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      “I like restraint... if it doesn’t go too far.”

    


    – MAE WEST


    

      “Judges are like umpires. Umpires don’t make the rules; they apply them. The role of an umpire and a judge is critical. They make sure everybody plays by the rules. But it is a limited role. Nobody ever went to a ball game to see the umpire.” 

    


    – Discurso de abertura de John G. Roberts na audiência para sua confirmação ao cargo de presidente da Suprema Corte dos Estados Unidos perante o Senado norte-americano


    

      “‘Restraint is only restraint when we reject what we want most.”

    


    – J HARVIE WILKINSON III


  

    


    


    Dedico este trabalho à Gabriela.


    

      With all the changing seasons of my life

    


    

      Eu sinto a tua mão a me guiar 

    


    

      Pela noite a caminho de casa

    


    

      Cada movimento do sol sobre você 

    


    

      Cada móvel velho e cada anoitecer

    


    Mais uma vez, sem você eu não teria chegado até aqui.


    Simples assim.
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    APRESENTAÇÃO


    1. Passados alguns meses da sessão em que defendeu sua dissertação de mestrado, recebi Julio Grostein para uma conversa. Muito animado com os resultados obtidos em sua pesquisa anterior – cujo produto final, atualizado e aperfeiçoado, foi publicado sob o título “Ativismo judicial: análise comparativa do direito constitucional brasileiro e norte-americano” –, trazia consigo a convicção de que seria interessante dar continuidade à investigação acadêmica por ele iniciada. Percebia outros aspectos relevantes a serem explorados em face do comportamento decisório observado, em sede de controle de constitucionalidade, pelo Poder Judiciário.


    2. Apresentou ele, assim, interessante projeto de pesquisa dedicado a examinar a autocontenção no exercício da jurisdição constitucional. Considerada por Posner como um “camaleão”, trata-se de figura dotada de considerável nível de imprecisão conceitual, usualmente mencionada como postura institucional oposta ao chamado ativismo judicial. A contraposição de tais categorias, no entanto, não tem implicado equivalente atenção sobre elas por parte da doutrina. Seguramente, tem o ativismo judicial atraído mais o interesse daqueles que pesquisam e estudam sobre jurisdição constitucional. Sem exercer o mesmo fascínio, a autocontenção vem constituindo fórmula sujeita a indesejáveis usos retóricos e descompromissados. O novo desafio proposto por Julio – também em razão dessa circunstância – mostrava-se especialmente relevante.


    3. Certo de que sua pesquisa resultaria em valiosa contribuição e consciente de sua dedicação e capacidade de trabalho – comprovadas pelo apreciável desempenho apresentado no curso de mestrado –, assumi novamente, desta vez em nível de doutorado, a orientação de Julio Grostein. O resultado final – que em boa hora é veiculado como livro pela Editora Almedina – acabou por confirmar tais expectativas, aliando atenta e aprofundada pesquisa a vigoroso esforço analítico sobre o conteúdo e os reflexos práticos que informam a autocontenção no âmbito da jurisdição constitucional. Os evidentes méritos do trabalho desenvolvido pelo autor foram, ademais, devidamente reconhecidos em exigente sessão de defesa perante banca examinadora composta por ilustres professores e juristas, na qual conquistou Julio Grostein o título de Doutor em Direito do Estado pela Universidade de São Paulo.


    4. Saliente-se, a propósito, que o presente estudo emprega, ante a complexidade da matéria, arrojadas opções metodológicas. Não é incomum qualificar-se a autocontenção como postura institucional em que o julgador restringe sua atuação ao âmbito normativo traçado pelo direito positivo. O ativismo, por outro lado, refletiria posicionamento imoderado que, ultrapassando os limites textuais da ordem jurídico-constitucional, estatui indevidamente novos parâmetros normativos. Seria autocontido, portanto, o magistrado que, na lição de Francis Bacon, “recorda que sua função é jus dicere, e não jus dare; é interpretar o direito, e não fazer ou dar o direito”. Tal perspectiva, cumpre observar, indica concepção que qualifica a autocontenção a partir da virtude pessoal do julgador que resiste a impulsos subjetivos e se atém aos limites funcionais prescritos pelo ordenamento. No entanto, tal postura judicial não passaria, sob certo ângulo, de mero reconhecimento da força normativa própria das disposições constitucionais. Seriam, nesses termos, limitações que decorreriam da ordem jurídico-constitucional – exógenas e heterônomas – e não definidas pelos próprios órgãos de justiça constitucional – endógenas e autônomas.


    5. Prefere, assim, o autor – em vez de examinar perfis comedidos ou moderados de juízes constitucionais que disciplinadamente se curvam às balizas impostas pela ordem jurídica – analisar critérios e parâmetros erigidos autonomamente pelos órgãos de justiça constitucional, que, em comum, suportam limitação ao exercício do poder judicante sobre toda a extensão da controvérsia sub judice. Em outras palavras, postula o presente trabalho jogar luzes sobre provimentos jurisdicionais que aplicam restrições ao exercício da jurisdição constitucional – “contenção” – concebidas por seus próprios titulares – “auto”.


    6. Apresenta este livro, de outra parte, minucioso estudo comparativo, contando com expressivo levantamento de precedentes jurisprudenciais – brasileiros e norte-americanos – que legitimam diferentes critérios de autocontenção. Tal levantamento é apresentado de forma ordenada, à medida em que os distintos parâmetros decisórios são descritos e examinados. A jurisprudência colacionada é, ademais, acompanhada de percuciente análise sobre os aspectos de cada decisão que importam à devida compreensão de cada parâmetro de autorrestrição jurisdicional.


    7. Acima de tudo, o presente livro tem a virtude de não se limitar a reiterar valorosos ensinamentos colhidos em diligente investigação acadêmica. Assume o risco de adentrar campo temático que, em verdade, há muito estava a merecer reflexão doutrinária específica. E, principalmente, posiciona-se, de forma coerente e fundamentada, sobre complexas questões que envolvem o exercício da jurisdição constitucional e a extensão de seu poder de autocontenção. Avalia, nessa linha, se os critérios de self-restraint empregados em cortes supremas – tanto na experiência norte-americana quanto na brasileira – têm sido aplicados de forma uniforme e coerente ou têm admitido alguma oscilação ou uso seletivo. Trata, também, da adoção de tais critérios como forma de obliteração do acesso às instâncias judiciais superiores, mediante a consolidação de suposta jurisprudência defensiva. Propõe, ademais, criativa tipologia sobre o uso dos parâmetros de autocontenção em face de sua relevância na fundamentação das decisões proferidas pelos órgãos de justiça constitucional. Não bastasse tudo isso, apresenta, ainda, razões e argumentos que desafiam noção assentada como senso comum que separa de forma inconciliável autocontenção e ativismo judicial.


    8. A presente obra – que ora tenho o privilégio de apresentar – constitui preciosa contribuição a todos aqueles que se interessam pelo comportamento decisório praticado por juízes constitucionais. Além de densa pesquisa bibliográfica e jurisprudencial, exibe o livro consistente exame teórico-dogmático sobre os critérios de autocontenção concebidos e aplicados pelo Supremo Tribunal Federal e pela Suprema Corte dos Estados Unidos, confrontando a consistência, a estabilidade e a relevância que ostentam nas experiências jurisprudenciais de ambos os tribunais. Questiona, além disso, concepções aparentemente pacificadas, suscitando novas reflexões sobre o papel da autocontenção no âmbito da justiça constitucional. Por tudo isso, julgo que sua leitura será extremamente proveitosa não apenas a professores, estudantes e profissionais do direito, mas também àqueles que se preocupam com as diretrizes que orientam o processo decisório nos órgãos incumbidos de guardar a constituição.


    São Paulo, julho de 2021.


    

      ROGER STIEFELMANN LEAL

    


    Professor Doutor de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo


  

    


    


    PREFÁCIO


    O Programa de Pós-Graduação da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo tem contribuído de formas variadas para o aperfeiçoamento institucional do País.


    No campo do Direito Constitucional, importa ter presente que a pacificação nacional assentada em um projeto democrático-social atingiu seu ápice com a entrada em vigor da Constituição de 5 de outubro de 1988, que, não custa repetir, assegurou ao Brasil o período mais longevo de efetiva vivência democrática, no qual, a despeito da turbulência política, foi possível identificar maior estabilidade institucional.


    Esse ambiente favorável, propiciou o florescimento de trabalhos voltados à compreensão dos mecanismos de funcionamento das instituições democráticas, culminando, não raramente, na formulação de propostas concretas voltadas ao seu aperfeiçoamento.


    Anoto que um dos segmentos teoréticos que vem sendo privilegiado pela atenção de mestrandos e doutorandos é o da jurisdição constitucional, instrumento essencial para a preservação do princípio da supremacia da Constituição.


    A obra que ora tenho a satisfação de prefaciar, de autoria do Defensor Público Julio Grostein, apresenta esse perfil, tendo sido o resultado de bem-sucedido doutoramento na FADUSP, após rigorosa arguição por meio de Comissão Julgadora da qual participei na condição de membro interno.


    No vasto espectro abarcado pela jurisdição constitucional, o autor privilegiou o exame da autocontenção dos magistrados incumbidos de fazê-la atuar, como é o caso dos Ministros do Supremo Tribunal Federal e dos Juízes da Suprema Corte dos Estados Unidos da América.


    Nos últimos anos um dos temas mais debatidos na academia e nas estruturas de poder brasileiras é o do ativismo judicial, por mim considerado, em monografia dedicada ao assunto (Ativismo judicial: parâmetros dogmáticos, 2010), uma disfunção sistêmica, consubstanciada na ultrapassagem dos limites assinalados ao Poder Judiciário no exercício da jurisdição constitucional, ou seja, na aplicação da Constituição na solução de casos concretos ou no âmbito do controle abstrato de normas (enquanto parâmetro de constitucionalidade).


    A autocontenção judicial seria, aparentemente, um fenômeno similar, porém de “sinal trocado”, isto é, ao invés do caráter expansivo do ativismo importaria na retração da proteção judiciária invocada pelos litigantes ou órgãos legitimados ao controle de constitucionalidade em tese das leis e omissões legislativas (controle abstrato ou principal).


    De minha parte, entendo que a autocontenção legítima consiste em orientação de política judiciária segundo a qual o juiz constitucional deve rejeitar o ativismo judicial, mantendo-se sempre nos lindes do denominado “espaço de interpretação” que a metódica hermenêutica autoriza na aplicação de textos normativos.


    Como bem observou-se na presente obra, isso não significa que o juiz autocontido deva se negar ao exercício da criatividade exegética, permanecendo sempre atada aos elementos gramatical (literalismo) ou genético (originalismo), o que impede o adequado florescimento da função atualizadora da jurisprudência constitucional, algo importantíssimo para a sobrevivência das Constituições.


    Em outros termos, não há que se confundir autocontenção com passivismo judiciário.


    Em passagem muito rica, no tocante ao tema do ativismo judicial e suas relações com a autocontenção, demonstrou o autor, de modo particularmente feliz, que as práticas de autocontenção, especialmente quando fundadas em critérios sem respaldo no Texto Magno, acabam por incidir em ilegitimidade constitucional de feição passivista, com características e consequências institucionais bastante próximas ao fenômeno do ativismo judicial.


    Dentre as muitas virtudes do trabalho que ora se oferece à comunidade jurídica brasileira, posso mencionar: a amplitude e seriedade da pesquisa; o uso da comparação sistêmica (ainda que sem maior apuro metodológico), tomando por referência a prática da autocontenção pelas Cortes Constitucionais do Brasil e dos Estados Unidos; e a sistematização das características e do instrumental jurídico utilizado na autocontenção judicial (no plano da jurisdição constitucional).


    Acredito haver ficado inconteste, a partir dos fundamentos e conclusões alcançadas pela investigação levada a cabo pelo tesista, que a autocontenção é um fenômeno ou prática judiciária com características próprias, desde que fundada em critérios endógenos, porquanto a observância de critérios exógenos de autocontenção configura o que se poderia denominar de “contenção imprópria”, na medida em que despida da necessária autonomia deliberativa (típica da autocontenção enquanto orientação de política judiciária).


    Como tem sido característico dos trabalhos produzidos no âmbito do Programa de Pós-Graduação da FADUSP, mercê da orientação professada pela maioria dos docentes que ali estão credenciados, o autor examinou de maneira crítica os critérios utilizados nas práticas de autocontenção, apontando o que considera desvirtuamentos institucionais, com a sugestão de aperfeiçoamentos que poderiam preservar os aspectos benéficos da autocontenção.


    E at last but not at least, a ampla pesquisa feita na jurisprudência da Suprema Corte dos Estados Unidos trouxe a lume um interessante compêndio de casos emblemáticos, o que não deixa de ser, por si, bastante interessante aos estudiosos do controle de constitucionalidade, notadamente sob uma perspectiva comparativa.


    Em suma, a obra que está sendo oferecida aos cultores do Direito Constitucional, operadores do direito, estudantes ou pesquisadores, certamente apresenta qualidades intrínsecas mais do que suficientes para propiciar uma leitura agradável e proveitosa.


    

      ELIVAL DA SILVA RAMOS

    


    Professor Titular de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo
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      INTRODUÇÃO

    


    

      1. Justificativa

    


    A sabatina promovida no Senado norte-americano para apreciar a indicação de John G. Roberts ao cargo de presidente da Suprema Corte federal daquele país veiculou inúmeros significados que a expressão autocontenção judicial pode assumir1.


    Naquela ocasião, o Senador Graham asseverou que um indicado à Suprema Corte deve ter a coragem de tomar decisões impopulares, mas, de outro lado, “deve ter o autocomedimento para reconhecer que o seu papel está limitado à interpretação da lei e não inclui criar a lei” 2. Neste sentido, autocontenção foi empregada como algo ligado à função interpretativa (e não criadora) do direito.


    De outro lado, porém, assim se pronunciou o indicado ao cargo: “eu diria que o primeiro limite sobre tribunais sempre foi a autocontenção judicial, e o reconhecimento por parte de juízes de que eles têm uma tarefa limitada, que eles estão apartados do povo”3. Nesta manifestação, o nomeado à vaga tratou a autocontenção como um limite primordial dos tribunais, sustentando a necessária distância que deve haver entre a Corte e as vontades políticas.


    Em outra oportunidade, na mesma sessão, o Senador Kyl, arguindo o indicado ao posto, elogiou a sua postura ao defender a autocontenção judicial. A este respeito, o arguidor sustentou que um nomeado à Suprema Corte deveria compreender que seria levado ao tribunal para decidir os casos apresentados, e não para criar o direito, arrematando que ele “recomendaria esta filosofia a todos os juízes” 4. Percebe-se, aqui, que a autocontenção judicial foi qualificada como a filosofia judicial mais recomendável aos indicados à Suprema Corte, proibindo aos nomeados a tarefa de criar leis.


    Já o ministro Marco Aurélio, em sessão de julgamento do Supremo Tribunal Federal, atrelou o significado de autocontenção judicial à observância da legalidade estrita, nestes termos: “ainda acredito, Presidente, nessa medula do Estado Democrático de Direito que é o princípio da legalidade. Ainda acredito ser a atuação do julgador vinculada ao Direito positivo, cabendo-lhe observar a autocontenção.”5.


    O mesmo ministro, em outra oportunidade, afirmou que “há de vingar o princípio da autocontenção”, pois, “quando avançamos, extravasamos os limites que são próprios ao Judiciário, como que se lança um bumerangue e este pode retornar e vir à nossa testa.”6. Sob esta perspectiva, tudo aquilo que se mantém dentro das fronteiras da atuação judicial legítima ostentaria a marca da autocontenção.


    Por sua vez, o ministro Roberto Barroso, em decisão de sua lavra, assinalou que a figura da autocontenção judicial seria algo mais conservador do que a própria interpretação restritiva, pois, “para que possa ser conciliado com a democracia, o exercício dessa competência [controle de constitucionalidade de emendas] exige, mais do que uma interpretação restritiva dos princípios petrificados, uma postura de autocontenção das Cortes”7.


    Este cenário de incerteza conceitual é reforçado pelo fato de a autocontenção ser costumeiramente concebida como antônimo do ativismo judicial8, expressão por si só pouco elucidativa9. Diante de tamanha profusão de significados, pode-se dizer que o termo “autocontenção judicial” (“judicial self-restraint”) se apresenta como um elogio impreciso, ao passo que o “ativismo judicial” (“judicial activism”) sobrevive como um “termo pejorativo genérico” (“all-purpose pejorative”)10.


    Portanto, sob o prisma conceitual, a expressão autocontenção judicial tornou-se um verdadeiro “camaleão”11. Em realidade, por figurar muitas vezes como um cliché, a manutenção da própria utilidade deste substantivo (e dos adjetivos dele derivados – “autocontido”, “autocomedido”, “autolimitado”, “autorrestrito”) é posta em xeque12.


    Da perspectiva do seu estudo comparativo, verifica-se que, a despeito de o papel de juízes constitucionais nas democracias contemporâneas ser assunto que por si só suscita todo tipo de interesse – acadêmico ou não – o tema é tratado com diferentes profundidades por analistas brasileiros e norte-americanos. Enquanto no cenário brasileiro preponderam estudos que conectam necessariamente a autocontenção judicial ao fenômeno do ativismo sem se debruçar sobre outros aspectos do autocomedimento judicial13, o debate acadêmico sobre a autocontenção judicial (“judicial self-restraint”) nos Estados Unidos é muito mais longevo e denso, até por que a amplitude da tarefa de julgar com base na Constituição permeou o próprio processo de aprovação da Constituição estadunidense14.


    Seja como for, todas estas manifestações parecem convergir para a ideia de que a autocontenção constitui, de algum modo, uma limitação à atividade judicial. No entanto, também aqui se observam relevantes questionamentos. A expressão “autocontenção” pode ser utilizada para descrever qualquer circunstância limitadora da atividade judicial? As medidas de autocontenção judicial são sempre assim declaradas nas decisões judiciais que a pronunciam? Quais os critérios erigidos pela jurisprudência constitucional para viabilizar a adoção de comportamentos restritos? Quais seriam, enfim, os elementos caracterizadores desta categoria? Como se percebe, dúvidas substanciais acerca da fonte da autocontenção e do seu modo de aplicação pelos órgãos da justiça constitucional podem ser formuladas, justificando, em decorrência, o estudo sistematizado destas questões, tal como se propõe a presente pesquisa.


    Este cenário de ambiguidade na caracterização precisa do que se vem denominando autocontenção judicial no seio das decisões da jurisdição constitucional, bem como a relevante diferença no grau de densidade do estudo doutrinário desta categoria nos dois países examinados, justificam o viés comparativo da autocontenção praticada no Supremo Tribunal Federal e na Suprema Corte norte-americana. Almeja-se, pois, comparar os limites da jurisdição constitucional destas duas cortes não sob a ótica da expansão (como usualmente se observa), mas sob o enfoque da postura autocontida, analisando especialmente os critérios da autocontenção judicial em cada um dos tribunais analisados.


    À vista destas ponderações, mostra-se relevante identificar não só os elementos definidores do comportamento judicial autocontido, como também a relação do autocomedimento judicial com as limitações à jurisdição constitucional impostas pelo ordenamento jurídico-positivo.


    Por consequência, abre-se a possibilidade de testar o grau de coerência com que as cortes supremas brasileira e norte-americana aplicam a noção de autocontenção judicial em seus julgados, bem como a possibilidade de se aferir qual é a precisa relação da autocontenção com o ativismo e quais os reflexos institucionais proporcionados pela adoção de posturas judiciais comedidas.


    Nesta seara é que também se inclui a contribuição original para a ciência jurídica desta tese. Com efeito, para além do exame sistematizado dos critérios de autocontenção, extraídos da jurisprudência constitucional do Supremo Tribunal Federal e da Suprema Corte, a pesquisa abrangerá, metodologicamente, o estudo comparativo do mesmo tema tal qual observado na prática destas cortes supremas. Pretende-se, por consequência, sanar lacuna que se observa relativamente ao estudo da forma com que se manifestam os variados critérios de autocontenção judicial, formulando-se, a partir deste exame, ponderações a respeito do perfil, tendências, tipologias e efeitos das posturas autocomedidas do Supremo Tribunal Federal e da Suprema Corte norte-americana.


    

      

        2. Delimitação do objeto

      


      O objeto da pesquisa que se pretende levar a efeito é o estudo da autocontenção judicial na jurisdição constitucional da Suprema Corte federal norte-americana e do Supremo Tribunal Federal brasileiro, promovendo uma análise comparativa sobre a forma com as que as posturas autocomedidas se observam nas decisões destes dois tribunais15.


    


    A presente pesquisa posiciona o debate acerca da autocontenção judicial sob o prisma dos parâmetros de restrição do controle de constitucionalidade exercido pelos órgãos de cúpula da jurisdição constitucional brasileira e norte-americana. E, sob este panorama, de fato, mostra-se relevante aferir a fonte e a natureza destas circunstâncias de restrição, isto é, se advêm elas do ordenamento constitucional ou legal ou se, ao revés, decorrem apenas do impulso autônomo de juízes e tribunais de assim se manterem contidos.


    A partir da adoção autônoma de comportamentos judiciais limitados, tanto o Supremo Tribunal Federal quanto a Suprema Corte forjaram variados mecanismos para veicular o autocomedimento em suas decisões. Trata-se de critérios que vêm sendo construídos por estas cortes supremas que lhes permitem dar vazão às posturas restringidas que unilateralmente buscam alcançar em determinadas situações. Os critérios de autocontenção – objeto da presente investigação – distinguem-se, pois, dos limites normativo-positivados que balizam a jurisdição constitucional, na medida em que os primeiros se originam de criações unilaterais da jurisprudência constitucional.


    Portanto, a pesquisa que se pretende desenvolver buscará, em última análise, examinar os critérios que expressam comportamentos judiciais autocontidos, aferindo, por consequência, perfis e eventuais semelhanças e divergências entre as práticas autocontidas do Supremo Tribunal Federal e da Suprema Corte.


    O objeto da tese, em suma, é claramente definido: buscar-se-á analisar os critérios que permitem seja praticado o autocomedimento destes tribunais, investigando as situações em que são aplicados por cada um deles.


    A compreensão da forma com que se aplicam os critérios de autocontenção demanda, em primeiro lugar, apartá-los de fundamentos subjetivos ou íntimos que juízes constitucionais podem cogitar mentalmente ao optar por posturas restritas. Tais elementos psíquicos refogem ao escopo da pesquisa, que trata unicamente do exame da forma como a autocontenção se expressa e se pratica no seio de decisões emanadas da justiça constitucional brasileira e norte-americana.


    Para além deste recorte, buscar-se-á identificar os elementos definidores da autocontenção judicial, tal qual objetivamente aplicada, bem como as origens, evolução e eventuais classificações doutrinárias já formuladas.


    E, a partir da análise da aplicação de cada um dos critérios, será possível averiguar cada um deles com maior profundidade, apreciando como a autocontenção judicial se relaciona com as limitações normativas exógenas ao exercício da jurisdição constitucional. Pretende-se, neste ponto, ratificar se as posturas comedidas observadas nos julgados examinados decorrem de critérios autonomamente criados pelas cortes supremas analisadas ou se, ao revés, são fruto de limitações impostas por normas positivadas. E, a depender da real origem da restrição observada nas decisões judiciais, será possível aferir a ocorrência ou não de pseudoautocontenção em cada um dos critérios analisados.


    Este cenário permitirá promover uma análise comparativa da autocontenção judicial do Supremo Tribunal Federal e da Suprema Corte, apurando-se, dentre outros fatores, o perfil da autocontenção e suas tendências, a coerência no uso de seus critérios, novas tipologias da autocontenção e seus efeitos – positivos e negativos – nos respectivos sistemas constitucionais. Sob este panorama será possível, ao final, identificar-se a real relação da autocontenção com o ativismo judicial


    

      

        3. Metodologia

      


      A pesquisa que se pretende desenvolver está assentada no método comparativo, eis que coteja as diversas formas de manifestação de posturas judiciais autorrestritas da Suprema Corte e do Supremo Tribunal Federal.


      Para tanto, são analisadas decisões destes dois tribunais que veiculam comportamentos autocontidos, seja porque assim expressamente declaram agir, seja porque assim são classificadas pela literatura especializada dos respectivos países. Quanto aos casos doutrinariamente indicados como autolimitados, somente foram selecionados aqueles que externam, cumulativamente, os dois elementos essenciais da autocontenção judicial: (i) uma atuação judicial restringida e que seja (ii) fruto de opção unilateral dos integrantes dos tribunais analisados. Afasta-se, assim, ponderações doutrinárias que tratem unicamente de fundamentos íntimos ou subjetivos para a adoção de comportamentos mais restritos. Cuidando a presente tese do exame objetivo acerca do modo pelo qual se aplicam tais comportamentos autorrestritos, não cabe examinar decisões que venham a ser doutrinariamente reputadas autocontidas apenas da perspectiva íntima, subjetiva ou psicológica dos respectivos julgadores.


    


    Assim, os precedentes que compõem os Capítulos II, III e IV foram selecionados em conformidade com a presença dos elementos definidores do comportamento autocomedido ou, quando o caso, com as indicações doutrinárias que assinalam, objetivamente, a presença destes mesmos elementos. Desta maneira, evita-se aleatoriedade na escolha dos precedentes examinados, mantendo-se a coerência por selecionar os casos que efetivamente permitem estudar as hipóteses de aplicação dos variados critérios de autocontençao judicial.


    Ademais, em virtude das circunstâncias que justificam o objeto, optou-se por abordar precedentes que indicam o exercício do controle de constitucionalidade das leis e atos normativos do poder público. Excluem-se da análise, por outro lado, manifestações autocontidas de outros órgãos judiciais e mesmo de outras instituições públicas.


    Ainda no tocante aos precedentes judiciais colacionados, cumpre observar que são analisados aqueles mais representativos de cada critério, isto é, aqueles que evidenciam de forma mais clara a presença dos elementos próprios da autocontenção judicial. De outro lado, a análise de cada um dos critérios de autorrestrição judicial se opera realizando o movimento inverso àquele habitualmente verificado nos estudos sobre o tema. Com efeito, a literatura especializada brasileira e norte-americana, via de regra, analisa, em primeiro lugar, decisões da jurisdição constitucional, enquadrando-as, em seguida, a alguma forma ou espécie vislumbrada de autocontenção judicial. Esta tese, por sua vez, procura primeiramente catalogar os critérios para, em seguida, apreciar os casos mais representativos de cada um deles, promovendo uma abordagem mais dedutiva em comparação com outros estudos sobre autocomedimento judicial.


    Por fim, cabe ressalvar que a presente investigação não trata da história do direito16, mas sim sobre direito comparado17. Por este motivo, são dispensadas perspectivas mais aprofundadas acerca história do constitucionalismo brasileiro e norte-americano.


    

      

        4. Organização da pesquisa

      


      A organização do trabalho e a consequente distribuição dos capítulos decorrem dos objetivos essenciais da presente tese, ou seja, o estudo comparado dos variados critérios de autocontenção e a identificação do perfil atual desta categoria.


    


    O primeiro capítulo destina-se ao delineamento da autocontenção judicial, identificando-se seus elementos conformadores, sua origem e evolução, além de classificações doutrinárias já formuladas a respeito. Ainda nesta sede introdutória são analisadas expressões que podem guardar alguma relação de proximidade com a autocontenção, como as virtudes passivas, o minimalismo judicial e o passivismo judicial.


    Os três capítulos seguintes são dedicados ao exame individual e aprofundado dos critérios de autocontenção. Procura-se manter, tanto quanto possível, a mesma estrutura em cada um destes capítulos, a saber: a definição do critério, a análise das situações que denunciam a sua aplicação e o cotejo de cada um deles com limites normativamente impostos à jurisdição constitucional. Este será o momento propício para analisar, nos precedentes examinados, a forma com que se opera a autocontenção judicial, aferindo-se, inclusive, hipóteses em que a opção unilateral dos tribunais concorre com fatores exógenos de limitação ou se, em realidade, se está a tratar de pseudocritério de autolimitação judicial. Busca-se, ademais, estabelecer bases mais ou menos simétricas em cada dos capítulos voltados ao estudo dos critérios de autocontenção, com vistas a evidenciar de modo sistematizado a ocorrência de formas fortes, médias ou fracas de cada um dos critérios.


    Ao Capítulo V estão reservadas as comparações mais abstratas que se podem extrair após a análise prática da autocontenção, por seus variados critérios, nos dois tribunais estudados. Com base nas conclusões firmadas ao longo da pesquisa, será possível, ao final, apreciar a coerência na aplicação dos critérios pelo STF e pela Suprema Corte, as tendências da autocontenção, bem como novas tipologias deste comportamento judicial. Por fim, será possível identificar aperfeiçoamentos e desvirtuamentos institucionais promovidos pela autocontenção judicial, bem como a sua relação com o ativismo judicial.


    -
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    16  Na história do direito, “toma-se um sistema vigente em épocas anteriores, e a comparação se faz com a época atual, em que o interesse reside na evolução histórica de um mesmo organismo normativo, nas suas etapas estanques no tempo” (Soares, Guido Fernando Silva. Common Law. 2ª. ed. São Paulo: RT, 2000, p. 19).


    17 No direito comparado, “tomam-se dois sistemas distintos, vigentes em países distintos, num mesmo momento histórico, e as comparações se efetuam, a partir de uma metodologia cientifica rigorosa, em que apareceriam os elementos comuns e os diferenciados.” (idem, p. 19).


  

    


    


    

      Capítulo 1 

    


    

      Noções Gerais sobre a Autocontenção Judicial

    


    

      1. A missão da jurisdição constitucional

    


    A partir da constatação de que Constituição configura lei fundamental, Alexander Hamilton afirmou que, diante do conflito entre uma lei ordinária e a Constituição, “é dever dos tribunais obedecer o prescrito por esta e ignorar aquela”18. Como consequência, caso não seja possível conciliar disposições legislativas com aquelas previstas na Constituição, a obrigação que surge é a de determinar a execução da norma hierarquicamente superior em detrimento das demais19.


    Tais considerações, aliadas à gravidade representada por um ato violador da Constituição, levaram Hamilton a propor que a Constituição estaria mais adequadamente protegida na quadra do Poder Judiciário, forjando, assim, o advento da jurisdição constitucional, consolidado posteriormente em Marbury v. Madison20.


    A decisão da Suprema Corte em Marbury v. Madison21, por sua vez, reconhecendo o caráter superior da Constituição em face dos demais atos legislativos, assinalou que a preservação das normas constitucionais se impõe por ser “enfaticamente o dever do Poder Judiciário” resolver tal tipo de conflito. Não haveria espaço para a abstenção da Suprema Corte pois, em virtude da “essência mesma da tarefa judicial”, o tribunal deve determinar qual das duas regras conflitantes deveria prevalecer22. Já em McCulloch v. Maryland23, a Suprema Corte reafirmou ser um “doloroso dever” seu pronunciar a incompatibilidade de um ato do Congresso em face da Constituição24. Este cenário, conforme Vincent Barnett Jr., contribuiu para a formação do senso comum segundo o qual “tribunais não podem evitar o dever de fazer valer todas as partes da Constituição como lei superior”25.


    Não se conceberia, neste contexto, que juízes constitucionais se abstivessem de exercer com plenitude a relevante tarefa de defesa a eles cominada. Portanto, uma vez impugnada a constitucionalidade de uma lei ou ato do poder público, a jurisdição constitucional estaria adstrita ao dever de analisar os argumentos e, caso constatasse violação à Constituição, deveria determinar, compulsoriamente, o afastamento do ato ofensor26.


    Como corolário, tem-se por inaplicável o non liquet no exercício da jurisdição constitucional. Uma vez questionada a validade de lei ou ato normativo, é imperativo aos órgãos incumbidos do controle de constitucionalidade avaliar os fundamentos suscitados pelas partes e interessados e decidir a respeito da impugnação. Uma antiga decisão da Suprema Corte já salientava que


    Sejam quais forem as dúvidas, sejam quais forem as dificuldades, um caso deve ser resolvido, nós devemos decidi-lo se ele nos foi trazido. Nós não possuimos o direito de declinar o exercício da jurisdição que nos é dada, assim como não temos o direito de usurpar aquela que não nos foi concedida. Uma coisa ou outra seria violar a constituição27.


    Do mesmo modo, diante da impugnação acerca da compatibilidade de um ato em face da Constituição, não cabe deferir aos juízes constitucionais margem de discricionariedade para não intervir. O poder discricionário, grosso modo, se caracteriza pela “possibilidade de escolher, entre as diversas soluções, a melhor ou a que for julgada melhor, por motivos de conveniência, de oportunidade, de interesse público”28. Ou, em sentido parelho, a discricionariedade permite a escolha de uma dentre as soluções possíveis, conferindo ao seu titular alguma liberdade para selecionar o desfecho que lhe parecer mais justo ou adequado29. A tutela da Constituição por juízes constitucionais, portanto, não se coadunaria com a possibilidade de não agir em defesa dela.


    No entanto, a jurisdição constitucional passou a erigir critérios que lhe confeririam a faculdade de não intervir, compondo um parâmetro de atuação aparentemente distinto para o qual foi inicialmente forjada. No âmbito da jurisdição constitucional norte-americana, a Suprema Corte passou a revelar uma tendência de, por si mesma, “alterar não só a extensão como a própria natureza do controle de constitucionalidade”30, de alguma forma relativizando a guarda em face dos eventuais abusos do Poder Legislativo31. Tal tendência traduz a ideia de que o Poder Judiciário poderia deixar de intervir em determinados casos, ainda que esta recusa signifique retirar a proteção judicial das provisões constitucionais32.


    

      

        2. Autonomia e restrição: o caráter endógeno

      


      Inúmeras e variadas razões de índole subjetiva para esta retração da justiça constitucional poderiam ser perquiridas. Qualquer postura judicial mais restrita pode advir, e.g., do ceticismo e pouco entusiasmo do juiz quanto à sua capacidade de competir com os demais poderes33, de sua baixa autoestima ou confiança34, da sua preocupação com o acúmulo de processos, do seu receio quanto a retaliações dos outros poderes na hipótese de um Judiciário hiperativo ou da intenção de preservar o capital político do tribunal do qual faça parte35.


    


    Todas estas são fontes íntimas, encontradas exclusivamente na mente ou personalidade de juízes encarregados da jurisdição constitucional36. Não constitui objeto desta pesquisa – de cunho exclusivamente jurídico-dogmático – apurar sentimentos, receios, inclinações, valores ou posições ideológicas de juízes individualmente considerados. Todos estes aspectos são marcados pela subjetividade e, portanto, não contribuem para a identificação dos elementos que compõem a autocontenção judicial.


    Não obstante o dever imposto à jurisdição constitucional, a definição de autocontenção judicial, de uma perspectiva objetiva, parte da noção de que o controle de constitucionalidade configura uma atividade subordinada a certos limites.


    Uma primeira e óbvia categoria de limitações se encontra nos textos constitucionais e legais. Nesta seara, as normas positivadas – constitucionais ou legais – impõem-se de forma exógena à jurisdição constitucional, balizando-a de forma imperativa. O direito positivado funciona, deste modo, como limite exterior à atuação de todos os agentes estatais, alcançando também, por óbvio, o Poder Judiciário. Em realidade, a própria ideia de rule of law indica que textos constitucionais e legais se justificam, sobretudo, para conter a atuação do Estado, protegendo, pois, a esfera jurídica dos cidadãos37.


    É bem verdade que nem sempre Constituições definem com clareza os limites da atividade estatal, como um todo, e da função judicial, em particular38. De todo modo, ainda que sintéticos, ordenamentos constitucionais veiculam limites expressos aos órgãos judiciais por eles institucionalizados. Figuram, portanto, como mecanismos exógenos de contenção do Poder Judiciário39.


    Juízes constitucionais, assim, podem desenvolver suas atribuições em atenção ao marco jurídico que regula tal atividade, a saber, as normas constitucionais e legais que, do ponto vista lógico, precedem a atuação destes órgãos. Com efeito, enquanto limites exógenos, as normas positivadas antecedem e, portanto, institucionalizam o modo de agir e o alcance da jurisdição constitucional.


    Desde que adstrita a este espaço heteronomamente deferido aos órgãos incumbidos da fiscalização constitucional, a atuação judicial é, no mais das vezes, como salientado acima, compulsória. Deve o julgador, assim, estender a sua atuação até estes limites – que positivamente conformam o poder incumbido a este ramo.


    Há, no entanto, juízes – sobretudo os atrelados ao julgamento com base na Constituição – que, unilateralmente, optam por não exercer todo o seu potencial de atuação. Preferem, ao contrário, em alguma medida, deixar de decidir na extensão máxima ou com todas as potencialidades que o ordenamento positivo lhes permitiria.


    Opta-se, em determinadas ocasiões, por um comportamento que reduz o poder atribuído às autoridades judiciais, que, nesta condição, e.g., se mostra mais deferente às decisões parlamentares ou do Poder Executivo40. Richard Posner sustenta, a propósito, que uma hipotética decisão da Suprema Corte que viesse a superar Marbury v. Madison – apesar de impensável – configuraria autocontenção “porque reduziria o poder de tribunais federais em comparação com os demais poderes”41. Esta primeira característica essencial da autocontenção residiria, portanto, em uma certa abstenção, isto é, um comportamento judicial que concede todas as oportunidades possíveis para que os questionamentos constitucionais levados à sua apreciação sejam resolvidos fora do tribunal42.


    Este constitui um primeiro traço distintivo da autocontenção: cuida-se de um comportamento que acarreta uma restrição, uma abstenção de ir além. Há uma redução do poder normativamente estabelecido aos órgãos judiciais pelo ordenamento jurídico-positivado. O comportamento autocontido é, em suma, um fenômeno redutor da atuação judicial.


    De outro lado, a autocontenção judicial (ou seus sinônimos – autorrestrição, autocomedimento ou autolimitação43) é uma expressão que qualifica os comportamentos judiciais que veiculam as noções de humildade44, respeito45, tolerância46, cautela, parcimônia47, prudência48, modéstia49, desconfiança quanto à própria capacidade50, moderação, desprendimento e sobriedade51. Menciona-se ainda que a autocontenção é própria de um juiz circunspecto52, de um juiz que preza pelos valores do governo representativo e do rule of law53, de um julgador atento ao dogma kelseniano do legislador negativo54 ou mesmo de um juiz que simplesmente adia a decisão55. Fala-se também que um juiz autocontido é aquele que evita criar o direito56, que promove uma abordagem restrita ao caso concreto57 ou que se conforma com seu papel secundário em uma democracia58.


    Os predicados de um juiz autocontido, revelados sobretudo na análise doutrinária dos julgados da Suprema Corte, indicam que o fenômeno limitador da atuação jurisdicional tem origem na iniciativa do próprio julgador em se autorrestringir59.


    Portanto, o segundo elemento caracterizador da autocontenção reside no cunho unilateral desta postura do juiz – especialmente o juiz constitucional – de alguma forma limitar ou reduzir a sua atuação.


    Assim, a natureza autônoma desta limitação constitui a pedra de toque a balizar a procura por critérios de autocontenção junto aos julgados dos dois tribunais analisados – tema que constitui objeto central desta pesquisa.


    Com tal perspectiva, excluem-se do conceito de autocontenção todas aquelas circunstâncias normativas externas que impõem limitações à atuação judicial, sejam elas de índole constitucional, sejam elas de ordem legal. Do mesmo modo, as interpretações de disposições normativas previamente existentes e que conduzam ao mesmo resultado limitador não se qualificam como medidas de autorrestrição judicial, posto não decorrerem da atitude unilateral do órgão judicial em conter a sua possibilidade de atuação. Tal forma de limitação, como se percebe, advém de mera interpretação do direito positivado.


    É possível falar, portanto, em um verdadeiro caráter endógeno do objeto da pesquisa, uma vez que a autocontenção não decorre de imposição normativa exterior. Em realidade, como se pretende demonstrar ao longo dos capítulos subsequentes, a ideia de autocontenção é veiculada por órgãos judiciais justamente quando possível, sob a ótica normativa-positivista, um agir mais largo, profundo ou enfático.


    Não deixa de ser curioso, neste sentido, que a ideia de vontade dos juízes, tão combatida na proposta de um governo representativo60, venha a figurar como eixo central da definição da autocontenção judicial. De fato, considerar que apenas a vontade de juízes é o que define a jurisdição constitucional seria tornar o direito constitucional inútil ou, quando muito, reduzi-lo aos perfis de cada julgador61. Representa adequadamente esta ideia o voto vencido do justice Curtis no célebre caso Dred Scott v. Sandford, ao afirmar que quando


    as opinões teóricas de indivíduos são autorizadas a controlar o seu significado [da Constituição], nós não temos mais uma Constituição; nós estaremos sob o governo individual de homens que eventualmente tenham o poder de declarar o que é a Constituição de acordo com as suas próprias visões de o que ela deva ser. Quando tal método de interpretação da Constituição prevalece, em um governo republicano, com poderes limitados e definidos, nós temos um governo que é meramente um expoente da vontade do Congresso, ou, o que na minha opinião não é preferível, um exponente da opinião política individual dos membros desta corte62.


    De toda sorte, a autorrestrição judicial surge justamente quando não há circunstâncias limitadoras exteriores, denotando o caráter autônomo ou unilateral da opção pela atuação restringida63. J. Clifford Wallace acentua, a propósito, que, para um juiz autocontido, a legislatura tem o direito de errar, ressalvadas apenas as proibições expressamente previstas na Constituição64. Esta redução da atividade judicial, não decorrendo de qualquer “base lógica ou constitucional”65, somente pode ser atribuída à opção feita pelos tribunais por uma atitude restringida ao aferir a constitucionalidade das leis66. Já na literatura especializada brasileira, José Guilherme Berman Corrêa Pinto anota que opção pelo comportamento autocontido parte do próprio Poder Judiciário, a ratificar a origem unilateral desta postura, isto é, não deflui ela de fatores normativos externos67.


    Este contexto indica que a expressão autocontenção judicial ou suas correlatas (autolimitação, autorrestrição, autocomedimento e, na língua inglesa, judicial self-restraint) estão associadas a posturas judiciais que deixam de exercer os poderes que o ordenamento jurídico lhes atribui. É este o campo de atuação do juiz autocontido: em que pese poder desempenhar o seu mister, ele opta, autonomamente, por não realizá-lo integralmente, impondo a si próprio limitações não expressamente previstas no ordenamento jurídico-positivado. Obviamente, este tipo de comportamento pode ser encontrado em toda e qualquer atividade judicial, não se limitando à jurisdição constitucional e, muito menos, às cortes supremas. No entanto, em virtude da delimitação do objeto indicada na introdução, compete examinar como esta atitude judicial é aplicada pela Suprema Corte e pelo Supremo Tribunal Federal ao apreciarem a constitucionalidade de leis e atos normativos.


    Coloca-se, assim, a noção de autocontenção judicial que norteará a busca pelos seus critérios definidores junto à jurisprudência dos dois tribunais analisados: a opção autônoma da autoridade ou órgão judicial por não exercer em sua plenitude as potencialidades de atuação que lhes conferem a Constituição e o ordenamento legal.


    Os capítulos que seguem pretendem, justamente, aprofundar a compreensão destes elementos, demonstrando-os por meio da análise de julgados, bem como testando o caráter endógeno dos diversos critérios externados por cortes supremas quando afirmam adotarem posturas autocomedidas.


    

      

        3. Autocontenção e expressões afins

      


      

        3.1 Virtudes passivas

      


      Em sua obra seminal, The Least Dangerous Branch68, Alexander Bickel cunhou a expressão “virtudes passivas” (“passive virtues”) que, de algum modo, pode gerar confusão conceitual com o objeto de estudo desta pesquisa. Neste contexto, importa analisar a produção doutrinária de Alexander Bickel, visando delimitar alguma fronteira de significado entre a noção de virtudes passivas e a autocontenção judicial (“judicial self-restraint”).


    


    Alexander Bickel propunha à Suprema Corte adotar comportamentos restritivos de modo a evitar que ela se pronunciasse sobre uma determinada questão constitucional quando a sua aplicação ainda não estivesse madura no ambiente social como um todo e político em particular. Nestas condições de pouca harmonia acerca do entendimento do princípio constitucional em jogo, Alexander Bickel sustentava que a corte se abstivesse de decidir o caso para que as alternativas decorrentes da sua inação pudessem operar69.


    Para tanto, o autor vislumbrava mecanismos que postergassem o julgamento de mérito da causa, a saber: standing (falta de interesse do autor na tutela judicial reclamada), ripeness (falta de maturidade da causa para seu julgamento), mootness (perda do objeto da ação por falta de controvérsia atual), o recurso à doutrina das questões políticas e a negativa de certiorari (rejeição da admissibilidade do exame da causa por falta de relevância da questão)70.


    O objetivo que a corte deveria atingir com tais virtudes passivas, segundo o autor, seria a prudência, preocupando-se essencialmente com o momento certo para proferir decisões em demandas que pudessem suscitar polêmica junto à sociedade como um todo e, especialmente, perante os demais poderes políticos. Tais medidas visavam, em última análise, preservar a legitimidade da Suprema Corte perante as demais instâncias de poder71. Virtudes passivas, portanto, dizem respeito às razões que inspiram a inércia do tribunal, projetando-se, a partir destes motivos, mecanismos que garantiriam a não decisão em certo momento.


    Feita esta contextualização, cabe distinguir entre virtudes judiciais reputadas adequadas e técnicas de autocontenção empregadas pela jurisdição constitucional. Sob este panorama, a finalidade prudencial proposta por Alexander Bickel não se confunde com os meios técnicos por ele descritos. Com efeito, a moderação presente na ideia de virtudes passivas é inerente a todos os critérios de autorrestrição judicial conforme sugere a presente pesquisa. É traço comum de todas as formas legítimas de autocontenção o fato de evidenciarem, em alguma medida, preocupação com a cautela, moderação e prudência. Estas são, a propósito, as virtudes que se observam em todas as situações de autocontenção que a permitem ser considerada uma postura desejada e adequada.


    Assim, não cabe confundir os valores afetos às virtudes passivas da justiça constitucional (isto é, a moderação, cautela, prudência72) com as técnicas criadas a posteriori a partir destes valores (mootness, ripeness, standing, etc). As desejadas virtudes passivas do juiz constitucional atuariam, portanto, como causa, da qual os critérios de autocontenção (entre eles os ora mencionados) seriam efeito.


    Ademais, Richard Posner sustenta que a expressão “autocontenção judicial” (“judicial self-restraint”) deve ser encarada como a postura judicial adequada e correta em termos relativos. Afirma o autor, neste sentido, que a autocontenção não representa um valor positivo absoluto, que expresse virtudes ou efeitos positivos em todas as épocas, locais e contextos. Ao contrário, para o autor, cabe vincular a ideia de autocontenção judicial a comportamentos judiciais desejados desde que exercida em medida adequada73.


    Assim, ante o valor relativo dos comportamentos judiciais autocontidos, a expressão “virtudes passivas” funciona, neste particular, como o elogio ao juiz autocontido, na medida em que prestigiaria a dose certa do comportamento autocomedido. Usos indevidos – além ou aquém da dose adequada – representam, neste contexto, um desvirtuamento da autocontenção, o que os afasta das virtudes vislumbradas por Alexandrer Bickel74.


    

      

        3.2 Minimalismo judicial

      


      

        3.2.1 Noções gerais

      


      Minimalismo judicial é expressão cunhada por Cass Sunstein para denominar uma teoria decisória marcada por dois predicados essenciais: estreiteza e superficialidade75. Para o minimalismo, a decisão deve ser formatada de modo a ostentar um âmbito limitado (estreiteza) e fundamentação não exauriente acerca do tema posto à apreciação (superficialidade)76. Há, sob essa perspectiva, portanto, a prevalência de uma teorização incompleta e até mesmo do silêncio da decisão judicial.


    


    O minimalismo está fundado em duas razões básicas: (i) a de que ele favorece a democracia (abrindo margem para a deliberação política sobretudo nas questões mais sensíveis socialmente77) e (ii) a da constatação de que o Judiciário pode tomar decisões equivocadas, ineficientes ou criar novos problemas ao julgar questões de alta complexidade sobre as quais ele não detém todas as informações ou ferramentas necessárias78.


    O objetivo desta específica forma de decidir questões judiciais – especialmente aquelas com maior grau de divergência moral – é deixar margem para convergências, que podem ser alcançadas desde que a Suprema Corte se mantenha silente em alguns aspectos (âmbito de decisão – estreiteza) e se atenha à motivação necessária para resolver o caso concreto submetido ao seu julgamento (fundamentação – superficialidade)79.


    O argumento central desta teoria decisória reside, em suma, em deixar temas não decididos para que, assim, a Corte angarie apoio de outros setores com possíveis outras perspectivas sobre a demanda em jogo. Evita-se, pois, uma decisão definitiva sobre determinado assunto, desviando-se, assim, de contestações que certamente haveria em face da decisão, naquele específico momento.


    O minimalismo não se coaduna, pois, com os “ broad pronouncements”, isto é, a enunciação de razões abstratas e gerais para decidir um caso, que tenham, destarte, o potencial de sedimentar uma determinada opinião do tribunal em caráter perene. Não se quer, sob essa perspectiva, preencher todos os espaços possíveis de emissão da opinião da Corte (predicado da estreiteza), mantendo-se ela adstrita ao caso concreto e, além disso, propõe-se uma interpretação que não esgote a análise do tema (característica da superficialidade). Em última análise, busca o minimalismo judicial “atingir o consenso quanto às pequenas questões ou reduzir os custos da procura pelo acordo, abrindo espaço para deliberação dos atores no âmbito das instituições adequadas”80.


    Portanto, com suporte nas ferramentas da estreiteza ( narrowness) e da superficialidade (shallowness)81, o minimalismo traduz uma efetiva teoria decisória de cunho liberal, formulada como antítese à composição conservadora da Suprema Corte ao tempo de sua formulação82.


    Das três expressões afins analisadas nesta seção, o minimalismo judicial é a que mais costumeiramente se pode confundir com a ideia de autolimitação judicial. Veja-se, e.g., que Karl Loewenstein, mesmo antes da teorização de Cass Sunstein, ao comentar a postura do Tribunal Constitucional federal alemão sobre caso que discutia os acordos da Comunidade Europeia de Defesa, afirmou que o tribunal, depois de dois anos tratando de questões técnico-processuais, acabou por “se evadir da sua responsabilidade judicial, e não tomou em absoluto nenhuma decisão. Talvez essa autorrestrição tenha sido conveniente, por mais que causasse danos ao prestígio do tribunal”83.


    Mais recentemente, já na década de 1980 – mas antes ainda da obra de Cass Sunstein, o juiz da Suprema Corte John Paul Stevens, em artigo doutrinário sobre a restrição judicial84, assentou que a adjudicação constitucional de temas ligados à separação de poderes e ações afirmativas são tratados mais adequadamente pela via da “procrastinação” e “indecisão”. O artigo de Stevens sustenta que casos devem ser decididos, tanto quanto possível, em bases legais (“statutory grounds”), evitando pronunciamentos do tema a ser decidido à luz da Constituição. Afirmou, também, que tribunais deveriam evitar respostas definitivas sobre a questão a ser julgada, ante a preocupação com os efeitos da decisão no tempo85.


    Verifica-se que tanto Karl Loewenstein quanto John Paul Stevens, mesmo escrevendo antes de Cass Sunstein, acabaram, de algum modo, usando de características próprias do minimalismo por ele sugerido para descrever a autocontenção judicial. Tais excertos, vinculando a noção de autolimitação com o não decidir, conquanto anteriores à formulação teórica do minimalismo, expõem quão facilmente as duas expressões podem ser tomadas por sinônimas.


    À medida em que estreiteza e superficialidade são contingências advindas das limitações técnicas e institucionais do Poder Judiciário para decidir demandas complexas, tem-se que o minimalismo configura, em realidade, causa da autocontenção. Este receio subjacente ao minimalismo amolda-se à postura humilde e consciente que motiva o comportamento autocontido. A busca por maior segurança na decisão é algo próximo, pois, de uma possível razão subjetiva para a adoção de algum critério de autocomedimento judicial.


    E, sob esta ótica, o minimalismo judicial de Cass Sunstein aproxima-se conceitualmente das virtudes passivas de Alexander Bickel. Ambas as categorias denotam motivos para alguma redução da atividade judicial, assim como as duas têm fonte em aspectos prudenciais. De fato, como examinado no Capítulo IV, mootness, ripeness e standing “podem ser entendidos como formas de minimizar a presença judicial na vida pública norte-americana”86. Segundo o próprio Cass Sunstein, tais ferramentas mencionadas por Alexander Bickel “são usadas prudencialmente e como resposta às mesmas considerações afetas ao minimalismo”87. Tanto minimalismo quanto virtudes passivas, portanto, podem funcionar como causas de comportamentos judiciais autorrestritos. Ambos podem atuar como fontes inspiradoras para a criação de algumas ferramentas de auto contenção judicial examinadas neste trabalho. Virtudes passivas e minimalismo consubstanciam, em suma, preocupações a partir das quais o juiz constitucional pode construir critérios de autocomedimento. E, neste sentido, falar em minimalismo também significa externar um elogio à postura autocomedida dele decorrente.


    

      

        3.2.2 O silêncio do tribunal como expediente minimalista

      


      Em um antigo artigo, publicado em 1955, John P. Roche sustentou que o atraso – puro e simples – pode funcionar como “servo da justiça”88, anotando, ademais, que “a técnica da autocontenção processual é encontrada no mecanismo singelo de negar jurisdição ou no mecanismo de procrastinar a aceitação da jurisdição”89. Tal comentário não foi seguido de nenhum aprofundamento, até porque, segundo o autor, parecia relativamente evidente que o atraso em apreciar um caso seria um modo procedimental de autocontenção, circunstância invocada para dispensar maiores considerações a respeito. Alexander Bickel, por sua vez, classificou como virtude passiva a opção da Suprema Corte de “decidir não decidir”, o que lhe é facultado pela discricionariedade na concessão ou denegação de petitions of certiorari90.


    


    No âmbito da literatura especializada brasileira, José Guilherme Berman Corrêa Pinto menciona a “autocontenção baseada na ‘arte de não decidir’” 91. Já o recente artigo de Flávia Danielle Santiago Lima e José Mário Wanderley Gomes92 classifica como medida de autorrestrição do Supremo Tribunal Federal a demora no julgamento de casos indesejados. Segundo os autores, a inércia em julgar processos pendentes constitui “provável estratégia tácita para evitar o julgamento imediato de questões politicamente relevantes e que possam, naquele momento impor custos indesejados aos membros do tribunal”93.


    As sugestões doutrinárias expostas merecem algumas considerações, à luz da distinção traçada acima entre autocontenção e minimalismo.


    Em primeiro lugar, cabe ressaltar que a demora no julgamento não pode ser categorizada como forma procedimental de autocontenção, porque, como salientado acima, a autolimitação pressupõe uma manifestação judicial em que se identifiquem os elementos da autonomia e da restrição. Os critérios de autocontenção, como se verificará ao longo deste trabalho, são veiculados por alguma ação judicial criativa, e não por uma omissão.


    De todo modo, considerando o dever de o Poder Judiciário resolver as controvérsias levadas à sua apreciação94, pode-se afirmar que o silêncio deliberado do juiz constitucional, procrastinando qualquer tipo de decisão sobre um processo, pode ser fruto de alguma preocupação minimalista. Como observou Alexander Bickel, apreciando a atividade da Suprema Corte, “há um campo aberto para decidir se, quando e quanto julgar”, fundado sempre em razões prudenciais, e nunca por motivos de “predileção, sentimentais ou irracionais”95. É bem verdade que é a própria legislação norte-americana que confere à Suprema Corte um instrumento discricionário para aceitar ou rejeitar a análise de demandas (qual seja, o writ of certiorari, analisado no item 2 do Capítulo IV abaixo), mas não se pode descartar que, intimamente, o motivo substancial da negativa de certiorari possa se identificar com as mesmas razões que inspiram o minimalismo judicial96.


    Assim, sob uma perspectiva conceitual, motivos de ordem prudencial, se inspirarem o retardo no julgamento, podem ensejar um expediente minimalista. A omissão ou retardo no julgamento, porém, como ressaltado, não configuram propriamente técnicas, medidas ou critérios de autocontenção autorrestrição da jurisdição constitucional. Esta, aliás, parece ser a conclusão de Karl Loewenstein e John Paul Stevens que se valeram das razões inerentes ao minimalismo para justificar o não decidir, como indicado acima.


    Importa notar, contudo, que o uso discricionário deste expediente minimalista encontra uma barreira constitucional expressa no direito brasileiro: trata-se do princípio da razoável duração do processo previsto no art. 5º, inciso LXXVIII da Constituição de 198897. O tempo de decisão do STF, assim, está minimamente condicionado por norma constitucional, situação que não se observa, à evidência, no texto constitucional norte-americano. Naquele ordenamento, aliás, a principal forma de acesso à Suprema Corte se dá por meio do writ of certiorari98, cuja discricionariedade na concessão flexibiliza o constrangimento que poderia recair sobre os justices em virtude da omissão de julgar alguma demanda. Isto porque, diferentemente do Supremo Tribunal Federal brasileiro, a rejeição da admissibilidade do caso pela negativa de certiorari não reclama fundamentação99.


    

      

        3.3 Passivismo judicial

      


      A noção de passivismo (ou passividade) judicial, a depender da forma com que é empregada, pode assumir distintos significados, alguns próximos, outros não, da ideia de autocontenção judicial.


      Observa-se, sobretudo na produção doutrinária brasileira, conceituações díspares da expressão passivismo judicial. É utilizada, em primeiro lugar, como uma proteção inadequada e insuficiente do processo legislativo, ou seja, como descrição de um suposto descumprimento do dever de proteger o processo democrático100. Também se observa o seu uso quando se deseja designar a omissão do Poder Judiciário em efetivar políticas públicas101. Figura, outrossim, como recurso para descrever a falta de assertividade judicial, relacionada aos predicados da “neutralidade” e “quietismo”102


    


    No entanto, a expressão passivismo judicial também pode ser utilizada no contexto do exame das variadas teorias interpretativas e, sob este panorama, se diz passivista a decisão judicial baseada exclusivamente em interpretação de perfil positivista liberal103. No cenário das teorias interpretativas do direito constitucional norte-americano, se rotula de passivismo o produto das duas vertentes do interpretativismo, a saber, o textualismo e o originalismo, que, em linhas gerais, prescrevem, respectivamente, a maior aderência ao texto constitucional (textualismo) e a maior aderência ao texto e à intenção originária dos framers (originalismo)104. Michael Perry, neste sentido, vincula a noção de “passivismo judicial” (“judicial passivism”) e, segundo ele, seu sinônimo, a “autocontenção” (“self-restraint”), ao “hábito de conformar a base do controle de constitucionalidade às normas morais e políticas estabelecidas, implícita ou explicitamente, na Constituição escrita”105. Sanford Kadish propõe, de forma ainda mais enfática, que o passivismo indica o juiz mecânico, ou seja, aquele que apenas ecoa a vontade da lei, sem qualquer atividade criativa106.


    Para Ronald Dworkin, passivismo é o extremo oposto do ativismo judicial, de modo que ambas as categorias, para ele, expressam características negativas da jurisdição constitucional107. Passivismo constitui o termo utilizado por Dworkin para designar uma “versão particularmente rígida da autocontenção judicial”108. Seria, na sua ótica, uma “forma extremada de autorrestrição judicial”109. A posição de Ronald Dworkin, aliás, costuma ser reproduzida em estudos brasileiros sobre o assunto110.


    Enquanto descrição de juiz “quieto”111 – à míngua do desenvolvimento desta noção – o passivismo pode ser adequadamente tomado como sinônimo de autocontenção, na medida em que denota um agir restrito não imposto por qualquer norma jurídica.


    Já à luz da atividade interpretativa, passivismo judicial descreve, como evidenciado acima, uma crítica às posturas demasiadamente literais e extremamente tributárias à intenção original dos constituintes. Para Dworkin, neste sentido, o passivismo indica o grau máximo de autolimitação judicial, denotando um desvirtuamento das correntes interpretativas das quais decorre. Sob este enfoque, é possível dizer que o passivismo traduz a crítica ao juiz demasiadamente autocontido, ou seja, o passivismo se identifica naquela conduta excessiva e, portanto, negativamente, autorrestrita.


    

      

        4. Origens e evolução da autocontenção judicial

      


      Em que pese o registro de que a primeira menção à autocontenção judicial (“judicial self-restraint”) em um julgado da Suprema Corte tenha ocorrido na década de 1930 – como analisado com mais vagar abaixo – a causa histórica das atitudes judiciais autocontidas é muito anterior. Necessário buscar-se, então, de um lado, a origem histórica do comportamento judicial autocomedido e, de outro, a origem da expressão “autocontenção judicial” na jurisprudência constitucional.


    


    Em realidade, a autorrestrição judicial enquanto postura redutora, encontra suas origens no contexto de grave risco à independência judicial observado nos primeiros anos da federação norte-americana.


    A conturbada eleição de Thomas Jefferson para a presidência dos Estados Unidos no pleito de 1800112 significou uma profunda alteração nas forças políticas estadunidenses. Derrotados, os federalistas, liderados pelo então presidente John Adams e por Alexander Hamilton, deixavam a presidência e perdiam a maioria no Congresso. A partir do novo mandato presidencial, que se iniciava em 04 de março de 1801, o Poder Executivo, sob o comando de Thomas Jefferson, passaria a ser exercido pelos republicanos. Uma das principais divergências entre os grupos residia na compreensão acerca do modelo federal: enquanto os federalistas apoiavam a expansão do poder central, os republicanos defendiam maior autonomia aos estados. Por consequência, debatiam o próprio sentido da Constituição na proteção e estímulo de um modelo mais centralizado ou mais fragmentado de divisão do poder.


    Às vésperas da mudança de gestão, em 13 de fevereiro de 1801, isto é, apenas 19 (dezenove) dias antes do término dos mandatos no Executivo e no Congresso, os federalistas aprovaram a Lei Judiciária de 1801 (Judiciary Act of 1801) que criava inúmeros novos postos de juízes federais e cuja justificativa pública era retirar dos justices da Suprema Corte a atribuição de atuarem na condição de juízes de circuito113. No entanto, o objetivo real do governo e legislatura que se encerravam era aparelhar o Poder Judiciário federal com aliados federalistas, ante a iminente mudança na orientação ideológica do poder Executivo e Legislativo114. Iniciou-se, então, uma corrida para concluir o processo de nomeação, aprovação senatorial e comissionamento de todos os novos juízes para os cargos recém-criados, constando que até as 21 horas da véspera da posse do novo governo, John Adams ainda lavrava nomeações de aliados para os novos cargos, circunstância que os tornou conhecidos como “midnight judges” 115.


    Este contexto de disputa política entre federalistas e republicanos refletiu diretamente no Poder Judiciário federal norte-americano, colocando-o em risco. De fato, a plataforma política do governo Thomas Jefferson e da maioria do novo Congresso eleito, ambos de matriz republicana, contavam com amplo respaldo popular, de modo que o aparelhamento federalista do Judiciário por meio dos midnight judges significaria um empecilho à implementação dos valores desta nova maioria política.


    A partir deste cenário, uma série de ataques foram perpetrados pela administração Thomas Jefferson, iniciando-se com as providências a fim de remover os obstáculos deixados pelos federalistas no sistema judiciário federal às vésperas da alternância de poder entre estes grupos.


    Em primeiro lugar, em 08 de março de 1802, isto é, nos primeiros dias da nova legislatura, o Congresso, agora com maioria republicana, revogou o Judiciary Act de 1801, extinguindo os cargos de juízes federais criados pelos federalistas (tornando-se esta lei revogadora conhecida como “Repeal Act of 1802”). Poucas semanas depois, em 29 de abril de 1802, o Congresso aprovou nova Lei Judiciária (conhecida como “Judiciary Act of 1802”) que restabeleceu a obrigação dos justices da Suprema Corte de atuarem como juízes de circuito. Ademais, receosos de que a extinção dos cargos ocupados pelos midnight judges pudesse ser declarado inconstitucional pela Suprema Corte, os congressistas fizeram incluir na Lei Judiciária de 1802 previsão suspendendo as atividades do tribunal naquele ano de 1802116
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