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Em graves crises como o da pandemia do COVID, o Executivo deve ser sempre 0
protagonista no combate as causas e na formulacao das solugdes. Contudo, mais uma vez,
0 Judiciario tem dividido ou mesmo assumido esse protagonismo. Em todo o pais, ha
decisOes de diferentes instancias judiciais determinando o lockdown em algumas cidades;
suspendendo total ou parcialmente decretos de flexibilizagdo do isolamento social,
direcionado recursos or¢camentarios para o0 combate ao COVID; impondo oferta de leitos

de UTI e até construcdo de hospitais de campanha.

O STF assentou a competéncia concorrente entre Unido, Estados, DF e municipios
concernente as medidas emergenciais; flexibilizou regras da LRF e da LDO para o
cumprimento dessas medidas; determinou que agentes publicos devem tomar medidas
com observancia estrita de critérios técnicos e cientificos de entidades médicas e
sanitarias; impds que o governo federal mantivesse a divulgacdo na integra de dados
referentes ao contagio e as mortes. Tudo isso em um ambiente de manifesta crise
institucional entre o Tribunal e a presidéncia da Republica, cujo ponto mais alto séo as
investigacGes criminais em face de aliados politicos e apoiadores do presidente

(inqueéritos das fake news e dos atos antidemocraticos).

Com efeito, em tempo de pandemia e de permanentes crises politica e
institucional, muito tem se falado no dever de autorrestricdo ou autocontencao judicial,
principalmente por parte do STF. Todavia, ao contrario de seu adversario histérico
“ativismo judicial”, a autorrestricdo ndo tem recebido um estudo mais analitico,
conceitual e categorizante. Compreender a autorrestricdo é essencial para que se possa
ndo so identificar o ativismo, mas também avaliar seus pontos positivos e negativos. O
estudo conjunto permite saber melhor quando uma das duas posturas adjudicatorias se
justifica, ou quando nenhuma das duas esta em jogo. O propdsito deste texto é contribuir
em alguma medida para este estudo, refletindo também sobre a atuacdo do Judiciario, e

do STF em particular, diante de nosso dramatico momento.



O historiador estadunidense Arthur Schlesinger Jr. foi pioneiro na utilizagéo
publica do termo “ativismo judicial”, apresentando-0 como oposto a “autorrestrigdo
judicial”. Ele examinou a formac&o da Suprema Corte de 1947 e dividiu-a em trés grupos
de juizes: “campedes do ativismo judicial”’; “campedes da autorrestricdo judicial”; e
“juizes que eram o equilibrio de forgas”. Juizes ativistas chegam a substituir a vontade do
legislador porque acreditam que devem atuar fortemente na promogdo das liberdades
civis e dos direitos das minorias, dos destituidos e dos indefesos. Juizes autocontidos
possuem visdo diferente: a Suprema Corte ndo deveria intervir no campo da politica, e
sim agir com deferéncia a vontade do legislador. Tratar-se-ia, para o autor, de um

“conflito fundamental sobre a propria fun¢do do judiciario em uma democracia” 2.

O Justice Felix Frankfurter era, para Schlesinger, 0 modelo de juiz autocontido.
Frankfurter defendia que o juiz deveria separar as convicg¢Oes particulares de justica
substantiva do dever funcional na Corte e, por isso, sempre atuou com igual deferéncia
ao legislador tanto conservador como liberal. Foi um juiz que adotou a autorrestricao
como principio de adjudicacdio que valia “para todas as estacdes”>. Acreditava que a
Constitui¢do conferia amplissima margem de conformagao ao legislador. Afinal, “pode
ser tdo ativista pretender que as palavras da Constituicdo provejam todas as respostas

quanto ignorar seu texto em ordem a alcangar resultados que suceda a aprovar™?,

A abordagem de Schlesinger revela que as divergéncias sdo, enfim, uma disputa
sobre o lugar da Suprema Corte no sistema de governo norte-americano; sobre a extensdo
na qual a Corte esta permitida a intervir sobre o campo da politica. Mais do que um embate
juridico-metodoldgico, a discussdo é de ordem politico-institucional. O autor, de um
modo geral, tomou partido da autorrestricdo: “os maiores interesses da democracia nos
Estados Unidos” “requerem que a Corte retraia ao invés de expandir seu poder”. Contudo,
advertiu que o ativismo seria justificado caso “ameacgadas as liberdades que garantem a
propria participacdo politica dos individuos”.®> Schlesinger ndo recusou o ativismo em

absoluto, apenas ndo o aceitava como rotina institucional da democracia norte-americana.
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Extrai-se, assim, que a deferéncia em favor dos outros poderes apresenta-se como
elemento classico da formulacdo da autorrestricdo judicial. Ndo obstante, este ndo é o
Unico elemento. A prudéncia, como mecanismo de preservacdo da préopria autoridade

judicial, também se revela fundamento que da sentido & autorrestricdo judicial. A



abordagem entre deferéncia e prudéncia pode ser tida, portanto, como a formula adequada
para contornar os defeitos de indefinicdo e polissemia do termo.

A origem desses elementos deve ser buscada nos debates que marcaram o
surgimento do constitucionalismo democratico nos Estados Unidos e a definigdo inicial
do papel do Judiciario no sistema politico. Ao tempo da Convencdo Constitucional, nas
discussdes sobre quem teria autoridade para interpretar e definir os sentidos do texto da
Constitui¢do, ndo havia duvidas, mesmo entre os que discordavam sobre todas as outras
questdes fundamentais, que a judicial review apenas poderia ser exercida com a mais
absoluta restricdo judicial (judicial restraint). Isso significava que os juizes deveriam agir
com modeéstia, devendo evitar, a todo custo, interferir nas decisGes dos outros poderes.
Todavia, ndo havia consenso entre as “faccdes constituintes” sobre quais eram os

fundamentos nem a exata medida dessa modéstia.

Os Republicanos acreditavam na autorrestricdo como um exercicio de deferéncia
aos outros poderes em homenagem ao autogoverno popular (a visdo Jeffesrsoniana da
autoridade judicial perante uma sociedade democratica). Conquanto igualmente
defendessem a autorrestricdo judicial, os Federalistas ndo invocavam razdes
democraticas, ¢ sim “de prudéncia e de conveniéncia politica: algo necessario para
assegurar e preservar a autoridade judicial (em vez de popular), através da minimizacao

dos riscos do excesso [judicial]”®.

O primeiro fundamento observa valores politicos e se encaixa na teoria do
constitucionalismo democratico: as cortes devem cumprir o papel de guardid da
constituicdo em favor do autogoverno popular. O segundo fundamento observa valores
de estabilidade institucional: as cortes devem respeitar as decisdes dos outros poderes,
evitando agir de forma agressiva a ponto de produzir reac6es politicas adversas (political
backlash) e, com isso, proteger a capacidade de cumprir seu papel institucional. No
primeiro caso, a deferéncia € um valor politico-democratico; no segundo, a prudéncia
configura uma postura de carater politico-institucional. Longe de serem adversarios, esses

elementos podem ser complementares.

Considerados esses fundamentos, penso que a autorrestricdo judicial pode ser
conceituada como a filosofia adjudicatdria ou mesmo a pratica decisdria que consiste em
retracdo do poder judicial em favor dos outros poderes, seja por deferéncia politico-

democrética, seja por prudéncia politico-institucional. E possivel, desse modo,



sistematizar as medidas de autorrestricdo segundo os critérios de deferéncia e prudéncia,
0 que significa esquematizar e categorizar diferentes posturas decisorias levando em
conta o(s) fundamento(s) da conduta judicial autocontida. Atento & essa distincédo,
Richard Posner descreveu duas posturas basicas: (i) autorrestricdo estrutural (structural
self-restraint) e (ii) autorrestricdo prudencial (prudential self-restraint). ’
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A autorrestricdo judicial estrutural tem no elemento deferéncia o seu nucleo,
reconhecida como valor politico de um governo democratico e de poderes separados. E a
classica autolimitacdo do poder judicial como exigéncia da prépria ideia de estrutura de
divisdo de poderes constitucionalmente estabelecida. Na autorrestricdo estrutural, a
autoridade judicial deixa de decidir um caso, ou o0 decide sem base nas préprias razdes

substantivas, para respeitar ou adotar as raz6es de decidir de outro poder.

A classificacdo desenvolvida por Posner revela que a deferéncia podera responder
a duas distintas raz0es: a autoridade juridico-constitucional dos outros poderes ou a
capacidade epistémica superior desses.® Essa distingdo nos permite cogitar de duas
dimensdes iniciais da autorrestricdo judicial: a autorrestricdo estrutural em razdo da
capacidade juridico-constitucional e a autorrestricdo estrutural em razdo da capacidade

epistémica dos outros poderes.

A autorrestricao estrutural em razdo da capacidade juridico-constitucional dos
outros poderes resulta do status de autoridade constitucionalmente atribuido ao agente
(ue praticou o ato normativo sujeito ao controle de constitucionalidade®. Vinculada a
questdo da legitimidade democratica, a deferéncia € também justificada em funcéo das
regras de organizacdo e separacdo de poderes que estdo no coracdo de toda estrutura
constitucional. Quanto maior for a autoridade que a Constituicdo atribua para
determinado ator politico praticar o ato normativo questionado, maior deferéncia devera
ser prestada por juizes e cortes. Aqui, democracia e separacdo de poderes atuam juntos

em favor da autorrestricdo judicial.

Quanto ao STF, podemos colecionar decisbes nas quais esteve absolutamente
ausente esse sentido de autorrestricdo. No rumoroso “caso Cesare Battisti”, para julgar
pedido de extradi¢cdo do governo italiano em face do ativista politico, condenado por

crimes de homicidio na Italia e, oficialmente, refugiado no Brasil, o STF revisou as razdes



de mérito do Ministro da Justica, Tarso Genro, assentadas no ato de concessédo de refugio
politico, e o declarou nulo para deferir o pedido da extradicdo. O STF recusou o carater
marcadamente politico do ato de concesséo de refugio e, portanto, a autoridade superior
do Executivo em concedé-lo. Atacou o ato em sua higidez, autoproclamando-se senhor
absoluto das razdes da concessao.

O controle de constitucionalidade forte de emenda constitucional tem sido uma
grande marca ativista do STF e se desenvolvido desde o inicio de vigéncia da Constituicdo
de 1988. O STF peca pela falta de deferéncia a autoridade superior do constituinte
derivado a partir de uma atitude metodoldgica de expansdo do contetdo das clausulas
pétreas da Constituicdo. Sem embargo, chama atencdo o volume de casos em que a Corte
ignorou a autoridade qualificada do poder constituinte derivado como standard em favor
da autorrestrigdo judicial.

Ja a autorrestricdo estrutural em razdo da capacidade epistémica consiste na
deferéncia em favor do conhecimento mais privilegiado, da superioridade epistémica de
outros poderes sobre as matérias em discussdo. Para Paul Horwitz, a deferéncia baseada
na capacidade epistémica é medida adequada quando as cortes tém motivos suficientes
para acreditar que outros atores “‘sabem mais do que [elas] sobre algum conjunto de
assuntos, de tal maneira que faz sentido permitir que as opinides da outra autoridade
superem o proprio julgamento das cortes”.!! Os juizes acreditam na expertise superior de
outra instituicdo em area particular do conhecimento. Trata-se da abordagem comparativa

de capacidades institucionais.

A preocupacao €, notadamente, com a escolha interpretativa que juizes fazem em
condicdes de incerteza — enunciados normativos ambiguos, variaveis empiricas incertas
e baixo acesso informacional. Nessas condicGes de incerteza, segundo Adrian Vermeule,
as cortes devem adotar postura judicial modesta e sem ambicdo, e isso por que o legislador
¢ a instituicdo mais capacitada para atualizar a Constituicdo. Em funcdo de baixa
capacidade institucional e curta visdo dos efeitos sistémicos de suas decisdes, as cortes
devem agir com deferéncia nas hipéteses de lacunas ou ambiguidades da Constituicdo.
As cortes devem reservar atuacao mais assertiva apenas para as hipoteses de aplicacdo

das normas constitucionais claras e especificas e em cenarios de certezas empiricas*?.



O STF agiu assim, corretamente, em caso recente: na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissédo n° 22/DF*3, o Tribunal reconheceu ndo existir omisséo
parcial ou protecdo deficiente do legislador federal quanto a regulamentacdo das
propagandas comerciais de bebidas de teor alcoodlico inferior a 13 graus Gay Lussac.
Concluiu que a lei encerrava escolha propria do legislador quanto ao nivel de restricdo a
propaganda considerado o teor alcodlico das bebidas envolvidas, de modo que o
reconhecimento da omissdo implicaria substituir o legislador na definicdo desses
critérios, algo improéprio para a expertise do Tribunal.
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A autorrestricdo prudencial, por sua vez, propde-se a preservacdo institucional
das cortes, 0 que pode responder a dois motivos distintos: o temor a possiveis reacoes
adversas dos outros Orgdos politicos as suas decisdes, ou a defesa da propria
funcionalidade. Para Posner, no primeiro caso, o juiz, “consciente das constricdes
politicas praticas sobre o exercicio do poder judicial”, evita tomar certas decisdes que
possam provocar reacdes muito adversas dos o0rgdos politicos e que possam colocar em
perigo a saude institucional das cortes. Na segunda hipotese de autorrestricdo prudencial,
0 juiz evita tomar decisdes que favorecam o aumento de litigancia a ponto de nao permitir
que as cortes funcionem efetivamente. Posner chamou o primeiro tipo de autorrestricao

prudencial politica; o segundo, de autorrestricdo prudencial funcional.

Na autorrestricdo prudencial politica, cortes sdo modestas em favor dos outros
poderes ndo como puro valor de relacionamento institucional, e sim como meio
estratégico de proteger a propria integridade!*. Em casos extremos, passa-se da
autorrestricdo para um passivismo judicial. No Brasil, Floriano Peixoto, Getulio Vargas
e a Ditadura Militar impuseram constrices irresistiveis ao STF. Nossa histéria de
instabilidades politicas e de conflitos institucionais revela ter a Corte até esbocado
bravamente reacdes iniciais a esses governos autoritarios, mas ou as decisdes nao foram
obedecidas, ou o Tribunal foi atacado em sua estrutura e organizacdo e, com isso, acabaou
recuando. Nesses casos, muito mais do que autorrestricdo, assistiu-se ao passivismo

judicial do STF,* um cenario que nio pode mais ser admitido.

Na dimensdo da autorrestricdo prudencial funcional, juizes evitam decidir, ou
decidem de modo estreito, por se preocuparem em debilitar a propria funcionalidade das

cortes, e ndo com eventuais reacées politicas adversas. Exemplos negativos dessa postura



foram as decisGes do STF por meio das quais restringiu o acesso da sociedade civil a sua
jurisdicdo constitucional. A Corte incluiu restricGes objetivas a legitimidade ativa para
propositura de ADI, sem que isso decorresse do texto dos incisos do artigo 103 da
Constituigdo: o requisito da pertinéncia tematica. E impds sérios limites subjetivos ao
exercicio da legitimidade ativa do inciso 1X do artigo 103: a legitimidade processual das
confederagBes sindicais ou entidades de classe de &mbito nacional®. Tal pratica ganhou

0 nome, acertadamente pejorativo, de “jurisprudéncia defensiva”.
-VI -

Feita a sistematizacdo, devo ressaltar que a escolha linear e categdrica entre
ativismo e autorrestricdo judicial é errbnea. Melhor pensar que a atuagdo de juizes e
cortes, quando enfrentadas questfes cruciais, deve dar-se sempre em um continuum de
possibilidades entre ativismo e autorrestricio, e ndo um tudo ou nada entre
comportamentos extremos. Se, nesse continuum e em cada caso concreto, a atuagéo devera
ser mais ativista ou mais autocontida dependera sempre da natureza da matéria envolvida,
de seu alto teor politico ou tecnicidade; mas também de variaveis como as agdes préevias
dos poderes politicos, 0 quanto de comprometimento com valores do Estado de direito
esses poderes tém demonstrado, o quanto liberdades individuais e a igualdade de

participacdo politica — ndcleo da democracia — estdo ameacadas.

O proprio Schlesinger, mesmo assumindo que a autorrestricdo deve ser o
comportamento padrdo, reconheceu gque posturas ativistas podem ser necessarias quando
a liberdade e a democracia estiverem ameacadas. Assim, a avaliacdo das decisdes judiciais
cruciais, incluidas as do STF, tomadas durante a crise do COVID e no ambito da presente
crise institucional, tendo como parametro a sistematizacdo das posturas de autorerstricdo
judicial formulada neste texto, ndo pode ser realizada sem que se leve em conta também

as variaveis apontadas no paragrafo anterior.

Nesse sentido, ndo cabe a juizes decretarem lockdown ou reformarem decretos de
flexibilizacdo. Esses carecem de autoridade constitucional e de capacidade epistémica
para tanto. Nada indica que juizes possuam melhor acesso as informacdes técnicas e
cientificas ou que possam prever e controlar os efeitos sistémicos de decisbes desse
alcance, comparados ao Executivo. A ndo decretagéo de um lockdown por um Executivo

é, em si, uma decisdo, de forma que a autorrestricao estrutural se imp&e. Diferentemente,



é legitima a intervencéo judicial em determinar fornecimento de leitos de UTI e demais
acomodacdes hospitalares, assim como aplicagdo de recursos or¢camentarios, uma vez
verificada a omissdo estatal ou a insuficiéncia de politicas pablicas. Aqui ndo cabe a

autocontengdo, mas a assertividade ante a emergéncia manifesta.

N&o ha que se cogitar de ativismo do STF ao definir a competéncia concorrente
dos trés entes federativos para o enfrentamento da pandemia. A decisdo ndo € sequer
contramajoritéaria: o Tribunal decidiu, entre maiorias, quais sdo as competentes e como
deve se dar a cooperacgéo entre essas. Teve-se papel ordinario do Tribunal como “arbitro
da Federagdo”; rejeitar tal papel seria recusar aplicar a Constituicdo naquilo que é o0 seu
capitulo mais tradicional: a estruturacdo do poder. Da mesma forma, ndo ha que se falar
de ativismo em vincular, mediante interpretacdo conforme a Constituicdo, a licitude das
acOes dos agentes publicos, no @mbito da pandemia, a observancia de critérios técnicos e
cientificos. N&o se trata de assumir a lideranca das acOes estatais, e sim de assegurar 0
respeito a vida e a saude contra achismos e ideologias baratas; trata-se de impor
responsabilidade aos agentes publicos diante de um quadro grave que requer cautela e

medidas fundadas em expertise propria.

Por outro lado, impGe-se a autorrestricdo estrutural aos ministros do STF quando
provocados — e muito eles tém sido — para interferir nas nomeacgdes do presidente da
Republica para cargos de confianca. A decisdo do ministro Alexandre de Moraes,
suspendendo a nomeacéo de Alexandre Ramagem para o comando da Policia Federal, é
merecedora de criticas, assim como decisbes analogas anteriores, envolvendo as
nomeac0es do ex-presidente Lula e da entdo deputada Cristiane Brasil. Trata-se de ato de
governo, de ampla discricionariedade politica do presidente, que ndo pode sofrer restricao
em razao de suspeitas de desvio de finalidade, por mais que as circunstancias e o contexto
de acOes do presidente apontem tal risco. Presente esse risco, penso ndo poder se falar em
decisdo absurda, usurpadora, mas € um erro judicial. A independéncia dos poderes requer
que o desvio seja concretamente verificado, além de qualquer davida razoavel, de forma

que justifique o controle judicial.

Ademais, a suspensdo se deu por meio do que se pode denominar “ativismo
monocratico”, o que tem se tornado uma patologia do Tribunal: decisbes cruciais, de
amplas implicagdes politicas, tomadas individualmente pelos ministros. Em um regime

presidencialista, pode haver apenas um veto player institucional individual — o presidente



da Republica.l” Porém, com essa atuagcdo monocratica volumosa em temas de alta
relevancia e conteudo politicos, o Brasil tem adquirido mais onze potenciais veto players
individuais, 0 que representa uma distorcdo a mais a se somar a tantas outras que
problematizam a dindmica de nosso governo constitucional e democratico de poderes
separados. De qualquer forma, mesmo em face do STF como 6rgdo colegiado (veto player
coletivo), a nocéo de autorrestricdo estrutural imp6e amplissima excepcionalidade do

controle desses atos em favor da autoridade constitucional do presidente na matéria.

Por fim, ndo ha espaco para a autorresricdo prudencial pelo STF no combate as
ameacas contra a liberdade, a igualdade, enfim, & democracia. Ndo importa o quanto
decisBes no ambito de inquéritos venham a desagradar ao presidente da Republica, a
provocar “indignacdo” em aliados, incluidos os militares, e em parte da populagdo
“fechada com o presidente”. Importa apenas tutelar a Constituicao e a democracia. A livre
disseminacéo das fake news e o financiamento dessa industria da mentira criam o cenario
da “politica poOs-verdade” (post-truth politics), da realidade fragmentada, tornando a
deliberacéo racional uma impossibilidade de fato, retirando a superioridade epistémica da
democracia deliberativa e produzindo a polariza¢io do 6dio nas eleicdes.® A omissdo do

Tribunal apenas favoreceria politicas cuja bandeira € a violéncia; o método, a mentira.

A sobrevivéncia da democracia e de nossa “Constituigdo antiditadura” requer
altivez do STF na investigacdo de atos criminosos em defesa de pautas autoritarias como
o fechamento do Congresso e do STF e a vigéncia de um novo Al5, nada importando se
envolvidos aliados politicos e apoiadores do presidente da Republica. Prudéncia significa
evitar decisbes absurdas e sem respaldo constitucional de efeitos politicos indesejaveis,
mas nunca deixar de combater decisdes e posturas absurdas e inconstitucionais de outros
poderes. Aqui, autorrestricdo prudencial seria equivalente ao passivismo judicial de

outros tempos — de tempos obscuros.

Em tempos de continuos flertes com o autoritarismo, chancelados pelo presidente
da Republica, o Tribunal deve ter a postura — utilizando expressdes do lendario Justice
Hugo Black — de “fortaleza impenetravel” no cumprimento do “dever sagrado” de
proteger os direitos de liberdade, de igualdade e a democracia.'® O STF tem sido essa

fortaleza. E o que se espera do Tribunal, nem mais, nem menos.
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