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RESUMO: O artigo aborda a problematica do ativismo judicial no Brasil,
caracterizado pela indefinicdo conceitual e pelas intensas controvérsias
acerca da interferéncia do Poder Judiciario nas funcdes tipicas dos demais
Poderes, especialmente em cenarios de polarizagdo politica. O objetivo
central da obra é analisar a legitimidade dessa atuacéo e sua relagdo com a
separagdo de poderes, utilizando como estudo de caso a decisdo do Supremo
Tribunal Federal no Mandado de Seguranga 37.097, que suspendeu a
nomeagdo de Alexandre Ramagem para a diretoria da Policia Federal. A
metodologia empregada baseia-se em andlise documental e pesquisa
bibliografica, abrangendo reportagens, legislacdo nacional, artigos
académicos e doutrina especializada. O conteldo estd estruturado em
capitulos que examinam os fatos da nomeacao e a fundamentacgdo juridica do
writ coletivo, o conceito administrativo de desvio de finalidade, a evolucéo
histérica do ativismo e do neoconstitucionalismo, além das contribuicdes da
teoria americana de John Hart Ely sobre interpretativismo e refor¢o da
democracia. Conclui-se que, embora o ativismo judicial seja um fenémeno
complexo e muitas vezes utilizado de forma estratégica por diferentes
vertentes politicas, a intervencdo da Suprema Corte no caso analisado foi
necessaria para resguardar os principios da moralidade e impessoalidade,
conferindo estabilidade ao Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Ativismo judicial; Separacdo de poderes; Supremo
Tribunal Federal; Interpretativismo; Desvio de finalidade.

ABSTRACT: The article addresses the problem of judicial activism in
Brazil, characterized by conceptual vagueness and intense controversies
about the interference of the Judiciary in the typical functions of the other
branches, especially in scenarios of political polarization. The main objective
of the work is to analyze the legitimacy of this action and its relationship
with the separation of powers, using as a case study the decision of the
Federal Supreme Court in Writ of Mandamus 37.097, which suspended the
appointment of Alexandre Ramagem to the board of directors of the Federal
Police. The methodology used is based on documentary analysis and
bibliographic research, covering reports, national legislation, academic
articles and specialized doctrine. The content is structured in chapters that
examine the facts of the appointment and the legal basis of the collective writ,
the administrative concept of deviation of purpose, the historical evolution
of activism and neo-constitutionalism, in addition to the contributions of
John Hart Ely's American theory on interpretivism and strengthening
democracy. It is concluded that, although judicial activism is a complex
phenomenon and often used strategically by different political strands, the
intervention of the Supreme Court in the case analyzed was necessary to
safeguard the principles of morality and impersonality, conferring stability
to the Democratic Rule of Law.

Keywords: Judicial activism; Separation of powers; Federal Supreme Court;
Interpretivism; Deviation of purpose.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

A questéo do ativismo judicial no Brasil tem sido objeto de intenso debate no meio juridico,
extrapolando, inclusive, o ambito académico e repercutindo significativamente no cenario politico
atual, nos meios de comunicacao e nas redes sociais. Para contextualizar o julgamento do Mandado
de Seguranca 37.097 pelo Supremo Tribunal Federal, é fundamental considerar que a polarizagdo
politica perpassa 0 processo eleitoral e se estende a cobertura jornalistica, sendo imprescindivel
construir a analise a partir das diferentes perspectivas midiaticas. Dessa forma, o artigo utiliza como
metodologia a analise documental baseada em reportagens, legislacdo nacional, artigos académicos
e, predominantemente, estudos bibliograficos. A definicdo precisa de ativismo judicial ainda desafia
0s principais juristas, uma vez que a imparcialidade ¢ um elemento essencial a integridade da
magistratura, embora os fundamentos das decisdes judiciais inevitavelmente envolvam certa dose de
subjetividade. No contexto da analise da decisdo mencionada, a luz de consagradas teorias da
interpretacdo constitucional, torna-se pertinente discutir, mesmo que de modo sucinto, 0s conceitos
doutrinarios de desvio de finalidade e os critérios objetivos aplicaveis & nomeag&o discricionaria pelo
Chefe do Poder Executivo, especialmente quando tais critérios podem ser relativizados por eventual
desvio de finalidade.

No ambito das contribuicdes estrangeiras, destaca-se a obra "Democracia e Desconfianca™, de
Ely (2010), que constitui referencial tedrico central para o tema tratado neste artigo. O confronto entre
interpretativistas e ndo-interpretativistas revela, de maneira representativa, a 0posi¢ao entre posi¢oes
progressistas e conservadoras na contemporaneidade. Cabe salientar ainda que a teoria do reforco da
democracia fornece uma abordagem criteriosa para examinar a legitimidade do ativismo judicial, ao
propor parametros para identificar quando o julgador pode adotar uma interpretacao que transcenda
0 texto constitucional e infraconstitucional, devendo também reconhecer momentos em que tal
atuacdo deve ser restringida, em funcdo da consolidacdo democratica e da autonomia dos Poderes
Executivo e Legislativo. Por fim, apesar da vasta literatura dedicada ao estudo do ativismo judicial e
de sua legitimidade, persistem controvérsias que exigem apreciacdo pelos Tribunais Superiores,
principalmente pelo Supremo Tribunal Federal, e aprofundamento pela doutrina nacional, o que
fundamenta o objetivo deste artigo cientifico.

2. A NOMEACAO DE ALEXANDRE RAMAGEM PARA DIRETOR-GERAL DA
POLICIA FEDERAL
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E cedico que cabe ao Presidente da Republica Federativa do Brasil prover os cargos publicos
federais, segundo o art. 84, XXV da Lei maior (Brasil, 1988), além de ser competéncia privativa a
nomeacdo do Diretor-Chefe da Policia Federal, conforme legislagdo infraconstitucional (Brasil,
1996).

No Diario Oficial da Unido, edi¢cdo 80, de 27 de abril de 2020 (Brasil, 2020), o entéo
Presidente da Republica, Jair Messias Bolsonaro no uso de seu poder discricionario, conforme
fundamentacéo supracitada, resolve nomear Alexandre Ramagem Rodrigues para exercer o cargo de
Diretor-Geral da Policia Federal do Ministério da Justica e Seguranca Publica.

Segundo o portal de noticias "G1" (Sadi, 2020), Alexandre Ramagem é amigo da familia do
Presidente Bolsonaro e sua nomeacdo levou a demissdo do entdo Diretor-Geral da Policia Federal
Mauricio Valeixo, o que levou ao pedido de saida do entdo Ministro da Justica Sergio Moro, que
ainda acusou o presidente de interferéncia politica na Policia Federal.

Conforme o Portal de Noticias "R7" (Londres, 2022), o Partido Democratico Trabalhista
(PDT) impetrou mandado de seguranca coletivo, com pedido de liminar, a fim de suspender a
nomeacdo de Ramagem, pois a escolha ndo observa os critérios de impessoalidade e moralidade.
Ainda segundo o "R7" (Londres, 2022): "O pedido do PDT foi feito por Ramagem ter se aproximado
dos filhos do presidente apo6s ter sido coordenador da seguranca de Bolsonaro na campanha eleitoral
de 2018."

Por fim, o portal "G1" informou que o Supremo Tribunal Federal ja suspendeu outras
nomeacg0es de outros presidentes da Republica: "em 2016, o ministro Gilmar Mendes barrou a ida de
Lula para a Casa Civil do governo Dilma Roussef (2011-2016), a pedido do entdo PPS (hoje
Cidadania)" (Sadi, 2020).

2. O MANDADO DE SEGURANCA 37.097: DA TEORIA DO WRIT COLETIVO AO CASO
CONCRETO

O remédio constitucional mandado de seguranca tem status constitucional, com previséo no
art. 5.°, LXIX (Brasil, 1988), e 0 mandado de seguranca coletivo no mesmo artigo, sendo 0 inciso
LXX (Brasil, 1988) e regulamentado na Lei de nimero 12.016 de 2009. Segundo Lenza (2022): "O
mandado de seguranca, criacdo brasileira, € uma acdo constitucional de natureza civil, qualquer que
seja a do ato impugnado, seja ele administrativo, seja ele jurisdicional, criminal, eleitoral, trabalhista
etc.”

O mandado de seguranca (MS) visa garantir direito liquido e certo ndo amparado por "Habeas

Corpus" (Brasil, 1988) ou "Habeas Data" (Brasil, 1988), sempre que, ilegalmente ou com abuso de
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poder, qualquer pessoa fisica ou juridica sofrer violacdo ou houver justo receio de sofré-la por parte
de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem as fungdes que exerca, sendo, portanto,
um remédio constitucional residual.

Quanto ao caso concreto, sendo o presidente da Republica a autoridade coatora (Brasil, 2009),
ndo resta duvida que o Supremo Tribunal Federal é o competente para julgar o presente "writ",
conforme art. 102, I, "d" da Carta Magna (Brasil, 1988). Além disso, deve-se ressaltar a legitimidade
do partido politico para impetrar mandado de seguranca coletivo. Em que pese a previsao
constitucional da legitimidade ativa do partido politico com representacdo no Congresso Nacional, o
art. 21 da Lei 12.016/09 traz como exigéncia adicional no mandado de seguranca coletivo versar
sobre a defesa dos interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria (Brasil,
2009). Conforme doutrina especializada, Neves (2023) afirma: "Essa nova exigéncia do dispositivo
legal parece contrariar a melhor doutrina. Que afasta a necessidade de pertinéncia tematica para 0s
partidos politicos ingressarem com ac¢do coletiva, inclusive com mandado de seguranca coletiva."”

Orientado pela doutrina especializada acerca do processo coletivo e pela Jurisprudéncia
consolidada da Suprema Corte (Brasil, 2016), o Relator do Mandado de Seguranca 37.097, Ministro
Alexandre de Moraes, decidiu da seguinte forma acerca da legitimidade ativa do partido politico para

impetrar mandado de seguranca coletivo:

Entendo, como sempre defendi (Direito Constitucional. 36.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p.
194-195), que os partidos politicos, desde que representados no Congresso Nacional, tem
legitimagdo ampla, podendo proteger quaisquer interesses coletivos ou difusos ligados a
sociedade, independentemente de vinculacdo com interesse de seus filiados (TEORI
ZAVASCKI. Processo coletivo. 6 ed. Sdo Paulo: RT, 2014. p. 193-194), o que,
evidentemente, ocorre na presente hipotese (MS 34.070-MC, Rel. Min. GILMAR MENDES,
DJe de 28/3/2016; MS 34.071-MC, Rel. Min. GILMAR MENDES, DJe de 28/3/2016; MS
34.069-MC, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJe de 16/2/2017) (Brasil, 2020).
Diante do reconhecimento da legitimidade ativa do Partido Politico, o Relator passou a
analisar o pedido de concessao de liminar, a fim de suspender a eficacia do decreto supracitado até a
decisdo final do mandado de seguranca coletivo, sob a alegacéo de ter incorrido em desvio de

finalidade.

2.1. O DESVIO DE FINALIDADE E O JULGAMENTO DO PEDIDO DE LIMINAR NO
MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO
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Embora nédo seja o escopo deste trabalho, faz-se necessario tecer alguns comentarios acerca
de um dos elementos do ato administrativo, mais especificamente um vicio neste elemento: o desvio
de finalidade ou, para alguns autores, desvio de poder (Di Pietro, 2022).

Carvalho Filho (2023) conceitua desvio de finalidade da seguinte forma: "Finalidade € o
elemento pelo qual todo ato administrativo deve estar dirigido ao interesse publico. Realmente ndo
se pode conceber que o administrador, como gestor de bens e interesses da coletividade, possa estar
voltado a interesses privados”.

O conceito de desvio de finalidade e os exemplos sdo unissonos na doutrina. Dentre 0s
elementos do ato administrativo, a finalidade é vinculada, ndo pode ser negociada, sendo, portanto, o
interesse plblico em detrimento do interesse individual o norte do administrador pablico. E cedigo
que o principio da legalidade possui diferentes abordagens entre particulares e a Administracao
Publica: enquanto o principio da legalidade permite ao particular fazer tudo que a lei ndo o proibe, a
Administracdo Publica so6 pode fazer aquilo que aquilo que decorrer da lei. Em sintese, Di Pietro

(2022) da os devidos contornos ao desvio de finalidade/desvio de poder:

Se a lei d& & Administracdo os poderes de desapropriar, de requisitar, de intervir, de policiar,
de punir, é porque tem em vista atender ao interesse geral, que ndo pode ceder diante do
interesse individual. Em consequéncia, se, ao usar de tais poderes, a autoridade administrativa
objetiva prejudicar um inimigo politico, beneficiar um amigo, conseguir vantagens pessoais
para si ou para terceiros, estara fazendo prevalecer o interesse individual sobre o interesse
publico e, em consequéncia, se desviara da finalidade publica prevista na lei. Dai o vicio do
desvio de poder ou desvio de finalidade, que torna o ato ilegal.

Quanto ao mérito do julgado, em que pese a discricionaridade da escolha do Diretor Geral da
PF, ainda se mantém necessaria a observancia dos principios constitucionais consagrados no art. 37
da Carta Politica: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia: "A Constituicao
da Republica de 1988, ao constitucionalizar os principios e os preceitos basicos da Administracéo
Publica, permitiu um alargamento da fungdo jurisdicional sobre os atos administrativos
discricionarios, consagrando a possibilidade de revisdo judicial” (Brasil, 2020).

O caso concreto é fato publico e notério, ndo cabendo neste trabalho a narrativa dos fatos,
porém algumas passagens do presente writ sao necessarias, tendo em vista que parte da celeuma se
deu entre o entdo presidente Bolsonaro e Sergio Moro:

Por sua vez, declarou o Presidente da Republica, também em 24/4/2020: Sempre falei para
ele: 'Moro, ndo tenho informag@es da Policia Federal. Eu tenho que todo dia ter um relatorio do que
aconteceu, em especial nas ultimas vinte e quatro horas, para poder bem decidir o futuro dessa nacéo
(Brasil, 2020).
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Posteriormente, no mesmo dia, em matéria do telejornal conhecido como "Jornal Nacional”,
da Rede Globo de Televisdo, foi divulgada conversa entre o ex-Ministro Sérgio Moro e o Presidente
da Republica, ocorrida no dia 23/4/2020, pelo aplicativo Whatsapp, que, em tese, indicaria a
insatisfacdo presidencial com a existéncia de um inquérito no Supremo Tribunal Federal como uma
das razfes para a troca da direcdo da Policia Federal (Brasil, 2020).

O subjetivismo que pode ser observado entre a analise do caso concreto, a aplicacao do desvio
de finalidade e a discricionaridade da nomeacédo do Diretor-Geral da Policia Federal pelo presidente
da Republica ndo infere em incorrecdo na concessao da seguranga, mas ndo impede de questiona-lo,
tendo em vista que ndo ha doutrina e jurisprudéncia consolidada sobre o tema. Por fim, a decisdo, em

sintese, do Relator, Ministro Alexandre de Moraes, foi a seguinte:

Diante de todo o exposto, nos termos do artigo 7°, inciso 111 da Lei 12.016/2016, DEFIRO A
MEDIDA LIMINAR para suspender a eficacia do Decreto de 27/4/2020 (DOU de 28/4/2020,
Secdo 2, p. 1) no que se refere a nomeacao e posse de Alexandre Ramagem Rodrigues para
o cargo de Diretor-Geral da Policia Federal (Brasil, 2020).

3. ATIVISMO JUDICIAL E O PROBLEMA CONCEITUAL

Mais que um conceito, o fendmeno do ativismo judicial encontra na linha linear do tempo a
sua génese. Em apertada sintese histérica, perquirindo-se nas mais importantes fases, dentre as
consequéncias da Revolugdo Francesa, como as "Declaracdes dos Direitos do Homem e do Cidadao”
profundamente influenciada pela obra do Bardo de Montesquieu (Do Espirito da Leis), a separacéo
dos Poderes, apds o periodo controlado por uma Monarquia Absolutista, encontra um cenério bastante
peculiar para se instalar.

Para Hobsbawm (1996), a Revolugdo Burguesa de 1789 trouxe uma profunda mudanca no
"status quo" francés, inclusive limitando os poderes dos Juizes, os quais eram alvos de profunda
desconfianga de monarquista e republicanos, tendo em vista o status do Antigo Regime e 0s
questionamentos dos juristas ao Rei Luis XVI. Diante disso e da limitacdo aos poderes dos
Magistrados foi cunhada a expressé@o "bouche de la loi" (‘boca da lei'), a qual resumia que cabia aos
juizes "simplesmente” aplicar da forma menos interpretativa e mais literal as leis criadas pelo
Legislativo.

Dentre 0s acontecimentos historicos posteriores e mais relevantes, destaca-se o surgimento do
se convencionou a chamar e Neoconstitucionalismo e a mudanca de paradigma guanto ao papel das
constituicOes na interpretacédo juridica. Barroso (2022) afirma que o esse novo modelo interpretativo

se deve a trés marcos fundamentais: o historico, o filosofico e o tedrico. Como marco historico, as
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duas Grandes Guerras trouxeram profundas mudancas e um grande sentimento que a imposicdo de
leis e tratados pudessem evitar as atrocidades dos longos anos de combate ; quando ao marco
filosofico o Pds-Positivismo traz uma reaproximacio do Direito e da Etica, trazendo normatividade
aos principios, agora muito associados a dignidade da pessoa humana e o pavor de duas Guerras
Mundiais. Por fim e ndo menos importante, Barroso (2022) define o Gltimo marco:

[...] o marco tedrico do novo direito constitucional envolve trés conjuntos de mudangas de
paradigma. O primeiro, ja referido, foi o reconhecimento de forga normativa as disposi¢cdes
constitucionais, que passam a ter aplicabilidade direta e imediata, transformando-se em fundamentos
rotineiros das postulacGes de direitos e da argumentacdo juridica. O segundo foi a expansdo da
jurisdicao constitucional. No mundo, de maneira geral, esse fenébmeno se manifestou na criacdo de
tribunais constitucionais na grande maioria dos Estados democraticos. No Brasil, em particular,
materializou-se ele na atribuigéo do direito de propositura de a¢bes constitucionais diretas a um longo
elenco de 6rgdos e entidades, o que permitiu fossem levadas ao Supremo Tribunal Federal algumas
das grandes questdes do debate politico, social e moral contemporaneo. A terceira grande
transformacao teorica se verificou no &mbito da hermenéutica juridica, com o surgimento de um
conjunto de ideias identificadas como nova interpretacdo constitucional. Nesse ambiente, foram
afetadas premissas tradicionais relativas ao papel da norma, dos fatos e do intérprete, bem como foram
elaboradas ou reformuladas categorias como a normatividade dos principios, as colisdes de normas
constitucionais, a ponderacdo como técnica de decisdo e a argumentacéo juridica (Barroso, 2022) .

Em virtude da forga normativa da Constituigdo (Hesse, s.d.) , a Lei Maior deixa de ser uma
mera folha de papel, efetiva direitos fundamentais e, no caso da Constituicdo Cidad&, positiva o
principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional (Brasil, 1988), enterrando os tempos sombrios das
constituicbes outorgadas, como a de 1937 e a de 1967/1969, que permitiam que decisdes judiciais
pudessem ser revistas pelo parlamento ou que decisdes do Poder Executivo ndo pudessem ser revistas
pelo Poder Judiciario (v.g. Ato Institucional n° 5), respectivamente.

Diante desse cenario de acesso a justica, o Judiciario foi cada vez mais instado a se manifestar
sobre as politicas publicas, conflitos entre os demais Poderes e, como guardido da Constituicdo, a dar
a Ultima palavra sobre sua interpretacdo, inclusive quando o assunto é a judicializacdo da politica.
Embora o conceito de ativismo judicial esteja longe de pacifico na doutrina e que parte deste
imbroglio complexo seja apequenado a dicotomia progressistas e conservadores, explica Barroso
(2018):

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais ampla e intensa do
Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no
espago de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de
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diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes ndo
expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario; (ii) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados
do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da
Constituicdo; (iii) a imposition de condutas ou de abstencfes ao Poder Publico (Barroso,
2018) .

Barroso (2022) entende o ativismo judicial mais como uma consequéncia da judicializagéo,
sobretudo da politica, ndo surgindo de um uso exacerbado do poder de decidir, mas sim como
consequéncia do constitucionalismo moderno, justificando a sua existéncia: "Normalmente, ele se
instala e este € o caso do Brasil - em situagdes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo
descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que determinadas demandas
sociais sejam atendidas de maneira efetiva” (Barroso, 2022).

Ha quem defenda que o espago para o ativismo judicial florescer - tendo em vista que a
doutrina é unissona sobre sua existéncia foi o excesso de principios criados pela Constituicdo Federal
de 1988, por exemplo o art. 6° da CF (Brasil, 1988) , como no caso de Mendes e Trindade (2021):

Outra critica, especialmente da doutrina brasileira (principalmente Lénio Streck e Marcelo
Neves) diz respeito ao abuso dos principios, ou panprincipiologismo. Para os criticos desse fenémeno,
vivencia-se um momento de utilizacdo desmedida dos principios, inclusive muitas vezes em
detrimento de regras expressas da Constituicao, e também frequentemente como forma de ativismo
judicial, a fim de realizar pondera¢6es onde o préprio legislador ja a realizou. Essa critica, porém, diz
mais respeito ao abuso da técnica da ponderagdo do que a sua propria concepcao tedrica (Mendes;
Trindade, 2021).

Ressalta-se que este entendimento sobre a Lei Maior ndo é unanime dentro do estudo acerca

do Neoconstitucionalismo e do vasto estudo sobre regras e principios, como afirma Avila (2009):

Aludido entendimento ndo € livre de criticas, pois, se analisada a construcdo teorica da
norma-principio ou norma- regra adotada pelas concepcbes recentes, a Constituicdo
Brasileira apresenta-se mais como regulatéria (regras) do que principiolégica. O seu texto,
ademais dos principios contidos no Titulo I, esta prenhe de regras o que € permitido, proibido
ou obrigatério mais do que principio. Dai ser chamada de "Constituicdo analitica",
"Justamente por ser detalhista e pormenorizada. Caracteristicas estruturalmente vinculadas a
existéncia de regras, em vez de principios” (Avila, 2009) .

Nesse cenario entre os limites objetivos e subjetivos das decisdes judiciais surge, em defesa
das vozes contra o ativismo, a questdo da legitimidade do Poder Judiciario, que ndo possui votos,
sendo, em regra, imbuido de jurisdicdo por meio do concurso publico, enquanto o Chefe do Poder
Executivo e os Parlamentares eleitos pelo crivo da sociedade. Em defesa dessa concepcdo, Streck

(2023) defende que o ativismo sempre é ruim para a democracia, porque decorre de comportamentos
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e visbes pessoais de juizes e tribunais, como se fosse possivel uma linguagem privada, longe da
aprovacdo social e construida a margem da linguagem publica.

Por fim, entendendo o ativismo judicial como a ultrapassagem dos limites da funcao tipica do
Poder Judiciario que é julgar e a sua ingeréncia nas funcdes tipicas dos outros poderes, Ramos (2015)
sintetiza o objeto aqui abordado:

Essa ultrapassagem das linhas demarcatorias da funcéo jurisdicional se faz em detrimento,
particularmente, da funcéo legislativa, ndo envolvendo o exercicio desabrido da legiferacdo (ou de
outras funcGes ndo jurisdicionais) e sim a descaracterizagdo da fungéo tipica do Poder Judiciério, com
incursdo insidiosa sobre o nudcleo essencial de funcBes constitucionalmente atribuidas a outros
Poderes (Ramos, 2015).

4. A CONTRIBUICAO NORTE AMERICANA PARA O DEBATE SOBRE OS LIMITES
EXPANSIVOS DA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

No estudo sobre hermenéutica constitucional, a dicotomia entre interpretativistas e nédo
interpretativistas, embora ndo solucionada, vem ha décadas gerando paixdes em ambos os lados .
Baseadas em diferentes visdes sobre o papel dos juizes e os limites legitimos de sua atividade
interpretativa, as principais concepgdes tém como ponto central o tipo de postura - e nao de
ferramentas metodoldgicas - a ser adotada pelo intérprete (Novelino, 2022).

Em que pese o debate ndo se restringir somente a outra dicotomia entre conservadores e
progressistas -, ndo se pode negar que parte do pano de fundo desse "eterno debate™ perpassa sobre
este conflito politico/social. Certamente o maior expoente do estudo destas teorias € o Professor Ely
(2010), consagrado, sobretudo, pela obra "Democracia e Desconfiangca: uma teoria do controle
judicial de constitucionalidade”, a qual inspira boa parte deste trabalho.

Segundo Ely (2010), os interpretacionistas afirmam que os juizes que decidem as questdes
constitucionais devem se limitar a fazer cumprir as normas que estdo postas de forma explicita no
texto constitucional, ou aquelas Implicitas, mas de claro entendimento. Ja os ndo interpretacionistas
adotam uma opinido contraria: a de que os tribunais devem ir além desse conjunto de referéncias e
fazer cumprir, inclusive as normas que nédo estao claramente indicadas na linguagem do documento
(Ely, 2010).

4.1 INTERPRETATIVISMO X NAO INTERPRETATIVISMO E O REFORCO DA
DEMOCRACIA
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Ao interpretar a constituicdo, o interpretativista procura dar interpretacdo ao texto segundo o
sentido dado pelos formuladores da constituicdo e pelos elementos ordinariamente expressos nela.
Ha& quem defenda que essas abordagens geraram ramificagdes no interpretativismo: Originalistas
(formuladores da constituicdo) e Textualistas (voltados para os elementos contidos expressamente no
texto) (Novelino, 2022).

No interpretativismo ha maior previsibilidade e seguranca juridica para aqueles que procuram
dar uma interpretacdo literal ao texto legal. O que distingue o interpretacionismo do seu oposto é a
insisténcia em que os atos dos poderes politicos s6 sejam declarados nulos a partir de uma inferéncia
cujo ponto inicial ou cuja premissa seja claramente perceptivel na Constituicdo (Ely, 2010).

No mandado de seguranca 37.097 e na analise aqui realizada (Silva, 2023), verificou-se que
a suspensdo da nomeacao de Ramagem ultrapassou a mera interpretacdo literal do texto legal, tendo
em vista que ndo havia requisitos ndo preenchidos pelo nomeado a vaga, assim como a legislagdo
prevé a discricionaridade do chefe do Poder Executivo. Em um exercicio interpretativo, poder-se-a
dizer que néo cabe tal deciséo de suspensdo de nomeacao no interpretativismo, tal deciséo € previsivel
e aos olhos de muitos legitima, tendo em vista que s se fez reproduzir o que foi positivado pelo
constituinte - tanto o originario como o derivado - e que este tem o crivo eleitoral para se dizer
representando a maioria que os escolheu. Para Ely (2010) a maioria das decisdes importantes sdo
tomadas pelos representantes eleitos, mas o0s juizes - apesar de obviamente ndo desconsiderarem por

completo a opinido popular - ndo séo eleitos e nem reeleitos:

[...] um érgdo que ndo foi eleito, ou que ndo é dotado de nenhum grau significativo de
responsabilidade politica, diz aos representantes eleitos pelo povo que eles ndo podem
governar como desejam. 1sso pode ou ndo ser desejavel, dependendo dos principios em que
tal controle se baseia (Ely, 2010).

Observa-se que tal pensamento pode trazer profundo engessamento a dindmica processual,
tendo em vista que o processo de mudanga de uma legislacdo ndo acompanha o dinamismo da
sociedade e, em muitos casos, estd submetido ao interesse de determinada categoria sobre outras.
Sintetizando os problemas do interpretativismo, Fernandes (2017) conclui que a maioria pode muito
bem Ihe conceder beneficios em detrimento da minoria (Fernandes, 2017). Assim sendo, apesar do
critério da maioria estar alocado no centro do sistema democratico americano, segundo Ely (2010),
ele ndo € e nem deve ser absolutizado. Nesse sentido, afirma que as minorias precisam ser protegidas
contra possiveis abusos que podem ocorrer em uma democracia representativa. Além disso, o apego
ao texto pode gerar um outro entrave, qual seja, a possibilidade de déficits interpretativos pela falta

de clareza, precisdo e lacunas dos textos normativos (Fernandes, 2017).
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Importante questionamento levantado por Ely (2010), que se tornou ainda mais importante
neste ano de 2023, foi sobre o caso Roe vs. Wade sendo, para o autor, o exemplo mais claro em quatro
décadas de ndo interpretacionismo: ela obrigou todos nos, juristas, a refletir sobre qual lado
esposamos na questao, e isso fez com que um certo nimero de pessoas hoje em dia se defina como
interpretacionistas, pessoas que antes ndo davam atencéo a esse problema (Ely, 2010). Isso significa
que os observadores que antes ficavam satisfeitos em deixar os juizes imporem seus préprios valores
(ou sua interpretacédo dos valores da sociedade) hoje em dia ficam um pouco incomodados com isso
e tendem a seguir uma linha interpretacionista, privilegiando os valores dos constituintes (Ely, 2010).

Quanto aos ndo interpretativistas, principios de justica, de liberdade e igualdade deveriam ser
mais relevantes na leitura constitucional de uma sociedade que se preze democrética, ao invés de uma
subserviéncia cega a uma leitura redutora do que se conhece como Constituicdo Federal; dessa forma,
existe a ideia de que os juizes e os Tribunais devem basear seus julgamentos em elementos que vao
além do mero texto, buscando referéncias que vao além dos limites estritos do documento. No sentido
oposto aos interpretativistas, 0s ndo interpretativistas adotam posi¢cBes mais progressistas,
considerando a oposicdo aos conservadores. Segundo Novelino (2022), defendem o direito de cada
geracao viver a constituicdo a seu modo, descabendo ao legislador constituinte do passado impor seus
valores, de modo absoluto & sociedade atual. Por isso, 0os magistrados tém a obrigacéo de desenvolver
e atualizar o texto constitucional para serem atendidas as exigéncias do presente, cabendo-lhes
descobrir os valores consensuais existentes no meio social e projeta-los na interpretacao (Novelino,
2022).

Voltando ao caso concreto sobre o qual nos debrugamos, a pedra angular que vai se basear o
Ministro relator Alexandre de Moraes é justamente a linha principioldgica. E nesse sentido que
interpretacionistas e seus opostos ndo medem esforcos para limitar a interpretacdo ou expandir que
0s principios sejam mais relevantes que as regras, embora ndo seja isso que justifique a decisdo do

relator:

O principio da impessoalidade esta diretamente relacionado com o principio da supremacia
ou preponderancia do interesse publico, também conhecido por principio da finalidade
publica, consistente no direcionamento da atividade e dos servicos publicos a efetividade do
bem comum e constituindo-se em verdadeiro vetor de interpretacdo do administrador publico
na edicdo dos atos administrativos. Por sua vez, pelo principio da moralidade administrativa,
ndo bastara ao administrador o cumprimento da estrita legalidade; devera ele, no exercicio
de sua fungdo publica, respeitar os principios éticos de razoabilidade e Justica, pois a
moralidade constitui, a partir da Constituicdo de 1988, pressuposto de validade de todo ato
da Administragdo Publica [...] (Brasil, 2020)

Diante dos fatos mencionados, percebe-se que, para 0s ndo interpretativistas, o Ministro

relator trouxe principios - impessoalidade e moralidade - que julgou mais importantes que a norma
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positivada e a discricionaridade do Chefe do Poder Executivo. A fim de elucidar as criticas feitas por
Ely (2010) aos ndo interpretativistas, demonstrando que nenhuma das duas teorias representam o que
0 autor via como o melhor caminho para a Democracia, Fernandes (2017) afirma que o elemento
democratico (de uma construcdo normativa fruto do sistema de representacdo popular) poderia ser
firmemente abalado, pois estariamos sujeitos a subjetividades ou mesmo arbitrariedades dos juizes
com base em critérios que nao seriam dotados de certeza e seguranca. Ao magistrado sempre pesa a
presuncdo de ilegitimidade politica igual aos membros do Congresso Nacional ou do Parlamento, que
foram escolhidos e, pelo menos em tese, representam o povo de um pais (Fernandes, 2017).

Em criticas a ambas as teorias e, acredita-se ser esse 0 que fora aplicado no caso concreto
apresentado, Ely (2010) propde a Teoria do Reforco da Democracia. Esta teoria tem por base uma
concepgdo procedimental da Democracia (ao invés dos argumentos de origem moral v.g. 0s principios
da impessoalidade e moralidade). Nesta linha as decisdes judiciais devem deixar a democracia seguir
seu curso ordinario, devendo intervir, ndo enterrando o ativismo judicial, nos casos de mau
funcionamento do procedimento democratico, principalmente nas hipoteses em que a visdo de uma
maioria sistematicamente coloca em desvantagem alguma minoria ou que interesses particulares
ultrapassem o interesse da Coisa Publica. Diante disso o Judiciario deve assegurar a participacao
politica de todos, evitando que o processo democratico seja monopolizado, mas sem interferir
diretamente nas escolhas feitas pelos Poderes Legislativo e Executivo. Por fim, Novelino (2022)
afirma:

Nos estados democraticos, a escolha dos valores predominantes deve ser feita por
representantes eleitos, pois caso a maioria ndo concorde, tem a possibilidade de eleger outros. Em
sintese: na adjudicacéo constitucional, o papel do juiz deve ser o analogo ao do arbitro de futebol, ou
seja, ele tem o dever de agir quando as regras do jogo séo violadas a fim de evitar vantagens indevidas,

mas ndo pode interferir na partida (Novelino, 2022).

5. CONSIDERACOES FINAIS

A controvérsia sobre o conceito de ativismo judicial ndo estara pacificada, pelo que parece,
ao longo dos préximos anos, mas ndo prejudica uma analise que tenha como escopo 0S seus
desdobramentos, tendo em vista que foi abordado mais como um fenémeno do que uma teoria. Diante
disso, restou incontroverso que se buscou, ao longo da historia, limitar o power dos julgadores sob a
justificativa que ndo ha legitimidade para aqueles que ndo sdo eleitos pelo povo. Conforme se

demonstrou, esse fendmeno tem a génese na Revolugdo Francesa, mas o discurso se mantém em
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evidéncia, ainda que nao haja "freios e contrapesos™ sem um judiciario livre, legitimo, independente
e autdbnomo dos interesses que desbordam da legalidade.

No que tange ao desvio de finalidade, conclui-se que a alegacao do seu carater subjetivo ndo
pode servir de justificativa para aqueles que ferem a moralidade administrativa e que procuram se
utilizar dos 6rgdos publicos para realizar seus interesses, aos moldes do periodo patrimonialista, no
qual o patriménio particular e estatal tinham dificil distincdo. Além disso, deve-se ressaltar também
que a doutrina estadunidense vem debatendo acerca da judicializa¢do da politica hd décadas, enquanto
a doutrina péatria ainda da seus primeiros passos. Por la, a dicotomia entre progressistas e
conservadores perde terreno, mas ndo podemos ignora-la no contexto politico-social brasileiro, tendo
em vista que a Suprema Corte é analisada, de forma penosa para aqueles que minimamente se
dedicam a leitura bésica, ainda sob essa 6tica. Diante desse cenario, ndo cabia a este artigo académico
desdobrar-se sobre os meandros da interpretagdo constitucional sem o prisma dessa pauperrima
dualidade, ainda que com grande pesar.

De clareza solar € o raciocinio sobre a escolha de interpretacionistas e ndo interpretacionistas
ndo ser uma questdo de principio, mas de oportunidade de ter ao seu lado uma teoria que legitima sua
opinido, seja ela conservadora ou progressista, a depender do que esta em julgamento, obviamente
sendo muito mais "facil" legitimar o discurso interpretativista, levando em consideracdo que ele esta
associado a manutencéo do status quo e do que ja é positivado de forma legal/constitucional. Sendo
assim, ndo cabe a este artigo definir a legitimidade destas teorias diante da analise do mandado de
seguranca 37.097, mas que conservadores e progressistas se utilizam da teoria que mais lhes
favoregcam naquele momento historico.

Destarte, a decisdo da Suprema Corte veio em bom momento para pacificar um cenario de
discussdes que envolviam o Chefe do Poder Executivo, investigacdes familiares na Policia Federal e
um Ministro da Justica que escalona sua ascensao politica em um mistura de demonizagéo da politica
e uma simbiose as avessas. Sendo assim, ainda que o legislador constitucional tenha negligenciado a
possibilidade de extinguir definitivamente esta celeuma por meio da limitacdo da discricionaridade
em casos de notavel interesse particular, acredita-se que a decisdo do Supremo Tribunal Federal no
bojo do mandado de seguranga supracitado trouxe estabilidade necessaria a seguranca do Estado
Democrético de Direito, aos pilares da Democracia e a lisura dos procedimentos investigatérios que

aconteciam e ainda acontecem tendo como investigado o "postumo” Presidente da Republica.
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