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“O Direito ndo pode depender das visoes particulares dos juizes,
ou dos desembargadores, ou dos ministros”

“Se o Direito é a primeira vitima, a segunda é a democracia. E nessa ordem”.

Lenio Streck (Conjur, 2019)



RESUMO

Tem sido comum, presenciarmos no noticiario nacional, situacdes em que o Poder
Judiciario é acionado, notadamente pelo Ministério Publico, para suspender a realizacdo
de um determinado show musical custeado pelo Poder Publico, principalmente de
pequenos municipios do interior do Brasil. A intervencdo do Judiciario, na maioria desses
casos justificavel, leva, por outro lado, a uma reflexdo mais complexa que diz respeito ao
papel desse poder no contexto juridico atual e os limites que uma decisdo judicial deve
se ater para ser considerada legitima, isto €, como evitar que a discricionariedade do
gestor publico eleito seja substituida pela vontade de um julgador que néo foi eleito para
fazer escolhas de servicos publicos ou politicas publicas, sem, por sua vez, fechar os olhos
para notdrios casos de abusos e infringéncia a principios basicos consagrados no texto
constitucional, inclusive mandamentos de otimizacao de direitos. A presente pesquisa se
propde, utilizando-se de uma analise critica de diversos autores, tanto da area juridica
como de outras areas das ciéncias sociais, apresentar uma contribuicdo sobre quais
parametros uma decisdo judicial que suspende um show musical deveria observar para
que seja considerada constitucionalmente correta, o que inclui abster-se de ser ativista.
Nessa exploracdo, serd verificada ainda quais direitos sociais um show musical pode
contemplar e se aspectos econdmicos devem ser levados em consideracdo pelo juiz ao
proferir sua decisédo, inclusive como isso deve ser feito para que ndo haja uma quebra da
autonomia do Direito ao utilizar-se, por exemplo, uma andlise de custos e beneficios que
ndo é propria da ciéncia juridica.

Palavras-Chaves: Decisdo Judicial; Suspensdo de Show Musical; Perspectiva

Econdmica; Constituicdo Econdmica.



ABSTRACT

It has been common to see situations in the national news in which the Judiciary is called
upon, notably by the Public Prosecutor's Office, to suspend the holding of a certain
musical show funded by the Government, mainly in small municipalities in the interior
of Brazil. The intervention of the Judiciary, in most of these cases justifiable, leads, on
the other hand, to a more complex reflection regarding the role of this power in the current
legal context and the limits that a judicial decision must adhere to in order to be
considered legitimate, that is, how to prevent the discretion of the elected public manager
from being replaced by the will of a judge who was not elected to make choices about
public services or public policies, without, in turn, turning a blind eye to notorious cases
of abuse and infringement of basic principles enshrined in the constitutional text,
including mandates for the optimization of rights. This research aims to use a critical
analysis of several authors, both from the legal field and from other areas of social
sciences, to present a contribution on which parameters a court decision suspending a
musical show should observe in order to be considered constitutionally correct, which
includes refraining from being an activist. In this exploration, we will also verify which
social rights a musical show can contemplate and whether economic aspects should be
taken into consideration by the judge when issuing his decision, including how this should
be done so that there is no breach of the autonomy of the Law by using, for example, a
cost-benefit analysis that is not proper to legal science.

Keywords: Court Decision; Suspension of Musical Show; Economic Perspective;

Economic Constitution.
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INTRODUCAO

No dia 02 de fevereiro de 2024, o portal UOL veiculou noticia de que um show
com o cantor sertanejo Gustavo Lima, que aconteceria no municipio de Campo Alegre de
Lourdes, na Bahia, havia sido cancelado por determinacdo da justica depois que o
Ministério Publico ajuizou uma agéo contestando o alto valor do caché que seria pago ao
artista mencionado, a saber, R$ 1,3 milhdes que superava, por exemplo, todo orgamento
anual da secretaria de cultura do referido municipio®.

Casos como esses, tem sido veiculado com certa frequéncia pela imprensa e,
diante da patente irrazoabilidade de certos gastos que determinados entes publicos
destinam a eventos musicais, parece plenamente compreensivel que o Poder Judiciério,
quando acionado, aja para afastar lesdo aos cofres publicos ou prejuizo a coletividade que
a despeito de receber um grande evento musical deixard de usufruir de outros bens ou
direitos uma vez que os recursos publicos, como regra, sdo escassos e as demandas
infinitas.

Por outro lado, afastada essas situacdes de notdria falta de razoabilidade do gestor
publico, levando-se ainda em conta que a realizacdo de shows musicais possa ser uma
forma de proporcionar alguns direitos sociais e econdémicos bésicos garantidos na
Constituicdo de 1988, tais como a cultura, o lazer, o turismo e a livre iniciativa ao
fomentar a economia do local do evento, indaga-se até que ponto o Poder Judiciario pode
interferir nas execucdes dos servigcos publicos ou politicas publicas desenvolvidos por
outro poder, especialmente, o Poder Executivo que como regra € quem acaba promovendo
esses eventos.

Mais precisamente, quais 0s parametros que devem balizar uma decisdo judicial
que realiza a suspensdo de um show musical para que essa seja considerada
constitucionalmente adequada. Isto €, que a0 mesmo tempo nao seja omissa a0 nao
invalidar uma ilegalidade que coloque em risco a lisura dos gastos publicos e que, por
outro lado, ndo seja uma decisdo ativista que invada indevidamente a esfera de atuacao
de outro poder, muitas das vezes ancorada em argumentos a primeira vista louvaveis, 0s

quais, contudo, ndo se sustentam diante de uma critica mais apurada.

! Show de Gusttavo Lima ¢ cancelado por determinacdo judicial. Disponivel em:
<https://www.uol.com.br/splash/naticias/2024/02/02/justica-determina-cancelamento-de-show-de-
gusttavo-lima-na-bahia.htm>. Acesso em: 20 fev. 2024.



Acreditamos que para responder essas indagacfes é de suma importancia
compreender o fendmeno da judicializacdo e seu efeito colateral, a saber, o ativismo
judicial. Temas que estdo bastantes em voga na atualidade nos circulos académicos,
notadamente, no meio juridico.

Sobre eles, ha quem ndo veja diferenga, confunda os termos ou ndo saiba
distingui-los corretamente. Contudo, para alguns, como Lenio Streck (2016), ndo ha
duvidas: Judicializacdo € um fenémeno contingencial. Consequéncia de varios fatores
que vao desde as transformacdes ocorridas na sociedade no século XX, ocasionadas tanto
pelo avango tecnoldgico bem como pelos movimentos culturais que afetaram e
transformaram o comportamento das pessoas, trazendo inquietagdes, inconformismo e
busca por satisfacdo pessoal, somado ao advento das constitui¢cGes sociais, caracteristica
do constitucionalismo pds-guerra, que abandonando o estado legislativo de direito, tipico
do estado liberal, deu lugar ao estado judicial de direito, alargou o leque de direitos dos
cidadéos e, por outro lado, as obrigacOes estatais de prestacdo ou implementagdo desses
direitos.

Por outro lado, o ativismo judicial seria uma postura constitucionalmente
inadequada e inaceitavel de juizes e tribunais, pois traz embutida a vontade do julgador
em prejuizo do debate politico deteriorando a legitimidade do sistema juridico e
colocando em risco o Estado Democrético de Direito brasileiro.

Na tentativa de chamar atencdo para o problema do ativismo e apresentar uma
solucéo a ele, Streck (2011) desenvolve, dentro do campo da jurisdi¢do constitucional e
da critica hermenéutica do direito, uma teoria da decisdo que serve de baliza para que
juizes e tribunais construam decisbes consideradas constitucionalmente adequadas,
deixando de lado interpretacGes subjetivistas e contrarias ao direito, hodiernamente
sustentadas pelo famigerado e arraigado livre convencimento e pelo
pamprincipiologismo?.

Construida a partir de uma critica a teoria da ponderacdo de valores de Robert
Alexy e ao positivismo juridico, enriquecida com as contribui¢cbes da filosofia

hermenéutica de Heidegger, da hermenéutica filoso6fica de Gadamer e da teoria do direito

2 Termo muito utilizado por Streck, em suas mais diversas publicac@es, inclusive de artigos em sitios na
internet, no qual ele critica a profusdo indiscriminada de supostos principios juridicos que sdo utilizados,
posteriormente, para dar uma feicdo de racionalidade a decisGes judiciais arbitrarias e ilegitimas. Cita-se,
por exemplo, o principio da proibigdo do atalhamento constitucional, da rotatividade, da felicidade e tanto
outros. A consequéncia disso seria a fragilizacdo do direito ao exigir que esse esteja a disposicdo para
qualquer coisa. O pamprincipiologismo seria um subproduto do neoconstitucionalismo.



de Ronald Dworkin que ressalta a responsabilidade politica dos juizes, enxerga 0s
principios constitucionais como limites a discricionariedade do aplicador do direito e
aspecto fundamental para evitar-se o ativismo judicial (STRECK, 2011).

Resta evidenciado que € necessério ao julgador se pautar por critérios de
hermenéutica juridica que ao mesmo tempo fagam valer as aspiragdes constitucionais,
mas que por outro lado, ndo transforme a democracia numa “juristocracia”, como salienta
Streck®.

Nesse sentido, a pesquisa, analisando os autores explorados, buscara entender
como deveria ser uma decisao judicial que, utilizando a hermenéutica juridica, balizada
na jurisdicdo constitucional, suspenda a realizacdo de um show musical, sem ferir a
separacdo dos poderes, notadamente a autonomia do agente politico e a0 mesmo tempo
ndo impeca ou garanta a satisfacdo dos direitos sociais ao lazer, a cultura, a promogéo do
turismo, a criagdo de postos de trabalhos direta ou indiretamente relacionados com a
realizacdo dos shows e o incremento da economia local, que pode advir da execucao
desse tipo de evento.

Para tanto, a pesquisa foi desenvolvida, notadamente, por intermédio de uma
revisdo da bibliografia especializada, em sua grande maioria, da area juridica, buscando
extrair as principais ideias relacionadas as tematicas analisadas, tais como: o
constitucionalismo e sua evoluc¢do, a divisdo de poderes e 0 papel do Poder Judiciario
dentro do contexto histérico do constitucionalismo moderno e contemporaneo, a
Constituicdo Brasileira de 1988 e os direitos fundamentais sociais, surgimento e evolugéo
da jurisdi¢do constitucional no mundo ocidental e no Brasil, funcdo da hermenéutica
juridica e conduta do intérprete. Tudo com o objetivo de apresentar um ponto de vista
com o auxilio dos autores pesquisados sobre o que entendemos ser uma decisdo
constitucionalmente adequada para os casos de suspensao de shows musicais.

Destaque-se que também foram feitas algumas incursdes pelo texto constitucional
e pela legislacdo infraconstitucional relacionados as tematicas abordadas e que requeriam
ou importavam referida analise, como se da no caso de saber quais 0s parametros legais

e constitucionais que o gestor puablico deve se orientar na contratagéo de forma direta de

3 Termo utilizado por Streck em varias de suas publicac@es, inclusive em artigos de sitios da internet, no
qual critica a nocéo arraigada de que a prestacao jurisdicional seria ilimitada, isto é, esta poderia entregar
qualquer coisa, mesmo que desrespeitando as regras democraticas que ocorreria, por exemplo, quando o
julgador para justificar sua decisdo utiliza pseudoprincipios para afastar a aplicacdo de leis votadas e
aprovadas pelo Legislativo, numa clara afronta a regra majoritaria.



um cantor ou uma banda musical, isto é, quais 0s requisitos para abdicar-se do processo
licitatorio regular.

O desenvolvimento do texto da dissertacdo dar-se-a da seguinte maneira.

No primeiro capitulo, sera analisado o papel do judiciario frente a teoria da divisdo
dos poderes inicialmente proposta por Montesquieu. Como a atuacgdo judicial ganha
protagonismo com a evolugdo do constitucionalismo e as novas concepgdes na ciéncia do
direito e na teoria politica. Sera visto que de uma postura neutra e acanhada, no Estado
Liberal, chega-se a um crescente protagonismo judicial com as constituices do pos-
guerra e a construcdo do Estado Democratico de Direito que no caso brasileiro tem como
marco a Constituicdo de 1988.

Por sua vez, no segundo capitulo, analisara-se a questdo dos direitos fundamentais
sociais no contexto da Constituicdo de 1988, especialmente para verificar se a realizacdo
de shows musicais € uma forma de concretizagdo dos direitos sociais ao lazer e a cultura
ou, ainda, se essa politica ajuda fomentar o turismo, a geracdo de empregos e a economia
do local da realizacdo do evento.

Posteriormente, no terceiro capitulo, sera enfrentado a tematica da judicializacéo,
do ativismo judicial e seu antagonismo, a saber, a autocontencdo judicial. Sera
apresentado o entendimento de varios autores sobre esses fendmenos e buscara analisar
aspectos que demostram que determinada decisdo judicial foi ativista ou omissa e,
portanto, constitucionalmente equivocada.

No capitulo quarto, serd abordada a evolucdo da jurisdicdo constitucional,
notadamente, a importédncia que ganha o controle de constitucionalidade com as
constitui¢bes do pds segunda-guerra e a funcdo da hermenéutica na busca pelo equilibrio
e integridade do sistema juridico, dando especial atencdo as especificidades do controle
de constitucionalidade brasileiro.

Ja no quinto capitulo, serd também apresentada e analisada a teoria da deciséo
judicial desenvolvida por Lenio Streck. Bem como se refletird como ela pode contribuir
e de que forma, para os casos de decisGes judiciais que realizam a suspensédo de shows
musicais custeados pelo erario.

Por fim, na conclus&o, serdo apresentados parametros, considerando o referencial
tedrico percorrido, de como deveria ser, uma decisdo judicial tida como
constitucionalmente adequada. Isto é, quais critérios o juiz deve se pautar para proferir
uma decisdo que suspenda (ou nédo) a realizacdo de um show musical que ao mesmo

tempo nao deixe de respeitar e ou aplicar os preceitos constitucionais e legais atinentes a



questdo em debate e peque pela omissdo, porém, por outro lado, ndo incorra num
ativismo, tornando-a antidemocratica, incrementadora de crise de legitimidade do Poder
Judiciario, contribuindo, numa ultima analise, para a corrosdao do proprio estado

democratico de direito.



1 CONSTITUCIONALISMO E PODER JUDICIARIO

E notorio o protagonismo alcancado pelo Poder Judiciério na sociedade atual. Ele
¢ acionado para intervir nas mais diversas situacdes das relacdes humanas, desde as mais
simples as mais complexas. Seja para preservar a honra de um particular anénimo ou para
evitar o ataque a ordem democréatica ou a preservacdo da moralidade publica que ocorre,
por exemplo, quando recursos publicos s&o aplicados indevidamente em shows musicais.

Contudo, nem sempre foi tida como “normal” essa proeminéncia do Judiciario e,
para entendé-la, é preciso percorrer, ainda que minimamente, o desenvolvimento do
constitucionalismo no mundo ocidental desde seu ressurgimento na idade moderna até
nossos dias e como o papel dos juizes e tribunais vai ganhando fei¢des distintas com essa
evolucéo.

O constitucionalismo, que traz insita a ideia de limitacdo ao poder e supremacia
da lei (BERCOVICI, 2004)* surge na antiguidade classica, mais precisamente em
Atenas, na Grécia, nos séculos V e VI a.c. Perpassa pela Roma antiga e, com a queda da
Republica e o inicio do Império Romano, no comeco da era crista, eclipsa por mais de
mil anos, até ressurgir, ja na idade moderna, no Reino Unido, ao longo do século XVIl,
durante um periodo de grande inquietacdo institucional, por 14, por conta das disputas
pelo poder entre a monarquia absolutista e a aristocracia parlamentar (BARROSO, 2020).

Posteriormente, as revolucdes liberais do século XVII e XVIII sedimentaram a
ascensdo do Estado Liberal e, consequentemente, a solidificacdo do constitucionalismo
moderno que tiveram seus exemplos mais marcantes na Inglaterra, nos Estados Unidos e
na Franca (BARROSO, 2020).

Nesse sentido, verifica-se que o constitucionalismo na sua concepcdo moderna,
no mundo ocidental, € um fenémeno relativamente recente. Particularmente, o termo
constitucionalismo, intrinsicamente ligado aos movimentos revolucionarios francés e

norte americano, possui pouco mais de duzentos anos.

4 Gilberto Bercovici, sobre a abrangéncia do texto constitucional durante o desenvolvimento do
constitucionalismo, salienta que no liberalismo desempenha a funcdo de restringir tanto o poder do monarca
quanto os abusos da soberania popular, constituindo-se num documento para o Estado. Em meados do
século XIX, estd mais voltada a definir os 6rgdos estatais e suas atribui¢Ges e estabelecer as liberdades civis
bésicas. Sob a influéncia da Constituicdo de Weimar (1919), forja-se como “regime politico-social do pais”.
Por fim, no periodo pds Segunda Guerra Mundial assume um “carater dinimico” cuidando tanto da
organizacdo do Estado, da garantia dos direitos e liberdades individuais quanto estimulando a busca por
transformacdes sociais (BERCOVICI, 2004).



No século XX, principalmente apds a segunda metade, o constitucionalismo
atinge a robustez e os contornos jusfilésofos atinentes as concepcfes atuais em que as
discuss0es, entre outras preocupacdes, tentam encontrar um ponto de equilibrio entre as
nogdes de soberania popular e direitos fundamentais, isto é, como conciliar “governo da
maioria e vida digna e em liberdade para todos, em um ambiente de justica, pluralismo e
diversidade” (BARROSO, 2020, p. 66).

Isto é, em que pese o constitucionalismo tenha mantido seu eixo principal, seu
objeto foi alvo de outras leituras. Uma dessas releituras ocorridas se deu em relacdo a
atribuicdo do Poder Judiciario dentro do estado de direito.

A seguir, faz-se uma abordagem das circunstancias que levaram uma
ressignificacdo da funcdo judicial durante esses poucos mais de duzentos anos do

ressurgimento do constitucionalismo.

1.1 Poder Judiciario no constitucionalismo moderno

Em que pese ndo tenha sido o primeiro a discorrer sobre o principio da separacéo
dos poderes ou das fungdes do Estado®, foi Montesquieu (2011), com o seu Espirito das
Leis de 1748, quem primeiramente desenvolveu uma teoria que propunha de forma
sistematica a divisao de poder atrelada a garantia da liberdade individual.

“Existem em cada Estado trés espécies de
poder: o poder legislativo, o poder executivo
das coisas que dependem do direito das gentes,
e 0 poder executivo daquelas que dependem do
direito civil” (MONTESQUIEU, 2011, p. 255).
Vivendo no periodo do lluminismo, Montesquieu discorrendo sobre as formas de

governo, divisdo de poderes e autoridade politica, chegou a conclusdo que era
imprescindivel, embora o poder fosse uno e indivisivel, que o poder controlasse a si
mesmo.

“[...] todo homem que tem em mé&os o poder é
sempre levado a abusar do mesmo; e assim ira
seguindo até que encontre algum limite. E,
guem o diria, até a propria virtude precisa de
limites.

Para que ndo se possa abusar do poder, é
preciso que, pela disposi¢éo das coisas, 0 poder

5 José Afonso da Silva, por exemplo, aponta Aristoteles e John Locke como os primeiros pensadores que
conceberam uma forma de limitacdo do poder (SILVA, 2013)
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refreie o poder.” (MONTESQUIEU, 2011, p.
254).
Na verdade, Montesquieu tinha com sua teoria muito mais a intengéo de evitar o

arbitrio do rei ou despotismo do monarca do que construir “um principio para a
organizacdo do sistema estatal e de distribuicdo de competéncias” (FERRAZ JUNIOR,
1994, p. 14).

Embora haja uma relacéo entre a distingéo das fungdes do poder com a divisédo ou
separagdo de poderes, elas ndo se confundem. Pois, o poder é uno e indivisivel, mas
dividido em trés funcdes, a saber, a legislativa, a executiva e a judiciaria, representadas,
respectivamente pelo parlamento, governo e juizes, num sistema de freios e contrapesos
onde se busca equilibrar o poder politico de cada esfera de poder evitando-se que um
invada a area de atuacdo do outro (SILVA, 2013).

Se por um lado, essa divisdo de funcbes, mesmo com Montesquieu, ndo foi
pensada de forma absoluta ou de maneira estanque, por outro, analisando o retrospecto
historico do desenvolvimento do principio da separacdo dos poderes, percebe-se que o
Poder Judiciario, na visao classica, tinha um papel apenas de coadjuvante em relagdo aos
demais poderes, isto €, era um poder sem capacidade para impor limites aos demais.

Montesquieu, por exemplo, entendia que os juizes deveriam simplesmente
reproduzir as palavras da lei, afastando-se de desenvolver juizos de valor, aptidao essa
que caberia somente ao legislador. “Dos trés poderes dos quais falamos, o judiciario é de
algum modo nulo. Restam portanto dois;” (MONTESQUIEU, 2011, p. 260).

Essa concepcdo do judiciario como um poder neutro vinha a calhar com a
caracteristica do “estado de direito burgués”, desenvolvido no século XIX, fundamentado
no positivismo juridico e tinha como inten¢do destacar a “importancia da imparcialidade
do juiz e o carater necessariamente apartidario do desempenho de suas fungdes”, pois
somente a lei aprovada pelo parlamento poderia impor obrigagdes (FERRAZ JUNIOR,
1994, p. 15).

O juiz, nesse modelo de estado, € um mero aplicador da lei (subsunc¢éo do fato a
norma) e devia manter um distanciamento das partes e ndo se preocupar com as
consequéncias de sua decisdo desde que fizesse a lei ser cumprida e consequentemente a
seguranca juridica fosse mantida (FERRAZ JUNIOR, 1994).

A lei, nessa concepcao idealizada do direito, é vista como resultado de uma razao
superior e o sistema juridico ¢ concebido como algo “completo e autossuficiente”. As

lacunas que porventura surgissem deveriam ser solucionadas por mecanismos do proprio
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sistema, a saber, 0s costumes, a analogia e os principios gerais do direito. Por isso, a
postura ideal do juiz tida como mera boca da lei (BARROSO, 2020, p. 235).

Barroso (2020, p. 235) sintetiza, assim, as principais peculiaridades da ciéncia
juridica “na perspectiva classica: a) carater cientifico; b) emprego da légica formal; c)
pretensdo de completude; d) pureza cientifica; e) racionalidade da lei e neutralidade do
intérprete.” O direito era concebido como algo formal e que deveria seguir um rigido rito
de estrita obediéncia ao desejo do legislador e, consequentemente de intimo acato a
literalidade do texto legal. O judiciario tinha que se mover com discri¢ao, pois era visto

com desconfianga.

1.2 Poder Judiciario no constitucionalismo contemporaneo

Contudo, o acentuamento das desigualdades intensificadas com a revolucéo dos
meios de producdo, os avangos tecnoldgicos ocorridos no poés-guerra, dentre outros
fatores que levaram ao surgimento do Estado Social, acabou por alterar alguns dos
dogmas do estado de direito, entre eles a concepc¢éo de separacdo do Estado e sociedade,
bem como a ideia de igualdade que passa a significar ter igualdade de acesso a direitos e
ndo apenas igualdade perante a lei (FERRAZ JUNIOR, 1994).

Dessa forma, o estado legislativo de direito, fruto das revolugdes liberais, ganha
contornos e converte-se em estado judicial de direito com uma proeminéncia cada vez
maior dos juizes e tribunais. Agora ndo cabe aos juizes apenas realizar a subsuncéo do
fato a norma juridica, mas também verificar se o legislador ao elaborar a lei levou em
consideracao a concretizacdo dos objetivos aspirados pelo poder constituinte originario,
isto €, 0 juiz abandona sua postura de neutralidade e passa a exercer fungbes que antes
estavam resguardadas ao Legislativo e ao Executivo, conforme a classica divisdo dos
poderes.

Essa mudanca de postura sera verificada mais intensamente ainda em
constitui¢Bes dirigentes como a nossa de 1988 que, alias, como Streck sustenta vai além
do Estado Social®, pois objetiva construir um Estado Democratico de Direito que tem
como caracteristica primordial a realizacdo dos direitos fundamentais e sociais
(STRECK, 2003, p. 260).

® Segundo ele: “¢ um plus normativo em rela¢io ao paradigma promovedor do Welfare State” (STRECK,
2003).
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Essas constituicdes, fruto do constitucionalismo pds-guerra, foram
profundamente influenciadas pelas mudancas de paradigmas ocorridas na teoria do
Estado e da Constituicdo cujo cerne é a defesa irrestrita da democracia conjugada com a
concretizacdo dos direitos fundamentais-sociais, assumindo a constituicdo uma funcéo de
transformacéo da realidade existente (STRECK, 2003).

Nessa nova feigdo constitucional, ganha destaque o protagonismo do Poder
Judiciario. Streck resume como o centro da decisdo politica foi se alterando diante da
mudanca do Estado Liberal para o Estado Social e, por fim, desse para o chamado Estado
Democrético de Direito:

“no Estado Liberal, o centro de decisdo
apontava para o Legislativo (0 que ndo é
proibido é permitido, direitos negativos); no
Estado Social, a primazia ficava com o
Executivo, em face da necessidade de realizar
politicas publicas e sustentar a intervencdo do
Estado na economia; ja no Estado Democratico
de Direito, o foco de tensdo se volta para o
Judiciario” (STRECK, 2004, p. 55).
Para Sarlet (2001, p. 3) que define o estado resultante do constitucionalismo

contemporaneo como “Estado Social de Direito”, pouco importa como esse é nomeado
pelos mais distintos autores. Seja, Estado Social ou Estado Providéncia, Estado de Bem-
Estar Social, Estado Social e Democratico de Direito, o importante € saber que ele além
de garantir limites ao arbitrio estatal ele também apresenta um determinado grau de
intervencdo estatal na ordem econémica e objetiva assegurar as pessoas um minimo de
igualdade material mediante a execucdo de medidas que visam a justica social.

Por outro lado, de certa forma, a exacerbacdo das funcdes do judiciario denota o
fracasso do Estado Social de Direito ao ndo conseguir promover as promessas de melhoria
e justica social constante no texto constitucional. Obrigando que as pessoas tenham que
demandar judicialmente suas legitimas pretensoes.

Ademais, a reintroducdo de ideologias econdmicas de austeridade fiscal,
notadamente as de cunho neoliberal que cobram menor intervencao estatal na economia
e mais liberdade para a livre iniciativa, diga-se, menos amarras para o capital financeiro
brilhar, sé pioram o quadro socioecondmico.

A falta de eficacia dos direitos fundamentais acaba por produzir uma crescente
descrenga da sociedade em relacéo a esses que passa a ndo enxergar efetividade concreta

das aspiragdes constitucionais (SARLET, 2001).
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Bercovici (2009), nesse sentido, analisando o cenario juridico inaugurado com a
constitui¢do de 1988, no contexto da ordem econémica, apontou que se verifica uma forte
normatizacdo do direito econdmico social, contudo, permeada de crescentes
interpretacdes da doutrina e da jurisprudéncia no sentido de minar a eficacia das normas
em debate dando a elas carater ou natureza de normas programéticas ou de eficacia
limitada dependente de regulacdo. Assiste-se ainda a formulacdo de uma legislacao
infraconstitucional que quando ndo se desvia dos objetivos do modelo consagrado no
texto constitucional para a ordem econémica social, limitam o alcance desses, perfazendo
dessa forma um didlogo entre atores ausentes, ou seja, ora ndo se encontra presente o
Estado ora se faz ausente no di&logo a constituicao.

Pelo exposto, percebe-se que apenas a inclusdo dos direitos fundamentais sociais
no texto constitucional e nas leis infraconstitucionais, nao é suficiente para que a realidade
concreta seja alterada. E necessario, num pais de graves distor¢des sociais, criar
mecanismo que busquem a igualdade material entre as pessoas para que essas possam
melhorar de vida e terem o minimo de existéncia digna. Nesse sentido, as politicas
publicas sdo ferramentas indispensaveis para isso e, portanto, devem ser
instrumentalizadas (RAMOQOS, 2020).

O fracasso das politicas sociais do Estado Social de Direito é, também, “uma crise
da sociedade” e, mais ainda, da propria democracia que se V€ questionada, com ataques
e descrédito progressivo das suas instituicbes pelo crescente descontentamento dos
cidadéos (SARLET, 2001, p. 4).
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2 A CONSTITUICAO DE 1988 E OS DIREITOS SOCIAIS

A constituigéo brasileira de 1988 consolida a restauracdo da democracia no Brasil
e inaugura um novo paradigma de estado. Pautado no respeito as diferencas, sejam elas
de cunho politicas, de pensamento ou religiosa, entre outras, elege a busca pela justica
social e a implementacdo dos direitos sociais fundamentais como objetivos a serem
perseguidos, dando nova formatacdo aos principais atores politicos e juridicos,
principalmente aqueles diretamente envolvidos na organizagéo, execucao e fiscalizacdo
das politicas publicas, para que atuem no sentido de fazer valer a almejada democracia
social.

Exemplo disso, é a nova configuracdo que foi imprimida ao Ministério Publico e
0 papel de destaque dado as Defensorias Publicas na promocdo de acesso a justica das
pessoas de baixa renda e ou hipossuficientes.

Nesse ponto, importante destacar os direitos fundamentais, notadamente, os
direitos fundamentais sociais em cujo bojo situam-se o direito ao lazer e o direito a
cultura, os quais entendemos serem contemplados com a realizacdo de shows musicais.

Os direitos fundamentais sociais, resultado da internalizacédo dos direitos humanos
no ordenamento juridico, sdo tidos como aqueles direitos que por conta de seu “contetido
e importancia” foram alocados no texto constitucional ou, mesmo que ndo estejam no
texto constitucional, mas pelo seu “objeto e significado”, foram equiparados a esses, em
consequéncia da previsdo expressa no art. 5°, § 2°, da CF’, isto é, sdo decorrentes do
regime e dos principios da propria constituicdo ou dos tratados internacionais aderidos
pelo Brasil (SARLET, 2001, p. 11).

Lembrando que, conforme o § 3°, do art. 5°, da CF8, os tratados e convengoes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados pelo Congresso Nacional, em
dois turnos e, por trés quintos dos votos, adquirirdo status de norma constitucional.

Decorrentes de uma longa maturacdo histérica, que passa pela influéncia do
cristianismo com sua ideia de homem criado & imagem e semelhanca de Deus e, portanto,
merecedor de tratamento digno, ganha forma com as teorias contratualistas dos séculos

XVII e XVIII, materializagdo inicial com a Declaracdo de Direitos de Virginia, de 1776

7§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

8 § 30 Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais.
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(Bill of Rights) e a Declaracgdo francesa de 1789 (Declarac¢éo dos Direitos do Homem e
do Cidadao) e, posteriormente, novos contornos com a ascensdo do Estado Social e as
constituicbes da segunda metade século XX, os direitos fundamentais séo divididos
classicamente em duas espécies principais, a saber, os direitos de defesa ou direitos de
liberdade e os direitos de prestac6es ou direitos civicos (MENDES; BRANCO, 2022).

Enquanto os primeiros remontam as constituigdes liberais americana e francesa,
no século XVIII, os segundos tém nas constituicbes mexicana de 1917, e na alema de
Weimar de 1919, seu ber¢o mais simbolico (BARROSO, 2020).

Assim, ao passo que parte desses direitos correspondem a um direito de liberdade
em relacdo ao Estado, isto é, exigem uma abstencdo de violacdo, um dever de ndo
intromissd@o ou interferéncia, fazendo com que a doutrina os intitule como direitos de
defesa, parte deles, por sua vez, exigem uma acao estatal e, por isso, chamados de direitos
de prestacdo ou civicos (SARLET, 2001).

Apesar dessa distin¢do, vale destacar que ainda que subsidiariamente, direitos de
defesa manifestam caracteristicas de direitos de prestacdo, ou sejam, eles se
complementam no momento da materializacdo. Por exemplo, “O direito a vida traz como
consectario o direito a que o Estado proteja a vida contra ofensas de terceiros” (MENDES;
BRANCO, 2022, p. 289).

Considerando a sua natureza, as normas que consagram direitos de defesa séo
autoexecutaveis, mesmo que apresentem expressdes vagas e/ou abertas, especialmente
por conta do previsto no §1°, do art. 5°, da CF/88°. Segundo Branco (2022, p. 268), a
intencao desse dispositivo constitucional ¢ destacar que “as normas que definem direitos
fundamentais sdo normas de carater preceptivo, e ndo meramente programatico [...] € a
lei que deve mover-se no ambito dos direitos fundamentais, ndo o contrario”.

Além do mais, todas as normas constitucionais que conferem direitos
fundamentais e sociais sdo dotadas de eficacia e gozam de superioridade hierarquica
dentro do sistema juridico nacional, possuindo ainda posi¢do de centralidade dentro do
sistema constitucional patrio (BARCELOS, 2006). Assim, a restricdo eventual de um
direito fundamental pode até ocorrer, contudo, somente mediante reserva legal e
observada a devida razoabilidade e proporcionalidade (SILVA, 2014).

Por conseguinte, pela teoria dos limites dos limites, originaria do direito alemao,

concebe-se que a eventual restricdo a um direito fundamental jamais podera violar ou

® § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.
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esvaziar seu nucleo essencial, sendo esse subentendido como decorrente “do proprio
modelo garantistico utilizado pelo constituinte”. A vedagdo contida no art. 60, 84°, IV, da
CF/88%° seria um exemplo da existéncia, no direito constitucional brasileiro, da “ideia de
um limite do limite” dirigida ao legislador ordindrio (MENDES; BRANCO, 2022, p.
366).

Neste sentido, a discricionariedade do legislador estd subordinada a ideia de
liberdade com responsabilidade que, se por um lado, proibe o excesso, por outro, também,
veda a protecdo insuficiente (MENDES; BRANCO, 2022).

Os direitos fundamentais ainda, devido a sua capilaridade, comportam duas
dimensGes, a saber, uma dimensao subjetiva e outra objetiva. A primeira, diz respeito ao
aspecto subjetivo do direito em si que pode ser reclamado por seu titular de quem deve
disponibiliza-lo, inclusive judicialmente. J& a dimensdo objetiva é a constatacdo de sua
eficacia irradiante para todo o ordenamento juridico, ou seja, os direitos fundamentais
transcendem a perspectiva do aspecto individual do titular do direito espraiando para todo
0 ordenamento juridico, influenciando a interpretacdo e aplicacdo das normas
infraconstitucionais em todos os ramos do direito (MENDES; BRANCO, 2022).

Eles também guardam uma relacdo de eficacia vertical em face do poder publico,
e outra de eficacia horizontal que € a incidéncia deles nas relagdes entre particulares,
independentemente de qualquer mediacdo legislativa (BARROSO, 2021).

Contudo, em que pese o contido no §1°, do art. 5°, da CF/88, quanto aos direitos
fundamentais que exigem uma prestacdo para sua implementacdo, em regra, por serem
consideradas normas de eficacia condicionada, na classificacdo de José Afonso da Silva
(1982), eles dependem para definitiva efetivacdo da atuacdo complementar do legislador.
Isso acontece porque existem normas que pela sua natureza ndo sdo autoaplicaveis como,
por exemplo, as normas que conferem direito a saude, a educacdo, ao trabalho e ao lazer
(MENDES; BRANCO, 2022).

Dessa forma, os servicos e as politicas publicas sdo indispensaveis para a garantia
e a promocdo de boa parte dos direitos sociais. Seja por intermédio do legislador dando
definicdo ao contetdo que vai dar concretude a esses direitos, escolhendo as prioridades

ou validando escolhas do executivo.

10 § 4° N&o sera objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periodico;

111 - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.
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Sarlet (2001) analisando a questdo da eficécia juridica e efetividade (eficacia
social) das normas constitucionais garantidoras de direitos sociais salienta que,
considerando o preconizado no 81°, do art. 5°, ndo ha como negar aplicabilidade imediata
a todas as normas constantes dos arts. 5° a 17 da CF/88, bem como a todas as outras
normas da constituicdo que porventura versam sobre direitos fundamentais
independentemente do local onde estejam no texto constitucional ou mesmo ainda em
tratados internacionais.

Contudo, admite que a norma contida no art. 5°, § 1°, da CF, “ainda que aplicavel
a todos os direitos fundamentais, ndo o podera ser da mesma forma” para todos eles,
notadamente em relacdo aquelas normas que estabelecem direitos sociais em sentido
estrito ou de cunho prestacional (positivo). Nesse sentido, a melhor forma de entender
referida norma constitucional é tendo-a como de “natureza principiologica”, a saber,
“uma espécie de mandado de otimizagdo (maximizacao)”, exigindo de todos os atores a
obrigacdo de darem, diante do caso concreto, a qualquer das normas garantidoras de
direitos e garantias fundamentais, seja de que natureza ela for, “a maior eficacia possivel”
(SARLET, 2001, p. 28-29).

Alguns autores ainda apontam um terceiro grupo de direitos fundamentais, a
saber, os direitos de participacdo que seriam aqueles relacionados aos direitos politicos,
constante do capitulo 1V, do titulo 11, da CF/88 (art. 14 e seguintes). Porém, isso ndo é
acolhido, por exemplo, por Canotilho (2004), Alexy (2008) e Sarlet (2001). Entretanto,
mesmo 0s que ndo sustentam a existéncia autbnoma desse terceiro grupo de direitos
fundamentais, ndo refutam que os direitos desse grupo contenham aspectos relativos tanto
aos direitos de defesa quanto aos direitos de prestacdo (MENDES; BRANCO, 2022).

Por sua vez, autores como Ingo Sarlet (2001, p. 18), salientam que os direitos
fundamentais a prestacdes, em seu sentido amplo, ndo se resumem apenas aos direitos
que necessitam de uma prestacdo material do Estado, ou seja, aqueles que exigem uma
atuacdo positiva do Estado. Isto porque, “nem todos os direitos a prestacdes sdo direitos
sociais”, sendo que exemplo disso sdo os direitos dos trabalhadores, constantes nos
artigos 7° a 11 da constituicéo.

Dessa forma, os direitos sociais seriam espécie (direitos a prestacdes em sentido
estrito) de um grupo mais abrangente que seriam 0s direitos prestacionais em sentido
amplo que além dos direitos sociais também contempla os direitos sociais de cunho
negativo (SARLET, 2001).
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Nessa categoria (direitos sociais de cunho negativo), Sarlet menciona, por
exemplo, o direito de greve (art. 9°, CF), o direito a liberdade de associac¢do sindical (art.
8°, CF) e as proibicGes contra discriminagdes nas relacdes trabalhistas (art. 7°, XXXI e
XXXII, CF). Todos apontados por Sarlet como auténticos direitos de defesa ou na
concepgao dos quatro status de Jellinek, tidos como direitos ligados ao “‘status negativus
socialis” ou “status socialis libertatis” (SARLET, 2001, p. 18-19).

2.1 A realizacdo de shows musicais como uma politica publica de promoc¢do dos

direitos sociais ao lazer e a cultura e de estimulo a geracao de empregos e renda

Como visto no tdpico anterior, os direitos sociais, onde se encontram o direito ao
lazer e o direito a cultura, em regra, inserem-se naquele contexto dos direitos
fundamentais que exigem do poder publico uma obrigacéo de fazer ou de dar algo.

Viu-se ainda, que eles sdo indispensaveis para concretamente atenuar as
desigualdades existentes na sociedade, percebidas pelo constituinte originario quando da
elaboracdo da carta magna e que devem ser atacadas pelo poder publico, sob pena de
esvaziamento do texto constitucional e consequentemente descrédito nas instituicoes e
poderes constituidos o que invariavelmente resvalaria na estabilidade politico
institucional gerando crise de confianca no regime democratico.

Também, destacou-se que muitos desses direitos ndo apresentam condicdes, da
forma como foram previstos no texto constitucional ou por conta da sua natureza, de
serem efetivados sem que haja uma intermediacdo do legislador e dos demais atores
publicos.

Contudo, isso ndo quer dizer que as normas constitucionais que proclamam
direitos sociais sejam desprovidas de qualquer eficacia. Primeiro, porque elas servem de
baliza para o controle de constitucionalidade quando em confronto com medidas que as
venham restringir. Segundo, porque elas revogam normas que as antecederam e que sejam
conflitantes com elas. Terceiro, porque elas servem de paradigma hermenéutico para
outras normas do ordenamento juridico que tenham com elas relacdo temaética
(MENDES; BRANCO, 2022).

Sobre a possibilidade de controle judicial das escolhas feitas pelo legislador e pelo
administrador publico, em relacdo aos direitos sociais, entende-se que esse pode

acontecer, contudo, deve ser de maneira comedida e, geralmente, quando se trata de
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inconstitucionalidade pela falta de disponibilizacdo do direito pelo poder publico
(MENDES; BRANCO, 2022).

Ha varios exemplos da intervencao do Poder Judiciario obrigando o poder publico
adotar medidas para garantir o direito a educacdo infantil (creches e pré-escolas), a satude,
entre outros direitos sociais.

Os direitos sociais vém sendo expressamente previsto em nossas cartas
constitucionais desde a Constituicdo de 1934 e, desde entéo, até a Constituicdo de 1988,
vinha consignado em capitulo especifico juntamente com a ordem econdmica (Ordem
Econdmica e Social). Contudo, a Constituicdo de 1988 ndo somente ampliou o rol desses
direitos como também os incluiram em capitulo autbnomo, dentro do titulo dos direitos e
garantias fundamentais.

Isto é, verifica-se que diferentemente das outras constituicbes anteriores que
traziam os direitos sociais no titulo da ordem econdmica, a constituicéo vigente conferem
a esses a categoria de direitos fundamentais, isso porque ela ndo faz diferenciagéo entre
os direitos previstos no capitulo | do titulo 1l (dos direitos e deveres individuais e
coletivos, art. 5°) e os consignados no capitulo Il do titulo Il (dos direitos sociais, art. 6°),
ambos sendo espécies dos direitos e garantias fundamentais (MENDES; BRANCO,
2022). 1sso é um dos “meritos” da Constitui¢do de 1988 (SARLET, 2001, p. 17).

O art. 6° da Constituicio!! aponta os direitos sociais, contudo, eles ndo se esgotam
ai e sdo vistos em outros pontos do texto constitucional. Por exemplo, o direito dos
partidos politicos a recursos do fundo partidario (art. 17, 8°, CF) e o direito de acesso a
justica e a assisténcia juridica integral e gratuita (art. 5°, XXXV e LXXI1V, CF) (SARLET,
2001).

A cultura, ainda que ndo constante do rol do art. 6°, também é compreendida como
um direito social. Alias, em que pese ja ter previsdo no texto constitucional em secao
propria (arts. 215 a 216-A), a inclusdo do direito a cultura no rol dos direitos sociais do
art. 6° é alvo de proposta de emenda constitucional2.

Conceituar cultura ndo é uma tarefa facil. Notadamente porque, sua definicao

dificilmente conseguira contemplar as mais diversas representacdes, situacbes e

11 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacéo, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicéo.

12 Trata-se da PEC 2/23 que foi proposta por um grupo de deputados encabecados pela Deputada Federal
Laura Carneiro (PSD/RJ). A proposta ja recebeu parecer favoravel da Comissao de Constituigdo e Justica
e de Cidadania da Camara (CCJC) e esta no momento com a Mesa Diretora da Casa. Conforme se verifica
em: <https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/ 2350490>.
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manifestacdes da identidade humana existentes em varios contextos e lugares, isto é,
cultura diz respeito a algo fundamentalmente amplo e plural (TIL1O, 2009).

Os autores costumam utilizar o termo culturas ao invés de cultura ao abordar o
assunto. Nesse sentido, teriamos culturas nacionais, regionais, familiares, educacionais,
religiosas, profissionais, institucionais, entre outras. As quais sdo manifestadas por
intermédio de multiplas maneiras especialmente por meio de producdes artisticas e
intelectuais (TILIO, 2009).

De qualquer forma, a musica € vista como uma das formas mais interessantes e
antigas de manifestacdo da cultura, notadamente, da cultura popular, sendo que uma de
suas maneiras de demonstracao se da, especialmente nos tempos atuais, atraveés dos shows
musicais (ANDRADE, 2007).

E bem verdade, que a musica foi apropriada pela indGstria cultural capitalista que
a tornou, em boa medida, refém tanto da exploragdao econémica como objeto do interesse
dos grupos dominantes, como se verifica em instigante video artigo sobre a histéria do
Rock and Roll. Género musical que surgiu, no final da década de 1940, nos EUA, oriundo
de uma mescla de varios estilos musicais, notadamente da cultura negra e que foi
progressivamente sendo apossado pelos brancos®®.

Por sua vez, alguns dos possiveis significados para a palavra lazer, segundo o
dicionario Michaelis sdo distracéo, entretenimento ou recreagio**.

Como visto, um dos sinbnimos de lazer é entretenimento que esta, por sua vez,
notadamente quando se observa a evolucdo do referido termo na lingua inglesa,
relacionado a espetaculo, mostra ou apresentacao publica (TRIGO, 2003).

Isso denota que uma das acepcdes do lazer, notadamente, na sociedade moderna,
esta ligada a ideia de exibir ou apresentar algo para um publico. Algo que tem muito a
ver com a realizacao de shows musicais.

A Revolucéo Industrial foi o marco paradigmatico no entendimento do lazer como
um dominio autdnomo da vida social do ser humano. Foi a partir dela que se estabeleceu
uma diferenciagdo acentuada na vida das pessoas entre o que era momento em familia,

em comunidade e aqueles relacionado a atividade profissional (GUTIERREZ, 2001).

13 Canal do Normose no Youtube. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=flo0_pi_z80>.
14«1 Descanso ou pausa no trabalho ou em uma atividade; folga, 6cio, repouso [...] 2 Diversdo ou ocupagio
que se escolhe para os momentos de tempo livre; distracdo, entretenimento, recreacdo: Dedica seus fins de
semana ao lazer cultural.” (DICIONARIO MICHAELIS. Comunicagio On-line, 2024).



21

E bem verdade que com o avanco do capitalismo e a criagdo da chamada indUstria
do entretenimento a ideia de lazer ganha novos contornos. Fato que levou muitos autores
da sociologia a tecerem criticas sobre a instrumentalizacdo do lazer em beneficio do
proprio sistema capitalista ou ainda da concepcao ideoldgica de um grupo dominante.

Adorno e Horkheimer filiados a denominada Escola de Frankfurt de nitida
orientagdo marxista, entendem que a inddstria do entretenimento utiliza dos momentos
de lazer para realizar uma dominacdo do pensamento das massas, mesmo que iSso ocorra
de forma inconsciente (HORKHEIMER; ADORNO, 1985).

Também, pensadores de orientacdo liberal como Guy Debord tecem criticas ao
que definem como sociedade do espetaculo e a espetacularizacdo da informacédo e da
prépria cultura (TRIGO, 2003).

De qualquer forma, em que pese as diferencas de abordagem, as criticas realizadas
por distintas Gticas possuem um ponto em comum, caminham no sentido de refutar a
instrumentalizacdo ideoldgica do entretenimento como forma de dominacdo e
manutencdo da conjuntura politico-social dominante em determinado tempo e
determinada sociedade.

O direito ao lazer e o direito a cultura como visto, ndo se confundem, ou seja, sdo
coisas distintas, contudo, as diversas formas de manifestacdes culturais podem ser boas
fontes de lazer, a exemplo, da realizacdo de shows musicais.

O lazer e a cultura sdo amplamente resguardados pelas mais diversas legislaces
desde a prépria Constituicdo de 1988 até as leis infraconstitucionais, como também no
plano internacional, seja direta ou indiretamente.

Vale mencionar, no plano internacional, quanto ao direito a cultura, a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos de 1948, o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais de 1966, a Convencdo Relativa a Protecdo do Patriménio Mundial,
Cultural e Natural (Paris, 1972) a Convencéo Para a Salvaguarda do Patriménio Cultural
Imaterial (Paris, 2003). Na legislagdo interna, a Lei n® 12.343/2010 (Institui o Plano
Nacional de Cultura e cria o Sistema Nacional de Informagdes e Indicadores Culturais),
as Leis Aldir Blanc (leis n® 14.017/2020 e n° 14.339/2022), a Lei Rouanet (lei n°
8.313/1991) e a Lei Paulo Gustavo (Lei Complementar n® 195/2022).

O direito ao lazer, por sua vez, também é consagrado por varios dispositivos
constitucionais e legais. Na Constituicdo ha mencdes a ele, além do previsto no art. 6°, no

art. 217, 8 3° e no art. 227. Na legislacéo infraconstitucional podemos citar mengdes ao
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direito no Estatuto do Idoso (art. 3° e art. 20), no Estatuto da Crianca e do Adolescente
(art. 4° e art. 59) e no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (art. 8° e art. 42).

Aspecto importante, diante de tudo que foi visto, é saber se a realizacdo de shows
musicais pelo poder publico pode ser considerado um servico publico que visa contemplar
os direitos sociais ao lazer e a cultura.

Segundo Aragdo (2017), servico publico é mais féacil ser explicado por meio de
nocbes que sdo historicamente mais homogéneas e dinamicas do que por meio de
conceitos que sdo pouco maleaveis e mais rigidos. Contudo, depois de analisar as varias
concepgdes doutrinarias de servigos plblicos™® e tecer comentarios sobre os méritos e
deméritos de cada uma delas, com base no direito positivo brasileiro, notadamente na
Constituicao de 1988, e filiando-se a acep¢do restrita, conceitua servi¢o publico como:

“[...] servigos publicos sdo as atividades de
prestacio de utilidades econdmicas a
individuos  determinados colocados pela
Constituicdo ou pela Lei a cargo do Estado,
com ou sem reserva de titularidade, e por ele
desempenhadas diretamente ou por seus
delegatérios, gratuita ou remuneradamente,
com vistas a0 bem-estar da coletividade.”
(ARAGAO, 2017, p. 4725)
Como se infere do conceito supra, servicos publicos estdo relacionados a

prestacfes que o Estado estd incumbido, pela Constituicdo e pelas leis, de conferir aos
titulares desses direitos, sendo esses tanto pessoas individualizadas como também uma
coletividade.

Considerando tudo que foi exposto, verifica-se que a realizagao de shows musicais
pode ser perfeitamente enquadrada como um servico publico, pois contempla os direitos
sociais ao lazer e a cultura amplamente conferidos pelos mais diversos dispositivos e
principios legais e constitucionais.

Por outro lado, verifica-se que é perfeitamente defensavel a ideia de que a
realizacdo de shows musicais seja, também, tomada como uma politica publica de
promoc¢do dos citados direitos sociais. Nesse caso, estariamos diante de uma acgdo
governamental mais complexa e que visa contemplar a satisfacdo do lazer e da cultura,

ndo apenas de forma eventual, mas como algo mais perene.

15 Concepcédo amplissima, concepcdo ampla, concepcao restrita e concepcdo restritissima.



23

Isso porque, politicas pablicas abarca uma ideia que vai muito além de um simples
plano ou programa de governo e que implica um processo de escolha e formas para sua
efetivacdo. Na definicdo de Dallari sédo:

“programas de agcdo governamental visando a
coordenar 0s meios a disposi¢do do Estado e as
atividades privadas, para a realizacdo de
objetivos socialmente relevantes e

politicamente determinados” (BUCCI, Maria
Paula Dallari, 2002, p. 241).
Souza salienta que a liberdade do gestor quando da adog&o das politicas publicas,

num Estado Democratico de Direito, deve estar orientada naquilo que foi proposto na
constituicdo e nas leis que Ihe dardo as balizas necessarias para buscar a efetivacao pratica
dos direitos sociais e, consequentemente, a soberania dos cidaddos que lhe sdo
destinatarios (SOUZA, 2015).

Além disso, politicas publicas trata-se de um instituto com definicdo bastante
abrangente, pois ndo se resume apenas na prestacdo de servigos ou execucao de tarefas
diretamente pelo poder publico, mas ainda contempla a atuacdo normativa, reguladora e
de fomento, nas mais diversas areas (BARCELQOS, 2006).

Nessa perspectiva, muito se propala, principalmente, como argumento para
justificar os gastos com a realizagdo de um show musical com um grande artista de
renome nacional, os beneficios que isso resultaria para o incremento do turismo local e
para a economia da cidade, principalmente para a rede hoteleira e comércios de género
alimenticio (restaurantes, lanchonetes, pequenos comerciantes ambulantes)?®,

Mas se a realizagdo de shows musicais com artistas consagrados e de renome
nacional que possuem, como regra, cachés muito altos e dispendiosos para os cofres, por
exemplo, de uma pequena cidade do interior do Brasil, ndo é uma alternativa que pareca
ser razoavelmente defensavel, o desenvolvimento de politicas publicas de incentivo a
cultura, por outro lado, mediante a realizacdo de eventos musicais com artistas que
reproduzem Brasil afora a cultura popular musical em seus mais diferentes estilos,
inclusive os de abrangéncia apenas regional, sempre encontrou vozes de defesa por conta
dos impactos também econdmico que tais politicas podem trazer a economia de sua

implementacéo.

16 Reportagem do site UOL, do dia 11/02/2024, relata a frustacdo de comerciantes do municipio de Campo
Alegre de Lourdes (BA) com o cancelamento de show com o cantor Gusttavo Lima e as possibilidades de
ganho que poderiam alcangar com o publico de fora que frequentaria a cidade durante o evento. Disponivel
em: <www.uol.com.br/splash/noticias/2024/02/11/gusttavo-lima-show-bahia.htm>. Acesso em: 20 mar.
2024.


http://www.uol.com.br/splash/noticias/2024/02/11/gusttavo-lima-show-bahia.htm
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Nesse sentido, bastante interessante os resultados apresentados por um estudo
realizado pela Diviséo de Pesquisa Econémica Aplicada do Departamento de Economia
e Estatistica da Secretaria de Planejamento, Orcamento e Gestéo do Estado do Rio Grande
do Sul em parceria com a Secretéaria de Estado da Cultura do mesmo estado sobre 0s
possiveis impactos econdémicos advindos da realiza¢do de eventos culturais, notadamente
atividades musicais, incentivadas e fomentadas pela Lei de Incentivo a Cultura (LIC) do
Rio Grande do Sul, Lei n° 13.490/2010, na geracao de postos de trabalho e no incremento
de outros setores da economia.

A referida pesquisa que foi consubstanciada na nota técnica n° 21 de maio de
2020'7 utilizou dados das prestacBes de contas de projetos que foram beneficiados pela
referida lei que tem como principal mecanismo a concessao de incentivo fiscal as
empresas que alocaram recursos financeiros em projetos culturais, entre os anos de 2014
e 20109.

A natureza dos gastos analisados foram classificados em duas areas, a saber, uma
relacionada a remuneracdo paga aos profissionais diretamente envolvidos nos projetos
(artistas, equipes técnicas, atividades de fiscalizacdo, contabilidade e captacdo) e outra
relacionada aos gastos com servicos contratados de prestadores de servigcos que vao desde
servicos diretamente relacionados com a atividade cultural, isto €, os shows (producéo,
divulgacdo, estrutura dos eventos) até os servi¢os adicionais ou indiretamente
relacionados aos eventos mas, necessarios para que esses acontecam (transporte,
alojamento, alimentacéo, seguranca).

Dos mais de vinte e trés milhdes de reais investidos pelo programa, 44,5% foram
destinados ao pagamento de despesas com pessoal, tais como artistas e bandas, bem como
equipes de producdo, prémios pagos aos participantes de festivais ou de oficinas e
atividades educativas.

Por sua vez, 36,7% dos gastos foram direcionados aos servicos especializados e
diretamente envolvidos na realizagdo dos shows, tais como estrutura fisica dos eventos
(palco, camarins, coberturas), som e luz dos espetaculos, midia (divulgacdo do evento),
artes graficas, assessoria de comunicacdo, internet e outros servicos essenciais para a

operacionalizacdo do evento cultural em si.

7 Impactos econdmicos de atividades culturaiss o caso da musica. Disponivel em:
<https://planejamento.rs.gov.br/upload/arquivos/202005/26145708-nt-dee-21-revisada-final-1.pdf>.
Acesso em: 10 fev. 2024.
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Outros 10,6% foram dispendidos com servigos adicionais, tais como transportes*®,
hospedagem, alimentacdo, registro e documentacdo dos eventos (video, audio e
fotografia).

Por fim, um total de 8,2% foram computados como gastos administrativos que sao
aqueles que se relacionam, entre outras coisas, com a captacdo de recursos (captadores
de recursos), a fiscalizacdo dos eventos, as prestacfes de contas e ao recolhimento de
taxas administrativas e impostos.

Quanto a abrangéncia territorial dos projetos analisados®®, 71,2% foram
executados em municipios do interior do estado e 28,8% na regido metropolitana de Porto
Alegre que inclui a capital e mais 33 municipios, onde estdo concentrados 37,7% da
populacédo do Estado do Rio Grande do Sul. Contudo, quanto a distribuicdo dos recursos
no territério, 40,5% dos gastos foram direcionados a projetos executados na regido
metropolitana e os 59,5% restantes foram direcionados a projetos realizados em
municipios do interior do estado.

Aspecto importante do estudo foi que além de demonstrar como os gastos foram
alocados em suas variadas vertentes, conseguiu apontar que uma politica pablica de
incentivo a cultural pode fomentar economicamente diversas areas da economia seja com
0 pagamento de caches aos artistas, o incremento a rede hoteleira e gastrondmica do local
dos fatos, bem como na contratacdo de varios outros servicos que mesmo ndo estando
diretamente relacionados com a operacionalizacdo dos eventos musicais Sd0 necessarios

para a boa consecucdo desses.

2.2 Aspectos constitucionais e legais nas contratacdes diretas de shows musicais

custeados pelo erario

Estabelecido que a realizacdo de shows musicais pode ser uma forma de

contemplar os direitos sociais ao lazer e a cultura, bem como uma maneira de incrementar

18 Que aqui se referem tanto a gastos com passagens aéreas e terrestres, bem como com a locagéo de
veiculos como vans e 6nibus para o transporte de artistas, equipes e equipamentos ou, ainda, o aluguel de
veiculos e a compra de combustivel.

19 Foram analisados 97 projetos, de um total de 288 realizados entre os anos de 2014 e 2019, no Estado do
Rio Grande do Sul e que contaram com incentivos financeiros promovidos pela Lei de Incentivo a Cultura
(Lei n°® 13.490/2010). Desses 97 projetos analisados, 69 foram desenvolvidos em municipios do interior do
estado e outros 28 foram desenvolvidos na regido metropolitana de Porto Alegre que conta com 33
municipios.
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aeconomia, resta, contudo, analisar quais aspectos constitucionais e legais que devem ser
observados pelo agente publico no momento da contratacdo de um show musical.

A constituicdo aponta, no caput, do art. 37, 0s principios que qualquer
administrador ou gestor publico deve se orientar no momento do seu agir, seja ele da
esfera municipal, estadual ou federal, a saber, o da “legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade, eficiéncia” e outros consagrados expressamente ou tacitamente
pela sistematica constitucional vigente (BRASIL, 1988).

A constituicdo também determina expressamente, no inciso XXI, do art. 37, a
obrigatoriedade de se realizar um processo licitatério, como regra geral, para que
administracdo publica possa contratar, remetendo a disciplinacdo da temaética a legislacdo
ordinéria, inclusive os casos de excecdo ao dever de licitar.

Ja, em seu art. 22, XXVII, a Constituicdo diz que “compete privativamente a
Unido legislar sobre [...] XXX — normas gerais de licitagdo e contratacdo, em todas as
modalidades” (BRASIL, 1988).

Aqui, o conceito de “normas gerais” ¢ diferente, por exemplo, do constante nos
arts. 23 e 24, § 1°, pois contempla uma maior amplitude de atuacéo da Unido, sendo que
“a autorizagdo dada pela nova lei para estados, municipios e Distrito Federal € para
legislar supletivamente e ndo concorrentemente. O que foi posto na nova lei, como norma
geral, nao pode ser contrariado”, isto €, as unidades da federagdo ao instituirem suas
legislacBes referente a licitacdo estdo submetidas as condi¢Ges impostas pela Unido
(FERNANDES, 2021, p. 30)

Por sua vez, a Lei n°® 14.133/2021, que trata das licitacbes e contratos
administrativos, em seu art. 5°, impGe a obrigatoriedade de observancia, quando da
contratacdo pela administracdo publica, de um extenso rol de principios e ainda os
preceitos constantes da LINDBZ,

Dessa forma, disposi¢des como a constante do art. 22, que preconiza que devem
ser considerados, na interpretacéo e aplicacdo da lei, os obstaculos e as dificuldades reais
do gestor e as exigéncias das politicas publicas sob sua incumbéncia, sem prejuizo dos

direitos dos administrados; e a prevista no art. 24, que orienta que no caso de revisao da

20 «Art, 5° Na aplicacdo desta Lei, serdo observados os principios da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do interesse publico, da probidade administrativa, da igualdade,
do planejamento, da transparéncia, da eficécia, da segregagdo de funcGes, da motivagdo, da vinculagdo ao
edital, do julgamento objetivo, da seguranca juridica, da razoabilidade, da competitividade, da
proporcionalidade, da celeridade, da economicidade e do desenvolvimento nacional sustentavel, assim
como as disposi¢cdes do Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro) (BRASIL, 2021).


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657.htm
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validade de um contrato, cuja producao ja tiver sido completada, o administrador deve
levar em conta as orientacdes gerais da época da realizacdo do contrato e, ndo da época
da revisdo desse, sendo que ndo se deve declarar invalidas situacbes plenamente
constituidas sob a orientacdo anterior; devem ser observadas (GUIMARAES;
SAMPAIO, 2022).

Como dito, as contratacdes realizadas pela administracdo publica devem ser,
como regra, precedidas da realizacdo de um processo licitatorio. Contudo, a propria
constituicdo autorizou que em algumas situacées a licitagdo poderia ser abdicada.

Tendo em vista que no Brasil dispende-se mais recursos com contratagdo direta
do que com contratacéo realizada por intermédio de licitagdo (FERNANDES, 2021, p.
27), importante entender suas categorias e em qual delas se enquadraria a contratacdo de
artistas para realizacdo de shows musicais.

Considerando o que preconiza a Lei n® 14.133/2021, nos arts. 72 a 77, conclui-se
haver trés hipéteses de contratacdo direta, sendo elas a licitacdo dispensada, a dispensavel
e a inexigivel (GUIMARAES; SAMPAIO, 2022).

Ha quem entenda, considerando o previsto no caput, do art. 72 da Lei n°
14.133/2021, que as modalidades de licitacdo direta sdo inexigibilidade e licitacdo
dispensavel, sendo que “a alienacdo de bens e servicos da Administracdo Publica ndo €
contratagdo direta, mas alienagdo direta ou venda direta, conforme o caso”
(FERNANDES, 2021, p.35)

A licitacdo dispensada ocorre nos casos de alienacéo de bens moveis e imoéveis,
expressamente fixados em lei. Suas hipoteses estdo previstas no art. 76 da lei de licitagdes
e a realizacdo ou ndo da licitacdo fica a critério da autoridade competente.

As hipoteses de licitacdo dispensavel estdo previstas no art. 75 da Lei n°
14.133/2021, cujo rol é taxativo, e faculta ao administrador publico, licitar ou dispensar
0 certame, mediante motivacdo legitima. A intencdo aqui é buscar proporcionar uma
maior agilidade & contratacao.

Por fim, o art. 74, apresenta as hipdteses de licitacdo inexigivel que tem a ver com
a falta de viabilidade de competicdo, tendo em vista essa ser inviavel. Diante dessa
situacdo, a licitacdo fica impossibilitada de ser instaurada.
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E, nessa categoria, que se encontra, em regra, 0s casos de contratagio de shows
musicais, conforme se verifica do inciso Il, do art. 74%,

Mesmo nos casos de contratacdo direta, resta evidente que 0s principios
mencionados anteriormente devem ser observados, isto porque, a Lei n® 14.133/2021
expressamente preconiza que devem ser respeitados os principios descritos nela, sendo
vejamos: “na aplicagdo desta Lei, serdo observados os principios” nela previsto
(BRASIL, 2021). Portanto, mesmo nas contratacfes diretas o agente publico estard
obrigado a seguir os ditames principioldgicos do direito administrativo (GUIMARAES;
SAMPAIO, 2022).

A proposito, por se tratar de excecéo a regra do dever de licitar, ao realizar uma
contratacdo direta, o gestor publico deve adotar uma postura cautelosa, agindo de acordo
com os principios previstos na Constituicdo Federal e no art. 5° da Lei n° 14.133/2021
(GUIMARAES; SAMPAIO, 2022).

Inclusive, por se tratar de excecdes, as hipoteses de contratacdo direta devem ser
vistas de forma restritiva, isto €, as situac6es de dispensa e de inexigibilidade de licitacdo
ndo comportam interpretacdo que as ampliem além dos marcos legais que as admitiram.
Até porque, permitir a ampliacdo inconsequente da excec¢ao poderia produzir o equivoco
de converter a excepcionalidade em regra. Dessa forma, na davida, a decisdo deve ser
pela abertura do processo licitatério (GUIMARAES; SAMPAIO, 2022).

Por sua vez, considerando o que dispde a Constituicao Federal, no art. 22, XXVII|,
cabe a unido legislar privativamente, no que diz respeito a licitacdo e contratacdo, sobre
normas gerais, deixando aos estados, DF e municipios a competéncia para legislar sobre
normas especificas.

Nesse sentido, mesmo nao sendo tarefa simples de definir o que seja exatamente
normal geral e norma especifica, Guimardes e Sampaio entendem que no que tange “as
hipdteses de licitacdo dispensada, dispensavel e inexigivel [...] sd&o normas gerais,
cabendo exclusiva e privativamente a Unido fixar a respectiva disciplina juridica”
(GUIMARAES; SAMPAIO, 2022, p. 36).

Isso implica que ndo cabera aos outros entes da federagdo, ao construirem suas

legislagdes atinentes a tematica, “criar outras hipdteses de contratacdo direta diferentes

21 «Art, 74. E inexigivel a licitagio quando invidvel a competi¢io, em especial nos casos de: [...] II —
contratacdo de profissional do setor artistico, diretamente ou por meio de empresario exclusivo, desde que
consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica;” (BRASIL, 2021).
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daquelas previstas na legislagdo federal. De igual sorte, também ndo poderdo ampliar as
hipoteses previstas na Lei n® 14.133/2021”. Ja, 0 inverso € permitido, isto &, legislarem
diminuindo as hipdteses de contratacdo direta prevista na legislacdo federal
(GUIMARAES; SAMPAIO, 2022, p. 37)%.

Como mencionado, os casos de contratacdo de musicos consagrados para
realizacdo de shows musicais, em regra, sao realizados, por intermédio, da contratacdo
direta. Trata-se de obrigacdo personalissima, ou seja, somente pode ser realizada
exclusivamente pelo artista contratado (FERNANDES, 2021).

Além do mais, como apontado em linhas anteriores, o dispositivo da lei de
licitagBes que permite a contratacdo direta de profissional do setor artistico salienta que
esse podera ser contratado diretamente ou por meio de empresario exclusivo que o
represente, sendo que o § 2° do art. 74, complementa dizendo que “considera-se
empresario exclusivo a pessoa fisica ou juridica que possua contrato, declaracéo, carta ou
outro documento que ateste a exclusividade permanente e continua de representacéo, no
Pais ou em Estado especifico” (BRASIL, 2021).

O que néo se permite, pela diccdo legal, € que 0 empresario possua exclusividade
apenas em ambito municipal ou restrita a um evento ou local especifico (FERNANDES,
2021). Pois, havendo varios empresarios intermediando a contratacdo de um determinado
artista, em tese haveria a possibilidade de competicéo, obrigando a realizacao do processo
licitatorio.

Esse dispositivo (82°, art. 74) é novidade trazida pela nova lei de licitagBes e foi
incorporado pelo legislador levando-se em conta o entendimento sedimentado pela
jurisprudéncia do TCU que exigia que a comprovacao de exclusividade do empresario
ndo estivesse restrita a uma localidade ou data especifica, ou ainda, a um determinado
evento. Isso porque, a auséncia desses requisitos poderia afastar a impossibilidade de
concorréncia e o abandono da licitacio (GUIMARAES; SAMPAIO, 2022).

A contratagdo, nesse caso, deve ser antecedida da devida justificativa que
demonstra a inviabilidade de competicdo e, portanto, a abdicacdo da licitacdo e a
realizacéo da contratacéo de forma direta (CARVALHO FILHO, 2023).

A inviabilidade de competicdo presente nesta situacdo, ndo € determinada pela
falta de possibilidade de escolha entre artistas, mas sim “pela impossibilidade de se

definirem critérios objetivos de julgamento” ao caso, isto é, o critério utilizado é

22 Fernandes também pensa da mesma forma: “ndio é possivel criar novas hipoteses de contratacio direta
sem licitacdo” (FERNANDES, 2021, p. 34).
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fundamentalmente subjetivo. Dessa forma, estariamos diante de uma “inviabilidade
relativa de competicio” (GUIMARAES; SAMPAIO, 2022, p. 128).

Por sua vez, o profissional contratado deve ser consagrado pela critica
especializada ou pela opinido publica, entendendo a doutrina que se trata de condigdes
alternativas e ndo cumulativas, isto €, basta ser consagrado pela critica ou pela opinido do
publico para estar satisfeito requisito legal, ndo se exigindo que os dois requisitos estejam
presentes a0 mesmo tempo (GUIMARAES; SAMPAIO, 2022).

Também, quanto a opinido publica, ndo € necessario que o artista seja reconhecido
nacionalmente, podendo ser, por exemplo, consagrado regionalmente ou no local onde se
realizara o evento. Tendo em vista, tratar-se de um aspecto muito relativo e que sofre
variacdes no tempo e no espaco, deve-se levar mais em consideracao a arte e o talento
individual do artista do que propriamente sua consagracao por determinado publico ou
criticos especializados (CARVALHO FILHO, 2023).

Além disso, a consagracao pela critica especializada ou pela opinido publica, para
sua comprovacdo, ndo se exige grande rigor, admitindo-se que a administracéo se valha
“de todos os meios idoneos de prova, tais como reportagens, recorte de jornal, entre
outros” (GUIMARAES; SAMPAIO, 2022, p. 131). Inclusive, vale “citar o numero de
discos gravados, de obras de arte importantes, referéncia a dois ou trés famosos eventos”
(FERNANDES, 2021, p. 129).

O que deve ficar comprovado é que o administrador publico orientou seu agir, ao
realizar a contratacéo direta do artista, que o profissional contratado vai atender os anseios
do publico que vai prestigid-lo, comportando-se com cautela, responsabilidade e
razoabilidade (GUIMARAES; SAMPAIO, 2022).

Por conseguinte, conforme determinacédo contida no art. 94 da Lei n® 14.133/2021,
é condicao indispensavel para a eficacia do contrato e de seus aditamentos, a divulgacédo
desses no Portal Nacional de Contratacdes Publicas (PNCP) que nos casos de contratagdo
direta por dispensa ou inexigibilidade de licitacdo, devera ocorrer no prazo de dez dias
Uteis, contados da sua assinatura.

O 82° do art. 94, manda ainda que a divulgacdo do contrato no PNCP seja
acompanhada da informagdo sobre “os custos do caché do artista, dos musicos ou da
banda, quando houver, do transporte, da hospedagem, da infraestrutura, da logistica do
evento e das demais despesas especificas” (BRASIL, 2021).

Portanto, diante do exposto, verifica-se que a contratacdo de artista para realizacéo

de show musical, de forma direta, isto é, abdicando-se da licitacdo publica, deve ser
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realizada atendendo diversos requisitos constitucionais e legais, devendo o ordenador de

despesa publica agir com zelo, parcimdnia e responsabilidade com o patrimdnio publico.
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3 JUDICIALIZACAO E ATIVISMO JUDICIAL

Como se sabe, 0 ordenamento juridico brasileiro consagrou o principio da inercia
de jurisdicdo (art. 2°, do CPC)%®, ou seja, ndo cabe em regra ao Judiciario tomar a
iniciativa da acéo e sim esperar ser provocado pelas partes interessadas. Contudo, também
contempla, por outro lado, o principio da inafastabilidade do controle de jurisdicéo (artigo
59, inciso XXXV)?* pelo qual fica vedada a lei excluir da apreciacdo do judiciério lesdo
ou ameaca a direito.

Ademais, pelo principio do non liquet, conforme se infere do art. 4° da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB?® e do art. 140 do Cddigo de
Processo Civil — CPC?, resta vedado aos juizes e tribunais ndo darem resposta a uma
provocacao feita a eles.

Contudo, ha que salientar que nédo cabe ao judiciario, com o escopo de evitar o
non liquet entregar qualquer resposta (STRECK, 2023). E saber qual a resposta adequada
inevitavelmente se esbarara no enfrentamento do que seja o ativismo judicial.

A discussao em face dos fenémenos da judicializacdo, do ativismo judicial e seu
antagonismo, a saber, a autocontencdo judicial, tem despertado, nos altimos anos, o
interesse dos juristas brasileiros, notadamente, diante do acirramento do embate politico
com a ascensao da extrema direita ao poder e as &cidas criticas feitas pelos representantes,
ndo somente dessa ala politica, a atuacdo do judiciario, especialmente do Supremo
Tribunal Federal, na conformacdo da discricionariedade politica aos preceitos

constitucionais e legais.
3.1 A judicializa¢do como fendmeno contingencial
A judicializacdo que ndo é uma peculiaridade apenas brasileira (VALLE, 2009),

tem sido definida como um crescente aumento do ajuizamento de demandas judiciais

resultando numa hipertrofia das atribuicdes do Poder Judiciério.

23 «“Art. 2° O processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as excegdes
previstas em lei.”

24 «X XXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;”

25 «Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito.”

% «Art. 140. O juiz n3o se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento
juridico.”
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Existem varias discussdes académicas desde filosoficas, psicologicas,
sociologicas ou juridicas que buscam explicar os motivos da judicializacdo. A busca por
respostas vai desde a crescente complexidade das relagdes na sociedade moderna que
acaba por resultar em conflitos de todas as espécies exigindo do Estado uma resposta aos
anseios populares, passa pelas revolugdes culturais que empreenderam mudangas
comportamentais que dentre outras coisas trouxe a mulher para o mercado de trabalho e
deu visibilidade a grupos minoritarios como 0s homossexuais, as pessoas com
deficiéncia, 0s negros, entre outros, bem como ainda a intensificacdo de outros valores
que ndo os habituais como a cultura do hedonismo, do individualismo e culto a
personalidade.

As constantes e dinamicas transformacdes que afetam a sociedade impactam nos
conflitos e na ampliacdo de desejos que nem sempre podem ser correspondidos pelo
Estado, notadamente, pelo Legislativo que ndo consegue acompanhar o fluxo das
mudangas e, com isso, criar leis que aplaguem as aspiragdes da sociedade ou de parcela
dessa. E o Poder Judiciério, que por centralizar o sistema juridico e ter poder de coagao?’,
acaba por ser o destinatario final da maioria das demandas reprimidas.

Discorrendo sobre a questdo, Barroso (2020) aponta trés marcos fundamentais que
ajudam a entender o atual estagio do fenémeno da judicializagdo.

O primeiro, de natureza historica, refere-se as mudancas no pos-guerra juntamente
com a reconstitucionalizacdo da Europa, a partir da Lei Fundamental de Bonn, em 1949,
que deu nova roupagem as constituicdes. No Brasil, isso ocorre com a Constituicdo de
1988 e 0 processo de redemocratizacdo que ela ajuda implantar e consolidar.

O segundo diz respeito a superacdo, no marco filosofico, do jusnaturalismo e do
positivismo, pelo pds-positivismo que amplia a interpretacdo da norma para além da
legalidade estrita, abrindo espaco para a introdugdo de principios na interpretacdo do
direito, promovendo uma reaproximacao entre o direito e a ética.

Por altimo, no marco teorico, a expansdo da jurisdicdo constitucional como
consequéncia da concepgdo de forca normativa da constituicdo destacada por Korand
Hesse que trouxe incrustada em si a ideia de aplicabilidade direta e imediata das normas
constitucionais e, além disso, o estabelecimento de uma nova dogmatica de interpretagédo

constitucional.

27 Considerando a teoria dos sistemas sociais de Luhmann (LUHMANN, 1990)
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Aliado a isso, considerando que a constituicdo passou a ser o centro axiologico do
ordenamento juridico, viu-se também o estabelecimento do fendmeno da
constitucionalizacdo do direito (civil, penal, previdenciério, tributario, e os demais)
aumentando as hipoteses de judicializagdo e consequentemente de atuacdo do Poder
Judiciario.

Mendonga salienta que a judicializagio®® ¢ fruto das “alteragdes profundas na
filosofia politica” que ocasionou a expansao da “dimensao substantiva da democracia”,
bem como da crescente complexidade da sociedade que passou a exigir cada vez mais
intervencdes do poder publico ocasionando como reflexo disso alteracfes na estrutura do
Estado e do Direito (MENDONCGCA, 2011, p. 10).

3.2 Ativismo e autocontencédo judicial

A discusséo sobre a postura ativista de um magistrado teria ocorrido pela primeira
vez, nos Estados Unidos, em 1947, quando o jornalista Arthur Schlesinger, publicou na
revista Fortune, o artigo intitulado “The Supreme Court: 1947, no qual ele, como base
no perfil das decisdes dos magistrados, da Suprema Corte Americana, passou a classificar
esses de progressista ou conservador (CONTINENTINO, 2012).

A analise desenvolvida por Schlesinger que nem jurista era, mas sim um
historiador, ndo se tratou de uma discussdo académica acerca do ativismo judicial, isto &,
ndo se baseou numa observacdo com os rigores de uma detida analise do ponto de vista
técnico-cientifico, contudo, contribuiu para instalar o debate sobre a questdo da postura
do julgador em relacdo a sua atividade jurisdicional (CONTINENTINO, 2012).

Durante a analise dos autores que serviram de subsidio a esta pesquisa, percebe-
se uma falta de definigcéo clara em alguns do que seria judicializacdo, ativismo judicial e
autocontencdo. Ademais, o fato dos termos ativismo judicial e autocontengdo serem
utilizados com sentidos completamente distintos, pelos mais diferentes autores, acaba por
dificultar a compreensédo do que eles concluem ser esses fendmenos (FARACO, 2018).

H4, até mesmo, certa dificuldade, da doutrina, em definir um sentido seméntico
do que seria o ativismo judicial que ou, é visto como uma postura que denota

resumidamente uma excessiva interferéncia do Poder Judiciario na sociedade, ou, entdo,

28 Intitula o termo judicializagdo como “legitimacio deliberativa” (MENDONCA, 2011, p. 10).
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é tido como uma postura de julgadores que proferem decisdes utilizando critérios de
conveniéncia (TASSINARI, 2013).

Continentino (2012, p. 142), tratando em artigo sobre a questdo do ativismo
judicial, também verifica que existe uma falta de defini¢do na doutrina juridica do que
vem a significar o termo ativismo judicial, sendo que o que se percebe € a tendencia de
atribuir uma conotacdo negativa ao referido conceito ao que ele atribui isso ao seu
surgimento relacionado “a uma disputa politica quanto ao papel da Suprema Corte
Americana”.

Nesse sentido, utilizando os estudos de Keenan Kmiec (2004) que vé cinco
sentidos diferentes para o uso do termo ativismo judicial, a saber: o primeiro, ocorrendo
quando o judiciario anularia um ato normativo, podendo ser tanto do executivo quanto do
judiciario, “cuja constitucionalidade seria demonstravel ou defensavel, o segundo,
afloraria no momento em que os julgadores, desrespeitando os limites de suas atribuicdes,
isto é, a separacédo dos poderes, criam um direito novo; o terceiro uso aconteceria quando
o julgador ou tribunal “se desvia de uma metodologia de interpretacdo”; o quarto uso do
termo ativismo estaria relacionado as situacfes em que o julgador decide tendo em vista
atingir um determinado resultado; por fim, o quinto sentido do uso do termo esta
relacionado ao fato da decisdo proferida respeitar ou ndo os precedentes judiciais, aponta
estd a concepcdo que apresenta a melhor possibilidade de afericdo do ativismo, na
situacdo concreta, por “oferecer um pouco mais de objetividade”, pois, no caso, a ideia
de ativismo estaria relacionada com o fato da decisdo judicial ndo levar em conta a
jurisprudéncia consolidada (CONTINENTINO, 2012, p. 143-144).

No que diz respeito a legitimidade ou constitucionalidade do ativismo. Esse é
considerado para Barroso (2008) e Tavares (2012) como uma postura
constitucionalmente acertada e, portanto, deve ter acolhida no ordenamento juridico, pois
busca a implementacdo de direitos fundamentais e sociais almejados pelo texto
constitucional.

Por outro lado, para Moreira (1993), Ramos (2010) e Streck (2016), o ativismo é
uma atitude inconstitucional e excessiva do Poder Judiciario e, nesse sentido, tem que ser
evitado e até mesmo combatido.

Faraco que tem uma visdo peculiar do assunto, salienta que tanto o ativismo
quanto a autocontenc¢do “sdo conceitos juridicamente irrelevantes”, pois dizem respeito
apenas a “postura do julgador”, fato que nao influencia na “validade ou invalidade

juridica da decisdo” eventualmente proferida por esse (FARACO, 2018, p. 148 e 153).
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Nesse sentido, o julgador pode até levar em consideragdo as consequéncias de sua
deciséo ou até mesmo ter em conta uma preocupacao com as demandas sociais que sirvam
para legitimar sua decisdo, contudo, desde que isso nao signifique na desconsideracao de
uma regra legal, pois o que torna legitima a atuacdo judicial € o casamento da correta
aplicacdo do direito atrelada a realizagdo dos objetivos aspirados pela constituicdo
(FARACO, 2015).

Barroso (2008, p. 20-21) chega a fazer distincdo entre judicializacdo e ativismo
judicial, contudo, ndo vé esse Ultimo, em regra, como uma conduta ilegitima do julgador.
A judicializagdo seria uma decorréncia da vontade do constituinte e ndo do judiciario e o
ativismo uma maneira proativa e expansiva do julgador interpretar a constituicao.
Acentua que o “ativismo judicial tem sido parte da solucdo, e ndo do problema”, pois
potencializa “o sentido e alcance” das normas constitucionais “para ir além do legislador
ordinario”.

Nesse sentido, uma postura proativa responsavel do julgador ndo gera uma crise
de legitimidade democratica, especialmente quando esse se atém a constituicao e as leis,
sendo que uma eventual atuagdo contramajoritaria, nessas condicdes, “se dara a favor, e
ndo contra a democracia” (BARROSO, 2008, p. 21).

Assim, o fato do texto constitucional possuir clausulas abertas, vagas e até fluidas
leva o julgador a ter que usar métodos de interpretacdo e aplicacdo da norma e quando
isso € feito com respeito aos precedentes e as escolhas “legitimas feitas pelo legislador”,
ndo havera crise de legitimidade, até porque, 0s juizes sdo representantes indiretos da
vontade popular. Ademais, o problema ndo é o ativismo judicial (o saudavel ativismo) e
sim a crise de “representatividade, legitimidade e funcionalidade do poder legislativo”
(BARROSO, 2008, p. 21).

Mendonga (2011, p. 18-19) admite que certas decisdes judiciais sdo realmente
politicas, citando, como exemplo, a decisdo do STF que definiu que a troca imotivada de
partido pode acarretar a perda do mandato parlamentar. 1sso ocorre por diversos motivos,
mas principalmente porque a ordem juridica atual apresenta “uma textura crescentemente
aberta” que passa a exigir quando da implementacao da politica piblica uma “dimensao
criativa” do julgador, pois quando ndo € possivel uma tUnica resposta a situagdo ¢ “até
natural” que ocorra uma agao deliberada do Judiciario na “conformagao da politica”.

Entretanto, mesmo admitindo que haja espaco para ativismos pontuais sobre
“questdes especificas”, a regra deve ser a autocontencao, pois, em regra, deve se prestigiar

a presuncdo de constitucionalidade das decisdes tomadas pelas autoridades dos demais
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poderes cabendo aos juizes apenas afastar as op¢des inadmissiveis (MENDONGCA, 2011,
p. 29).

Explicando melhor sua percepcéo sobre o assunto, Mendonga aponta um exemplo
do que seria um bom ativismo e outro do que teria sido um mal ativismo.

O positivo seria a decisdo, em mandado de seguranga, que determinou a perda de
mandato parlamentar por troca injustificada de partido. Aqui, em que pese referida
decisdo tenha sido “um dos pontos altos do ativismo no Brasil”, por conta da inovagao
que introduziu no ordenamento juridico patrio, ela ndo se restringiu a optar por uma
escolha dentre as possiveis, mas buscou materializar principios constitucionais aplicados
ao caso ao impedir que trocas de partido, no sistema proporcional, fraudasse a regra da
representacdo violando um dos fundamentos da democracia representativa brasileira
(MENDONCGCA, 2011, p. 34).

Por sua vez, o caso negativo de ativismo judicial seria a decisdo proferida na
ADPF 46, no bojo da qual se declarou recepcionado pelo texto constitucional o
monopolio postal dos Correios. Neste caso, a critica ndo é necessariamente ao merito da
decisdo e sim para os argumentos de cunho econémico utilizados, notadamente, de que
“a viabilidade financeira dos Correios dependeria de uma espécie de subsidio cruzado”,
no qual o lucro advindo das atividades de correspondéncias comerciais, nas areas urbanas
compensaria a atividade deficitaria de correspondéncia pessoal nas regides mais afastadas
do pais (MENDONCA, 2011, p. 36-37).

No caso, esse argumento estaria equivocado, primeiro porque 0s ministros que o
defenderam ndo demonstraram que a entrega de correspondéncia pessoal nas regides
afastadas do pais seja deficitaria e, segundo, é que ndo foi apresentado pelos ministros
qual a base constitucional que impediria suposta reducédo de lucro de uma empresa publica
e, Caso isso ocorresse, no que isso violaria a livre iniciativa (MENDONGCA, 2011).

Por outro lado, Ramos (2010, p. 116) entende que o ativismo judicial ocorre
quando o julgador ultrapassa as “linhas demarcatérias da fungdo jurisdicional, em
detrimento principalmente da fungéo legislativa, mas, também, da fungdo administrativa
e, at¢é mesmo, da fun¢do de governo” leva a uma incursdo indevida nas funcoes
constitucionalmente conferidas aos demais poderes, incidindo numa politizagdo nociva
do Poder Judiciario, corrompendo com isso sua prépria natureza.

Streck (2016, p. 724), critico avido do ativismo judicial, faz uma clara distin¢éo
entre ativismo e judicializacdo da politica, sendo a judicializacdo um fenémeno

eminentemente contingencial influenciado por varios fatores que estdo ligados ao
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funcionamento constitucionalmente adequado das instituicdes e alheios a vontade do
julgador podendo ser bom ou ruim, diferentemente do ativismo que sempre sera ruim para
a democracia, “porque decorre de comportamentos e visoes pessoais de juizes e tribunais”
resultado de uma interpretacdo privada, sem critério e empregada de subjetivismo.

Segundo Streck (2016), o ativismo configura um tipo de intervencéo judicial na
qual o julgador impGe sua vontade em substituicdo ao debate politico, seja realizando um
avanco ou mantendo a decisao vigente, tornando ilegitima e inadequada, com isso, sua
atuacéo.

Streck (2013) demonstra, numa andlise critica do livro de Thamy Pogrebinschi,
“Judicializag@o ou Representacao? Politica, direito e democracia no Brasil” (2011), no
qual a referida autora aponta sete argumentos para contestar a suposta falsa impresséo de
que o STF seria ativista, como € primordial numa discussao sobre ativismo judicial definir
0 que é judicializacdo e ativismo.

Nesse sentido, para ele, a pesquisa de Pogrebinschi (2011) chega a uma concluséo
equivocada, pois leva em conta para classificar como sendo uma postura ativista ou ndo
da suprema corte brasileira, o fato do STF declarar ou nao declarar o ato sob sua analise
inconstitucional (STRECK, 2013).

Isso porque, o fato do STF ou qualquer érgdo do Poder Judiciario, como um todo,
julgar uma lei ou ato inconstitucional, ndo necessariamente significard uma atitude
ativista, isto €, o significativo e crescente nimero de acGes ajuizadas por meio do controle
concentrado de constitucionalidade ndo pode ser posto como parametro para aferir uma
suposta judicializacdo da politica no Brasil, como sugere Thamy (STRECK, 2013).

Até porque, se a lei ou o ato for realmente inconstitucional, deve ser declarada sua
inconstitucionalidade em favor da democracia e isso ndo podera ser considerado um
comportamento ativista do STF (STRECK, 2013).

Ademais, as AcOes Diretas de Inconstitucionalidade sdo apenas a ponta do
iceberg, no que diz respeito a excessiva judicializacdo. Por exemplo, as inimeras a¢des
relacionadas ao direito a sade, manejadas nas justicas estaduais, de maneira corriqueira,
quase nao chegam ao STF. A autora também nédo abarcou na pesquisa os Mandados de
Seguranca envolvendo o proprio parlamento que também incrementam de maneira
bastante usual a judicializa¢do perante o STF. Isto é, ndo sdo apenas ADIs ou ADPFs que
abarrotam comumente a corte suprema brasileira (STRECK, 2013).

Dessa forma, o problema da pesquisa de Pogrebinschi (2011) estava relacionado

com a errbnea definicdo do conceito de ativismo ou judicializacdo que, alias, ndo sédo
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distinguidos pela autora, pois realizar a judicializacdo da politica ndo € a mesma coisa
que praticar ativismo. Sendo assim, apesar da sua relevancia para o debate, o trabalho de
Thamy, peca por ndo desmitificar “os discursos sobre o ativismo e a judicializagdo”
(STRECK, 2013. P.7).

Verifica-se, portanto, que o ponto inicial no enfrentamento do tema em debate é a
construcdo de uma definicdo sélida e coerente do que se entende por judicializacéo e

ativismo.
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4 JURISDICAO E HERMENEUTICA JURIDICA CONSTITUCIONAL

N&o obstante seja comum relacionar as origens do judicial review com a
emblematica decisdo no caso Marbury vs. Madison, na verdade seu nascimento se deu
bem antes disso e estd vinculado a ideia de limitagdo do poder oriunda das disputas
religiosas no territorio inglés (STRECK, 2023). Streck aponta um dos aportes para isso a
obra de David T. Ball, intitulada “The historical origins of judicial review: the duty to
resist tyranny” na qual o autor defende a tese de que a revisao judicial é produto de um
desenvolvimento historico de mecanismos juridicos de resisténcia a tirania pelos ingleses
(STRECK, 2023).

Sem descuido da ressalva anteriormente feita, para os estudiosos do assunto, a
primeira demonstracdo mais contundente do controle de constitucionalidade &,
comumente, apontada como a deciséo realizada pela Suprema Corte norte-americana, no
caso Marbury x Madison, em julgamento ocorrido em 1803. Expressao inicial mais
conhecida do chamado modelo difuso de constitucionalidade das leis no qual qualquer
juiz possui a competéncia para, no caso concreto sob sua analise, verificar a
constitucionalidade da lei ou do ato objeto da demanda apresentada.

A judicial review americana provoca uma ruptura, na tradigcdo inglesa, em relagéo
a concepcao que até entdo existia de soberania do parlamento na conformacao das leis e
do sistema juridico, promovendo uma verdadeira mudanca de paradigma que foi
reproduzida por diferentes paises do mundo (MENDES; BRANCO, 2022).

Contudo, mesmo tendo como foco apenas os Estados Unidos, ndo significa dizer
que a judicial review tenha se originado unicamente dessa decisdo ou que 0 juiz John
Marshall, entdo chefe da Suprema Corte Americana, tenha sido o primeiro jurista
americano a trabalhar com jurisdig¢do constitucional (CONTINENTINO, 2016). Antes do
caso Marbury x Madison, j& haviam sido proferidas varias decisGes judiciais, pelas
justicas dos estados americanos, que pavimentaram o caminho para o estabelecimento do
controle de constitucionalidade norte americano.

Dessa forma, 0 apontamento a uma pessoa da prerrogativa de ser “um oraculo
com o poder de ver o futuro e assim decidir, definindo parametros institucionais
inequivocos para as geragdes futuras” ndo deixa de ser uma construgdo mitica que néo
condiz com a realidade histérica, pois o uso do controle judicial da constitucionalidade
das leis ndo nasceu de um Unico caso isolado, mas como resposta a uma conjuntura de

problemas politicos e institucionais que exigiam respostas que ndo eram obtidas a
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contento com base na concepcdo, até entdo vigente, de supremacia parlamentar
(CONTINENTINO, 2016, p. 116).

Inclusive, esse mesmo raciocinio pode ser empregado em relacdo ao surgimento
do controle de constitucionalidade no Brasil, assunto ainda pouco estudado pelos juristas
e historiadores, cujas honrarias sdo dadas quase que exclusivamente a Rui Barbosa que
teria apenas replicado integralmente o modelo americano (CONTINENTINO, 2016).

O controle de constitucionalidade surge entdo num contexto de mudanca da
ciéncia do direito, da ciéncia politica que resultou alteracdes na estrutura politica e
governamental, bem como novas interpretagdes na propria ideia de separacdo dos
poderes, notadamente da concepgéo entdo presente de primazia do parlamento que passa
a ceder espaco a ideia de supremacia da constituicdo como elemento unificador e
orientador do Estado.

Ademais, conforme salienta Continentino, o controle de constitucionalidade
ganha forma quando ocorre uma

“compreensdo de que a Constituicdo tinha
adquirido um novo status, era norma juridica;
deixou de ser apenas a ‘intocavel’ e inaplicavel
fundamental law (lei meramente politica) para
se tornar uma norma vinculante para o caso
concreto” (CONTINENTINO, 2016, p. 127).
Gradativamente, diferentes modelos e formas de controle de leis e atos foram

sendo desenvolvidos pelo mundo afora. Aqui, vale destacar, a forma concentrada ou
abstrata de controle constitucionalidade, ou ainda modelo austriaco ou europeu
continental que se aflora com a Constituicdo austriaca de 1920, ganhando forma e
consisténcia com a emenda constitucional de 07/12/1929, fruto da contribuicdo
determinante de Hans Kelsen (MENDES; BRANCO, 2022).

O modelo concentrado de constitucionalidade encontra na Alemanha sua maior
visibilidade com as decisdes do Tribunal Constitucional Federal, sendo que diante de um
certo recuo do protagonismo da Suprema Corte americana no assunto, notadamente por
conta da crescente ascensdo de uma postura mais conservadora e de autocontencdo das
decisdes juridicas nos EUA, muitas técnicas de controle desenvolvidas na Alemanha véo
influenciar outras jurisdigdes constitucionais pelo mundo, inclusive a jurisdi¢do
constitucional realizada pela corte constitucional brasileira (BARROSO, 2020).

Sob diferentes configuragdes, os sistemas de controle de constitucionalidade
espalharam-se pelo mundo e hoje estdo presentes até mesmo em paises que antes

resistiam enfaticamente sua adogédo. Na Franca, por exemplo, cujo controle é feito por um
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6rgdo administrativo, a saber, o Conselho Constitucional, criado pela constituicdo de
1958, “vem adotando gradualmente postura que, em muitos aspectos, aproxima-o de um
orgao de jurisdicdo constitucional” (MENDES; BRANCO, 2022, p. 2023).

Até mesmo o Reino Unido, sempre avesso ao sistema de controle judicial de
constitucionalidade, passou a adotar gradualmente mecanismos que retiram do
parlamento seu protagonismo no contexto juridico inglés.

Mendes menciona, alguns dos sucessivos acontecimentos que vem mudando a
sistematica inglesa em relacdo a abordagem da constitucionalidade e legitimidade das
leis. Entre eles: o “European Communities Act”, de 1972 que “atribuiu hierarquia
superior ao direito comunitario em face de leis formais aprovadas pelo Parlamento”, a
aprovacdo do “Human Rights Act”, de 1998, que passa atribuir aos tribunais “a aferi¢do
da legitimidade das leis em face das disposi¢des da Convengao de Direitos Humanos” e,
por fim, diante da imprescindibilidade de se realizar uma separacdo entre as funcdes
legislativas e judiciarias, até entdo centralizadas na Camara dos Lordes, foi realizada uma
reforma constitucional em 2005, que criou a Suprema Corte do Reino Unido, com
jurisdicéo sobre os sistemas juridicos da Inglaterra, Pais de Gales, Irlanda do Norte e
Escocia (MENDES; BRANCO, 2022, p. 2024).

A Suprema Corte do Reino Unido, instalada formalmente em outubro de 2008, e
que teve suas atividades iniciadas em 1° de outubro de 2009, teve como primeiros
membros os 12 (doze) law lords oriundos da Cémara dos Lordes onde ja exerciam
atribui¢oes judiciais (BARROSO, 2020).

O Brasil, como se sabe, adota um modelo misto de controle de
constitucionalidade. Inicialmente, com a primeira constituicdo da republica, de 1891,
filia-se a jurisdicao constitucional difusa ou modelo incidental. Posteriormente, com a
emenda n. 16/1965 que atribuia apenas ao Procurador Geral da Republica a legitimidade
para ingressar com a acdo direta de constitucionalidade, passa a admitir também o
controle concentrado ou abstrato de constitucionalidade.

O inicio da jurisdi¢do constitucional em solo brasileiro € marcado por desafios e
contradi¢cGes. O primeiro deles, diz respeito a indefinicdo quanto a possibilidade do
Supremo Tribunal Federal realizar controle do direito substantivo estadual quando da
andlise dos recursos oriundos dos tribunais estaduais, com base na legislacdo do
respectivo estado, fato que somente foi superado com uma emenda constitucional

aprovada em 1926 que expressamente autorizou essa analise (STRECK, 2023).
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O segundo, era a falta de efeito erga omnes e vinculante as decisfes do STF, isto
porque, como salientado, a jurisdicdo constitucional implementada com a republica era
inspirada no judicial review americano que, por sua vez, ¢ alicercada na doutrina do stare
decisis ou da regra costumeira pertinente ao sistema juridico common law, o que faz com
que as decisdes da Suprema Corte americana sejam dotadas de efeito vinculante,
sistematica conflitante com a tradicdo do nosso direito que € de origem romano-
germanico. Nesse sentido, as primeiras decisdes proferidas pelo STF quanto a
inconstitucionalidade de um ato normativo tinha seus efeitos restritos as partes do
processo, situacdo que foi minimizada com uma reforma em 1934, porém, somente
definitivamente corrigida em 1965 com a admisséo do controle concentrado (STRECK,
2023).

Por fim, um outro problema dizia respeito a prépria formacéo dos primeiros juizes
da suprema corte, pois esses na maioria eram oriundos do Supremo Tribunal de Justica
do Império, em regra, idosos e de concepcao bastante conservadora e que traziam consigo
uma formacao fortemente baseada no direito romano “afeigoados alguns deles a cultura
francesa e inglesa, distantes da norte-americana, tradicionalistas, leais as instituicdes
monarquicas” (STRECK, 2023, p. 283).

De qualquer forma, é com a constituicdo de 1988 que a jurisdigdo constitucional
brasileira ganha contornos mais abrangentes e complexos, notadamente, por conta da
ampliacdo do rol de legitimados para a propositura da acéo, “[...] fazendo com que este
deixasse de ser mero instrumento de governo e passasse a estar disponivel para as
minorias politicas e mesmo para 0s segmentos sociais representativos”, bem como pela
instituicdo de novos meios de controle concentrado, além da ADI, a saber, a acdo
declaratdria de constitucionalidade - ADC e a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental — ADPF (BARROSO, 2020, p. 267).

O alargamento da jurisdi¢éo constitucional visto no Brasil atualmente, juntamente
com a intensa profusdo de decisGes judiciais e a crescente e qualificada produgéo
académica na area, proporcionaram ao direito constitucional brasileiro “um momento de
venturosa ascensao cientifica e politica” (BARROSO, 2020, p. 71).

Por outro lado, essa expansdo da jurisdi¢do constitucional conjugada com outros
fatores relacionados tanto a evolucdo da ciéncia do direito com o avango do pds-
positivismo como também atinentes aos desafios apresentados pela imensa complexidade

atingida pelas relagdes humanas na contemporaneidade, acabaram por causar fortes
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repercussdes na hermenéutica juridica em geral e, consequentemente trazendo desafios
ao intérprete do direito entre eles o julgador (BARROSO, 2020).

Esses desafios séo vistos claramente quando o Poder Judicidrio € instado a
analisar, segundo a constituicdo, a conduta do gestor que opta por dispender vultosos

recursos publicos na contratagcdo de um show musical.

4.1 Jurisdicdo constitucional

O constitucionalismo moderno, como mencionado, surge “sob a forma de Estado
Legislativo de Direito”. Nesse momento histdrico, era o Legislativo quem tinha a
primazia na conducdo da vida politica da sociedade, isto &, a regra democratica no estado
liberal, praticamente estava restrita aos ditames da maioria ndo sendo concebivel que
“uma instancia” de poder “néo eleita”, no caso o Judiciario, impusesse limites as decisdes
parlamentares (MENDONCGCA, 2011, p. 5).

Mesmo com o surgimento do Estado Social, essa dindmica entre democracia e
regra majoritaria se manteve. “O discurso oficial ainda era o de que a dire¢ao politica era
tarefa do Parlamento”. Essa concepc¢do, somente se alterou significativamente com a
ascensdo da administragdo e a perda de homogeneidade dos parlamentos (MENDONCA,
2011, p. 7).

Além do mais, as mudancas na sociedade do poés-guerra transformam a seara
politica institucional e provocam, como ja citado, alterac6es na teoria politica e no direito
constitucional. A posicdo de destaque do parlamento no direcionamento da vida da
sociedade cede espaco a ideia de soberania e supremacia da constituicdo. Até mesmo o
Poder Legislativo passa agora a ser subordinado aos ditames da norma fundante e
balizadora do Estado.

Isso porque, o legislador, mesmo tendo preponderancia para agir, ndo possui
condicGes para exercer um direcionamento completo e exauriente da vida politica e social
das complexas sociedades contemporaneas.

Além do que, novas perspectivas filoséficas e mudancas na sociedade que
refletiram na estrutura do Estado e no proprio Direito passaram a exigir que outras
instancias de decisdo, tais como o judiciario, agéncias reguladoras, tribunais de contas,
entre outros, passassem a também se legitimarem, em concorréncia com os parlamentos,
para empreenderem ac¢des que levassem a concretizar essas novas normas de textura vaga
ou ambigua (MENDONCA, 2011).



45

Por conseguinte, mesmo em paises sem tradi¢do, como visto no tépico anterior,
ganha importancia a chamada jurisdicdo constitucional ou controle jurisdicional de
constitucionalidade das leis e dos atos do poder publico como mecanismo imprescindivel
para a constru¢do do denominado Estado Democratico de Direito (MOREIRA, 1995).

E bem verdade, que a legitimagdo, no estado constitucional, ainda tera como
primazia a representacéo eleitoral, porém, essa passara a coexistir simultaneamente com
outras maneiras de deliberacdo democratica que a complementara. 1sso porque, cada vez
mais impde-se a exigéncia de que todas as instancias de poder se submetam-se a
“legitimagdo discursiva”®® que, de seu lado, complementa a decisio majoritaria
(MENDONCA, 2011, p. 3 e 25).

Nesse sentido, a democracia continua sendo o governo da maioria, contudo, a
realizacdo de certas condi¢cdes tornou-se indispensavel para a garantia da legitimidade
democrética do Estado, notadamente a atuacao contramajoritaria do Poder Judiciério. Isto
porque, por exemplo, “discriminar as minorias de hoje nega a premissa democratica e,
em termos praticos, reduz sua chance de se tornarem maiorias no futuro”. Isto &, as
maiorias ndo podem tudo (MENDONCA, 2011, p. 12).

Os motivos do crescente protagonismo judicial no periodo posterior a segunda
grande guerra devem-se ao surgimento de uma nova hermenéutica que aprimorou a
jurisdicéo constitucional, possibilitada pelo estabelecimento de “uma fase pos-positivista
e de superagao do paradigma da filosofia da consciéncia”, reforcada pela atribuicdo de
forca normativa aos textos constitucionais e pela incerteza que se instala com a omisséo
do poder publico na implementacdo de politicas publicas, bem como pela falta ou
deficiente regulamentacdo pelo Poder Legislativo dos direitos garantidos no texto
constitucional (STRECK, 2011, p. 190).

Ademais, os dois principais dogmas que os criticos se fundavam para contestar a
legitimidade da jurisdig&o constitucional, a saber, a soberania do parlamento e a separacéo
dos poderes, ambos decorrentes do principio da maioria, ndo possuem mais conformidade
com as “realidades politico-constitucionais contemporaneas” (MOREIRA, 1995, p. 2).

Isto porque, ganhou espaco a ideia de soberania e supremacia da constituicdo em
desfavor da concepcéo de soberania do legislativo e da capacidade ilimitada da lei, até
porque o parlamento, assim como 0 executivo, esta agora vinculado e subordinado a

constituicdo, ou como pontua Vital Moreira:

29 Mendonca define judicializagdo como “legitimagdo deliberativa” (MENDONCA, 2011, p. 10).
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“A soberania do legislador cedeu 0 passo a
supremacia da Constituicdo. O respeito pela
separacdo de poderes e pela submissdo dos
juizes a lei foi suplantada pela prevaléncia dos
direitos dos cidaddos face ao Estado. A ideia
base é a de que a vontade politica da maioria
governante de cada momento nd&o pode
prevalecer contra a vontade da maioria
constituinte incorporada na Lei fundamental.
[...] O poder constituido, por natureza derivado,
deve respeitar o0 poder constituinte, por
definigdo originario” (MOREIRA, 1995, p. 2-
3)
Nesse viés, considerando que a esséncia primordial de uma constituicdo é a

limitacdo do poder da maioria, verifica-se que o principio da maioria ndo possui
contemporaneamente 0 mesmo sentido que adquiriu na época do surgimento do
constitucionalismo e, isso, pode ser inferido analisando entre outras coisas, o fato de que
as primeiras constituicdes, por exemplo, praticamente discorriam apenas sobre a
organizacdo do estado e elencavam os direitos e garantias fundamentais. A americana de
1787, por exemplo, era quase que apenas organizatoria, sendo que apenas com a primeira
revisdo constitucional de 1798 € que a ela foram incorporados um rol de direitos e
garantias fundamentais (MOREIRA, 1995).

Em contrapartida, com a Constituicdo de Weimar de 1919, houve uma expanséao
do @mbito de abrangéncia constitucional. As constitui¢des, a partir de entdo, passaram a
incorporar em seus textos outros componentes, tais como de ordem econdmica, social e
cultural. Simultaneamente, essa ampliacdo da atuacdo constitucional restringe a liberdade
de legislar do Poder Legislativo, pois esse deve conformar as leis aos ditames
constitucionais (MOREIRA, 1995).

Diante disso, a ideia de separacédo dos poderes foi significativamente relativizada,
influenciada por inumeros fatores, tais como a descentralizacdo politica e administrativa
qgue trouxeram mais autonomia aos entes federados (estados e municipios) que
anteriormente estavam sujeitos a uma centralizacdo mais rigida e a ampliacdo do ambito
de interferéncia do direito internacional nas relagdes internas do Estado (MOREIRA,
1995).

Logo, a jurisdi¢do constitucional surgiu, em regra, com o intuito de preservar a
vontade do texto constitucional em face das investidas contrarias, contraditorias ou

omissivas dos poderes. Atualmente, o que estad em discussdo ndo € mais a legitimidade da
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jurisdicédo constitucional e sim “o sentido, alcance, extensao e limites” dessa (MOREIRA,
1995, p. 3).

Nesse sentido, além das classicas defesas (preservagdo dos direitos individuais,
separacdo dos poderes, limites da interferéncia do poder central nas unidades da
federacdo), passa também a ser alvo de interesse da jurisdigdo constitucional garantir as
prerrogativas da oposicdo, a preservagdo do ambito de liberdade de entes autdbnomos
como estados, municipios, autarquias e ou agéncias de regulacdo e fiscalizacdo (agéncias
reguladoras, Banco Central), universidades, entre outros 6rgaos, bem como garantir a
salvaguarda da “pluralidade e heterogeneidade social e cultural” do pais (MOREIRA,
1995, p. 8).

Segundo Barroso (2020, p. 573), no constitucionalismo atual, as cortes
constitucionais realizam trés fungdes principais, a saber, uma contramajoritaria que
ocorre quando invalidam atos dos poderes eleitos, uma representativa que se sucede
quando elas implementam demandas sociais ndo realizadas pelas instancias politicas e,
por fim, uma fun¢do iluminista que se materializa quando elas “promovem avangos
civilizatdrios independentemente das maiorias politicas circunstanciais”.

Ainda, segundo Barroso (2020, p. 573), esta ultima atribuicdo (iluminista) deve
ser utilizada somente em “momentos excepcionais”, € com extrema parcimonia pelo
julgador, sob pena de reputar-se um ato autoritario e, portanto, contrario ao estado
democratico de direito, pois mesmo nos lugares em que “a ultima palavra sobre a
interpretagdo da Constituigdo e a constitucionalidade das leis” caiba a uma corte juridica,
isto ndo a transforma, na Unica e nem na principal, instancia de construcdo da vontade da
constituicao.

Dessa forma, denota-se que a grande problematica atual, como salienta Vital
Moreira (1995), ndo diz respeito a questdo da legitimidade da jurisdicdo constitucional e
sim, quais 0s parametros que devem ser respeitados para que ndo nos tornamos uma
judiciariocracia®.

No Brasil, a questdo em comento é tema da hora. E envolve, de um lado, a
discussdo de como fazer valer as aspiracdes da Constituicdo de 1988, com sua
caracteristica social-democrata que exige a implementacdo de acfes politicas destinadas

a remover 0s abismos sociais existentes em todos os cantos do pais e, de outro lado, a

%0 Termo muito utilizado por diversos autores para criticar aquilo que entendem como excessivo
protagonismo do Judiciario tanto em relacdo as politicas publicas quanto em outras questdes sociais.
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responsabilidade de resguardar o equilibrio entre os poderes e a preservacdo da
democracia.

Nesse aspecto, a hermenéutica juridica pode e deve desempenhar importante papel
na busca por esse equilibrio. Trazendo para o objeto da pesquisa, a hermenéutica juridica
constitucional é ferramenta fundamental para a construcdo de uma decisdo juridica
equilibrada quando se tratar de casos de pedido de suspensdo de shows musicais

contratados com dinheiro do contribuinte.

4.2 Hermenéutica juridica constitucional

Com a proeminéncia do judiciario ganha destaque o papel do intérprete e da
hermenéutica juridica, notadamente a constitucional, na interpretacéo e aplicacdo do texto
constitucional e das demais normas juridicas.

Nesse ponto, duas correntes se contrapdem, a saber, os procedimentalistas e
substancialistas. A primeira defende uma postura mais contida do julgador ao inverso da
segunda que defende uma atuacao mais ativa, inclusive, se for o caso, fazendo prevalecer
a constituicdo contra as maiorias dominantes do momento.

Enquanto para os procedimentalistas, o intérprete constitucional deve agir apenas
como um fiscal da lisura e correcdo do processo de deliberacdo politica, para os
substancialistas, a funcdo do intérprete vai além, sendo autorizado a esse implementar
principios e direitos que garantam justica, liberdade e igualdade, entre outros, ou seja,
valores inerentes a ideia de uma sociedade democratica. Enquanto os procedimentalistas
emprestam mais importancia ao principio majoritario, os substancialista, por sua vez, ddo
destaque aos direitos fundamentais. Contudo, isso ndo significa que ndo existam zonas de
confluéncia entre as duas concep¢des (BARROSO, 2020).

Barroso que se filia a concepcéo substancialista, explica sua opcao:

“Em um pais como o Brasil, com suas
circunstancias politicas e sociais, se a
Constituicio ndo cuidar de defini¢Ges
importantes em temas como educacao, saude e
protecdo ambiental, ela se tornard um mero
repositorio de regras para a disputa do poder
pela classe dominante. Por igual, no plano da
interpretacdo e da jurisdigdo constitucional,
cabe ao intérprete e ao Supremo Tribunal
Federal, a medida que o texto da Constituicao e
a realidade social permitam, promover 0s
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avangos sociais que, por motivos diversos,
ficaram represados no processo politico
majoritario. [...] Foi o que o Supremo Tribunal
Federal fez, igualmente, ao acolher pedidos
como a equiparagdo das unides homoafetivas as
unides estaveis, ao autorizar a interrupcao da
gestacdo de fetos inviaveis ou ao proibir o
nepotismo nos trés poderes” (BARROSO,
2020, p. 113-114).
Essa discussdo ganha destaque, principalmente em face do debate acerca dos

limites do juiz constitucional quando de sua atuacdo como intérprete do texto
constitucional, a chamada hermenéutica constitucional.

E uma das primeiras regras a ser observada pelo julgador é que a ele ndo é
permitido desconsiderar o principio da maioria. Isso porque, em que pese 0O
constitucionalismo contemporaneo se alicerce no principio da constitucionalidade que
por sua vez representa um limite ao classico principio da maioria ou da primazia do
parlamento, néo significa dizer que esse deixou de ser importante ou deva ser desprezado.
Isso porque, ele segue sendo baliza “para definir os parametros e delimitar os poderes do
juiz constitucional”, sendo que continua valida a méxima que o juiz constitucional ndo
deve se apropriar da funcdo do legislador ordinario, mas somente analisar se esse legislou
desrespeitando ou ndo a constituicdo (MOREIRA, 1995, p. 15).

Nesse sentido, por exemplo, quando do emprego da denominada interpretacdo
conforme a constituicdo, o julgador ndo pode conferir a norma uma interpretacao que ndo
seja compativel com a vontade do legislador, pois do contréario estara legislando. O
mesmo raciocinio deve ser levado em conta nas situacdes em que 0 juiz quando ao
declarar a inconstitucionalidade de uma norma expedir outra no lugar da declarada
inconstitucional. Ou seja, devem ser evitadas as atuaces que impliqguem numa conduta
ativista ou criativa do julgador (MOREIRA, 1995).

Conforme Barroso (2020), a interpretacéo juridica, notadamente, a constitucional,
é um fendmeno complexo que pode ser analisado sob varios pontos de vista, contudo,
para uma melhor compreensdo do assunto destaca trés deles que na jurisdicdo
constitucional se interconectam, a saber, a perspectiva essencialmente juridica ou
dogmatica; a perspectiva tedrica ou metodologica e, por fim, a perspectiva de justificacdo
politica ou da legitimacdo democrética.

O aspecto juridico ou dogmatico relaciona-se com a utilizacdo das ferramentas
erigidas e disponibilizadas pelo proprio direito, a saber, as regras de hermenéutica

desenvolvidas pela doutrina e jurisprudéncia e as regras previstas na LINDB; os métodos
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de interpretacdo (‘gramatical, historico, sisteméatico e o teoldgico’) bem como os
elementos classicos da teoria da interpretacdo (‘costumes, interpretacdo extensiva ou a
estrita’); os principios especificos de interpretacdo constitucional (‘supremacia da
Constituicdo, presuncédo de constitucionalidade, interpretacdo conforme a Constituicéo,
unidade, razoabilidade e efetividade’) (BARROSO, 2020, p. 277-278).

O plano tedrico ou metodoldgico diz respeito ao percurso ou caminho ldgico
seguido desde a ‘“‘apresentagdo do problema e a formulacdo da solugdo”, isto ¢, o
raciocinio que fomentou a decisdo tendo em vista o sistema juridico, os fatos e o proprio
intérprete (BARROSO, 2020, p. 278).

Por sua vez, o plano da justificacdo politica ou da legitimacdo democratica esta
relacionado com a discussdo acerca da separacdo de poderes e a legitimidade das decisdes
do Poder Judiciario. Aqui, insere-se o debate sobre os limites da atuacdo judicial,
principalmente na implementag&o das politicas publicas (BARROSO, 2020).

Um exemplo classico de utilizacdo da hermenéutica constitucional diz respeito a
técnica que devera ser utilizada no caso de conflito de normas constitucionais.

Como se sabe, prevalece na doutrina patria a classificacdo das normas juridicas
em principios ou regras. No caso de conflito envolvendo regras, o problema fica mais
facil de resolver, bastando atentar-se para a questdo da validade (‘lei posterior revoga
anterior’). Contudo, quando diante de um conflito envolvendo principios, a questdo gera
mais debates.

A solucdo do conflito entre principios devera advir da “conciliagdo entre eles” de
forma que cada um deles seja empregado na extensdo de sua pertinéncia para a solugéo
do caso em analise, contudo, sem que esse ajuste resulte na exclusdo de um desses
principios do ordenamento juridico (MENDES; BRANCO, 2022, p. 314-315).

Um exemplo de como se daria essa “conciliagdo” entre principios conflitantes,
pode ser explicada no caso hipotético de conflito entre os principios da liberdade de
expressdo e o da preservacdo da privacidade. Aqui, um ou outro devera prevalecer, no
caso concreto, a depender se o individuo envolvido na polémica for uma pessoa publica
ou nao, na hipotese de divulgacédo de aspectos envolvendo a vida privada dessa pessoa.
Isto €, se a pessoa envolvida na situacdo ostenta uma vida publica, é razoavel que também
tolere certa margem de invasdao em sua intimidade (MENDES; BRANCO, 2022).

Nesse ponto, Streck ressalta que o problema do uso da ponderacao alexyana no
Brasil para a solugéo de casos de colisdo de principios, é que ela é realizada utilizando

uma mescla entre ela e a chamada jurisprudéncia de valores, fazendo um sopesamento,
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numa espécie de balanga, dos principios conflitantes, dando o intérprete uma solugéo que
no final sempre estara contaminada pela sua vontade. Nesse sentido, por exemplo, a
aplicacdo do principio da proporcionalidade, quando da resolucdo dos chamados casos
dificeis, ndo sera legitima se ele for utilizado como sinénimo de equidade como é
extensamente utilizado pelos tribunais superiores patrios. 1sso porque, proporcionalidade
deve ser compreendida como exigéncia de coeréncia e integridade das decisdes, bem
como respeito ao valor da tradicdo como diretriz da interpretacdo, pois, ademais, 0s
principios ndo possuem a funcéo de abrir a interpretacdo e sim restringir essa (STECK,
2023).

Talvez aqui, seria interessante analisar 0 que seria o0 principio da
proporcionalidade e o que viria a ser o principio da razoabilidade, inclusive se eles estdo
sendo identificados ou conceituados de forma adequada pela doutrina e jurisprudéncia
patria.

Sempre mencionado seja pela doutrina ou pela jurisprudéncia como um recurso
para tentar resolver os conflitos entre direitos colidentes, por exemplo, quando da anélise
da omissdo estatal na implementacdo de direitos sociais em relagdo ao principio da
separacdo dos poderes ou a chamada reserva do possivel, o principio da
proporcionalidade ndo estaria sendo, na concepc¢do de Virgilio Afonso da Silva (2002),
utilizado de maneira tecnicamente correta.

Segundo ele, falta rigor técnico tanto da doutrina quanto da jurisprudéncia ao
tratar do principio da proporcionalidade que, para ele, na verdade trata-se da regra da
proporcionalidade que tem como missao assegurar que as possiveis restricdes impostas a
direitos fundamentais ndo descambem para condutas desproporcionais.

Ocorre que segundo o autor mencionado, existe uma grande confusdo entre os
juristas do que venha a ser de fato a regra da proporcionalidade, alguns a tendo como a
mesma coisa de razoabilidade, outros ndo reconhecendo as trés sub regras que essa
apresenta, a saber, a adequacéo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito,
as quais segundo Silva devem ser analisadas numa relacdo de subsidiariedade, isto €, “a
analise da adequagdo precede a da necessidade, que por sua vez, precede a da
proporcionalidade em sentido estrito” (SILVA, 2002, p. 16).

Inicialmente, deve-se entender que juridicamente proporcionalidade ndo é a
mesma coisa que razoabilidade. A regra da proporcionalidade “diferencia-se da
razoabilidade ndo sé pela sua origem, mas também pela sua estrutura” (SILVA, 2002, p.

8). Enquanto a razoabilidade tem origem no direito inglés onde é tida como



52

irrazoabilidade, a regra da proporcionalidade é oriunda da evolucédo da jurisprudéncia do
tribunal constitucional alemdo e comporta mais robustez dogmatica que a simples
razoabilidade que seria apenas uma adequacao entre meios e fins visados pelo legislador.
Até porque, “um ato considerado desproporcional ndo sera, necessariamente, considerado
irrazoavel” (SILVA, 2002, p. 9).

Para Silva (2002, p. 30), a utilizagdo da regra ndo é uma obrigacdo do julgador,
nos casos de restricao de direitos fundamentais (““a constitui¢do nao prevé a aplicacao da
regra da proporcionalidade”, mas também nédo proibe), contudo, o que ndo da para aceitar
é a falta de rigor técnico juridico e coeréncia, que, por exemplo, muitas vezes é visto em
decisdes do proprio STF que diz utilizar a regra da proporcionalidade, contudo, quando
da anélise detida da situacdo verifica-se que 0 anincio ndo passa de um recurso de
retorica.

Parece assistir razdo a Silva (2002) quando, por exemplo, verifica-se o que
sustentam Mendes e Branco (2022), ao mencionarem o principio da proporcionalidade
qguando do chamado juizo de ponderacgdo. Sendo, vejamos:

“O juizo de ponderacdo a ser exercido liga-se
ao principio da proporcionalidade, que exige
que o sacrificio de um direito seja util para a
solucédo do problema, que ndo haja outro meio
menos danoso para atingir o resultado desejado
e que seja proporcional em sentido estrito, isto
é, que o0 Onus imposto ao sacrificado néo
sobreleve o beneficio que se pretende obter com
a solucdo. ...O juizo de ponderacéo diz respeito
ao Ultimo teste do principio da
proporcionalidade  (proporcionalidade em
sentido estrito)” (MENDES; BRANCO, 2022,
p. 316).
O manejo coerente do principio da proporcionalidade nos casos que batem a porta

do Judiciario, envolvendo pedidos de suspensdo da realizacdo de shows musicais
custeados pelo poder publico, é de fundamental importancia para que seja proferida uma
decisdo judicial constitucionalmente adequada.

Mas, o que seria uma deciséo judicial tida como razoavel ou proporcional? Seria
razoavel uma decisdo judicial que implementa direitos fundamentais estabelecidos na
constituicdo, contudo ainda ndo concretizados? Seria proporcional uma deciséo judicial
que nega a realizacdo de um show por considerar que o0 gasto a ser despendido no evento

n&o é justificavel e poderia ser aplicado em outra politica publica?
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5. DECISAO JUDICIAL CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA

O ativismo judicial dos altimos tempos, mesmo que muito bem-intencionado, em
muitas das ocasifes, acabou por jogar o Judiciario numa grave crise de legitimidade.
Decisdes judiciais progressistas bem-intencionadas, mas que pela forma como foram
construidas, acabaram por inflamar a opinido puablica ocasionando uma reacdo, por
exemplo, contra os proprios grupos vulneraveis que elas tentaram proteger (STRECK,
2023).

Esse cenério fez intensificar a busca, pelo menos no plano teérico, por alternativas
juridico institucionais as existentes que vao desde a solu¢fes mais radicais que defendem
a abolicdo total do controle de constitucionalidade judicial a outras que ndo chegam a tal
ponto, contudo, opinam por um enfraquecimento gradativo e crescente da jurisdicao
constitucional.

A verdade é que elas encontram dificuldade em ser implementadas, pois “ha
limites quanto ao que se pode transferir do direito para a politica, porque as respostas
juridicas envolvem uma questdo de certo ou errado que difere das escolhas politicas”
(STRECK, 2023, p.1174).

Nesse sentido, uma das fortes discussdes do debate filosofico/juridico atual tem
sido a necessidade de se pensar em solucfes tedricas que ajudem construir decistes
juridicas tidas como acertadas, alicercadas numa teoria da interpretacdo que tenha a
constituicdo como o centro da vontade, diante de um constitucionalismo contemporéaneo
que busca superar, entre outras coisas, 0 positivismo juridico.

Segundo Streck, é preciso, no contexto constitucional vigente, superar trés
desafios, a saber, o enfrentamento de incongruéncias cometidas resultante da
incorporagédo equivocada ao nosso ordenamento de teorias alienigenas, inclusive suas
combinag0es, a superacdo da discricionariedade judicial e a preservacdo da autonomia do
Direito (STRECK, 2004).

Menciona como incorporagdes equivocadas as construcdes teoricas inspiradas no
ativismo norte-americano, na jurisprudéncia de valores do direito Alemdo e na
ponderacdo alexyana (STRECK, 2011).

No caso da importacdo da postura ativista americana, abarcou-se a ideia de que o

ativismo judicial seria bom quando ele tivesse a intencdo de concretizar direitos, contudo,
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ndo apresentou as criticas que esse mesmo ativismo recebe dentro do proprio Estados
Unidos por conta de sua interferéncia direta na politica e ao fato de que Brasil e Estados
Unidos possuem uma heranca juridica diferente (TASSINARI, 2013).

Por sua vez, o dano, no que diz respeito a recepcdo da chamada jurisprudéncia dos
valores, esta no fato de que ao permitir que o juiz resolva o caso concreto que lhe é
apresentado, utilizando critérios que fogem aos pardmetros legais, isto €, mediante 0 uso
de conceitos indeterminados e de clausulas gerais, corre-se o risco conferir ao Judiciario
um superpoder que se vangloria de ser “guardido da moral e dos bons costumes, uma
espécie de sucessor do Poder Moderador” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2007, p. 122).

Quanto ao problema da adogao da teoria da ponderacdo dos valores alexyana, o
problema seria que essa foi recepcionada aqui como principio para balizamento de
confronto entre principios, quando originalmente ela seria uma regra, fato que resulta em
sua estruturacdo por nds de maneira equivocada, pois possibilita que o intérprete interfira
na escolha de quais principios estdo em conflito e qual deve prevalecer (STRECK, 2011).

A discricionariedade judicial, heranca direta do positivismo juridico cujo mentor
principal foi Hans Kelsen, consiste na ideia de que juizes podem se valer de ampla
liberdade no momento de interpretacdo. Mesmo com Hart, considerado um positivista
moderado, essa liberdade de escolha ndo foi abandonada. O problema dessa concepcao é
que ela acaba por promover um alargamento arbitrario do poder de escolha do julgador,
resultando na conformacéo de um Judiciario ativista (STRECK, 2017).

J& a quebra da autonomia do Direito consiste numa postura do julgador que ao
decidir utiliza argumentos ndo juridicos, sejam eles, politicos, morais, econémicos, entre
outros, colocando a ciéncia do direito aberta a interferéncia de outras ciéncias, numa
atitude ativista.

Exemplo mais marcante desse ataque a autonomia do Direito é a chamada Analise
Econdmica do Direito, concepcdo surgida no direito norte-americano, tendo como um
dos seus principais patronos Richard Posner (2011).

Pela Andlise Econémica do Direito, o Direito passaria a se submeter a uma analise
de custos e beneficios, tipica das ciéncias econémicas, numa deturpacdo da ciéncia
juridica que na visdo sistema da sociedade como defendido por Niklas Luhmann seria um
sistema fechado (LUHMANN, 2016).3!

31 O Direito vai criar e se autocriar com seus proprios mecanismos (autopoieses), pois sdo autorreferenciais,
ndo se permitindo sua corrupgdo com outros sistemas. As outras ciéncias podem influenciar e trazer
subsidios a ciéncia juridica, contudo, isso ndo se trata de uma mistura de sistemas.
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Diante desses desafios, Lenio Streck (2011) prop6e uma teoria da interpretacdo
que apresenta parametros para a construcdo pelo julgador do que pode ser considerada
uma decisao judicial constitucionalmente acertada.

Contrapondo-se a teoria da ponderacdo de valores de Robert Alexy (2008) e ao
positivismo juridico, enxerga 0s principios constitucionais como limites a
discricionariedade do aplicador do direito e aspecto fundamental para evitar-se o ativismo
judicial e com isso preservar o Estado Democratico de Direito (TASSINARI, 2013).

Isso porque, o ativismo judicial € compreendido como um ato intencional do
julgador que desconsidera a teoria hermenéutica do direito e produz interpretacdes do
direito que admitem multiplas respostas ou, ainda, 0 que € mais grave que é a admissao
de qualquer resposta (STRECK, 2011).

Nesse viés, a decisdo tida como discricionaria nada mais € do que a utilizacdo de
argumentos sofisticados na construcdo de uma sentenga ou acordao que, na verdade, néo
passa de uma embromacao juridica, pois elaborada sem utilizar o filtro constitucional da
resposta apropriada.

Streck prop8e uma teoria que traca alguns aspectos que devem ser observados
pelo intérprete e julgador na construcdo de uma decisdo judicial tida como correta.

Construida com a intencdo de superar o problema da discricionariedade na
interpretacdo do direito, estrutura-se em nos seguintes pontos fundamentais: Da
contribuicdo da filosofia gadameriana e heideggeriana, gestou uma nova maneira de
compreender o ato interpretativo atribuindo sentido ao texto dentro de um contexto de
intersubjetividade e de rejeicdo a compreensdes de cunho objetivistas; Da contribuicéo
da teoria do direito de Ronald Dworkin trouxe a ideia de responsabilidade politica dos
juizes que se reveste num dever de fundamentacdo para evitar a discricionariedade
arbitraria e, por fim, salienta que a exigéncia de fundamentacdo deve resultar na
construcdo de decisBes constitucionalmente corretas ou adequadas nas quais a postura
subjetivista do julgador seja superada, mesmo que a decisdo ndo seja necessariamente a
Unica cabivel para a situacdo ou a melhor, mas o importante é que seja substantivamente
de acordo com a Constituigdo (TASSINARI, 2013).

Para referida teoria, 0 protagonista deve ser o Direito e ndo o julgador. Nesse
sentido, a fonte principal onde o julgador deve se embasar € a Constituicdo e as leis
validas (e ndo apenas vigente) sob o filtro da constituicio que ndo € apenas uma
ferramenta de legitimacdo do poder, mas acima de tudo, de concretizacdo de direitos as
pessoas (MOTTA, 2012).
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Partindo da premissa de que Direito e Moral, no constitucionalismo
contemporaneo, com a superacdo do positivismo juridico, ndo podem ser concebidos um
sem 0 outro e, sendo os principios a forma como a moral é inserida no Direito, 0s
principios séo vistos hierarquicamente no mesmo patamar das regras e, com isso, ndo
podem ser utilizados somente para a solucdo de casos onde ocorra insuficiéncia dessas,
conforme se infere da concepcdo alexyana que enxerga 0S principios como meros
mandados de otimizacdo, isto €, as regras teriam preponderancia sobre eles.

Desse modo, os principios como normas juridicas que compdem o texto
constitucional passam a exercer a funcéo de limitadores da discricionariedade dos agentes
publicos e, consequentemente, das decisdes judiciais (STRECK, 2011).

5.1 Decisao judicial constitucionalmente adequada no caso de suspensao de shows

musicais

Ser critico do ativismo judicial, ndo quer dizer, contudo, que se a decisdo judicial
concretizar direitos fundamentais sera necessariamente uma decisao ativista. 1sso porque
héa situacdes em que a jurisdicdo constitucional dever ser realmente proativa para garantir
direitos fundamentais constantes do texto constitucional (STRECK, 2016).

O julgador para saber se a decisdo que estd tomando € ativista e, portanto,
ilegitima, deve refletir se “nos moldes em que foi proferida, pode ser repetida em
situagdes similares? Se a resposta for ndo, havera fortes indicios de que ela ¢ ativista.”
Ademais, deve ainda demonstrar que a fundamentacao utilizada na deciséo teve por base
argumentos principiolégicos, e ndo politicos, morais ou outro qualquer, inclusive a
ponderacio alexyana® (STRECK, 2016, p. 725).

Streck menciona, para exemplificar uma atuacgéo ativista, perfil da qual deve se
abster todo julgador, uma decisé@o liminar de primeiro grau revertida pelo Tribunal de
Justica de Séo Paulo — TJSP, em acordéo de lavra do desembargador Alexandre Freitas
Cémara. Na situacdo, o MP ajuizou agdo em desfavor do municipio de Campo de
Goytacazes requerendo que o judiciario incluisse a familia de uma crianga, vitima de
abusos sexuais, em programa de auxilio a moradia. Em primeiro grau, o juizo atendeu o
MP e deferiu liminar obrigando o municipio a incluir a familia da crianga em programa

de auxilio a moradia. Na reversdo da deciséo liminar de primeiro grau, pesou a indagagéo:

32 Sobre a ponderacéo e o subjetivismo muito arraigado em decisdes judiciais, Streck crava: “temos que dar
um salto da subjetividade para a intersubjetividade” (STRECK, 2016. p. 725.)
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“Ha um direito fundamental & moradia para vitimas de estupro? Existiria universalidade
nesse caso?”. O desembargador Alexandre Freitas Camara entendeu que nao havia e
negou o pedido do MP. Haveria sim, direito ao afastamento do agressor e ainda
ressarcimento ao dano, contudo, ndo o que se pedia (STRECK, 2016, p. 725).

Nesse sentido, trazendo para o contexto da pesquisa, temos que uma deciséo
judicial que analisa um pedido de suspensdo de realizacdo de um show musical, deve ter
como balizamento, no que diz respeito ao aspecto material®, a Constituicio de 1988, as
Leis infraconstitucionais pertinentes ao tema, notadamente a Lei de Licitacdes e
Contratos Administrativos (Lei n® 14.133/2021). Contudo, ndo apenas ela, mas todas as
leis constitucionalmente validas em nosso ordenamento juridico que possa contribuir para
a construcdo de uma decisdo correta para o caso apresentado, desde que tenha pertinéncia
com ele. Por exemplo, as recomendagfes constantes dos arts. 22 a 24 do Decreto-Lei n°
4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro).

Além das premissas constantes da teoria capitaneada por Lenio Streck (2011),
anteriormente analisada, temos que a autocontencdo proposta pela teoria do minimalismo
judicial, desenvolvida pelo jurista americano Cass Sunstein (1999), deve ser levada em
consideracdo para 0 caso em apreco. Uma postura mais contida do julgador nos casos
envolvendo politicas publicas, onde ndo cabe ao Judiciario lograr tomar lugar do gestor
publico, apresenta-se mais adequada do que uma postura proativa.

Quanto a teoria do minimalismo judicial, essa defende a ideia de que decisGes
judiciais mais contidas, além de fomentar a legitimidade democratica do Poder Judiciario
ao preservar a separacao dos poderes, privilegia a manutengédo do debate entre os poderes
(SUNSTEIN, 1999).

Portanto, defende-se que o Judiciario tenha uma postura mais contida, evitando-
se indesejados ativismos, sempre dando preferéncia a escolha do gestor publico, quando
essa escolha ndo cologue em risco a moralidade pablica, ndo onere os cofres publicos de
forma a comprometer a realizagdo de outros direitos sociais tdo importantes quanto a
cultura e o lazer, os quais sdéo comtemplados com a realizacdo de shows musicais, bem
como a promocao do evento ndo configure desvio de finalidade®* ou ainda desrespeite

os ditames da legislacdo infraconstitucional que rege as licitacbes e contratos com a

33 Os aspectos processuais, por 6bvio, devem ser observados, a saber, o preconizado no art. 93, IX, da CF
e as formalidades constantes da Lei Processual Civil (arts. 9°a 11, 371, 489, entre outros, do CPC) e demais
normais processuais.

34 Exemplo: utilizar shows musicais com a intencéo de promover politicamente determinada pessoa.
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administragdo publica, principalmente no que concerne a contratacéo direta abdicando da
licitacdo.

Na davida, defende-se que deve se prestigiar a realizacdo do evento, notadamente,
se ha uma aceitacdo da comunidade que recebera e, em tese, custeara o evento, bem como
se outros fatores forem favoraveis a realizacao, especialmente a relevancia dos impactos
econdmicos diretos e indiretos que a realizacdo do evento podera ocasionar a populacéo
do local do evento, seja gerando empregos diretos e indiretos e fomentando a economia
do local, especialmente pela repercussdo que pode gerar no comércio e na rede hoteleira

local.
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CONCLUSAO

Ao final da pesquisa chega-se a concluséo que € possivel sim, ao Poder Judiciario,
quando acionado, interferir para colmatar politicas publicas ou servigos publicos,
direcionados a realizacdo ou promocdo de shows musicais custeados pelo erério,
determinando ou n&o a suspenséo da realizacdo do evento, ou exigindo que a conduta dos
agentes publicos e privados se adequem a legislacéo e aos preceitos constitucionais que
regem a situacao.

Isto é, diante da situacdo que lhe é apresentada, pode o Judiciario, verificando que
a contratacdo de determinado show musical, apresenta ofensa a valores consagrados no
texto constitucional ou ainda que os tramites adotados pelo gestor do gasto ndo estdo de
acordo com as balizas tracadas pela legislacdo infraconstitucional que rege a situacéo,
notadamente, a Lei de Licitagcdes e Contratos Administrativos, principalmente no tocante
a contratacéo direta, sem licitacdo, expedir deciséo que interfira diretamente na execugéo
ou ndo do evento musical, sem que isso possa ser considerada uma atuacéo ilegitima ou
arbitréria.

Partindo de uma concepcéo que ha que se diferenciar o que é judicializacéo e o
que €, por outro lado, ativismo judicial, sendo o primeiro apenas um fendmeno
contingencial e, o segundo termo, a definicdo de um comportamento inadequado,
antidemocratico e inconstitucional do julgador, ndo ha que falar em usurpacéo de poder
ou funcdo quando o Judiciario impede ou mesmo permite, mas impde a observancia de
certos critérios legais e constitucionais aplicados ao caso, para que um show musical
custeado com dinheiro pablico seja realizado.

Pois, se 0 gasto ¢ realmente desarrazoavel®, isto ¢, ele coloca em risco a realizagio
de outros servigos ou politicas publicas, tdo ou mais importantes, para a comunidade
afetada, quanto a promocao da cultura, do lazer e de outros direitos sociais contemplados
com a realizacdo de shows musicais, ndo ha que se falar em arbitrio ou ativismo do
Judiciario quando esse poder determina a suspensdo da realizagdo.

O papel atual do Judiciario ndo pode ser visto como era concebido durante o
periodo inicial do constitucionalismo moderno quando vigia a supremacia do legislativo

e 0 juiz era apenas reprodutor da vontade do legislador.

% E aqui, podemos citar os casos emblematicos de suspensdo, mais noticiados pela midia, que séo aqueles
casos de contratagdo de shows musicais com artistas de renome nacional, por valores muito elevado,
especialmente quando o ente se trata de um pequeno municipio do interior do Brasil.
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No constitucionalismo contemporaneo, pos-guerra, a atuagdo do Judiciario ganha
contornos nunca visto, resultado de grandes transformacdes ocorridas na sociedade,
surgimento de novas demandas e inquietacGes que sequer poderiam ser imaginadas na
concepcao liberal de estado.

Some-se a isso 0 surgimento de constituigdes cada vez mais complexas, prolixas
e garantidoras de direitos individuais e sociais como nossa Constituicdo atual que busca
entre outras coisas, a reducédo das desigualdades sociais e regionais, a inclusdo das pessoas
mais desfavorecidas nas politicas ou servigos publicos. Tudo como o objetivo de construir
um estado democratico de direito de fato e ndo apenas como um documento retérico de
aspiragoes.

Nesse sentido, a realizacdo de shows musicais pode ser, como se viu, uma
importante politica publica, se bem utilizada, de promocao da cultura, do lazer, da geracdo
de emprego e renda, entre outros direitos sociais, ndo tdo enfatizados pela pesquisa®,
cabendo ao julgador, diante do caso que lhe € apresentado, exercer, legitimado pela
constituicdo e pelo ordenamento juridico, uma espécie de funcéo balizadora do interesse
da sociedade sob o filtro da constituicao.

Interesse esse que de um lado é ter oportunidade de usufruir de shows musicais
custeados pelo Estado, més, de outra banda, ndo sofrer as consequéncias da auséncia de
outros servigos publicos, por conta da conduta irresponsavel, por exemplo, do gestor de
um pegueno municipio que aloca todos os recursos do orcamento anual, destinado a
cultura e ao lazer, na realizagdo de um Gnico show musical cujo artista de renome nacional
receberd uma vultosa quantia para se apresentar durante poucas horas.

O que ndo cabe ao Judiciario, é proibir, de antemdo, a realizacdo de um show
somente porque ele é caro. Isso porque, ao decidir, o julgador deverd levar em
consideragdo outras variaveis além do valor do evento. A saber, se o ente publico
contratante possui porte econdmico para arcar com o pagamento do show musical que se
deseja realizar sem que isso comprometa a realizagdo de outros servi¢os ou politicas
publicas essenciais.

Ou seja, ha razoabilidade e proporcionalidade na escolha do gasto? Aqui,
entendemos que seria importante ao juiz observar a correta aplicacdo da regra da
proporcionalidade, percorrendo na andlise da situagdo concreta apresentada, as trés sub-

regras da regra em tela, a saber, a adequacéo, a necessidade e a proporcionalidade em

% Cite-se como exemplo, o turismo, considerando que um show musical pode atrair pessoas de outras
localidades para o evento.
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sentido estrito. Temos que a correta utilizacdo da regra da proporcionalidade, tem o
cond&o de limitar a arbitrariedade do julgador e a0 mesmo tempo permitir que valores
(diga-se principios) sejam sopesados na decisdo sem que haja a imposi¢édo da vontade do
julgador, més sim a preservagdo da vontade do prescrito pelo Direito.

Também, defende-se que o evento seja de interesse da populacéo onde esse seré
realizado. E bem verdade que geralmente a populagio do local onde seré realizado um
show musical possui bastante aceitacdo com a realizacdo de shows musicais, basta
verificar a participacdo publica nesses. Contudo, como o0s eventos bancados com o
dinheiro publico buscam satisfazer o interesse de varias faixas e espectros sociais,
importante verificar se o gestor procurou minimamente agradar e abarcar toda a sociedade
envolvida.

Também se sustenta que a intervencao do judiciario leve em consideracéo, tanto
para autorizar quanto para impedir ou suspender a realizacdo de um show musical
custeado com o dinheiro publico, se o evento possui 0 conddo de fomentar a economia
local, gerando emprego e renda de modo a compensar ou justificar os gastos que estdo
sendo destinados para sua realizacao.

Obvio que nem sempre sera possivel realizar uma quantificagdo segura e exata
dos impactos que um show musical custeado pelo erario promovera na economia do local
ou refletird na geracdo de empregos ou, até mesmo, de quanto de bem-estar social ele
trara para a comunidade onde ele acontecera. Aqui, defende-se que deve prevalecer uma
razoavel analise do julgador de dados e na impossibilidade de uma correta quantificagcdo
segura, nem que seja aproximada, dar preferéncia a vontade do gestor publico que goza
de primazia em relacdo a vontade do julgador, isto quando preenchidos os demais
requisitos legais e constitucionais atinentes, ou seja, ndo existir ofensa a principios
constitucionais e legais relacionados a situagéo.

Nesse ponto, salienta que a defesa que se faz, no sentido de que o julgador pode
levar em consideragdo o aspecto econémico em sua decisdo, nédo significa dizer que esse
deve partir para uma analise econémica do Direito para decidir, mas sim que diante do
caso concreto, considerando que a realizacdo do evento possa trazer retorno econdmico
para a comunidade contemplada, contemplando direitos sociais perseguidos pela ordem
econdmica gestada na Constituicdo, respeitadas as demais exigéncias legais, esse aspecto
pode e deve ser utilizado como um dos argumentos para decidir pela realiza¢do do show.

Isso porque, levar isso em consideracdo, na verdade, esta se dando cumprimento

a chamada Constituicdo Econémica que rege a ordem econdmica nacional. Por ela, a
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ordem econdmica deve estar voltada em primeiro lugar a garantia de diversos direitos
sociais, entre eles, além dos ja citados, direito a cultura e ao lazer, ao pleno emprego, a
reducdo das desigualdades regionais e sociais e a promog¢do do bem-estar social.

Portanto, uma decisdo judicial constitucionalmente adequada, que tanto ndo seja
omissa quanto ndo peque pelo excesso de discricionariedade ou voluntariedade do
julgador, deve também preservar a perspectiva econdémica advinda da realizagdo de um
show musical custeado pelo poder pablico quando essa perspectiva visa assegurar direitos
sociais aspirados pela Constituicdo Econémica.

Por fim, seria importante a criacdo de uma cultura juridica de analise e estudo de
boas politicas publicas relacionadas a promoc¢do de eventos culturais que envolva a
realizacdo de shows musicais. Ha escassez de estudos juridicos que visam compreender
e se debrucar sobre a questdo dos shows musicais bancados pelo poder publico que

ocorrem todos os dias nos mais diferentes cantos do pais.
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