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RESUMO: A judicializagdo da politica é um fendmeno que impacta
diretamente a atuagdo das cortes constitucionais de diferentes paises.
Brasil e Colombia compartilham semelhancas, mas distinguem-se
também em aspectos importantes do exercicio do controle de
constitucionalidade. A partir de fatores institucionais selecionados por
Tom Ginsburg, analisa-se a expansao do poder decisorio das Cortes
Constitucionais desses dois paises, procurando-se evidenciar que o
desenho institucional dessas Cortes reflete-se diretamente na forma pela
qual o judicial review é exercido. A andlise é feita tomando-se em conta
(i) numero de juizes, (ii) mandato dos juizes, (iii) mecanismos de escolha
dos magistrados, (v) acesso a corte constitucional e (iv) eficacia das
decisdes proferidas pelas cortes. A nao ser pelo mandato fixo e nao
renovavel de seus membros, todos os outros fatores analisados
demonstram uma maior independéncia e poder decisorio da Corte
Constitucional Colombiana, em relagao a politica, quando comparada a
realidade brasileira, o que contribui para justificar sua caracterizagao
como uma das cortes mais ativistas do mundo.
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ABSTRACT: The judicialization of politics is a phenomenon that directly
impacts the performance of the constitutional courts of different
countries. Brazil and Colombia share similarities, but they also differ in
important aspects of the exercise of judicial review. Based on institutional
factors selected by Tom Ginsburg, the expansion of the decision-making
power of the Constitutional Courts of these two countries is analyzed,
seeking to show that the institutional design of these courts is directly
reflected in the way judicial review is exercised. The analysis is based on
(i) the number of judges, (ii) the judges' mandate, (iii) the mechanisms of
appointment, (v) access to the constitutional court and (iv) the
effectiveness of the decisions pronounced by the courts. Except for the
fixed and non-renewable term of its members, all other factors analyzed
demonstrate greater independence and decision-making power of the
Colombian Constitutional Court in relation to politics, when compared
to the Brazilian reality, which contributes to justify its characterization as
one of the most activist courts in the world.

KEYWORDS: Judicial Review; Judicialization of Politics; Constitutional
Court.
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DESENHO INSTITUCIONAL E JUDICIALIZACAO DA POLITICA NAS
CORTES CONSTITUCIONAIS BRASILEIRA E COLOMBIANA

I. INTRODUCAO

O Poder Judiciario brasileiro tem assumido recentemente uma
postura proativa e expansiva de interpretagao da Constituigao. Por meio
desse fendmeno, a jurisdi¢do constitucional tem avancado sobre a
competéncia dos Poderes Executivo e Legislativo, proferindo decisoes
por diversas vezes de tendéncia contramajoritdria e despertando a
atengao ndo so de juristas, mas da midia e de toda a sociedade. Essa
expansao é expressao do fendmeno denominado judicializagao da
politica.

O tema ¢é controverso e ganhou espaco na doutrina brasileira a partir
da primeira década deste século' pela proliferacao de estudos e debates
mididticos sobre a interferéncia entre os poderes. A matéria, entretanto,
esta longe de ter seu objeto esgotado — seja porque a mudanga no papel
da atividade da jurisdi¢ao constitucional é recente, seja pela dificuldade
de sistematizacdao em face da predominante visao subjetivista de andlise
das decisoes do Supremo Tribunal Federal.

Alguns fatores se apresentam como, se nao autorizadores, pelo menos
impulsionadores do protagonismo judicial, dentre eles, destacam-se a
variedade de direitos sociais e amplitude de principios previstos na Carta
Constitucional e a crise de desconfianga e representatividade popular.
Sob outro prisma, sao evidenciadas a falta de legitimidade democratica,
a indevida politizacdo e a limitada capacidade institucional do Poder
Judicidrio como obje¢des ao seu protagonismo?.

Especificamente, deve-se ter em mente que o protagonismo do Poder
Judiciario, em oposicao a inércia tradicionalmente esperada, é revelado
de acordo com o sistema constitucional no qual estd inserido, e tem
correlagao direta com o papel atribuido a jurisdicao constitucional na
arquitetura institucional dos Poderes de Estado, e com o contexto
sociopolitico em que se insere. Aqui repousa a razao pela qual o estudo
comparado do fendmeno se mostra imprescindivel a melhor
compreensao de suas caracteristicas.

Nesse sentido, o objetivo do presente artigo é identificar o papel das
caracteristicas institucionais das cortes constitucionais da Colombia e do
Brasil no fomento ou desestimulo a judicializagao da politica. Para tanto,
inicialmente sao apresentadas nogoes gerais sobre a judicializacao da
politica na Corte Constitucional Colombiana, explicando-se brevemente

1 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do Ativismo Judicial do
STF. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 209.

2 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade
Democratica. [Syn]Thesis, Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, 2012, p. 27.
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as razoOes pelas quais a realidade desse tribunal foi escolhida como
parametro de comparagao.

Em seguida, com o escopo de encontrar justificativas institucionais
para o desenvolvimento exponencial do protagonismo judicial em ambos
os paises, sao estabelecidos cinco critérios de comparagao, retirados da
obra de Tom Ginsburg, Judicial Review in New Democracies: constitutional
courts in asian cases, desenvolvida para a andlise das caracteristicas
institucionais de cortes constitucionais em periodos de transi¢ao
democratica.

Os fatores institucionais estudados sao (i) o niumero de juizes, (ii) o
mandato dos juizes, (iii) os mecanismos de escolha dos magistrados, (v)
0 acesso a corte constitucional e (iv) a eficacia das decisdes proferidas
pelas cortes, sob a perspectiva comparada no Brasil e na Colombia no
periodo posterior apds a promulgacao de suas constituigoes
democraticas, ou seja, a partir de 1988 e 1991 respectivamente, com o
objetivo de entender como tais fatores influenciaram o desenvolvimento
da judicializagdo da politica naqueles Estados.

O presente artigo se concentra nos ordenamentos juridicos vigentes
no Brasil e na Coldombia, promovendo uma andlise comparativa
normativa e doutrindria, a fim de estabelecer as premissas tedricas do
estagio atual da judicializagao da politica no sistema constitucional dos
dois paises investigados a partir do desenho institucional das suas Cortes
Constitucionais.

II. A JUDICIALIZACAO DA POLITICA NA CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

Desde que os trabalhos de Tate e Vallinder demonstraram a expansao
mundial do poder do Judicidrio, especialmente no livro The Global
Expansion of Judicial Power, publicado em 1995, evidenciou-se a
necessidade e utilidade do estudo comparado do comportamento das
Cortes Constitucionais para ampliar a compreensao da judicializagao da
politica.

Embora tradicionalmente® — ao menos entre os paises que adotam o
sistema de civil law, como o Brasil — o estudo de cortes constitucionais no
que tange ao controle de constitucionalidade das leis tenha se voltado ao
“Velho Continente”, especialmente ao Tribunal Constitucional Federal
Alemao, ha paises cuja realidade exigiram das cortes constitucionais

3 Os Estados Unidos, enquanto ber¢o do ativismo judicial, também é sempre objeto de
construg¢ado doutrinaria.
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desenhos e praxis muito mais complexas, como € o caso da Colombia. A
proximidade de contextos geografico, historico, politico e social entre
Brasil e Colombia, torna essa andlise comparativa bastante interessante e
util.

Os recentes processos constituintes latino-americanos, dentre eles o
brasileiro, ocorridos entre o final do século XX e inicio do século XXI
revelaram constitui¢des com ampla protecao de direitos e peculiar arranjo
entre os poderes. Na Ameérica Latina, com a superacao de regimes
autoritarios, diversos paises tém vivenciado a expansao da atuagao de sua
jurisdi¢ao constitucional e entre eles um dos principais, ao lado do Brasil,
¢ a Colombia, cuja corte constitucional € considerada uma das mais
ativistas do mundo*.

Na Colombia a tradigao histdrica do judicial review — a agao popular
dirigida a Corte Suprema existe desde 1910 — apoia um expressivo
protagonismo do Poder Judicidrio. A crise de representatividade que
parecia superada quando da uniao, na Assembleia Constituinte de 1991,
de atores politicos e sociais tradicionalmente excluidos, revela-se ainda
mais forte pela desintegracdao dessas forgas constituintes em virtude da
violéncia® e corrupg¢ao que provocam a debilidade dos movimentos
sociais no pais. Além disso, a Constitui¢ao Politica da Colombia de 1991
e sua abrangente previsao de direitos fundamentais (artigos 11 a 41) e
sociais (artigos 47 a 77), o amplo acesso a jurisdicaio da corte
constitucional (acciones de tutela e acciones piblicas - de livre propositura
por qualquer cidadao, segundo os artigos 241 §§ 1° e 4° e 242, §1°), sao
alguns fatores que justificam o destaque colombiano.

Manuel José Cepeda-Espinosa® destaca trés especificidades do
contexto politico colombiano e trés caracteristicas do arranjo institucional
do Estado que justificam a expansao da atividade da sua corte
constitucional. As razdes politicas consistem em: i) presidencialismo forte
e manipulador do Congresso Nacional, ii) auséncia de credibilidade
popular nos partidos politicos, na classe politica e no Congresso Nacional
e iii) uso da violéncia como tradicional mecanismo de resolugao de
conflitos no pais. Somam as razdes politicas as seguintes caracteristicas
institucionais: i) o flexivel mecanismo de emendas a constituicdo, ii) o

4 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do Ativismo Judicial do
STF. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 31.

5ROSA, Brunna. Assassinato de Sindicalista Leva para 30 as Mortes de Lideres Politicos
na Colombia. Federagao dos trabalhadores em empresas de crédito do Parana, 2008.
Disponivel em: <http://www.fetecpr.org.br/assassinato-de-sindicalista-leva-para-30-
as-mortes-de-lideres-politicos-na-colombia/>. Acesso em: 17 jan. 2017.

¢ CEPEDA-ESPINOSA, M. J. Judicial Activism in a Violent Context: The Origin, Role,
and Impact of the Colombian Constitutional Court. Washington University Global
Studies Law Review, v. 3, n. 4, p. 529-700, 2004, p. 153.
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sistema de elei¢ao popular indireta dos juizes da corte, através do Senado,
iii) o mandato nao prorrogavel de oito anos dos magistrados, iv) a
natureza participativa do processo decisdrio da corte constitucional,
através das acciones piublicas e da participacdo de especialistas nos
julgamentos.

A Corte Constitucional Colombiana tem sido bastante proativa no
que tange ao controle de politicas publicas e demais a¢des do Executivo
e a defesa de direitos fundamentais, sociais e econ0Omicos, conforme
destaca o professor da Universidade Nacional da Colombia, Rodrigo
Uprimny Yepes’:

Assim entendida, a Colédmbia, nas tltimas duas décadas,
conheceu formas importantes de judicializacao da
politica em numerosos campos, mas talvez os mais
significativos tenham sido os seguintes: (a) a luta contra
a corrupgao politica e pela transformagao das praticas
politicas; (b) o controle dos excessos governamentais, em
especial nos estados de excecao; (c) a protecao de grupos
minoritdrios e da autonomia individual; (d) a protecao
de populagbes estigmatizadas ou em situagdes de
debilidade manifesta e, por tultimo, mas nem por isso
menos importante; (e) a gestao da politica econdmica,
devido a protegao judicial dos direitos sociais.

Um exemplo emblematico € o da decisao proferida em 19928 acerca do
controle de constitucionalidade das declaracoes de estado de excecao
proferidas pelo Presidente, na qual a Corte reconheceu a
discricionariedade deste para declarar quando e por quanto tempo se
dara a situagao de excegao, porém ampliou o espectro de controle sobre
essa discricionariedade, afirmando que deveria ir além das fiscalizagoes
procedimentais para adentrar no controle material das razdes politicas da
medida’.

7 UPRIMNY YEPES, Rodrigo. A ]UDICIALIZACAO DA POLITICA NA COLOMBIA:
CASOS, POTENCIALIDADES E RISCOS. Sur - Revista Internacional de Direitos
Humanos, v. 6, p.53-69, 2007, p. 54.

8 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia n°. C-004, de 07/05/1992.

9 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do Ativismo Judicial do
STF. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 123.
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Havia muitas razdes para o exercicio desse controle. Dos 42 anos
passados entre novembro de 1949 - quando houve o fechamento
temporario do Congresso — até a promulgacao da Constitui¢ao em 1991,
o povo colombiano viveu 35 anos sob estado de sitio. Apds a intervencao
da Corte Constitucional, “o tempo vivido pelos colombianos em estados
de excegao caiu de 80% na década de 80 para menos de 20% a partir da
introducao desse controle judiciario, na década de 1990”, segundo afirma
Rodrigo Yepes Uprimny™.

A tendéncia progressista das decisdes'! e a amplitude de direitos
sociais e coletivos previstos na Constituigao colombiana arrematam, sem
esgotar, as razdes pelas quais foi feita a opgao pelo estudo comparativo
com a Corte Constitucional Colombiana, tomando-se esta como simbolo
de um modelo no qual se privilegia a jurisdigao constitucional como
estratégia de emancipacgao social.

III. FATORES INSTITUCIONAIS E AVANCO DA
JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Acompanhando a tendéncia que e verificou na Europa do pos-Guerra,
a Constituigao Brasileira de 88, fortemente influenciada pelas Cartas da
Espanha e de Portugal que resultaram dos processos de
redemocratiza¢do desses paises, ampliou o rol dos direitos e garantias
fundamentais do cidadao e fortaleceu a jurisdi¢ao constitucional como
forma de protege-los e efetiva-los. O Brasil, contudo, inovou no seu
desenho institucional, compartilhando entre o Supremo Tribunal Federal
e os juizes de direito, o dever de proteger e efetivar os direitos que a
Constituicao estabeleceu, adotando o que a doutrina chamou controle
misto de constitucionalidade, que combina a um s6 tempo os controles
difuso e concentrado, estando esse ultimo restrito ao Supremo Tribunal
Federal.

Na Colombia o ambito de atuagdo da jurisdicao constitucional
também foi ampliado, com as disposi¢oes constante dos artigos 239 a 245
da Constituicao Politica de 1991, promulgada no governo de César
Gaviria Trujillo. Nese pais promoveu-se uma maior participagao
democrdtica nas esferas publica e privada, criando uma série de

10 UPRIMNY YEPES, Rodrigo. A JUDICIALIZACAO DA POLITICA NA COLOMBIA:
CASQOS, POTENCIALIDADES E RISCOS. Sur - Revista Internacional de Direitos
Humanos, v. 6, p.53-69, 2007, p. 56.

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Noticias: Corte Constitucional da Colémbia
afirma: A prostituicdo é um trabalho. Brasilia/DF. 2017. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Noticias: Corte Constitucional da Colémbia entende que nao se pode exigir
cartdo militar de pessoas transexuais. Brasilia/DF. 2017.
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mecanismos e instituicdes para garantir a executoriedade do texto
constitucional, inclusive a Corte Constitucional Colombiana.

Varios sao os elementos comparativos dos sistemas brasileiro e
colombiano de Judicial Review. O artigo compara fatores institucionais
que possivelmente tornaram propicio o desenvolvimento da
judicializagao da politica no Supremo Tribunal Federal e na Corte
Constitucional Colombiana, retirados da obra de Tom Ginsburg, Judicial
Review in New Democracies: constitutional courts in asian cases, sobre cortes
constitucionais estabelecidas em periodos de transi¢ao democratica. Sao
eles: (i) o numero, (ii) o mandato e (iii) os mecanismos de escolha dos
magistrados da corte, e (iv) o acesso a corte constitucional e (iv) a eficacia
das decisOes proferidas pelas cortes.

Carlos Alexandre de Azevedo Campos, analisando os fatores
estabelecidos por Tom Ginsburg, explica que os trés primeiros elementos
— quando considerados isoladamente, presumindo-se que os outros
fatores sao iguais entre as cortes comparadas — indicam maior ou menor
independéncia das cortes, pois, segundo este autor: (i) “quanto maior o
numero de juizes na corte, menor sera a oportunidade de influéncia
partidaria”; (ii) “quanto mais longo e seguro o mandato do juiz, mais
liberdade ele terda para exercer sua missao”; (iii) “quanto menos
politicamente concentrado for o poder de nomeacao dos juizes, sera mais
provavel insular os julgamentos das pressoes politicas de curto prazo”'2
E, em relacao aos dois ultimos elementos, seriam indicadores da extensao
do poder decisério dos tribunais. Assim, (iv) “quanto mais
descentralizado for o acesso a corte, mais amplas serdo a agenda e a
estrutura de oportunidades de judicializacao de importantes questdes
politicas e sociais” e (v) “quanto mais abrangentes e vinculantes forem os
efeitos das decisOes, mais poder a corte exercera sobre os demais atores e
sobre a propria sociedade” 3.

1. Numero de juizes

O numero de juizes que compdem uma corte ¢ fator que analisa os aspectos
da rapidez e precisdo das decisOes proferidas pelo 6rgao. Quanto maior o nimero
de componentes da corte, mais lento e oneroso o processo decisério, em
contrapartida, maior a probabilidade de obtencdo de uma decisdo mais correta e
segura, uma vez consideradas mais opinides sobre a matéria controversa.

2. CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do Ativismo Judicial do
STF. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 212-213.

13 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo.Dimensées do Ativismo Judicial do
STF. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 213.
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Ginsburg ressalva, entretanto, que apesar de parecer plausivel presumir que
a possibilidade de erros diminui quando uma decisdo ¢ alcangada através da
deliberacdo entre varios membros de um 6rgdo'4, alguns autores defendem que
apds um certo tamanho, um colegiado passa a tomar decisdes inferiores em
qualidade!®. De todo modo, o autor acredita que no contexto de democracias
recentes,

[...] os tribunais menores devem estar associados a
partidos politicos mais dominantes. Isso ocorre porque
h& menos fac¢des preocupadas com a representagao no
tribunal e, portanto, menos necessidade de garantir o
equilibrio entre os membros. Além disso, cada juiz
adicional aumenta o orgamento do tribunal, e ha pouca
razao para que um partido dominante deseje incorrer
nesses custos extras, sendo outras coisas iguais.
(tradugao nossa)'e.

Estudo empirico realizado por Tom Ginsburg concluiu que a média
de numero de juizes das recentes cortes constitucionais, criadas depois de
1989 (25 cortes), é de 11,25 magistrados, enquanto a média em cortes nao
especializadas que receberam também a competéncia de realizar revisao
constitucional no mesmo periodo (5 cortes) é de 8,25 juizes. Pela
interpretacao do autor, os niumeros indicam que “o exame de primeira

14 Ademais, o autor indica que ha ampla evidéncia empirica apoiando a afirmagao de
que, em alguns contextos, a decisdo colegiada é possui maior qualidade quando
comparada a uma decisao individual. Cita o artigo de Stephen Bainbridge, “Why a
Board? Goup Decision-making in Corporate Governance”. BAINBRIDGE, Stephen M., Why
a Board? Group Decisionmaking in Corporate Governance. Vanderbilt Law Review,
Vol. 55, p. 01-55, 2002. Disponivel em:< https://ssrn.com/abstract=266683>. Acesso em:
22 out 2017.

15 Ginsburg cita aqui os seguintes trabalhos: POSNER, Richard A.. Is the Ninth Circuit
too Large?: A Statistical Study of Judicial Quality. The Journal Of Legal
Studies, Chicago, v. 29, n. 2, p. 711-719, jun. 2000; e MUKHOPADHAYA, Kaushik.
Jury Size and the Free Rider Problem.The Journal Of Law, Economics, And
Organization, Oxford, v. 19, n. 1, p. 24-44, 2003.

16 No original: “[...] this is because there are less factions concerned with the
representation on the court and hence less of a need for ensuring balance among the
membership. Furthermore, each additional judge increases the budget of the court,
and there is little reason a dominant party would want to incur these extra costs, other
things being equal”. Cf. GINSBURG, Tom. Judicial Review in New
Democracies: Constitucional Courts in Asian Cases. Cambridge: Cambridge
University Press, 2003, Kindle Edition, posigao 547.
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instancia das questdes por parte dos tribunais de nivel inferior economiza
tempo mais tarde”', quando da apreciagao dos casos pelas cortes
supremas, mesmo que elas tenham também casos nao constitucionais
para analisar.

In casu, trabalha-se com a hipdtese de duas cortes constitucionais, o
Supremo Tribunal Federal e a Corte Constitucional Colombiana, de modo
que nao se pode considerar a variavel trazida por Ginsburg acerca do
trabalho de cortes nao especializadas. De todo modo, enquanto a corte
brasileira é composta por 11 ministros's, integram o tribunal
constitucional colombiano 9 magistrados', ntiimero esse que nao
demonstra diferencgas relevantes entre os érgaos estudados quanto ao
fator “numero de juizes”.

2. Mandato

Enquanto no Brasil os Ministros possuem cargo vitalicio com previsao
de aposentadoria compulsoria aos 75 anos de idade, a Constitui¢ao
Politica da Colombia determina que cada juiz seja eleito para o periodo
nao renovavel de oito anos.

Para Manuel José Cepeda-Espinosa®, o fato de os juizes da Corte
Colombiana nao poderem ser afastados do cargo nem ter seu termo
renovado, permite uma atuacdo mais independente. Por outro lado, ha
quem defenda a proposigao inversa, afirmando que quanto maior o
tempo do mandato, maior também sera a independéncia do magistrado,
como afirma Ginsburg?..

A logica por trds do pensamento de Ginsburg reside na ideia de que
juizes que tenham a garantia de uma longa estadia em seu cargo nao se
veem compelidos a agir de acordo com as forgas politicas dominantes,
podendo empreender em decisdes que tenham por objeto o bem comum,
mesmo que obtido em longo prazo, em oposicao a decisdes imediatistas
com o unico escopo de realizar os interesses politicos vigentes. Ademais,

17 GINSBURG, Tom. Judicial Review in New Democracies: Constitucional Courts in
Asian Cases. Cambridge: Cambridge University Press, 2003, Kindle Edition, posi¢ao
551.

18 Art. 101, CF/88.

19 Art. 44 da Lei 270 de 1996 — “Estatutaria de la Administracion de Justicia”

20 CEPEDA-ESPINOSA, M. J. Judicial Activism in a Violent Context: The Origin, Role,
and Impact of the Colombian Constitutional Court. Washington University Global
Studies Law Review, v. 3, n. 4, p. 529-700, 2004. p. 684.

21 GINSBURG, Tom. Judicial Review in New Democracies: Constitucional Courts in
Asian Cases. Cabridge: Cambridge University Press, 2003, Kindle Edition, posi¢ao 526.
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0 juiz que exerce seu cargo em um curto e determinado periodo
provavelmente necessitard empregar-se novamente ao fim do mandato,
de modo que preocupagdes com relacao a tomada de decisoes dificeis ou
polémicas podem afetar sua atuagao na corte devido a preocupagdes com
o futuro profissional.

Ginsburg defende ainda que cargos vitalicios ndo necessariamente
representam mandatos mais longos que aqueles pré-determinados, isso
porque a garantia da vitaliciedade geralmente vem acompanhada da
determinacao de aposentadoria compulsdria, como € o caso do Brasil, que
estabeleceu o limite de 75 anos.

Assim, cumpre investigar se o periodo de exercicio do cargo de
Ministros no STF, em geral, chega a ser menor ou maior que oito anos,
como € determinado na Colémbia em relacdo aos juizes da Corte. O art.
101 da Constituigao Federal estabeleceu a idade minima de 35 anos para
ocupacao do cargo de Ministro do STF, assim, o mais longo mandato
possivel teria a duragao de 40 anos, entretanto, dado o requisito
constitucional de notdvel saber juridico, geralmente juristas mais
maduros sao escolhidos para o cargo.

Dentre os atuais ministros do Supremo, aqueles que estao mais
proximos da aposentadoria compulséria sao Celso de Mello (71 anos),
Marco Aurélio (71 anos), Ricardo Lewandovski (69 anos) e Rosa Weber
(68 anos), os quais, considerando-se a data de sua nomeacao e repelindo
a hipotese de afastamento voluntario, permaneceriam no cargo por no
maximo 31, 31, 17 e 12 anos, respectivamente. E em relacdo aos demais
Ministros, Luiz Fux, Carmen Ltcia, Gilmar Mendes, Roberto Barroso,
Dias Toffoli, Edson Fachin e Alexandre de Moraes, considerando-se as
mesmas varaveis acima (idade ao ser nomeado x data de atingimento dos
75 anos), teriam mandatos de no maximo 17, 23, 28, 20, 33, 18 e 26 anos,
respectivamente. Assim, o mandato médio de um Ministro do STF seria
de 23,27 anos, quase trés vezes o mandato dos ministros da Suprema
Corte Colombiana.

Se a impossibilidade de renovacao do mandato garante uma maior
independéncia aos juizes da Corte Colombiana, como afirma Cepeda-
Espinosa, a vitaliciedade cumpre o mesmo papel no STF, e talvez de
modo mais eficaz, pois os Ministros tem seu cargo garantido por mais
tempo e até idade avangada, nao havendo a preocupagao com o futuro
profissional e existindo uma maior liberdade para o envolvimento com
decisdes polémicas e de cunho ativista.

3. Mecanismos de escolha dos juizes

Importante aspecto a ser analisado ¢ o mecanismo de recrutamento
dos magistrados das Cortes estudadas, fator que implica na maior ou
menor independéncia politica desses 6rgaos. Especialmente em teorias
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voluntaristas??> do ativismo judicial, é fundamental conhecer quem sdo e
como foram selecionados aqueles juizes. A elei¢ao dos juizes da Corte
Constitucional Colombiana e do Supremo Tribunal Federal é bastante
diferente, mesmo que em ambas a tltima palavra seja dada pelo Senado.

Anteriormente feita pelo método de cooptagao de juizes pelos
proprios membros da Corte, a elei¢do dos juizes da Corte Constitucional
Colombiana, apos a Constitui¢ao Politica de 1991, passou a ser feita pelo
Senado a partir de listas enviadas pelo Presidente da Republica, pela
Corte Suprema e pelo Conselho de Estado, que indicam, cada, trés
potenciais candidatos®. A casa legislativa realiza sessdes privadas de
apresentacao de cada candidato, podendo formular questdes pertinentes.
Essa forma de selecao pretende equilibrar a pressao da escolha por parte
do Presidente com a legitimidade dos 6rgaos representativos dos poderes
de Estado, garantindo-se a prerrogativa de uma escolha da esfera politica
para um 6rgao politico.

No Brasil, a escolha do membros do Supremo Tribunal Federal é
formalmente compartilhada entre os Poderes Executivo e Legislativo. O
Presidente da Reptblica indica um candidato para compor o Supremo
Tribunal Federal, entre brasileiros maiores de 35 anos, com notavel saber
juridico e ilibada reputacao, requisitos amplos e de avaliagao subjetiva.
Em um segundo momento, o candidato é submetido a uma sabatina
publica pela Comissao de Constituicao e Justica do Senado Federal,
devendo responder as perguntas dos Senadores. Uma vez aprovado o
candidato pela comissao, seu nome € enviado para votagao em plenario,
exigindo-se quérum de maioria absoluta para aprovagao*. A experiéncia
demonstra, entretanto, que a sabatina pelo Senado é procedimento
usualmente formal, nao havendo real contestagao das escolhas realizadas
pelo Presidente, razao pela qual apenas cinco nomes foram rejeitados e
nenhum deles sob a vigéncia da atual Constituigao®.

22 A tendéncia voluntarista de compreensao do ativismo judicial é bem representada sob
a perspectiva de Barroso, para quem o ativismo judicial representa uma disposi¢ao do
juiz para agir ativamente, diferentemente da judicializagdo, que é vista como
decorréncia da amplia¢ao do sentido e alcance do texto constitucional. Cf. BARROSO,
Luis Roberto. Judicializagao, Ativismo Judicial e Legitimidade
Democratica. [Syn]Thesis, Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, 2012, p. 28.

2 Art. 239, Constituigdo Politica de 1991.

24 Art. 101, paragrafo tnico, CF/88 e arts. 101, 11, i, e 288, III, d, do Regimento Interno do
Senado Federal.

%5 Todos foram rejeitados durante o governo de Floriano Peixoto (1891-1894): Barata
Ribeiro, Inocéncio Galvao de Queiroz, Ewerton Quadros, Antonio Seve Navarro e
Demosthenes da Silveira Lobo.
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Excecao a tal formalizacao talvez tenha sido a sabatina a que foi
submetido o Ministro Edson Fachin. Indicado por Dilma Roussef quando
ja tinha uma base governista fragmentada, a sabatina, longe de pretender
aferir o notavel saber do candidato ou sua posi¢ao a respeito de temas
candentes a sociedade brasileira, transformou-se em um debate entre
situagao e oposicao, o que pouco questionava a competéncia juridica do
candidato. A excegao, nesse caso, serviu para afirmar a percepcao de que
a sabatina talvez seja um procedimento inadequado para a escolha dos
ministros de cortes constitucionais.

O papel do Senado é destacado na Colombia porque este nao se limita
apenas a aconselhar ou dar seu consentimento em relagcao ao candidato ja
escolhido pelo Presidente, como ocorre no Brasil. Pelo contrario, é o
proprio 6rgao quem elege cada um dos nove juizes da Corte
Constitucional, de modo que estes refletem a distribuicao de forcas
politicas ja existente no Senado e delineada pela escolha do povo quando
das elei¢oes. Cepeda-Espinosa exemplifica através da composicao da
Corte em 1992 quando foram eleitos “5 juizes de orientagao liberal, dois
independentes e dois conservadores”, enquanto em 2000 a Corte era
composta majoritariamente por juizes liberais.

No contexto brasileiro, por outro lado, ndo é possivel sequer verificar
a orientacdo ideoldgica dos Ministros do Supremo, seja pelo
pluripartidarismo e dificuldade dicotomica entre liberais e
conservadores, seja pela “auséncia de uma cultura nacional favoravel a
concepgoes filosoficas mais rigidas e dogmaticas”?, como argumenta
Marcelo Mazotti, em andlise comparativa entre os Ministros do STF e da
Suprema Corte estadunidense.

Alguns autores chegam a afirmar que “a legitimagao popular do
Senado é indiretamente transferida para os juizes da Corte Constitucional
(Colombiana)”. Para outros, o fato de parte dos juizes serem indicados
pela Corte Suprema e pelo Conselho de Estado, érgaos juridicos, torna a
eleicao mais legitima, pois “é de se supor que nao agem com base em
critérios politicos, como poderia fazer o Governo, mas estritamente
técnico e juridico, para escolher seus candidatos”?.

Pode-se concluir, assim, pela maior legitimidade do processo de
escolha dos juizes da Corte Constitucional Colombiana em relagdo ao
aplicavel aos Ministros do Supremo. Se nao chegarmos a tal conclusao

26 MAZOTTI, Marcelo. Jurisid¢io Constitucional e Ativismo Judiciario: analise
comparativa entre a atuagdo do Supremo Tribunal Federal e da Suprema Corte
estadunidense. 2012. 142 f. Dissertagao (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2012, p. 95.

27 NARANJO MESA, Vladimiro. Diez Afos de la Corte Constitucional
Colombiana. Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, v. 5, p.277-
290, 2001, p. 279.
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pela simples constatacdo de que o mecanismo de elei¢do é diretamente
realizado pelo Senado e, assim, reflete a vontade do povo, certo é que no
pais este 6rgao politico é dotado de maior autonomia no processo
decisorio e, de fato, pode enfrentar decisdes tomadas pelo Chefe do
Executivo, o que ndo se pode dizer do caso brasileiro, no qual,
usualmente, o Senado age timidamente e se conforma aos nomes
indicados pelo Presidente.

4. Acesso a Corte

Para Ginsburg, o acesso a Corte ¢ um elemento institucional que
investiga principalmente dois aspectos: a escolha entre o sistema
concentrado ou difuso de constitucionalidade, e os legitimados a
propositura de uma agao perante o 6rgao constitucional®.

Como ja referido, tanto no Brasil como na Colémbia, o papel do Poder
Judiciario e especialmente do érgao superior de guarda da Constituicao
foi ressaltado pelas recentes Assembleias Constituintes. Tal
fortalecimento se deu na Colombia pela criagdo de uma Corte
Constitucional, enquanto no Brasil houve a ampliacdo do rol de
competéncias e instrumentos decisdrios, assim como dos legitimados a
propositura de demandas perante o STF.

No tocante a preferéncia pelo sistema de controle, ambas as
jurisdi¢Oes constitucionais estudadas fizeram a opgao pelo sistema misto
de controle de constitucionalidade. Entretanto, verificar-se-a que,
enquanto o constituinte brasileiro de 1988 debrugou-se principalmente
sobre o controle abstrato de normas, a Constituicao Politica de 1991
procurou também ampliar o controle concreto de constitucionalidade,
pela criacao da accion de tutela.

Desde a Constituicao de 1981, adotou-se no Brasil o modelo difuso-
incidental de controle de constitucionalidade, tipicamente norte-
americano. Por meio da agao direta genérica declaratoria de
inconstitucionalidade, instituida através da Emenda Constitucional n°
26/65 a Constituicao de 1946, foi introduzido o controle abstrato de
normas - mecanismo de controle, entretanto, que somente adquiriu maior
relevancia e abrangéncia apds a Constituicao de 1988%.

Na Constituicdo de 1988 foi reconhecida ao STF a competéncia
originaria para julgar variadas agdes, aumentando-lhe o poder de

28 GINSBURG, Tom. Judicial Review in New Democracies: Constitucional Courts in
Asian Cases. Cabridge: Cambridge University Press, 2003, Kindle Edition, posi¢ao 417.

2% RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: Parametros Dogmaticos. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 276.
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decisao: (i) Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI), (ii) A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO), (iii) Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), (iv) Mandado de
Injuncao, (v) Habeas Corpus (HC), (vi) Mandado de Seguranca (MS) e
Habeas Data (HD).

A ampliagao do controle abstrato de constitucionalidade introduzida
pela Constituicao Federal foi complementada pelas Emendas 03/93 e
45/2004, além das Leis 9868/99 e 9882/99. A Emenda Constitucional n® 03
de 1993 foi responsavel pela criagaio da Agao Declaratoria de
Constitucionalidade (ADC), como instrumento de fixacdo e
homogeneizac¢ao de entendimento diante de divergéncias interpretativas
e jurisdicionais acerca do direito federal. Para Carlos Alexandre de
Azevedo Campos® “a ADC trouxe consigo a ampliagaio do poder
interpretativo e decisorio do Supremo em face, principalmente, das
outras instancias judiciais”. As Leis n® 9868/99 e n® 9882/99, por sua vez,
disciplinaram as ADI, ADC e ADPF. A ADPF, especialmente, foi prevista
na Constituicdo de 1988 de maneira bastante genérica e dependia de
regulamentacao especifica®, especialmente em virtude da auséncia de
antecedentes historicos®.

Em uma breve andlise é possivel perceber os esfor¢os do constituinte
originario e derivado, assim como do legislador infraconstitucional
brasileiro, no sentido de otimizar o controle concentrado ou abstrato das
normas, opgao que encoraja a expansao da atividade judicidria e o
incremento do controle judicial de constitucionalidade. Isso porque
direitos socioecondmicos protegidos constitucionalmente apresentam-se,
via de regra, em uma dimensao individual e outra coletiva. A primeira
expressa-se nas agoes individuais perante o Judicidrio para a demanda de
medicamentos, vaga na escola publica, condi¢des dignas de trabalho, nas
quais demanda-se ao judicidrio para que determinado direito seja
efetivado ao cidadao; ja a dimensao coletiva transparece especialmente
por meio de politicas publicas sobre direitos sociais (satde, educacao,
trabalho, por exemplo), seja por demandas de grupos (direitos coletivos),
seja por demandas que implicam em (re)definicao de politicas (direitos
difusos), e impactam nas opgoes (discriciondrias) que o administrador

3% Todos previstos no art. 102, CF/88, com exce¢do do Mandado de Injungao, previsto no
art. 5%, inciso LXXI.

31 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensodes do Ativismo Judicial do
STF. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 235.

2“3 arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta
Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal na forma da lei”.

3 Razdo pela qual Celso Bastos e Gilmar Ferreira Mendes chegaram a indagar se a ADPF
“nao teria o escopo de colmatar importantes lacunas identificadas no quadro de
competéncias do Supremo Tribunal Federal”.
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estd obrigado a fazer, e que justamente implicam em seu programa de
governo. Sao essas ultimas demandas, justamente, as abarcadas pelo
controle concentrado.

Na Colombia, por outro lado, o modelo abstrato de
constitucionalidade ja existia desde a anterior constitui¢ao de 1886, e foi
ampliado pelo Ato n® 3 de 1910, que criou a actio popularis, também
chamada accién publica, através da qual qualquer cidadao pode ajuizar
uma demanda de declaracao de inconstitucionalidade de lei federal
perante a Corte Suprema, a época responsavel pelo controle de
constitucionalidade. A Constituicao de 1991 entretanto, ampliou esse
controle em dois importantes aspectos: quanto ao rol de normas
submetidas ao controle ex officio pela Corte Constitucional e ao ambito de
aplicagao da actio popularis ja existente.

Se antes os juizes da corte deveriam revisar de oficio apenas os
decretos presidenciais emitidos em qualquer situacdo de estado de
excegao, a partir da Constitui¢ao de 1991, as hipoteses de atos e decisdes
que devem passar pelo crivo da Corte aumentaram exponencialmente:
leis de aprovacao de tratados internacionais, assim como os tratados em
si; statutory laws*, antes de assinadas pelo presidente; atos de convocagao
de Assembleia Constituinte ou referendo para modificar a constituicao,
acerca de sua validade formal; e qualquer mecanismo de participagao
popular — referendo, plebiscito ou consulta popular — de ordem nacional.

No que diz respeito as actio popularis, agoes que podem ser propostas
por qualquer cidadao contra leis, emendas constitucionais (no que tange
a sua validade formal) e decretos presidenciais, assim como tratados
internacionais internalizados antes da promulgacao da Constitui¢ao de
1991, passaram a ser apresentadas perante a Corte sem a formalidade de
representacao através de advogado e também sem a necessaria
demonstracao de interesse legal na matéria impugnada.

Além do requerente, passaram a poder intervir na avenca judicial
qualquer cidadao, o Procurador Geral da Republica® e as autoridades
responsaveis pela edicdo da norma sujeita ao controle de

3 Qutra inovagao da Constituigdo de 1991, em seu artigo 152, sdo as leis estatutarias,
mediante as quais o Congresso regulard cinco matérias especificas de contetido
politico: i) direitos e deveres fundamentais e mecanismos para sua protegao, ii)
administracdo da justica, iii) organizacao e regime dos partidos politicos, iv)
institui¢es e mecanismos de participagao popular, v) estabelecimento de estado de
excecdo. O tramite dessa leis também exige um procedimento todo especial, pela
maioria absoluta do Congresso e completar-se em uma tinica legislatura, ademais da
revisao prévia do projeto pela Corte Constitucional (artigos 153 e 242 da Constituigao).

3 Procurador General de la Nacidn.
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constitucionalidade. A Constituicao Politica de 1991 também foi
responsavel por limitar o tempo de tramitacao da actio popularis®, “o que
vem resultando em um ndmero muito maior de decisdes de controle
abstrato pela Corte Constitucional do que havia sob a jurisdicao da
Suprema Corte”?’.

Para Elival da Silva Ramos, a principal razao pela qual a expansao do
controle abstrato de normas importa no desenvolvimento da
judicializagdo da politica “estd na maior proximidade do controle de
constitucionalidade, assim efetuado (pelo controle abstrato), do exercicio
da funcao legislativa, ainda que se trate (...) do exercicio da fungao
jurisdicional”3.

O controle abstrato de normas incentiva a atividade criativa do
julgador também pelo carater das normas que utiliza como parametro de
verificagdo da constitucionalidade. Para fiscalizar a validade de uma
norma em abstrato, geralmente sdo utilizadas regras constitucionais de
contetdo indeterminado e normas principioldgicas, as quais garantem ao
juiz uma maior liberdade de a¢ao hermenéutico-concretizadora.

No mesmo sentido é a licdo de Mauro Cappelletti*®* quando afirma que
“independentemente da eventual insercao dos direitos sociais nas
constituigOes, os textos constitucionais e, em seu ambito, os catdlogos dos
direitos fundamentais, sao normalmente redigidos de forma mais breve
e sintética” o que implica, inevitavelmente, ao tribunal investido na tarefa
precipua de realizar e garantir a supremacia da constitui¢ao o “dilema de
dar conteudo a tais enigmaticos e vagos preceitos, conceitos e valores
(tarefa, claro esta, altamente criativa)”.

Ademais, o fomento do ativismo judicial pela ampliacdo dos
mecanismos de controle de constitucionalidade, especialmente em sede
de controle abstrato ou concentrado, é uma tendéncia verificada em
tribunais recentemente estabelecidos ou em tribunais consagrados que
passem a exercer mais intensamente esse tipo de controle, como é o caso
da Corte Constitucional Colombiana e do Supremo Tribunal Federal,
respectivamente. Para Elival da Silva Ramos, “apenas o amadurecimento
institucional, e o self-restraint que sempre o acompanha, fornece o

36 Art. 242 da Constituicao Politica de 1991

37 CEPEDA-ESPINOSA, M. J. Judicial Activism in a Violent Context: The Origin, Role,
and Impact of the Colombian Constitutional Court. Washington University Global
Studies Law Review, v. 3, n. 4, p. 529-700, 2004, p. 556: “The new structure limits
procedural delays, which is resulting in a much higher number of abstract review
decisions by the Constitutional Court than there was under the Supreme Court.”

3% RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: Parametros Dogmaticos. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 277.

3 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1993. 134 p. Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. p. 67-68.
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antidoto a esse fator de impulsdo do ativismo judicial, como sucedeu no
sistema de controle europeu”.

O principal mérito do constituinte colombiano de 1991, entretanto, foi
ter criado a accion de tutels, em sede de controle concreto de
constitucionalidade, acao que permite aos cidadaos requerer a qualquer
juiz, com competéncia territorial, que este profira decisao protegendo
seus direitos fundamentais quando estes estao sendo ameacados ou
violados, e o magistrado, por sua vez, tera que decidir a avenga em dez
dias, motivo pelo qual o instrumento € visto como a mais efetiva garantia
de direitos fundamentais para o cidadao*!.

As acciones de tutela sao ajuizadas perante qualquer juiz, porém, todas
as suas decisdes devem passar pelo crivo da Corte Constitucional para
uma possivel revisao, aumentando muito a demanda perante o tribunal.
Vladimiro Naranjo Mesa*? refor¢a a nogao de nao se tratar a revisao das
decisoes pela Corte de uma instancia processual, mas de revisao eventual
com o objetivo basico de assentar uma jurisprudéncia em casos
paradigmaticos e dessa forma ajudar os demais juizes em casos anadlogos.
A revisao cumpre a funcao ainda de unificagdo da jurisprudéncia e é
decisiva para a obtengao de um pronunciamento da corte em casos de
repercussao nacional.

Enquanto na Colombia parece existir uma peocupagao com a
uniformizacdo do entendimento da Corte em situagdes que envolvam
dieitos fundamentais, 0 mesmo nao ocorre no Brasil. A extensao do
controle da constitucionalidade do Supremo Tribunal Federal nao ¢é
comparavel a outras cortes no mundo, e seu gigantismo infelizmente nao
traduz uma preocupagdo com a seguranga juridica ou com a
uniformaizacao da jurisprudéncia. De fato, o Supremo Tribunal Federal,
como assevera Claudia Barbosa, “acumula no Brasil uma dupla fungao:
atua como corte constitucional e drgao de ctipula do Poder Judicidrio

4 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: Parametros Dogmaticos. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 730.

“INARANJO MESA, Vladimiro. Diez Anos de la Corte Constitucional
Colombiana. Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, v. 5, 2001,
p- 285.

2 NARANJO MESA, Vladimiro. Diez Afos de la Corte Constitucional
Colombiana. Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, v. 5, p.277-
290, 2001, p. 285.
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brasileiro. E a0 mesmo tempo 6rgao politico e érgao judiciario”® e sua
competéncia para estabelecer a revisao judicial é praticamente absoluta.

Manuel José Cepeda-Espinosa afirma que na década entre 1992 e 2002,
o controle abstrato de constitucionalidade representou 32% do total final
de decisdes proferidas pela Corte Colombiana, enquanto o controle
concreto através da revisao das acciones de tutela representou 68% de toda
a demanda.

Pelo exposto, percebe-se que enquanto no Brasil a Constituicao de
1988 foi responsavel por reforcar o controle abstrato de normas, o
constituinte colombiano foi além, e nao obstante ter ampliado o controle
abstrato, impulsionou a expansao do Poder Judicidrio também pela
criacao das acciones de tutela, em sede de controle concreto, o que se deve,
possivelmente, ao fato de que o controle abstrato de normas ja existia e
estava consolidado no pais desde 1910.

Isso nao significa que a Constitui¢ao de 1991 nao conferiu importancia
ao controle abstrato de normas, pelo contrario, Manuel José Cepeda-
Espinosa, em minucioso estudo sobre a Corte Constitucional
Colombiana, ressalta que entre 1992 e 2002 o numero de decisdes
concernentes ao controle abstrato de constitucionalidade aumentou em
639%, o que se deve, segundo o autor, principalmente a crescente
quantidade de actio popularis ajuizadas, apds as facilidades e melhorias
aplicadas pela Constitui¢ao Politica de 1991.

Pela tradi¢ao de quase oito décadas realizando o controle abstrato de
normas, através da Suprema Corte, quando a Corte Constitucional
Colombiana comegou a funcionar, em 1992, a cultura juridica e a
sociedade colombiana ja estava acostumada com o tipo de revisao judicial
de normas, de modo que a Corte, apesar de ser uma institui¢ao nova, ja
possuia aceitagado no meio juridico e politico, o que facilitou a sua
consolidagao e o desenvolvimento de uma postura ativista pelos seus
juizes*.

Assim, verifica-se a relevancia do controle abstrato de normas em
ambos os sistemas constitucionais estudados como forma de
impulsionamento da judicializa¢ao da politica, e, no sistema colombiano,
a importancia do controle concreto para a atividade da Corte
Constitucional, controle este que, se nao impulsiona a judicializagao da
politica pela atividade criativa do juiz, uma vez que o instrumento, no
ambito da Corte, serve muito mais a uniformizagao, a reforca no que

4 BARBOSA, Claudia Maria. O Supremo Tribunal Federal e as Condi¢des de
Indpendéncia do Poder Judiciario Brasileiro. Revista da Academica Brasileira de
Direito Constitucional. Curitiba, v. 4, p. 41-63, 2003.

44 UPRIMNY YEPES, Rodrigo. A JUDICIALIZACAO DA POLITICA NA COLOMBIA:
CASOS, POTENCIALIDADES E RISCOS. Sur - Revista Internacional de Direitos
Humanos, v. 6, 2007, p. 65.
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tange ao segundo tdpico de andlise no elemento acesso a corte, qual seja
a maior ou menor limitacdo dos legitimados a propositura de acao
perante a Corte Constitucional.

Na Colémbia, como visto, os cidadaos, seja pela actio popularis, seja
pela accién de tutela, tem amplo acesso a Corte. No Brasil, em
contrapartida, esse acesso € restrito a autoridades e dérgaos de larga
representacao nacional®. Embora a legitimidade ativa para ingressar com
agoes constitucionais tenha se ampliado no Brasil com a Constitui¢ao de
88, ela € ainda bastante timida, quando comparado aos mecanismos de
aceso a Corte colombiana. No Brasil ampliou-se o rol de instituigoes que,
por seus representantes, estao aptas a questionar a constitucionalidade de
uma norma; na Coldmbia enfatizou-se a capacidade do cidadao de aceder
ao Judicidrio para exigir do Estado o respeito e a efetivagao dos direitos
constitucionalmente estabelecidos.

De fato, comparativamente, apesar da expansao prevista no artigo 103
da CF/88, que atribuiu legitimidade ativa a diferentes orgaos da
sociedade, o espago atribuido ao cidadao foi muito acanhado, de maneira
que o controle abstrato resta ainda concentrado em institui¢des que agem,
via de regra, de maneira corporativa, afastando o cidadao do exercicio de
sua cidadania ativa®.

Assim é que, a despeito da criagdo de novos mecanismos de controle
de constitucionalidade perante o STF, a principal mudanca trazida pela
CF/88 foi a ampliacao da legitimidade ativa para a propositura da AD],
permitindo, como ressalta Gilmar Ferreira Mendes*, que “praticamente
todas as controvérsias constitucionais relevantes sejam submetidas ao

%5 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do Ativismo Judicial do
STF. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 233.

% O artigo 103 da CF/88 estabelece: “Art. 103. Podem propor a agdo direta de
inconstitucionalidade e a acdo declaratoéria de constitucionalidade:
I - o Presidente da Reptblica;
II - a Mesa do Senado Federal;
III - a Mesa da Camara dos Deputados;
IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;
V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;
VI - o Procurador-Geral da Reptblica;
VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VIII - partido politico com representagao no Congresso Nacional;
IX - confederacao sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.”

4 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 1076.
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Supremo Tribunal Federal mediante processo de controle abstrato de
normas”.

Para Ginsburg, a legitimacao para propositura de acao perante a Corte
€ 0 mais importante fator para a expansao do Poder Judicidrio, pois o
amplo acesso a Corte descentraliza a deflagracao do controle de
constitucionalidade e aumenta a possibilidade de atores politicos serem
questionados perante a Corte quando falharem ao cumprir os preceitos
constitucionais a que estao submetidos®.

Ademais, segundo o autor, a escolha pela ampliagao ou limitacao do
acesso a Corte guarda relacdo com a perspectiva de distribuicao das
forcas politicas no futuro, pois o “explicito poder constitucional e acesso
ao controle de constitucionalidade serao maiores onde as forgas politicas
forem difusas do que onde existe um tinico partido politico dominante” .’
Assim, em um arranjo onde ndo ha um sé partido politico dominante, as
forcas politicas conflitantes vao procurar maximizar o acesso a jurisdi¢ao
constitucional pelas minorias legislativas e cidadaos comuns como forma
de assegurar a lisura do processo eleitoral e a possibilidade democratica
de novo acesso ao poder em caso de perda neste: “nds devemos assim
esperar uma correlagao entre incerteza politica e amplo acesso [a Corte
Constitucional]”.%

Carlos Alexandre de Azevedo Campos corrobora com a teoria de
Ginsburg ao explicar o avanco do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal apos a redemocratizacdo, afirmando que a fragmentacao
horizontal e a “difusao do poder politico pode favorecer a ascensao
institucional das cortes em dois aspectos — (i) eleva as oportunidades de
conflitos e, consequentemente, de judicializacao de questdes politicas
relevantes; (ii) aumenta a independéncia das cortes para decidir sobre
essas questoes, haja vista a inexisténcia de uma instancia hegemonica de
poder”st.

48 GINSBURG, Tom. Judicial Review in New Democracies: Constitucional Courts in
Asian Cases. Cabridge: Cambridge University Press, 2003, Kindle Edition, posi¢ao 425.

# No original: “Explicit constitutional power of and access to judicial review will be
greater where political forces are diffused than where a single dominant party exists
at the time of constitutional design”; Cf. GINSBURG, Tom. Judicial Review in New
Democracies: Constitucional Courts in Asian Cases. Cabridge: Cambridge University
Press, 2003, Kindle Edition, posi¢ao 274.

5% No original: “We should thus expect a correlation between political uncertainty and
open access”; Cf. GINSBURG, Tom. Judicial Review in New
Democracies: Constitucional Courts in Asian Cases. Cabridge: Cambridge University
Press, 2003, Kindle Edition, posi¢ao 433.

51 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do Ativismo Judicial do
STF. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 214.
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Colombia e Brasil ampliaram as formas de acesso as cortes
constitucionais. Contudo, enquanto a Colombia privilegiou o cidadao, o
Brasil optou por fortalecer a acesso institucional as cortes. De fato, na
Colombia o acesso foi facilitado por meio das acciones de tutela e das
facilidades implementadas ao ajuizamento das actio popularis; no Brasil,
ao contrdrio, o ajuizamento das agOes visando  controle de
constitucionalidade foi conferido ao Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, a partidos politicos com representacio no
Congresso Nacional e confederacoes sindicais ou entidades de classe de
ambito nacional, érgaos que podem eventualmente representar a vontade
de minorias ndo contempladas pela atividade politica majoritaria, mas
via de regra nao alcancam o cidadao.

5. Efeitos das decisdes

A analise dos efeitos das decisoes € cara ao debate da judicializagao
da politica porque diz sobre o maior ou menor poder das cortes
constitucionais de intervencao na vida social. Para Carlos Alexandre de
Azevedo Campos, “quanto mais abrangentes e vinculantes forem os
efeitos das decisOes, mais poder a corte exercera sobre os demais atores e
sobre a propria sociedade”2. Cabe, aqui, entdo, analisar quem ¢ atingido
e qual grau de obediéncia devido as decisdes do STF e da Corte
Constitucional Colombiana.

Em geral, assim como acontece no Brasil, a Corte Constitucional
Colombiana adota dois tipos de decisao, ou seja, julgamentos em controle
abstrato e em controle concreto de constitucionalidade, com efeitos erga
ommnes no primeiro tipo e inter partes no segundo. No caso do controle
abstrato, no Brasil, a eficacia das decisdes proferidas em ADC e ADI tem
ainda efeito vinculante, ou seja, obriga também os demais 6rgaos do
Poder Judicidrio e a administragao publica direta e indireta, nas esferas
municipal, estadual e federal®.

Na Colombia, o art. 243 da Constituicao Politica de 1991 determina
que todas as autoridades devem obediéncia as decisdes proferidas em
sede de controle de instrumento legal caracterizado inconstitucional em
decisoes de mérito. Entretanto, a divisao dos efeitos das decisdes trazida
acima nao € de fato tao simplista e ambas as cortes desenvolveram um
complexo sistema de possibilidades de efeitos que essas decisdes podem
ter. Trata-se da modulacao dos efeitos decisdrios.

52 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensodes do Ativismo Judicial do
STF. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 214.
53 Art. 102, § 2¢, CF/88.
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Elival da Silva Ramos, por sua vez, destaca a modulagao temporal dos
efeitos da decisdao e a modulacao do contetido normativo do ato objeto do
controle de constitucionalidade como principais temas a serem
investigados quando da andlise da aproximacgao da atividade judicante
com a legislativa, quando do estudo do ativismo judicial.

Tradicionalmente, no Brasil, foi regra a nulidade absoluta do ato
normativo declarado inconstitucional, com efeitos ex tunc, preservando-
se apenas as situagOes concretas ja constituidas com amparo na norma
invalidada, sob a justificativa da manutencao da seguranca juridica do
ordenamento. A situacao mudou com o advento do art. 27 da lei 9868/99,
responsavel por estabelecer a possibilidade de modulagao temporal dos
efeitos das decisoes de mérito em ADC e ADI, assim como o fez o art. 11,
da Lei 9882/99 com relagao a ADPF.

Com base nos enunciados normativos, o STF, por razdes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social, analisados no caso concreto,
pode restringir os efeitos ou decidir que eles tenham eficdcia prospectiva,
ou seja, a partir do transito e julgado da decisdo, ou a partir de outro
momento que venha a ser fixado, realizando a modulagao temporal dos
efeitos da decisao (efeitos futuros ou retroativos), desde que respeitada a
maioria de dois ter¢os dos votos dos membros do tribunal.

Na Corte Constitucional Colombiana, o assunto ndo ¢ muito diferente,
a nao ser pelo fato de que a variedade de possiveis efeitos da decisao é
fruto de construcdo jurisprudencial do proprio tribunal. O Decreto 2067
de 1991, em seu artigo 21 limitava os casos nos quais os efeitos das
decisdes proferidas em controle abstrato de constitucionalidade
poderiam ter efeitos retroativos, levando a Corte a proferir decisao™
afirmando sua autonomia para determinar os efeitos de suas decisoes, os
quais encontrariam limites apenas no texto e no espirito da Constituicao.

Assim, a modulacdao dos efeitos temporais das decisdes da Corte
Constitucional Colombiana superou a regra geral de efeitos pro futuro, ou
seja, a partir do transito em julgado e obrigatoriedade de aplicagdo da
decisdao, permitindo aos juizes decidir, sem qualquer procedimento
especial (como existem requisitos no Brasil), pela aplicacao retroativa ou
futuro dos efeitos das suas decisoes.

Quanto a restricao dos efeitos da decisao, o enunciado inovador do
art. 27 da Lei 9868/99 permite a Corte a ado¢ao de medidas que nao
somente declarem a nulidade total do texto legal, mas a declara¢do de
nulidade parcial, a declaragao de inconstitucionalidade sem redugao de
texto — em que a corte declara inconstitucional uma ou mais hipoteses de
aplicacdo da lei —, e a interpretacdo conforme a constitui¢ao, em que a
corte preserva o enunciado desde que interpretado de maneira

54+ COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-113/93, de 25/03/1993.
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compativel com a constitui¢do, excluindo a interpretacao que a ela seja
contraria.

Seguindo a mesma tendéncia de flexibilizagao, a Corte Constitucional
Colombiana também pratica a modulagao de efeitos das decisdes em
relacdo ao conteudo da lei declarada inconstitucional, proferindo
decisdes interpretativas, expressamente integrativas e materialmente
expansivas®.

As decisoes modulativas interpretativas podem determinar: (i) o exato
significado/interpretagao a ser conferido ao texto legal, (ii) a restri¢ao da
aplicacdo da lei, excluindo hipdteses de aplicagdo (julgamentos
redutivos), (iii) a incorporagao de requisitos a serem observados quando
da aplicagdo da norma para que esta se torne valida.

Em decisdes expressamente integrativas a Corte Constitucional
Colombiana declara que houve uma omissao legislativa em relagao a
abrangéncia da lei revisada e amplia, na prdpria decisao, a 4rea de
efetividade do instrumento legal, aplicando-o diretamente aos sujeitos e
circunstancias que entender necessdrias de acordo com a Constituicao.

Por fim, as decisdes materialmente expansivas, conforme explica
Cepeda-Espinosa “compreendem todos os diferentes tipos de decisdes
que nao se encaixam nas categorias, mas que a Corte vem adotando desde
1992”, uma vez que ela “tem consistentemente afirmado seu poder
exclusivo de determinar os efeitos das proprias decisdes, tanto em
julgamentos de controle concreto como abstrato, como parte de sua
missao genérica de guardar a supremacia e integridade da
Constituicao”>.

Para Elival da Silva Ramos, ha maior liberdade deciséria no tribunal
quando as regras sobre a modulagao dos efeitos nao advém do legislador,
mas sim de constru¢do da prdpria corte: “por vezes desfrutard o juiz
constitucional de maior liberdade, como sucede nos sistemas que
acolhem a anulabilidade, porém, ndo regulam, na Constitui¢do ou na
legislagao subalterna, a projecao de efeitos temporais quanto aos atos

5% CEPEDA-ESPINOSA, M. J. Judicial Activism in a Violent Context: The Origin, Role,
and Impact of the Colombian Constitutional Court. Washington University Global
Studies Law Review, v. 3, n. 4, 2004, p. 566.

5 No original: “In this sense, one must recall that the Court has consistently affirmed its
exclusive power to determine the effects of its own decisions, in both abstract and
concrete review judgments, as part of its generic mission to guard the supremacy and
integrity of the Constitution”; Cf. CEPEDA-ESPINOSA, M. J. Judicial Activism in a
Violent Context: The Origin, Role, and Impact of the Colombian Constitutional Court.
Washington University Global Studies Law Review, v. 3, n. 4, 2004, p. 564.
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sancionados”¥. Enquanto nos casos em que ha previsao explicita da
possibilidade de modulagdo, o juiz inicialmente estaria agindo em
sintonia com o ordenamento juridico, nao se tratando de ativismo
judicial.

IV. CONCLUSAO

O fenomeno de judicializagdo da politica provoca diversos
questionamentos, especialmente no que concerne a legitimidade
democratica e capacidade institucional do Poder Judicidrio para a tomada
de suas decisdes. Nao obstante, como visto, a judicializa¢dao da politica é
uma realidade, razao pela qual o presente artigo partiu de uma
perspectiva fenomenoldgica, tomando-se como premissa a existéncia da
judicializagdo da politica tanto na jurisdicao brasileira, como na
colombiana.

Permitiu-se, assim, partir diretamente a andlise da conformacao da
judicializagao da politica com o ordenamento juridico-constitucional
vigente em cada um dos dois Estados estudados, verificando-se de que
forma as prescri¢oes institucionais trazidas pelo direito vigente, apos a
promulgacdo da Constituicao Federal de 1988 e da Constitui¢ao Politica
de 1991, importaram ao desenvolvimento da judicializagao da politica em
cada pais.

Assim é que foram estabelecidos critérios analiticos de comparagao
institucional dos 6rgaos supremos de controle constitucional brasileiro e
colombiano, procurando-se extrair do sopesamento das caracteristicas de
cada ordenamento, conclusdes acerca de uma atuagdo mais ou menos
politica e ativista em cada érgao. Para tanto, foram analisados o nimero,
mandato e mecanismo de escolha dos juizes do STF e da Corte
Constitucional Colombiana e, ainda, o acesso as cortes e os efeitos das
suas decisoes.

Os trés primeiros critérios dizem sobre a maior ou menor
independéncia dos juizes no desempenho de sua atividade de guardides
do contetido e da supremacia constitucional. Em relagdo ao nimero de
juizes, adotando-se a interpretacao de Tom Ginsburg e considerando-se
que todas as demais variaveis sejam iguais entre as cortes, pode-se dizer
que quanto mais componentes, mais lento e oneroso o processo decisorio,
porém também mais confidvel. No Brasil e na Colémbia, a quantidade de
magistrados integrantes da corte constitucional nao difere muito, sendo
11 Ministros na primeira e 9 juizes na segunda, adequando-se a média
encontrada por Tom Ginsburg para as cortes especializadas criadas ou
fortalecidas recentemente (depois de 1989).

57 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: Parametros Dogmaticos. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 202.
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No que tange ao mandato dos magistrados, as caracteristicas de cada
corte sao mais discrepantes. Enquanto os Ministros do STF possuem
cargo vitalicio e aposentadoria compulsdria aos 75 anos, os juizes da
Corte Constitucional Colombiana sao eleitos para o periodo nao
renovavel de oito anos. Isolando-se esse fator de outras variaveis (como
as experiéncias pessoais e profissionais dos juizes, o papel da midia e a
transmissao dos julgamentos, por exemplo), concluiu-se que quanto mais
longo e seguro for o mandato, maior a probabilidade de o juiz exercer seu
oficio de maneira independente, razao pela qual o modelo institucional
adotado no Brasil seria mais propicio ao desenvolvimento da
judicializagao da politica.

O mecanismo de escolha dosjuizes € outro fator diferenciador. Apesar
de em ambos os paises o processo de escolha terminar com a aprovagao
ou reprovacao pelo Senado, no Brasil a sabatina do nome indicado pelo
Presidente é considerada mera formalidade, enquanto na Colombia € o
Senado quem realmente faz a escolha, a partir de listas enviadas pelo
Chefe do Executivo, pelo Conselho de Estado e pela Corte Suprema.

Assim, os magistrados nomeados para a Corte Constitucional
Colombiana possuem maior legitimidade democratica porque escolhidos
pelos representantes diretos da vontade popular — os membros do Senado
— reproduzindo no tribunal a pluralidade de orientagdes politicas
reveladas naquela casa do Congresso. Isso mitigaria uma das principais
criticas a judicializa¢ao da politica — o déficit democratico — naquele pais.

Os fatores de acesso as cortes e efeitos de suas decisdes, por sua vez,
dizem sobre o maior ou menor poder decisério da corte. Quanto ao
primeiro deles, foi ampliado no Brasil pela possibilidade de ajuizamento
das agOes constitucionais pelos legitimados do art. 103 da Constituigao de
1988, destacando-se por conferir o acesso nao sé a autoridades, como
confederacoes sindicais ou entidades de classe (de ambito nacional). Ja na
Coldmbia, a previsao é mais ampla, permitindo que mesmo cidadaos sem
especifico interesse na causa possam ajuizar pleitos perante a Corte
Constitucional para assegurar a supremacia da constituicao,
possibilitando que uma agenda mais ampla de questdes politicas e sociais
seja judicializada.

Sobre os efeitos das decisoes, de regra, ambas as cortes adotam efeito
inter partes no controle difuso e erga ommnes e vinculante no controle
abstrato — o que vem sendo flexibilizado. No Brasil, foram os artigos 27
da Lei 9868/99 e 11 da Lei 9882/99 que permitiram, por razdes de
seguranga juridica ou excepcional interesse social, a modulagao dos
efeitos da decisdao de inconstitucionalidade, tanto em relagdao ao tempo
em que os efeitos seriam aplicados, como ao contetido da lei controlada
que seria declarado inconstitucional. Na Colombia, por outro lado, a
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excecionalidade a regra adveio de construcao jurisprudencial da propria
corte, demonstrando sua independéncia criativa em relagao aos ditames
do direito vigente.

Ante o exposto, nao causa espanto o fato de a Corte Constitucional
Colombiana ser considerada uma das mais ativistas do mundo. A nao ser
pelo mandato fixo e ndo renovavel, todos os outros fatores analisados
demonstram uma maior independéncia de seus juizes e um poder
decisorio mais amplo, quando comparada a realidade brasileira.
Outrossim, a atuagao da corte colombiana parece mais legitima porque
permeada pela vontade popular, seja indiretamente na escolha de juizes,
seja pelo ajuizamento direto de a¢des, o que autorizaria mais facilmente
um controle judicial das politicas ptiblicas, tradicionalmente deixadas ao
crivo do Legislativo e Executivo.

O ativismo, contudo, nao deve ser apenas comemorado, ja que nao é
bom ou mal em si mesmo. Ele indica um desequilibrio entre os Poderes e
traduz uma expectativa em relacdo a realizacao de direitos que, de fato,
deveria ser cobrada do Legislativo e do Executivo. O risco do ativismo
aumenta quando nao existe o freio eficaz que o contenha, tornando o
Poder Judiciario por vezes imune a responsabilidade que se exige de todo
Poder republicano em um Estado Democratico de Direito. Nesse sentido
a andlise institucional realizada no presente artigo ¢ bastante util, na
medida em que torna claro o quanto a arquitetura das institui¢oes
analisadas influenciam no comportamento das cortes, tanto em relacao
ao cidadao, quanto com respeito aos demais Poderes e instituigoes.

E importante ponderar, nio obstante, que as conclusdes aqui obtidas
com base nos fatores de comparagao estabelecidos por Ginsburg e sua
relagao com a maior ou menor independéncia e poder decisorio das cortes
constitucionais nao devem ser entendidas de forma peremptdria ou
isolada de suas premissas, tendo em vista que na pratica a atuagao das
cortes é influenciada por diversos outros fatores aqui nao considerados,
como, por exemplo, o contexto sociopolitico do pais, a experiéncia pessoal
e profissional de seus membros e a publicizagao ou nao do processo de
tomada de decisao.
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