos membros ndo possuem investidura democratica, € di-
zer, ndo sao eleitos pelo voto popular —, em detrimento do Poder Executivo
e do Poder Legislativo, cendrio em que os 6rgaos de controle de constitucio-
nalidade sdao convertidos em taumaturgos.

Por seu turno, Pablo Verdu (1994, p. 75-76) assinala que, prescindin-
do do fato de que os transplantes de instituicdes nem sempre sao bem suce-
didos, o monopélio do conceito e da pratica da Constituicao pelos tribunais
constitucionais leva, por vezes, a que estes ndo se limitem a defender e in-
terpretar, como instancia maxima, a Lei Fundamental, mas a ensenhora-la.
Expressando-se em termos alemaes: ndo se reduzem a ser o guardido (Htiter)
da Constituicdo, mas o Senhor (Herr) dela.

Gilberto Bercovici (s.d., p. 09-11) chama atengdo para o fato de que o
perigo do positivismo jurisprudencial e do excessivo intervencionismo dos
6rgdos de controle de constitucionalidade para as instituicdes democraticas
existe até mesmo em democracias consolidadas. Aduz que tal situagao é
muito mais grave e ameagadora para o Brasil, onde se juntam todos os vi-
cios e problemas estruturais do Judiciario aos das Cortes Constitucionais no
mesmo 6rgdo, o STF, o qual, segundo Bercovici, estaria usurpando poderes
constituintes.

Nessa senda, pertinente é a critica de Ingeborg Maus (2000, p. 187),
quando indaga: “A pergunta a ser feita €, portanto, a seguinte: ndo sera a
Justica em sua atual conformacao, além de substituta do imperador, o proé-
prio monarca substituido?”.

Maus (2000, p. 200) critica a atuagdo do Judiciario alemao, em es-
pecial na jurisprudéncia de valores criada pela atuacao judicial do TCF em
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substituicdo ao Parlamento ao construir os valores da sociedade alem3, a
partir de uma imprecisao capaz de suprir e ampliar voluntaristicamente os
principios constitucionais positivados.

Segundo Maus, quando o Judiciario encarna o superego, substituin-
do-se na figura do “Pai” — papel até entdo desempenhado pelo Monarca —,
infantiliza a sociedade, a qual fica 6rfa e carente de tutela (e de ser tutelada).

Para Maus (2000, p. 185), ndo se trata da mera ampliagao objetiva
das fungdes do Judiciario, com o aumento do poder da interpretacao, da
crescente disposicao para litigar ou da consolidacao do controle jurisdicio-
nal pelo legislador. Uma representacdo da Justica por parte da populacao
que ganha contornos de veneracao religiosa acompanha essa evolugao.

De acordo com Maus, o tribunal constitucional arroga-se o poder de
elaborar a interpretacdo devidamente constitucional, baseando suas deci-
soes, no caso alemao, em fundamentos constitucionais anteriores a propria
Constituicdo. Ou seja, a competéncia do tribunal constitucional ndo deriva
da Constituicdo, mas esta acima dela.

O TFC, ao reconhecer a existéncia de direitos suprapositivos que vin-
culam o legislador constitucional, procede ao exame de constitucionalida-
de da prépria Constituicdo. Com Maus (2000, p. 191-192), “o TFC submete
todas as outras instancias politicas a Constitui¢ao por ele interpretada e aos
principios suprapositivos por ele afirmados, enquanto se libera ele préprio
de qualquer vinculacdo”. E exatamente nesse contexto que Maus atribui ao
tribunal constitucional alemao a pratica de “teologia constitucional”.

Esposada a evolugdo da doutrina constitucional do século XX, em
especial com o surgimento da uUltima etapa do positivismo — o positivismo
jurisprudencial —, cabe, doravante, analisar a doutrina do ativismo judicial,
com enfoque na protecdo e garantia dos direitos das minorias, para, apos,
concluirmos se a decisao prolatada pelo Judiciario, nos casos ora analisa-
dos, apaga e reescreve o texto constitucional ou, ao revés, o concretiza,
a partir do emprego da técnica de interpretagao conforme, na esteira do
ensinamento de Verdd (1994, p. 41-45), segundo o qual ndo basta ter Cons-
tituicdo, mas é preciso estar em Constitui¢ao.

3 JURISD!GﬂO CONSTITUCIONALE A IMPLEMENTf\Gf\O DE POLITICAS PUBLICAS PELO PODER
JUDICIARIO: ENTRE A GUARDA DA CONSTITUIGAO E 0 ATIVISMO JUDICIAL

Neste topico, analisar-se-a o exercicio da jurisdicdo constitucional
como instrumento de realizagdo dos objetivos constitucionais. Decerto a
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Constituicdo apresenta-se como meio de realizacdo de politicas publicas,
visando, inclusive, concretizar os direitos fundamentais, os quais carregam,
em seus nucleos, os valores supremos da sociedade.

314 JURISDIGAO CONSTITUCIONAL, DEMOCRACIA E CONCRETIZAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS
MINORIAS

A jurisdicao constitucional resulta do Estado de Direito, tem ela a
importante missdo de dar concretude ao projeto constitucional desenhado
no texto da Carta Politica. De acordo com Walber Agra (2015, p. 106), a
jurisdicdo constitucional é a funcdo do Estado que tem a missdo de dar con-
cretude aos mandamentos insertos na Constituicao.

A jurisdicdo constitucional tem a incumbéncia de realizar os coman-
dos constitucionais, de modo que, “se a jurisdicao constitucional nao for
realizada segundo os parametros do regime democrético e dos direitos fun-
damentais, ela deixa de ser um esteio do Estado Democratico Social de
Direito e passa a ser uma chancela da arbitrariedade” (Agra, 2015, p. 107).

Dentre diversos fatores que tém contribuido para a expansao global
da jurisdigao constitucional — a perda de legitimidade dos poderes politicos
—, sobretudo nas democracias ocidentais, estd a busca por uma maior forca
normativa aos direitos fundamentais, o que envolve a extracdo de coman-
do de normas com textura aberta e, assim, gozando de um grande teor de
abstracao.

E certo que se deve ter o cuidado para nio identificar no Poder Ju-
diciario o principal agente protetor dos Direitos Fundamentais. Todavia,
também ndo se pode negar que a identificacdo desses Direitos como forma-
dores de uma ordem objetiva de valores culminou, na pratica, com a oferta
de uma maior relevancia ao trabalho do intérprete, e com a oferta de uma
grande amplitude aos limites de sua atuagao.

Assim, esse processo de expansao da jurisdicao constitucional leva al-
guns criticos (Maus, 2000; Bercovici, 2004; Agra, 2015) a sustentar que esta
havendo um processo de involucao do Estado Democrético e Social de Direi-
to, configurando-se um Estado Jurisdicional, em que os tribunais constitucio-
nais e seus membros ndo adquirem legitimidade por intermédio do sufragio
universal, gerando reagdes por parte dos poderes politicos, cujos membros
possuem investidura democratica, no sentido de limitar a atuacao dos juizes.

Agra (2015, p. 111) discorre sobre a tensdo entre o politico e o juri-
dico, aduzindo que esse conflito decorre de duas fungdes e dois principios:
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a funcdo fiscalizadora do 6rgao que exerce a jurisdicdo constitucional e
a fungdo de legislar por parte dos membros do Legislativo, bem como os
principios majoritario e da supralegalidade constitucional, este Gltimo pos-
suindo maior densidade por ser oriundo do Poder Constituinte.

Todos os trés Poderes devem atuar harmonicamente para assegurar
os Direitos Fundamentais, inobstante reconhegcamos que cada poder possui
formas de atuagao préprias. O Poder Legislativo, cuja atuacdo é pautada
pelo principio da soberania popular, possui a tarefa de representar os inte-
resses da maioria. O Poder Judiciario, ao realizar e dar vida aos mandamen-
tos constitucionais, ndo esta vinculado aos interesses majoritarios, podendo,
assim, resguardar e proteger os direitos e interesses das minorias.

Indubitavelmente, o controle judicial de constitucionalidade das leis
enquadra-se como uma das mais importantes atividades exercidas pela ju-
risdicdo constitucional, uma vez que é por meio dessa ferramenta que se
garante, judicialmente, a supremacia da constituicdo. Como ja se viu, os
direitos fundamentais constituem-se como valores supremos da sociedade,
devendo servir de parametro para o controle judicial da atividade do Estado.

Seguindo essa linha de raciocinio, Barroso (2006, p. 02) afirma que
um dos fundamentos do controle de constitucionalidade é a protecao dos
direitos fundamentais, inclusive das minorias, em face de maiorias parla-
mentares eventuais. No ambito da jurisdicdo constitucional, Barroso (2006,
p. 88-89) traca a relacdo — muitas vezes de tensao — entre a jurisdicao cons-
titucional e a democracia:

[...]. Constitucionalismo significa, em esséncia, limitagdo poder e suprema-
cia da lei (Estado de direito, rule of law, Rechtsstaat). Democracia, por sua
vez, em aproximagdo sumaria, traduz-se em soberania popular e governo da
maioria.

Entre constitucionalismo e democracia podem surgir, eventualmente, pontos
de tensdo: a vontade da maioria de pode ter de estancar diante de determina-
dos contetidos materiais, organicos ou processuais da Constituicao. Em prin-
cipio, cabe a jurisdicdo constitucional efetuar esse controle e garantir que a
deliberacao majoritaria observe o procedimento prescrito e nao vulnere os
consensos minimos estabelecidos na Constituicdo. (grifos nossos)

De modo a compatibilizar democracia e jurisdicdo constitucional,
Claudio Neto e Daniel Sarmento (2013, p. 132) afirmam que a democracia
nao equivale a mera prevaléncia da vontade das maiorias, mas corresponde
a um ideal politico mais complexo, que também envolve o respeito aos di-
reitos fundamentais e a valores democraticos.
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Souza Neto e Sarmento (2013, p. 133-134) atribuem a essa relagao
— entre democracia e jurisdicdo constitucional — a expressao de “tensao
sinergética”, afirmando que o manejo adequado do controle de constitucio-
nalidade tem o condao de proteger pressupostos necessarios ao bom funcio-
namento da democracia, a exemplo das regras equanimes do jogo politico
e os direitos fundamentais. Entretanto, assinalam, na esteira do pensamento
de Ingeborg Maus, que a jurisdicao constitucional nao pode se transformar
no féorum central dos conflitos politicos, sociais e morais mais relevantes da
sociedade, ou como a detentora do poder de ditar a “Gltima palavra” sobre
o sentido da Constituicao.

Na esteira dos ensinamentos de Dworkin, asseveram que “os direitos
fundamentais devem prevalecer, como ‘trunfos’, sobre a vontade das maio-
rias, pois expressam exigéncias morais que se impdem a politica” (Souza
Neto; Sarmento, 2013, p. 153).

Conceber os Direitos Fundamentais como trunfos é pressupor sua in-
disponibilidade aos Poderes Publicos, mesmo quando este Poder esteja legi-
timado democraticamente pelo voto, contando com o apoio, a0 menos em
tese, da maioria da populagao. Grimm (2006, p. 276) aduz que, a partir do
caso Lith, o TCF alemao concluiu que as exigéncias dos direitos fundamen-
tais ndo seriam apenas validas para o legislador, mas também no momento
de interpretacao e aplicacdo das leis. Desta forma, a protecao dos direitos
fundamentais foi alcada para o nivel de aplicacdo do direito. E dizer, leis
que restrinjam direitos fundamentais devem ser interpretadas a luz do direi-
to fundamental restringido.

Grimm (2006, p. 279) pontua que, onde a politica se deixa aprisionar
pelo beneficio de curto prazo para a proxima elei¢ao, os direitos fundamen-
tais lembram-lhe suas diretrizes de objetivos e obrigacdes de longo prazo,
superiores aos interesses partidarios. “Onde a politica cede a pressao de
poderosos interesses ou tem preferéncia por sua clientela, os direitos funda-
mentais lembram o preceito de igualdade de tratamento”.

Ap6s a década de 1950, o ativismo constitucional extraiu sua legiti-
midade da defesa dos direitos fundamentais das minorias.

Com subsidio na doutrina de John Hart Ely, Sampaio (2002, p. 75-76)
ressalta a importancia da identificacao, pela legislacao, dos grupos sociais
excluidos, como forma de protegé-los contra os atos discriminatérios da
maioria que objetivem exclui-los de participar ativamente do processo poli-
tico, como forma de desobstruir os canais das mudancas politicas. Esclarece
o autor, contudo, que essa protecdo limita-se a assegurar-lhes direitos de
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igual participacado, de correcao procedimental, e ndo de prevaléncia de suas
opgdes valorativas.

Para Sampaio (2002, p. 76-77), as minorias gozam de beneficios dian-
te da atuagao do juiz constitucional, visto que, imbuidos de iguais oportuni-
dades de defender suas ideias, possuem maior probabilidade de éxito frente
aos grupos majoritarios e do processo legislativo, uma vez que os juizes
“estariam mais capacitados [...] ‘a escutar as vozes dos excluidos’ e, com
isso, assegurar a presenca ‘das vozes até agora ausentes dos distintos grupos
sociais emergentes’”.

Evidente que tal expectativa em relacdo ao Judiciério revela-se otimis-
ta, como sera toda visao que cegamente aposte em qualquer dos Poderes
Publicos como capacitados para proteger os Direitos Fundamentais, inclu-
sive os da minoria.

Afinal, ndo deve ser esquecido que a teoria dos Direitos Humanos (e a
ideia-forca insita a referida teoria) nasce justamente tendo o Estado como o
principal agente a ser por ela limitado, pelo que tais Direitos devem sempre
buscar uma distancia critica do Estado, pelo que h4 sempre algo de con-
traditério em sustentar uma teoria de Direitos Fundamentais cuja protecao
espera-se que seja, exclusiva ou prioritariamente, conduzida pelo Estado. E
razoavel supor que sera sempre parcial o éxito de um limite cuja fiscaliza-
cao caiba ao préprio poder a ser limitado. E razoavel supor, todavia, que,
sem o auxilio da forca do Estado, a protecdo dos Direitos Fundamentais
também nunca sera completa.

Seja como for, no Brasil, o STF é o 6rgdo judiciario que, a um s6 tem-
po, exerce a jurisdicdo constitucional e funciona como Gltima instancia da
jurisdicao ordinaria. Assim, espera-se que a atuacao desse Tribunal seja no
sentido de compatibilizar os valores democraticos com a protecao dos di-
reitos fundamentais, abstendo-se de ser o férum onde se soluciona questdes
eminentemente politicas.

3.2 CONSTITUICAO DIRIGENTE, CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS, POSITIVISMO
JURISPRUDENCIAL E ATIVISMO JUDICIAL: UMA TENTATIVA DE DELIMITAGAO CONCEITUAL

A judicializacdo como consequéncia inexoravel da Constituicao Diri-
gente e dos Direitos Fundamentais como ordem objetiva de valores manifes-
ta-se, consoante afirmam Tate e Vallinder (1995, p. 27-36), de dois modos
distintos: com a transferéncia das decisdes politicas para o Poder Judiciario
e com a utilizagdo de métodos judiciais de decisdo para fora das Cortes
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de direito propriamente ditas. O primeiro modo é o campo do ativismo ju-
dicial.

Com razdo Barroso (2009), no sentido de que o ativismo é uma atitu-
de do Magistrado que envolve uma forma proativa de interpretar a Consti-
tuicdo, aplicando-a direta e amplamente, fixando, com isso, obrigacdes aos
demais Poderes, mas ndo apenas a eles, a todo e qualquer jurisdicionado. O
ativismo podera ser, assim, direcionado aos demais poderes politicos, mas,
também, aos jurisdicionados em geral.

Tal fixacdo de obrigacdes pode ser feita dentro dos vastos limites da
interpretagdao das normas principiolégicas. Quando os ultrapassa, surge o
positivismo jurisprudencial: a nocao, ainda que velada, de que as decisoes
do Judiciério sdao, em verdade, o Direito.

Registre-se, ademais, que nossa Constituicdo da Republica revela-se
como uma Constitui¢ao Dirigente. Ela serve para conferir validade e unida-
de as normas ordinarias, para definir as entidades bésicas do Estado, suas
respectivas competéncias e o modo de aquisicao do poder politico. Porém,
o que lhe confere o adjetivo “dirigente” é a previsao, em seu corpo, explicita
e implicitamente, de um programa de deveres que exigem do Estado, inclu-
sive do Legislador, uma série de politicas pablicas tendentes a transformar a
realidade social, alterando a sociedade (Canotilho, 1997, p. 45).

Correto, portanto, Bercovici (2004, p. 11) quando aduz que, para
Canotilho, “o nicleo da ideia de Constituicao Dirigente é a proposta de
legitimacdo material da Constituicao pelos fins e tarefas previstos no texto
constitucional”.

Bercovici (s.d., p. 03-04) também esclarece que a dimensao histérica
das Constituigdes é complementada pela sua estrutura teleolégica, orien-
tada para o futuro, em que as Constituicdes contemporaneas pretendem
a transformacgao da sociedade, por meio de um ordenamento que vale no
presente e pode estabelecer as bases para o futuro. Para o autor, apesar de a
Constituicdo, por si s6, ndo resolver problemas sociais, ela permite a criagao
de uma politica constitucional consciente e com o objetivo de realizacdo
dos seus contetdos.

Assim, deposita-se a confianca da efetivacdo das “metas constitucio-
nais” ao Poder Judiciario, o qual seria, em tese, o melhor caminho para a
garantia e protecao dos direitos fundamentais (Bercovici, s.d., p. 04). A ver-
dade é que a doutrina, especialmente a constitucional e processual, muito
discute sobre a (im)possibilidade do Poder Judiciario interferir no processo
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de policy-making, é dizer, sobre sua atuacao na formulacdo e implementa-
cao de politicas publicas.

Fabio Konder Comparato (1998, p. 45-48) defende o controle de
constitucionalidade das finalidades das politicas publicas, sejam elas ex-
pressas ou tacitas, bem como os meios utilizados para alcancar tais fins, de
modo que se abriria caminho para o Poder Judiciario atuar tanto no controle
das politicas publicas, como na efetivacao de direitos sociais.

Canotilho (2003, p. 945-946) é mais cauteloso, uma vez que identifi-
ca dificuldade no controle da constitucionalidade de politicas publicas, vez
que a policy conformaria um padrao de conduta constitucional com o fito
de realizar determinadas tarefas, retirando-se a escolha dos 6rgaos politicos.
O constitucionalista portugués afirma, ainda, que os juizes ndo se podem
transformar em conformadores sociais, bem como ndo seria democratico
obrigar jurisdicionalmente os 6rgaos politicos a cumprirem determinado
programa de acao.

O controle de constitucionalidade de politicas publicas s6 seria pos-
sivel, segundo Canotilho (2003, p. 946), no que se refere a compatibilida-
de formal e material com os principios e normas constitucionais. Osvaldo
Canela Janior (2011, p. 147) defende que a atuagdo do Poder Judiciario tem
papel residual no processo de formulacdo e implementacao de politicas
publicas. Segundo o autor, os protagonistas desse processo sao os poderes
politicos: Legislativo e Executivo.

Por sua vez, Jean Carlos Dias (2016, p. 51-52) entende que, muito
embora a funcao de policy-maker nao seja uma atividade precipua do Poder
Judiciario, sendo o Poder Executivo e o Poder Legislativo os legitimados para
identificacdo dos objetivos publicos, nao quer dizer que as policies nao se
submeterdo a sua apreciagao em caso de violagao de direitos fundamentais.

Hodiernamente, com o aumento da disposicao da sociedade para o
litigio, muitas questdes sdo levadas a apreciacao do Poder Judiciério, inclu-
sive questdes politicas, antes afetas exclusivamente aos Poderes representa-
tivos. Os préprios partidos politicos, quando perdem determinada demanda
no Parlamento, muitas vezes levam a questao ao conhecimento do Judicia-
rio para tentar reverter o quadro.

Ada Pellegrini (2010, p. 18) justifica a intervencao do Poder Judiciario
para corrigir os rumos das politicas puiblicas, quando equivocadas, ou para
implementa-las, compatibilizando-as com os objetivos fundamentais da Re-
publica (CF/1988, art. 39). A autora assinala que, atuando nessas condigoes,
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o controle exercido pelo Judiciario ndo fere o principio da separacdo dos
poderes (Grinover, 2010, p. 35).

Conforme Cleve (2015, online), “pode o Poder Judiciario [...] fulminar
politicas publicas que estejam contrastando as disposicoes constitucionais”,
como, por exemplo, o principio juridico da igualdade. Assim, caso o Ju-
diciario seja demandado apropriadamente, transforma-se num importante
instrumento de formacgao de politica publicas.

Fixadas todas essas premissas teoricas, partindo da analise da evo-
lucdo da doutrina constitucional no século XX, perpassando a um exame
do papel da jurisdicao constitucional na concretizacao dos direitos funda-
mentais para, ao final, discorrer sobre a Constituicao Dirigente, o controle
judicial de politicas publicas e o ativismo judicial, passar-se-a, doravante,
a analise das decisoes proferidas pelos tribunais superiores ja esposadas no
item “2”, sob a ética do positivismo jurisprudencial e da funcao da jurisdi-
¢do constitucional na realizacao dos objetivos e metas constitucionais.

4 FINANCIAMENTO DE CAMPANHA DE MULHERES E JUDICIARIO: POSITIVISMO JURISPRUDENCIAL
OU ATIVISMO JURISDICIONAL?

Como ja adiantado na introducdo, defende-se, neste artigo, a ade-
quacgado das decisoes proferidas pelo STF, na ADIn 5617, e pelo TSE, na
Consulta n® 0600252-18.2018.6.00.0000, a ordem juridico-constitucional.

Nao ha o minimo parametro de razoabilidade entre a Lei
n? 13.165/2015, a qual, em seu art. 92, estipulou um teto de gastos na ordem
de 15% e um valor minimo de 5% de aplicacao de recursos do fundo parti-
dario nas campanhas eleitorais das mulheres, com o percentual minimo obri-
gatorio reservado aos partidos politicos para o lancamento de candidaturas
de cada sexo — que é de 30% —, previsto no art. 10, § 32, da Lei n®9.504/1997
(Lei das Eleicdes), sempre conformado por candidaturas femininas.

Um absurdo que o legislador infraconstitucional tenha pretendido, a
pretexto de criar uma politica piblica de “incentivo”, positivar uma discri-
minacdo ainda maior, uma vez que as candidaturas femininas que somam,
no minimo, 30% do total de candidaturas efetivamente registradas pelo par-
tido politico, amealhem no méaximo 15% dos recursos do fundo partidario,
podendo chegar, caso empregado o patamar minimo, a 5%. Noutro giro, as
candidaturas masculinas, que quase preenchem 70% das vagas, amealhem,
no minimo, 85%, percentual esse que pode se estender ainda mais, poden-
do alcancar a marca de 95% do total de recursos destinados ao financia-
mento de campanhas eleitorais.
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A saida encontrada pelo STF, ao aplicar a técnica de interpretagdao
conforme a Constituicdo, para sedimentar o entendimento de que se as can-
didaturas de cada género é reservado o percentual minimo de 30% das va-
gas, o mesmo percentual minimo deve ser empregado nessas candidaturas,
elevando-se a medida que o percentual da candidatura da candidatura do
sexo minoritario for elevado, certamente atendeu aos objetivos de nossa
Republica consignados na Constituicao de 1988, dentre eles o de construir
uma sociedade livre, justa e solidaria, bem como de promover o bem de
todos, ndo se tolerando, no ordenamento juridico brasileiro, discriminagoes
injustificadas (Cleve, 2015, online).

No exercicio da jurisdi¢ao constitucional, o STF resgatou a observan-
cia do principio constitucional da igualdade que, nas palavras de Joaquim
Barbosa (2001, p. 21), “deixa de ser simplesmente um principio juridico
a ser respeitado por todos, e passa a ser um objetivo constitucional a ser
alcancgado pelo Estado e pela sociedade”, principio esse que havia sido vili-
pendiado por uma discriminagdo perversa do legislador ordinario.

O STF, portanto, observando os limites de sua atuagcao como 6rgao
estatal legitimado a exercer a jurisdicdo constitucional (motivacdo e con-
vencimento), implementou importante acdo afirmativa, a qual encontra o
seu respaldo no texto constitucional, uma vez que é totalmente compativel
com o principio da igualdade material previsto no art. 52

Sobre o tema, Marcelo Neves (2008, p. 174) obtempera que a utili-
zagdo de vantagens competitivas em favor das minorias podera ser consti-
tucionalmente fundamentada como a institucionalizagao de meios juridico-
-politicos que se destinam a viabilizar a integragdo igualitaria de todos os
cidadaos no Estado e na sociedade. Assim, “esta compreensao da cidadania
como inclusdo ou, nos termos usados por Neves, ‘integracao juridico-politi-
ca generalizada e igualitaria a sociedade’, pressupde a remocao de 6bices a
participacao democrética” (Bertolin; Benedito, 2013, p. 377).

Clarividente que os dispositivos impugnados pelo Judiciario criaram,
enquanto produziram efeitos, barreiras quase intransponiveis a igualdade
de oportunidades entre candidatos e candidatas. Decerto também que o
legislador constituinte erigiu a autonomia partidaria a principio constitu-
cional (CF/1988, art. 17, § 19). “Essa regulamentacdo, no entanto, devera
observar os Direitos Fundamentais garantidos pelo texto constitucional de
1988” (Mezzaroba, 2018, p. 280).

Com efeito, outra violagao produzida pelos atos normativos atacados
foi, justamente, limitar indevidamente o principio da autonomia partida-
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ria, uma vez que, ao criar um teto de gastos para as campanhas femininas,
impedia que o partido politico investisse percentual superior a 15% dos
recursos da fatia do fundo partidario, caso assim desejasse, impossibilitando
que a agremiagdo se organizasse da forma como entendesse conveniente.

Oridez Mezzaroba (2018, p. 284) assinala que nossa atual Consti-
tuicdo da Republica, ao reconhecer os partidos politicos como instituicdes
de direito privado, dotados de autonomia interna corporis, mesmo que lhes
tenha delegado a incumbéncia da representacao politica, passou a garantir
a insubsisténcia de qualquer ato que se caracterize como intervencao a or-
ganizagao partidaria.

Ademais, impossivel negar que as mulheres integram a classe das mi-
norias, ndo por critérios matematicos, mas por diminuto poder de decisdo
(politico, econdmico ou social) na sociedade, se comparado com os ho-
mens. Compdem, assim, um grupo vulneravel em ambiente social em que
o género masculino goza de nitida e indevida vantagem, eis que amparado
por normas que o préprio género beneficiado produz.

Portanto, ndo ha como sustentar que o STF e o TSE, nestes casos ora
analisados, atuaram no sentido de atribuir a si préprios como sendo as ulti-
mas instancias morais da sociedade, substituindo-se a atuacao parlamentar,
uma vez que “é verdade que um dos papéis institucionais mais importantes
de uma Corte Constitucional é proteger os direitos das minorias diante dos
abusos das maiorias” (Souza Neto; Sarmento, 2013, p. 138).

Claudio Neto e Daniel Sarmento (2013, p. 149-152) elegem alguns
parametros que devem ser empregados para calibrar a presun¢do de consti-
tucionalidade dos atos normativos e o grau de ativismo do Poder Judiciario
no exercicio da jurisdicdo constitucional. Dentre eles estd a protecao de
minorias estigmatizadas (ou impopulares), cujos direitos poderiam ser atro-
pelados em outras esferas.

Souza Neto e Sarmento (2013, p. 153) reconhecem que as mulheres,
apesar de numericamente representar a maioria da populacao brasileira — e,
adiciona-se, do eleitorado —, ainda sofrem grave discriminacao de género,
e sdo sub-representadas nas esferas do poder politico, social e econdmico.
Nessa senda, Loiane Verbicaro (2005, p. 14) preleciona que a transferéncia
de decisbes da esfera legislativa a judiciaria é benéfica, sobretudo, as mino-
rias ligadas a setores pouco integrados a tradi¢ao democratica.

Dworkin (2005, p. 32) afirma que se os tribunais tomam a protecao de
direitos individuais como sua responsabilidade, entdo as minorias ganharao
em poder politico. Aduz, ainda, que a transferéncia das decisdes do Legisla-
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tivo ao Judiciario ndo retardara o ideal democratico de igualdade do poder
politico. Ao revés, pode muito bem promover esse ideal.

Por tudo o que foi exposto, entendemos ter o Poder Judiciario brasi-
leiro, nestes casos, atuado dentro dos limites das suas fungdes, sem invadir
indevidamente o campo de atuagdo dos outros dois poderes politicos. Por
conseguinte, ndo ha falar em incidéncia no chamado “positivismo jurispru-
dencial”, tendo a atuacao das Cortes Superiores brasileiras se aproximado
muito mais de um ativismo “constitucional”, uma vez que, ao corrigir e
implementar politicas pudblicas, concretizaram os direitos fundamentais e
principios constitucionais insculpidos na Carta Politica de 1988.

CONSIDERAGOES FINAIS

O ordenamento juridico deve obediéncia a Constituicdo, de modo
que a teoria do judicial review of legislation inspira a prépria jurisdicao
constitucional.

E inegavel que o Poder Judiciario brasileiro, seguindo a tendéncia de
hiperjudicializagdo das demandas sociais inaugurada com a passagem do
Estado Liberal para o Estado Democratico e Social de Direito, vem se arvo-
rando, em alguns casos, nas competéncias tipicas dos poderes politicos do
Estado: Executivo e Legislacao.

Contudo, igualmente inegavel que a Constituicao estabelece uma di-
recdo, estipula metas e objetivos a serem cumpridos pelo Estado. Por 6bvio,
a Corte Constitucional — o Supremo Tribunal Federal, no caso brasileiro
—tem a incumbéncia de, no exercicio da jurisdicdao constitucional, concre-
tizar tais comandos constitucionais, com o fito de assegurar a observancia
dos principios constitucionais.

O positivismo jurisprudencial é facilmente identificavel em diversas
ocasides em que o Supremo Tribunal Federal, julgando matérias politico-
-eleitorais (como, por exemplo, a ADIn 4650), tem usurpado as fungoes
do Poder Legislativo, transferindo da seara politica para a seara juridica
questdes de escolhas politicas, as quais deveriam ser decididas pelos re-
presentantes eleitos pelo voto popular. Nesses casos, seguramente, o Poder
Judiciario tem atuado como se fosse a Gltima instidncia moral da sociedade,
parafraseando Ingeborg Maus.

Entretanto, nos casos examinados neste artigo, as decisoes proferidas
pelo Poder Judiciario Eleitoral — sobretudo o STF no exercicio da jurisdicao
constitucional — foram acertadas, uma vez que inexoravelmente concretiza-
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ram direitos fundamentais e principios constitucionais, mormente o princi-
pio da igualdade.

Cumpre destacar que a igualdade de oportunidades entre os candida-
tos é axioma do eleitoralismo mundial.

Ao corrigir os rumos de uma politica pablica antes perversa e discri-
minatéria, a Corte Constitucional brasileira, por meio da for¢a de diregao
do direito constitucional, implementou politica pablica igualitaria, transfor-
mando a realidade através do Direito.

O ano de 2018, indubitavelmente, € um marco na luta das mulheres
para reverter esse quadro de desigualdade politica, uma vez que o aumento
da participagao feminina no processo eleitoral ndo se dara de forma natural.

E cedico que a competéncia para criagdo de politicas publicas é do
Poder Legislativo, mas o Judiciario jamais podera se furtar de garantir efeti-
vidade a determinada politica publica previamente criada, mormente quan-
do ela, em seu contetdo, viola direitos fundamentais, como nos casos ora
examinados.

Entende-se, portanto, que a interpretacao constitucional conferida
pelo Poder Judiciario nos julgamentos da ADIn 5617 (STF) e da Consulta
n? 0600252-18.2018 (TSE), ao destinar, nos termos do art. 10, § 32, da Lei
das Elei¢des, o minimo de 30% do fundo partidario, do fundo especial para
financiamento de campanha e do tempo de propaganda eleitoral no radio e
na televisao, foi, até o presente momento, o maior passo em direcdo a maior
representacdo feminina na arena politica brasileira, visto que combateram
os principais obstaculos encontrados pelas mulheres nas campanhas elei-
torais: a falta de recursos financeiros e de espaco na propaganda eleitoral.

O caminho para se atingir a isonomia na representagcdo politica entre
os géneros é longo, uma vez que depende muito também de outros fatores,
inclusive socioculturais. Mas, a nosso sentir, o cenario doravante é auspi-
cioso.

Finalizando, Walber Agra (2015, p. 1093), a partir dos ensinamentos
de Simone de Beauvoir, destaca que “uma mulher ndo nasce mulher, ela se
faz mulher, o palmilhar edificante para a emancipagao feminina, apesar de
estar em evolucdo, certamente ainda precisa de mais avancos nas variadas
sendas da sociedade”.

Assim, a intensificacdo do combate a discriminacdo da mulher é me-
dida que se impde nas mais variadas esferas da sociedade. E, parafraseando

2

Beauvoir, a conquista da cidadania ndo é um apanagio que ocorre com
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o nascimento, mas um qualificativo conquistado com mobilizacao e luta,
ensina Agra (2015).

Cass R. Sunstein (1994, p. 1390) sustenta que “a conquista da igual-
dade politica é um importante objetivo constitucional”. O dia em que o
Brasil conquista-la, sera ela — a igualdade — nossa virtude soberana.
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