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NAO DECIDIR JA E UMA DECISAQ!
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Resumo: Denomina-se doctrines of justiciability um conjunto de
ideias (dentre as quais destacam-se a standing to sue, a ripeness,
a mootness e a political question) utilizadas como filtros ou bar-
reiras ao acesso a justica nos Estados Unidos. Em nome de al-
guma dessas figuras, veda-se o0 acesso a Justica sob o argumento
de que determinadas pretensdes ndo devem, ou ndo podem, ou
ainda ndo podem, ou ndo podem mais, ser enfrentadas em uma
acao judicial. Busca-se, com isso, a partir de uma interpretagao
constitucional, estabelecer quais as controvérsias e casos siao
adequados e apropriados para uma resolugao judicial. O estudo
procura demonstrar como instrumentos técnicos sao usados para
justificar determinadas op¢des ideoldgicas para ndo envolver o
Poder Judiciario em temas de grande interesse social ou politico.
O trabalho baseia-se em pesquisa bibliografica norte-americana
e de direito comparado, além da analise da jurisprudéncia norte-
americana. Procura-se demonstrar, em conclusdo, que a decisdo
de nao decidir uma causa ja €, de per si, uma decisdo, normal-
mente conservadora, embora sob o aparente manto da neutrali-
dade. Utilizou-se metodologia de pesquisa basica quanto a fina-
lidade, descritiva quanto aos objetivos, qualitativa quanto a
abordagem, e bibliografica quanto ao procedimento.

! O presente artigo baseia-se fortemente em artigo previamente publicado na Revista
Quaestio luris, v. 9, n. 1, p. 485-509 (2016), com o titulo “Filtros e barreiras no acesso a
justica norte-americana: as doctrines of justiciability”.
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Abstract: Doctrines of justiciability is a set of ideas (among
which stand out the standing to sue, ripeness, mootness and
political question) used as filters or barriers to access to justice
in the United States. In the name of one of these figures, access
to justice is prohibited under the argument that certain claims
should not, or cannot, or still cannot, or can no longer, be faced
in a lawsuit. The aim is, based on a constitutional interpretation,
to establish which controversies and cases are adequate and
appropriate for a judicial resolution. The study seeks to
demonstrate how technical instruments are used to justify certain
ideological options so as not to involve the Judiciary in issues of
great social or political interest. The work is based on North
American bibliographic research and comparative law, in
addition to the analysis of North American jurisprudence. It
seeks to demonstrate, in conclusion, that the decision not to
decide a cause is, in itself, a decision, normally conservative,
although under the apparent cloak of neutrality. Basic research
methodology was used regarding the purpose, descriptive
regarding the objectives, qualitative regarding the approach, and
bibliographical regarding the procedure.
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o se abordar o tema do acesso a justica nos Estados
Unidos, imperiosa se faz a meng¢do as chamadas
WY%| doctrines of justiciability (literalmente, “doutrinas
de justiciabilidade”). O termo, na verdade,

== expressa um amalgama de situagdes que em nossa
terminologia processual provavelmente seriam estudadas no
ambito das “condi¢cdes da agdo” ou dos “pressupostos
processuais”, na acep¢do divulgada, entre outros, por Enrico
Tullio Liebman (LIEBMAN: 1984, p. 174/175) porque via de
regra tais nogdes sao invocadas exatamente para limitar o acesso
a justica ordindria, impedindo que o mérito da demanda seja
apreciado. Analisando a chamada teoria eclética da acdo, refere
Ovidio Baptista da Silva, refere que, para tal teoria, os
pressupostos processuais € as condi¢cdes da agdo funcionam
“como um filtro para evitar que haja exercicio de jurisdi¢dao”,
deixando-se, portanto, de apreciar o mérito da questdo (SILVA:
1987, p. 89).

A idéia de justiciability (aquilo que se pode submeter a
apreciacdo do Judiciario) ¢ deduzida do artigo III da
Constitui¢ao federal norte-americana, onde se estabelece que a
fungdo do judicidrio federal ¢ resolver “cases” e
“controversies”.> Poder-se-ia pensar que se trata de expressdes

3 O “Article III, Section 2”, da Constituigdo norte-americana tem a seguinte redagio
(t.n.): “A competéncia do Poder Judicirio se estendera a todos os casos de aplicagdo
da Lei e da Equidade ocorridos sob a presente Constituigdo, as leis dos Estados Uni-
dos, e os tratados concluidos ou que se concluirem sob sua autoridade; a todos os
casos que afetem os embaixadores, outros ministros e consules; a todos os casos do
almirantado e de jurisdi¢do maritima; as controvérsias em que os Estados Unidos se-
jam parte; as controvérsias entre dois ou mais Estados, entre um Estado e cidadaos de
outro Estado, entre cidadaos de diferentes Estados, entre cidaddos do mesmo Estado
reivindicando terras em virtude de concessdes feitas por outros Estados, enfim, entre
um Estado, ou os seus cidaddos, e poténcias, cidaddos, ou suditos estrangeiros.

Em todos casos relativos a embaixadores, outros ministros e consules, e naquelas
em que se achar envolvido um Estado, a Suprema Corte exercera jurisdi¢do originaria.
Nos demais casos supracitados, a Suprema Corte terd jurisdicdo em grau de recurso,
pronunciando-se tanto sobre os fatos como sobre o direito, observando as excegdes e
normas que o Congresso estabelecer.

O julgamento de todos os crimes, exceto em casos de impeachment, sera feito por juri,
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assemelhadas, ambas externando a mesma idéia. Todavia, na
linguagem técnica estadunidense, ¢ comum fazer-se uma
distin¢do entre elas, no sentido de que a expressao “controversy”
teria uma acep¢ao mais ampla, compreendendo tanto as causas
civis quanto as penais, ao passo que o termo “case”
compreenderia apenas as causas civis.*

A partir desse dispositivo constitucional, a Suprema Corte
desenvolveu uma concep¢do segundo a qual nem todas as
questdes controvertidas podem ser submetidas a apreciagdo
judicial. Segundo entendimento consolidado na jurisprudéncia
daquele pais, o Judiciario somente poderia ser ativado para
apreciar demandas que fossem “justiciables” (“judicializaveis”),
ou seja, “appropriate for judicial determination” (“apropriadas
para uma deliberagio judicial”).’

Na verdade, os varios conceitos, principios € nogdes que
sdo tratados sob o rotulo de doctrines of justiciability estio liga-
dos a duas vertentes, uma derivada do proprio texto constitucio-
nal, outra oriunda de certa ‘prudéncia’ voluntariamente desen-
volvida pela magistratura, em razdo de uma leitura da doutrina
da separagdo dos poderes.

Sob o primeiro aspecto, prega-se que os juizes devam ocu-
par-se exclusivamente das questdes que lhe sdo submetidas em
um contexto “adversary”, ou seja, surgidas a partir de um con-
creto litigio intersubjetivo. Em conseqiiéncia, afirma-se que os
magistrados ndo devem se envolver com questdes meramente
hipotéticas, ou abstratas: o seu poder ¢ constitucionalmente cir-
cunscrito a resolver questdes oriundas de conflitos reais e atuais.

tendo lugar o julgamento no mesmo Estado em que tiverem ocorrido os crimes; e, se
ndo tiverem ocorrido em nenhum dos Estados, o julgamento terd lugar na localidade
que o Congresso designar por lei.”

4 Conforme BARSOTTI (1996, II, p. 1180, n. 31), com ampla referéncia doutrinaria,
e SUNSTEIN (1992, p. 168), indicando esse autor a decisdo da Suprema Corte onde
se fez, pela primeira vez, referéncia a essa distingdo entre os dois termos: trata-se do
caso Chisholm v. Georgia, julgado em 1793.

3 Segundo expressio contida no importante caso Aetna Life Insurance Co. v. Haworth
(300 U.S. 227 [1937)).
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Essa ¢ a razao pela qual a Suprema Corte sempre se recusou a
emitir advisory opinions (pareceres consultivos).® De fato, pou-
cos anos apo6s o inicio das atividades da Supreme Court, o entdo
presidente George Washington havia solicitado a Suprema Corte
um parecer juridico sobre o alcance de uma lei de 1793 sobre a
neutralidade americana. O tribunal recusou-se a emiti-lo, afir-
mando que a emissdo de pareceres era incompativel com o exer-
cicio da fun¢do jurisdicional. O entdo Chief Justice John Jay re-
spondeu ao Presidente G. Washington, referindo que aquela
corte “should not decide matters unless brought to the courts by
actual litigation” (GUNDERSEN: 1992, p. 18)

A outra vertente brota do principio da separag¢ao dos pode-
res, pois se entende que existem certas questdes cuja resolugao
deve ser enderegada & Administra¢ao ou ao Legislativo e ndo aos
tribunais.’

Portanto, justiciability, na verdade, ¢ um conceito
“guarda-chuva”, sob o qual abrigam-se idéias diversas. Em pa-
lavras simples, pode-se dizer que tais figuras juridicas procuram
responder as seguintes questdes; QUEM pode ter acesso a jus-
tica (standing to sue); QUE TIPO DE PRETENSAO pode ser
levada ao exame do Judicidrio (political question); EM QUE
MOMENTO as pretensdes podem ser levadas ao Judiciario (mo-
otness e ripeness) (TUSHNET: 1992, §19)

O primeiro questionamento esta relacionado a figura da
standing to sue. A nocdo de political question — igualmente

6 Até 1934, alias, sequer agdes declaratorias poderiam ser ajuizadas, pois se entendia que
eram uma espécie de consulta. Somente com o Declaratory Judgement Act, de 1934, é
que a justica federal norte-americana passou a admitir o ajuizamento de a¢des declara-
torias.

7 Segundo STONEKING (1992, p. 128). H4 quem defenda, porém, que tanto uma rigida
postura de autorrestri¢do judicial quanto a atitude oposta podem ser consideradas usur-
padoras das fungdes legislativas. E o que afirma, por exemplo REDISH (1991, pp. 49 e
50): “arecusa do juiz em prestar jurisdi¢do ¢ uma usurpag@o do poder legislativo. Uma
decisdo de ndo prestar jurisdi¢do viola o principio da separagdo de poderes, porque a
abstengdo frustra a implementagdo de uma escolha politica validamente legislada e re-
presenta o exercicio de uma escolha politica independente, sem previsao legal” (t.n.)
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conhecida em outros sistemas juridicos — procura responder a
segunda pergunta. E as figuras do mootness e da ripeness, tipi-
camente norte-americanas, procuraram fornecer respostas a der-
radeira demanda.

Cumpre dizer que todas essas doutrinas, baseadas no art.
IIT da Constituicdo norte-americana, revelam contornos nem
sempre muito nitidos, nem na sua concepg¢ao tedrica € muito me-
nos nas suas aplicacgdes praticas. Além disso, sua nog¢ao evoluiu
ao longo da histéria judicidria norte-americana. Durante a presi-
déncia Warren (1953-1969), por exemplo, a Suprema Corte,
com muita auto-confianga, rompeu com certas pré-concepgoes e
avancou além das nogdes até entdo estabelecidas em termos de
political questions, standing e mootness (FALLON: 1992, p.
50.). A doutrina costuma apontar que essas doutrinas sao inter-
pretadas de forma diversa pelos diferentes magistrados, e
“appear to be ignored when a majority of the justices are deter-
mined to exercise the power of judicial review” (ADAMANY:
2002, p. 443).

Antes de passarmos a analisar cada uma dessas figuras,
convém deixar claro o proposito e limites do presente artigo.
Nao se trata de um ensaio de direito comparado, propriamente
dito, mas sim de direito estrangeiro. A distin¢do, conhecida da
doutrina comparatista, deve ser esclarecida. Um trabalho de di-
reito comparado impde necessariamente a comparacao entre no
minimo dois ordenamentos juridicos distintos. J4 um trabalho de
direito estrangeiro ¢ menos ambicioso. Ele procura analisar um
determinado instituto, figura, ou aspecto de um direito alieni-
gena, identificando suas raizes, configuragdes, espécies, aplica-
coes, etc, sem a preocupagdo de comparar o que se esta anali-
sando com outras figuras, institutos, semelhantes ou afins, de
outro(s) ordenamento(s) juridico(s). Normalmente um trabalho
de direito comparado se baseia em estudos de direito estrangeiro,
bem como em obras autoctones dos sistemas analisados. Nossa
pretensdo, portanto, diante dos limites de um artigo doutrinario,
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¢ de simplesmente produzir um ensaio de direito estrangeiro,
com a expectativa de trazermos informagdes que possam ser
uteis para o desenvolvimento de estudos futuros, inclusive de
direito comparado, por parte de algum leitor interessado.

Passemos, agora, a andlise das diversas figuras/institutos
acima referidos.

2 STANDING TO SUE.

A figura da standing to sue assemelha-se, grosso modo, a
nocao de legitimatio ad causam dos paises da tradi¢gdo romano-
germanica, ou seja, a ideia de que se trata de “uma qualidade que
resulta da relacdo entre o sujeito e um objeto: essa qualidade ¢
aferida em fun¢do de ato juridico realizado ou a ser praticado,
ou mais especificamente, da relagdo entre o sujeito e a relagdo
juridica” (WAMBIER: 2015, p. 774).

Em linhas gerais, somente quem foi direta e pessoalmente
afetado em um direito subjetivo (personal stake),® tem legitimi-
dade para propor uma ag¢ao judicial. Costuma-se dizer que, para
que haja standing, € necessario que estejam presentes trés aspec-
tos: (1) distinct and palpable injury (um prejuizo individualizado
e concreto); (ii) resulting from defendant’s action (que tenha
sido produzido por uma a¢do imputada ao réu; e (iii) remediable
by the court (que seja passivel de reparagdo pela corte) (MA-
NHEIM: 2014).

Na verdade, até poucas décadas atrés essa figura juridica
ndo havia despertado muita atengdo dos juristas.” Pensava-se,
entdo, que o arsenal de conceitos juridicos da Common Law

8 Sobre essa figura, com ampla referéncia jurisprudencial, v. BRILMAYER (1979, p.
298, n. 6).

® Do resultado de uma pesquisa realizada por SUNSTEIN (1992, p. 169), percebe-se,
por exemplo, que ao longo de toda sua bicentenaria historia, a Suprema Corte norte-
americana enfrentou o tema de “standing” 117 vezes. Dessas, todavia, nada menos do
que 109 decisdes foram tomadas apds 1965, sendo que somente entre os anos de 1985 e
1992 foram proferidas 55 decisdes sobre o tema.
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classica era suficiente para resolver as situacdes que se apresen-
tavam. Posteriormente, com o aumento da complexidade do
mundo moderno, percebeu-se a insuficiéncia das categorias tra-
dicionais da Common Law para fazer frente as novas funcdes
que o Judiciario estava sendo chamado a desempenhar.

Dois fatores foram importantes nesse sentido. O primeiro
diz respeito a consolidagdo do chamado administrative state,'
acarretando a percep¢ao da existéncia de direitos e interesses di-
fusos e coletivos, compartilhados por amplos grupos, e novas
relagdes juridicas, dificilmente abrangidas pelas nogdes cléssi-
cas da Common Law. O segundo fator foi a emergéncia de uma
nova concepc¢ao de direitos constitucionais - também aqui de-
monstrando a inadequacdo das antigas no¢des de Common Law
(BATOR, MELTZER, MISHKIN, SHAPIRO (1988, p. 121-
122).!"

BARSOTTTI (1996, p. 1184s) individualiza quatro perio-
dos distintos da jurisprudéncia da Suprema Corte sobre

10°A expressdo administrative state costuma ser usada pela doutrina norte-americana
para expressar as mudangas na organizacdo do Estado, em virtude do advento do welfare
state. Com a criagdo de novos direitos sociais — direito a satde, a previdéncia social, a
educacdo, etc. -, o Executivo viu-se compelido a assumir novas fungdes (novas em rela-
¢do ao antigo Estado liberal), tendo que expandir sua atuagdo, criar 6rgdos, departamen-
tos, agéncias reguladoras, etc. Ou seja, o Estado ausente, de estampa liberal, que basica-
mente s6 cuidava da seguranga publica e estabelecia as regras do jogo para a livre inici-
ativa, teve que ceder seu lugar para uma intensa atividade estatal, a fim de providenciar
na prestacdo de servicos relacionados aos novos direitos de natureza social. O agiganta-
mento do aparato publico, para fazer frente aos novos direitos sociais, acarretou um no-
tavel aumento de ag¢des judiciais, pelas quais se pretende exercer tais direitos.

11 Pense-se, por ex., no caso Baker v. Carr (369 U.S. 186 [1962] ), no qual um grupo de
eleitores havia ajuizado uma acdo judicial, pretendendo a declaracdo da auséncia de
proporcionalidade na configurago do distrito eleitoral que eles integravam, pleiteando,
em consequéncia, que fosse alterada tal configuragdo, a fim de que o distrito fosse mais
representativo da realidade eleitoral. Esclarega-se que nos Estados Unidos (e na grande
maioria dos paises, diga-se de passagem) ndo hd uma Justica Eleitoral integrada por
juizes que exercem uma funcdo de organizacdo, regulamentacao, fiscalizagdo de todo o
processo eleitoral e julgamento dos incidentes dele resultantes. Naquele pais tal
organizagdo ¢ deixada aos poderes inerentemente politicos de cada Estado-membro.
Assim, quando a justica ordindria intervém, trata-se de uma verdadeira intervengdo em
matéria que ¢ considerada essencialmente de natureza politica.
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standing:

O primeiro periodo — e mais longo — parte das primeiras
decisdes da Suprema Corte e chega até os anos trinta do século
XX. Durante essa fase, a jurisprudéncia, para identificar a legi-
timagao para agir do autor, limitava-se a analisar a existéncia de
uma cause of action, ou seja, o reconhecimento legal ou juris-
prudencial da existéncia de um direito subjetivo de agir em ju-
izo.

O segundo periodo se desenvolve em paralelo a discussao
sobre a fungdo do Judiciario no ambito do administrative state.
Em reagdo a situacdo anterior - na qual muitas inovacdes legis-
lativas de cunho progressista foram anuladas judicialmente,
principalmente no periodo entre os anos de 1890-1937, e dese-
jando garantir aos ramos politicos do Estado uma maior liber-
dade de experimentagdo, parte da magistratura passou a adotar
um conceito de private rights model (modelo de direitos indivi-
duais ou privados) de processo. Limitava-se, com tal postura, a
legitimagdo para agir. Pretendia-se, assim, evitar o controle ju-
dicial de politicas governamentais num periodo em que o Judi-
ciario se revelava demasiadamente conservador e os outros ra-
mos do Estado, ao contrario, apresentavam-se mais progressis-
tas.'> Trata-se do periodo em que o legislativo comegava a

12 Esse periodo, de intenso conservadorismo da Suprema Corte norte-americana, ficou
conhecido como a “era Lochner”, em razio do tristemente famoso caso Lochner v. New
York, julgado em 17 de abril de 1905 pela Suprema Corte norte-americana, por escassa
maioria de 5 a 4. Este julgamento simbolizou durante trés décadas o conservadorismo
da maioria dos membros daquela corte, acolhendo e refor¢ando o chamado substantive
due process of law (devido processo legal substantivo). Eis os fatos subjacentes: na tl-
tima década do século XIX iniciou-se um movimento social que buscava algumas refor-
mas sociais através da legislacdo de alguns Estados, visando, entre outros objetivos, ga-
rantir maior protegdo a alguns trabalhadores — especialmente mulheres, criangas e traba-
lhadores em atividades insalubres ou perigosas. Os padeiros que trabalhavam no Estado
de Nova lorque, por exemplo, costumavam trabalhar mais de cem horas semanais, nor-
malmente em condi¢des insalubres, com potenciais danos a sua satide. Em razdo disso,
foi promulgado o Bakeshop Act, em 1895, que vedava o trabalho de padeiros por periodo
superior a dez horas diarias ou sessenta horas por semana. Os pequenos proprietarios de
padarias sentiram-se especialmente prejudicados pela nova legislagdo. Um desses, Jo-
seph Lochner, fora multado em 50 ddlares, com base em tal legislagdo, por ter um
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consagrar direitos sociais e o executivo buscava implementé-los,
com ampla ingeréncia e repercussdo na esfera econdmica

padeiro trabalhando por mais de sessenta horas semanais. Ele recorreu a justica estadual
novaiorquina, sustentando a inconstitucionalidade da legislagdo, mas perdeu em todas
as instancias estaduais. Levou seu caso até a Suprema Corte norte-americana, alegando
violagdo da 14* emenda constitucional, pois fora ele privado de sua liberdade e proprie-
dade sem o devido processo legal.

A nogao cléssica de due process of law, prevista desde a emenda constitucional n. 5
(prevendo que o governo federal ndo poderia privar ninguém da vida, liberdade ou pro-
priedade, sem o devido processo legal) e reproduzida na emenda constitucional n. 14, de
1868 (que estendeu também aos Estados-membros a obrigagdo de respeitar o devido
processo legal) sempre fora entendida como uma obrigagdo imposta a todos os entes
governamentais de operar de acordo com o principio da legalidade, usando procedimen-
tos justos. Ou seja, tratava-se de um devido processo legal de natureza processual. To-
davia, ja a partir dos anos oitenta do século XIX, uma corrente conservadora passou a
sustentar a existéncia de limites maiores a atuacdo governamental, advogando-se um
devido processo legal de natureza substancial (substantive due process of law). Segundo
tal posicionamento, da Constitui¢do Federal e suas emendas se extrairiam limites a le-
gislagdo. Tal ideia sustentava a possibilidade de as cortes judiciais analisarem o conte-
udo da legislagdo emanada, principalmente quando ela entrava em potencial conflito
com algum direito previsto na Constitui¢do. Essa ideia j estava sendo adotada para der-
rubar a legislagdo estadual reguladora das ferrovias e veio a se consolidar no caso
Lochner, quando a maioria dos juizes da Suprema Corte entendeu que o beneficio pu-
blico decorrente de tal legislagdo ndo justificava a restri¢do da liberdade contratual dos
donos de padarias e seus empregados de estabelecerem as condigdes de trabalho que
bem entendessem. Essa “liberty of contract” ndo fora previsto diretamente na Constitui-
¢do ou em suas emendas posteriores, mas estava sendo “construida” pela jurisprudéncia
das cortes judiciais a partir de uma leitura ampliativa da 14* emenda a Constitui¢ao fe-
deral. Sustentava-se que a ‘liberty’ protegida pela due process clause incluia “the right
to pursue an ordinary trade or calling” (como sustentado ja em 1873 no voto dissidente
do Justice Stephen Field, nos Slaughterhouse cases). No caso Lochner, o redator do
acorddo, Justice Rufus Peckham, afirmou que a liberdade garantida pela 14* Emenda
Constituigdo incluia o direito de comprar e vender trabalho (“included the right to pur-
chase and sell labor”). Portanto, qualquer legislacdo interferindo com esse direito seria
considerada invalida, a ndo ser que houvesse circunstancias especiais e relevantes.
Apesar das criticas veementes feitas ndo s6 pela minoria vencida (quatro vigorosos vo-
tos dissidentes), mas também por boa parte dos juristas, politicos e a sociedade em geral,
as ideias acolhidas pela maioria no caso Lochner continuaram a exercer forte influéncia
sobre toda a jurisprudéncia norte-americana durante as trés décadas seguidas. Entre 1905
e 1937 - quando a Corte, com a mudanga de sua composi¢do, finalmente alterou seu
posicionamento no caso West Coast Hotel v. Parrish -, um sem-ntimero de leis estaduais
(e algumas federais) foi derrubada com base no precedente do caso Lochner.
Informagdes sobre o contexto histérico desse caso e seus desdobramentos encontra-se
no verbete “Lochner v. New York”, elaborado por KENS (2002).
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(lembre-se o programa do New Deal que Roosevelt!* buscou im-

plementar no seu primeiro mandato e que sofreu amplas e seve-
ras objecdes por parte da Suprema Corte. Somente a partir de
1937 ¢ que a Suprema Corte mudou sua postura a respeito).
Um terceiro periodo inicia aproximadamente com a deno-
minada Warren Court'® (a partir de 1953) e dura

13 Franklin D. Roosevelt foi eleito presidente, pela primeira vez, em 1932, quando o pais
enfrentava a maior recessdo da sua histéria. Uma quarta parte da populagdo estava de-
sempregada. A faléncia de cinco mil bancos nos trés anos anteriores havia feito evaporar
as economias das familias americanas. Roosevelt queria reverter esse quadro com um
ambicioso programa de intensa intervengdo governamental na economia. Criou uma sé-
rie de agéncias administrativas visando supervisionar e regulamentar o sistema finan-
ceiro, promover o desenvolvimento econdmico e gerar empregos através de inimeras
obras publicas. Encaminhou ao Congresso inumeros projetos de leis visando implemen-
tar o Estado do Bem-Estar social. Seu programa mais controvertido foi o NIR4A — Nati-
onal Industrial Recovery Act, que pretendia regular vastas areas da atividade econémica
e trabalhista até entdo intocadas e regidas pelo principio do laissez-faire. Tal programa
também implicava uma significativa transferéncia de autoridade do Congresso para o
Executivo e, através dele, para uma nova agéncia administrativa, a National Recovery
Administration — NRA.

Tal programa causou grandes inquietacdes nos setores privados atingidos. Muitas des-
sas inquietagdes ganharam as vestes de demandas judiciais que, cedo ou tarde, acabaram
chegando & Suprema Corte. Nesse periodo inicial da administragdo Roosevelt, que se
estende até 1937, a Corte havia adotado uma postura substancialmente reaciondria, in-
validando boa parte do programa presidencial. Dos seus nove membros, quatro deles
(ironicamente chamados de os Quatro Cavaleiros do Apocalipse — Four Horsemen of
the Apocalypse -, quais sejam, na linguagem biblica, a guerra, a fome, a peste e a morte)
sistematicamente votavam em bloco pela inconstitucionalidade das medidas do New
Deal — eram eles: Justices Willis Van Devanter, James McReynolds, George Sutherland
e Pierce Butler. Na outra ala havia trés justices liberais, que acreditavam que os juizes
deviam ser deferentes a legislagdo democratica e a tentativa de implementagdo de novas
politicas econdmicas: tratava-se dos justices Benjamin N. Cardozo (que substituiu Hol-
mes, que também era um liberal), Louis D. Brandeis e Harlan Fiske Stone. Entre esses
dois blocos havia dois justices que agiam como fiéis da balanga, ora votando com um
bloco, ora com o outro (embora mais consistentemente alinhados com a corrente reaci-
ondria): eram o Chief Justice Charles Evan Hughes e o Justice Owen J. Roberts. So-
mente a partir de 1937 ¢ que houve uma mudanga na Suprema Corte, quando aquele
colegiado deixou de intervir em questdes de politicas sociais e econdmicas do governo
federal.

Sobre o contexto desse periodo historico e o posicionamento da Suprema Corte, veja-se
HALL e PATRICK (2006, p. 85 a 91).
4Esclarega-se que a presidéncia da Suprema Corte ¢ vitalicia: enquanto o seu presidente
estiver na ativa, permanece ele na condi¢do de presidente — muitas vezes por décadas.
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aproximadamente um quarto de século. Nesse periodo, a Su-
prema Corte mostrou-se mais sensivel aos direitos metaindivi-
duais (principalmente sob a modalidade de interesses difusos) e
consequentemente amplia a nogio de standing. E o periodo em
que floresce a idéia de uma public law litigation (controvérsias
de direito publico). Emblematicos desse periodo sdo as decisoes
proferidas nos casos Sierra Club v. Morton, julgado em 1972, e
United States v. Student Challenging Regulatory Agency Pro-
cedure (SCRAP), de 1973, nos quais foi adotada uma ampla no-
cdo de legitimagdo para agir na tutela do meio-ambiente.

No primeiro caso (Sierra Club), a Suprema Corte adotou
uma posicao liberal quanto a presenca de standing (legitimacao
para agir) em caso que envolvia a prote¢cdo ambiental. A nogao
de standing exigia a presenga de um interesse direto para que
alguém pudesse ajuizar uma demanda. No caso Sierra Club, a
Suprema Corte afirmou que tal interesse nao precisava ser eco-
ndmico. Os fatos eram os seguintes: a empresa Disney pretendia
construir um resort de ski no Mineral King Valley, situado no
interior da Sequoia National Forest. A empresa obteve uma au-
toriza¢do da US Forest Service (USFS) para um arrendamento
do local por 30 anos. Além disso, o Estado da Califérnia havia
se comprometido a construir uma sighway numa extensao de 20
milhas (32km) atravessando aquele famoso Parque Nacional
para permitir o acesso ao resort. Sierra Club, uma associagdo
ambientalista nacional, tentou bloquear administrativamente tal
iniciativa. Nao logrando éxito, ajuizou uma agdo judicial, ale-
gando enorme prejuizo ao meio ambiente e violagdo a legislacao

Diante de seus amplos poderes (indicar, por exemplo, o redator do acorddo — ja que
inexiste a figura do relator sorteado por distribuicdo automatica), o presidente tem
efetivas condigdes de influenciar, dentro de certos limites, a orientagdo jurisprudencial
do tribunal. Dai porque ¢ costume referir-se a determinados periodos historicos da
Suprema Corte através da mengdo ao nome do presidente que a dirigiu naqueles
periodos. Fala-se, assim, em Warren Court para referir-se & composi¢ao e a orientacdo
jurisprudencial da Suprema Corte no periodo em que Earl Warren foi seu presidente
(1953-1969), em Burger Court para referir-se ao periodo em que Warren Burger foi seu
presidente (1969-1986), etc.
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federal ambientalista. Em primeiro grau de jurisdi¢do, a autora
obteve uma injunction suspendendo os tramites administrativos.
A empresa Disney recorreu e conseguiu cassar a ordem. A corte
de apelagdes entendeu que a Sierra Club ndo tinha standing to
sue. Sierra Club conseguiu que seu caso fosse apreciado pela
Suprema Corte, alegando que seu standing derivava do Admi-
nistrative Procedures Act (5 U.S.C. §702), o qual prevé que "A
person suffering legal wrong because of agency action is entitled
to judicial review thereof” (uma pessoa que tenha sofrido um
dano juridico em razdo da atividade da agéncia reguladora, tem
legitimidade para questionar judicialmente tal atividade). Toda-
via, a Suprema Corte afirmou que a Sierra Club, enquanto pes-
soa juridica, ndo havia sofrido um 'legal wrong' (dano juridico),
e que, portanto, tinha apenas um ‘mere interest in the problem',
o que ndo a habilitava, enquanto associa¢do, a propor uma agao
judicial a esse respeito. Todavia, a corte acrescentou (e isso foi
visto como uma grande vitdria) que para que fosse reconhecido
standing a Sierra Club, teria ela de demonstrar que seus associ-
ados frequentavam a Sequoia National Forest, usufruindo de
seus beneficios naturais e que tais beneficios seriam especifica-
mente afetados pela construcao do resort de ski. Foi referido que
a Sierra Club poderia vir a emendar sua pretensdo inicial, em
primeiro grau de jurisdi¢do, a fim de demonstrar tais fatos. Antes
que isso viesse a acontecer, porém, foi promulgada a National
Environmental Policy Act (NEPA), importante lei federal ameri-
cana de protecdo ambiental, que passou a exigir estudo de im-
pacto ambiental. Ficando constatado que haveria forte impacto
ambiental negativo decorrente da construcao do resort de ski, foi
cancelada a autorizagdo e abortado o projeto.

Quanto ao segundo caso (SCRAP), ja a época do seu jul-
gamento muitas leis federais concediam legitimagao para que ci-
daddos comuns ajuizassem ac¢des em defesa do meio-ambiente
(as denominadas citizen suits). No caso SCRAP, a Suprema
Corte adotou uma interpretagdo extraordinariamente liberal
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dessa legislagdo, aceitando, de forma ampla, a presenca de stan-
ding em tais tipos de demandas. Vale a pena sumarizar o caso:
dentre suas atribuigdes, a Interstate Commerce Commission
(ICC) (Comissdo Interestadual de Comércio — uma agéncia re-
guladora federal) era competente para controlar os fretes cobra-
dos pelas empresas ferroviarias. O ICC alterou a estrutura dos
fretes, reduzindo o frete cobrado para o transporte de matéria
bruta e encarecendo aquele cobrado para o transporte de materi-
ais reciclaveis. Um grupo de cinco estudantes de Faculdade de
Direito da Universidade George Washington, que na demanda
aparecem nominados como Students Challenging Regulatory
Agency Procedures (SCRAP) (“Estudantes Impugnando Proce-
dimentos de Agéncia Regulatoria”), ajuizaram uma agao judicial
alegando que o aumento do frete para o transporte de material
reciclavel violava a National Environmental Policy Act (NEPA),
pois tornava economicamente desinteressante o transporte de
material reciclavel. O juiz federal a quem o caso foi distribuido
concedeu uma injunction, suspendendo o aumento. O ICC recor-
reu, argumentando que os estudantes nao dispunham de standing
to sue, pois nao tinham qualquer interesse pessoal em disputa, ja
que ndo estavam economicamente envolvidos com o transporte
de material reciclavel e, por isso, o aumento do frete em nada os
atingiria. Os estudantes objetavam a essa argumentacdo, afir-
mando que eles eram potencialmente prejudicados, porque se
houvesse menos reciclagem de lixo, as pessoas simplesmente jo-
gariam seu lixo (latinhas, garrafas, plasticos, papéis, etc) nas
ruas € nos parques e, assim, eles, estudantes, seriam forgcados a
tolerar paisagens urbanas e naturais degradadas e poluidas.

O caso chegou a Suprema Corte, que entendeu, por 5 a 3,
que o alegado prejuizo estético era suficiente para garantir stan-
ding to sue. Escrevendo pela maioria (embora com varios votos
concorrentes), o Justice Potter Stewart afirmou que cada um dos
autores “uses the forest, rivers, streams, mountains, and other
natural resources of the Washington Metropolitan area and at his
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legal residence, for camping, hiking, fishing, sightseeing, and
other recreational [and] aesthetic purposes” (em tradugdo livre:
usam as matas, rios, corregos, montanhas e outros recursos na-
turais da drea metropolitana de Washington, onde residem, para
acampar, pescar, caminhar, visitar e para outros fins estéticos e
recreativos), e em razdo desse uso, eles foram negativamente
afetados pelo aumento dos fretes. Justice Harry Blackmun foi
além, afirmando que ele “would require only that appellees, as
responsible and sincere representatives of environmental inte-
rests, show that the environment would be injured in fact and
that such injury would be irreparable and substantial” (em tra-
ducdo livre: exigiria apenas que os apelantes, como representan-
tes responsaveis e sinceros de interesses ambientais, demons-
trassem que o ambiente seria realmente prejudicado e que tal
prejuizo fosse irreparavel e substancial).

Apo6s a nomeagdo do Justice Scalia para a Suprema Corte,
e especialmente a partir do paradigmatico caso Lujan v. National
Wildlife Federal (1992), sobre o qual falaremos mais adiante,
porém, tornou-se extremamente dificil demonstrar standing em
casos ambientais. A orientagdo liberal adotada nos dois casos
acima citados, portanto, ndo mais prevalece na Suprema Corte.

O quarto e derradeiro periodo inicia a partir dos anos oi-
tenta. A Suprema Corte, como efeito da era Reagan e das nome-
acOes feitas por esse Presidente e por Bush (pai), torna-se mais
conservadora e busca restringir o acesso a justica dos chamados
ideological plantiffs (autores ideologicos — a nogdo busca ex-
pressar a situacdo do autor de uma demanda que ndo busca a
protecdo de um direito subjetivo seu, mas sim apresenta-se como
o paladino de uma pretensdo que afeta muitos, ou todos, como
no caso, por exemplo, do meio-ambiente). Consequentemente,
para que se supere a barreira do standing, passou-se a exigir a
prova da existéncia de um injury in fact, consistente em um pre-
juizo sofrido concreta e individualmente por alguém. Mas isso
ainda ndo ¢ o bastante: exige-se também a demonstra¢ao de uma
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vantagem tangivel que derivaria para o autor em virtude do
eventual acolhimento da demanda, além da demonstra¢do da
existéncia de uma situacdo diferenciada do autor da demanda.
Ou seja, exige-se a demonstragdo de que aquele autor, particu-
larmente, ¢ afetado de forma individualizada pela existéncia do
conflito de interesses — ndo mais bastando, destarte, um interesse
genérico e condividido de forma indivisivel com uma plurali-
dade de interessados. Trata-se, portanto, do advento de uma po-
sicdo extremamente conservadora dos membros da Suprema
Corte norte-americana.

Justamente em face da flutuagdo da jurisprudéncia a res-
peito desse tema, os juristas norte-americanos ainda nao consi-
deram definitivamente consolidada a nog¢do de standing.!> Até
ha pouco tempo, por exemplo, era possivel dizer, com
DAWSON (1975, 849), que “acdes de direito privado passaram
a ser cada vez mais utilizadas como instrumento para fazer avan-
car politicas publicas”. Todavia, em 1992 o Justice Antonin Sca-
lia redigiu um acorddo em nome da Suprema Corte, enorme-
mente criticado pelos ambientalistas, no caso Lujan v. Defenders
of Wildlife.' Este caso representou verdadeiro retrocesso para as
causas ambientais, pois restringiu enormemente a nogao de stan-
ding. A tese afirmada naquele acorddo ¢ no sentido de se

15 Até porque tal nogdo esta umbilicalmente ligada 4 concepgdo que os proprios magis-
trados tém de sua fun¢do e missdo. Como referiu Aharon Barak, com a experiéncia de
quem foi Ministro da Suprema Corte de Israel de 1978 a 2006, tendo presidido aquela
corte a partir de 1995, com profundo conhecimento dos sistemas judiciarios de muitos
paises, “um juiz que percebe sua fungdo como aquela de um simples decisor de conflitos
envolvendo pessoas que titularizam direitos contrapostos, tendera a enfatizar a necessi-
dade de um gravame real e pessoal. Contrariamente, um juiz que percebe sua fungao
judicial como a de um conector entre a lei e a sociedade e de protetor da democracia
(formal e material), tenderd a expandir as nogdes de standing” (em tradugdo livre) —
BARAK (2006, p. 192).

16112 S. Ct. 2130 (1992). Nos termos do acérddo: “when ... the plaintiff is himself an
object of the action at issue ... there is ordinarily little question” [no sentido de ter ele
legitimagdo para agir]. “When, however, ... a plaintiff’s asserted injury arises from the
government’s allegedly unlawful regulation (or lack of regulation) of someone else,
much more is needed” (loc. cit., p. 2137).
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reconhecer legitimagdo para agir apenas quando o autor tem in-
teresse pessoal na demanda. Todavia, nega-se tal legitimagao
quando o interesse do autor se resume a afirmar uma indevida
conduta (comissiva ou omissiva) do governo, ainda que lesiva a
interesses metaindividuais, se o autor nao sofreu um dano parti-
cular na sua esfera juridica. Praticamente se retorna, assim, ao
private rights model de processo.

SUNSTEIN (1992, p. 165) chegou a afirmar que uma in-
terpretagdo rigorosa do acérdao proferido naquele caso levaria a
invalidacdo de um grande niimero de leis federais que permitiam
o uso da ‘citizen-suit’ (uma espécie de acdo popular, em que o
cidaddo age como substituto processual da comunidade, na de-
fesa de interesses difusos ou coletivos) como um instrumento de
controle de condutas omissivas ou comissivas da administragao
que se desviassem do reto cumprimento da lei. O problema ¢
particularmente grave na area da legislacao federal do meio-am-
biente (federal environmental law), na qual as citizen suits aca-
baram por se tornar um elemento essencial para a implementa-
cdo e efetivagdo das politicas publicas de prote¢do do meio-am-
biente.

De fato, praticamente todas as leis federais norte-america-
nas relativas ao direito ambiental prevéem alguma espécie de ci-
tizen standing (legitimagao para agir decorrente do simples fato
de ser cidadao, independentemente de qualquer prejuizo pes-
soal). Destarte, caso a Suprema Corte viesse a consolidar e ge-
neralizar a ratio que expds no caso Lujan, o Congresso nao mais
poderia conceder standing a cidaddos que ndo tenham tido um
interesse direto e pessoal afetado por uma acao (ou omissao) de
um orgao federal, resultado esse contra o qual se rebela SUNS-
TEIN ((1992, p. 229/230 e 236)!".

17 A esse respeito, ¢ interessante comparar a conservadora decisdo no caso Lujan da
Suprema Corte americana com uma decisdo muito mais elogiavel da Suprema Corte das
Filipinas (caso Minors Oposa v. Secretary of the Department of Environment and Natu-
ral Resources, conhecida como “The Philippine Children’s Case”), proferida em 1994.
Nessa decisdo se estabelece o conceito de “intergenerational standing”, segundo o qual
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Todavia, acorddo mais recente da Suprema Corte nova-
mente revelou uma faceta mais liberal, admitindo que alguém
pudesse acessar o Judiciario mesmo tendo sido apenas indireta-
mente afetado pela atividade administrativa. Trata-se do caso
Friends of the Earth, Inc. et al. v. Laidlaw Environmental Ser-
vices, Inc. (528 U.S. 167, 120 S. Ct. 693 [2000]), no qual se dis-
cutiu tanto a figura do standing to sue quanto da mootness. Nesse
caso, a Suprema Corte afirmou que os autores, residentes nas
proximidades do Rio North Tyger, no Estado de South Carolina,
tinham standing to sue para acionar uma industria poluidora, sob
o fundamento de que eles usariam o rio para fins recreacionais,
mas nao puderam fazé-lo em razao da poluicao.

A industria alegava, também, que a causa seria moot, por-
que ela ja havia cessado a poluicdo e fechado a unidade indus-
trial naquele local. Todavia, a Corte entendeu que o poluidor
ainda detinha uma liceng¢a para operar a fabrica e, portanto, po-
deria reabrir o estabelecimento em outro lugar, caso ndo fosse
dissuadido pela imposi¢do das multas que se buscavam no pro-
cesso. Por isso, a demanda ndo era moot.

Por outro lado, a maioria da Suprema Corte, ao julgar esse
caso, entendeu que os autores ndo precisavam provar um dano
efetivo e particular aos residentes naquela area. Escrevendo pela
maioria, a Justice Ruth Bader Ginsburg afirmou que o dano aos
autores derivava da redugdo do “valor estético e recreacional da
area”, em razao do conhecimento que eles, residentes e usuarios
do rio, tinham da poluicdo causada pela industria.

Todavia, deve ser dito que essa questdo do standing nao
surge apenas em causas envolvendo direito ambiental. Para que
se tenha uma ideia disso, nas ultimas décadas a espécie de de-
mandas que mais ¢ ajuizada nas cortes federais norte-americanas
envolve discriminagdo nas relagdes trabalhistas. Trata-se de uma
consequéncia direta do disposto no Titulo VII do Civi/ Rights

uma pessoa tem o direito de representar futuras geragdes, na preservagao do direito a um
meio-ambiente equilibrado e salubre — sobre esse caso, v. JUST (1996, p. 597-633).
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Act, de 1964. Segundo a doutrina, foi uma opgao legislativa atri-
buir as a¢des privadas individuais a tarefa de buscar implemen-
tar e efetivar os novos direitos. Uma tal escolha implica uma sé-
rie de problemas dai decorrentes, como a questdo do standing,
assim como a defini¢do de quem deve suportar os custos do liti-
gio (ja que, como regra, nos EUA ndo vigora a ideia dos 6nus
sucumbenciais — cada litigante suporta suas despesas, mesmo
que vencedor da demanda, salvo disposicao legal expressa em
contrario), quais os danos passiveis de indenizacdo, seu limite,
questdes probatorias, etc (FARHANG, 2010, p. 3).

Descrita a situagdo de QUEM esta legitimado para acionar
a justi¢a norte-americana, passamos, agora, a analisar a questao
de QUANDO, ou em que momento se tem por adequada a pro-
vocagdo judicial. E o que a nogio de ripeness procura responder.

3 RIPENESS.

A nogao de ripeness (literalmente: maturacao) € invocada
quando se deseja evitar uma interveng@o do Judiciario antes que
os fatos estejam maduros o suficiente para serem objeto de apre-
ciacdo judicial. Pretende-se, em outras palavras, que a questdo
apresentada ao Judiciario tenha ja evoluido o suficiente para en-
volver efetivamente as partes: quer-se evitar uma intervengao
sobre hipdteses em que o curso dos eventos poderia ainda evo-
luir no sentido de ndo fazer surgir nenhum conflito de interesses
(MATTEI, 1992, 207). Uma causa ainda ndo madura seria
aquela na qual a propriedade, a liberdade ou algum outro direito
subjetivo do demandante ainda ndo estaria sendo lesado ou con-
cretamente ameacado. Seria o caso, por exemplo, da rejeicao de
uma demanda na qual um candidato inscrito em um concurso
publico pretendesse obter a declara¢do judicial de que estaria
apto a assumir o cargo, caso viesse a lograr aprova¢ao no con-
curso, apesar de formalmente ndo preencher algum requisito exi-
gido para a posse (requisito este que ele entenderia ilegal, por
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exemplo). A doutrina da ripeness faria com que uma peti¢ao ini-
cial do género ndo fosse sequer recebida, pois a questdo ainda
ndo estaria madura para ser apreciada: o curso dos eventos po-
deria fazer com que a controvérsia sequer surgisse (reprovagao
do candidato nas provas do concurso em andamento, por exem-
plo).

No conhecido Black’s Law Dictionary (GARNER, 2004,
1353), a nogdo de ripeness vem assim expressa: “1. The circum-
stance existing when a case has reached, but not passed, the point
when the facts have developed sufficiently to permit an intelli-
gent and useful decision to be made. 2. The requirement that this
circumstance must exist before a court will decide a contro-
versy”.

Substancialmente, a questdo da ripeness normalmente ¢é
levantada quando o prejuizo afirmado pelo autor ainda ndo ocor-
reu. Como juizes ndo podem decidir questdes puramente hipoté-
ticas, devem eles definir se as questdes que lhe sdo apresentadas
estdo prontas para exame judicial.

Eis como a Federal Court of Appeals for the Second Cir-
cuit, com sede em New York, explicou o significado e efeitos da
ripeness:

Constitutional ripeness is a doctrine that, like standing, is a lim-
itation on the power of the judiciary. It prevents courts from
declaring the meaning of the law in a vacuum and from con-
structing generalized legal rules unless the resolution of an ac-
tual dispute requires it. But when a court declares that a case is
not prudentially ripe, it means that the case will be better de-
cided later and that the parties will not have constitutional
rights undermined by the delay. (...) Prudential ripeness is,
then, a tool that courts may use to enhance the accuracy of their
decisions and to avoid becoming embroiled in adjudications
that may later turn out to be unnecessary or may require prem-

ature examination of, especially, constitutional issues that time
may make easier or less controversial.'®

18 Simmonds v. Immigration and Naturalization Service, 326 F.3d 351, 357 (2d Cir.
2003). Em traduc@o livre: “A ripeness, do ponto de vista constitucional, tal como o



RJLB, Ano 7 (2021), n° 6 m

Quando se trata de impugnar judicialmente um ato admi-
nistrativo (especialmente aqueles provenientes de agéncias re-
guladoras), uma tal demanda s6 ¢ admitida (ou seja, s6 € consi-
derada madura — ripe) quando do ato impugnado resultar a im-
posicao de uma obrigacdo ou uma violagdo a um direito. Quando
os danos forem apenas especulativos e abstratos, entende-se que
a questdo ndo esta madura para a intervencao judicial. Tal dou-
trina protege as agéncias administrativas de interferéncia judi-
cial até que uma decisdo final pela agéncia seja tomada e imple-
mentada. Recomenda-se que o juiz examine alguns detalhes para
saber se a acdo estd madura para a intervencdo judicial, tais
como se o atraso na intervengdo causara algum dano a parte, se
a intervencao judicial serd inapropriada por interferir com futura
atividade administrativa; bem como se a Corte poderia vir a ser
beneficiada com o ulterior desenvolvimento dos fatos que deve-
rdo ser levados em consideracdo para o julgamento (segundo
afirmado no caso Schultz v. Warren County, 249 S.W.3d 898,
pela Montana Court of Appeals, em 2008).

Alguns casos classicos julgados pela Suprema Corte norte
americana, enfrentando o tema da ripeness, sdo Reno v. Catholic
Social Servs., 509 U.S. 43 (1993); Lucas v. South Carolina Co-
astal Council, 505 U.S. 1003 (1992) e Abbott Laboratories v.
Gardner, 387 U.S. 136 (1967).

Nocdo paralela, mas distinta, ¢ a de mootness, que anali-
saremos a seguir.

standing, representa uma limitacdo ao poder do judiciario. Ela impede as cortes de de-
clarar o significado abstrato de uma lei e de construir um significado normativo genérico,
a menos que a resolucdo real de uma disputa concreta assim o exija. Mas quanto uma
corte declara que um caso ndo estd prudencialmente maduro, isso significa que o caso
sera melhor resolvido posteriormente e que as partes nao terdo direitos constitucionais
prejudicados pela demora. (...) Do ponto de vista prudencial, ripeness € uma ferramenta
que os tribunais podem utilizar para melhorar a precisdo das suas decisdes e para evitar
envolver-se em julgamentos que podem mais tarde vir a se mostrarem desnecessarios,
ou que exijam um exame prematuro de questdes constitucionais que a passagem do
tempo pode tornar mais ficeis ou menos controvertidas”.
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4 MOOTNESS.

No Black’s Law Dictionary (GARNER, 2004, 1030), a
mootness doctrine vem assim explicada: “The principle that
American courts will not decide moot cases — that is, cases in
which there is no longer any actual controversy” (em tradugao
livre: ¢ o principio segundo o qual as cortes norte-americanas
ndo decidirdo casos moot — isto €, casos em que ndo mais sub-
siste uma controvérsia real).

Contrariamente a ripeness, no caso da mootness existia,
quando da propositura da acdo, uma controvérsia real, concreta
e atual. Antes da sentenca final, porém, o litigio que havia justi-
ficado o ajuizamento da demanda judicial se resolve, de um
modo ou de outro. Exemplo famoso de mootness no cenario
norte-americano € o caso De Funis v. Odegaard (416 U.S. 312
(1974). O caso envolvia o estudante Marco De Funis, que nio
fora admitido na Faculdade de Direito da Universidade de Was-
hington, em virtude do programa de affirmative action (sistema
de quotas) implementado naquela institui¢do de ensino. Invo-
cando a equal protection clause (principio constitucional da iso-
nomia), De Funis ajuizou uma demanda judicial, logrando a ob-
tengdo de uma liminar que lhe permitiu frequentar a faculdade
durante a tramitac¢do da acdo. Quando a causa chegou a Suprema
Corte, De Funis estava ja concluindo o curso. Naquele caso, a
Suprema Corte entendeu que o caso era moot e se recusou a jul-
gar o mérito.

Costuma-se indicar quatro excecdes a doutrina de mo-
otness. A mais importante ocorre quando o caso ¢ “capable of
repetition” (passivel de repeti¢do). Essa excegdo, por exemplo,
foi invocada no caso de agdes judiciais que questionavam a
constitucionalidade das leis estaduais que restringiam a possibi-
lidade de aborto. Nesses casos, quando a demanda chegava a Su-
prema Corte, invariavelmente a gravidez ja tinha chegado a
termo. Porém, em virtude da possibilidade de repeticdo da
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situagdo, aquele tribunal enfrentava o mérito do caso, deixando
de declara-lo moot. Foi por essa razdo que a Suprema Corte de-
cidiu no mérito o emblematico caso Roe v. Wade!® (410 U.S. 113

19 Por volta de 1973, com excegdo de quatro Estados (New York, Hawaii, Alaska e
Washington), praticamente todos os demais Estados norte-americanos criminalizavam
o aborto. A partir de 1969, juizes federais e estaduais de nove Estados-membros
(California, Texas, Wisconsin, Georgia, Illinois, Florida, New Jersey, Connecticut e
South Dakota) passaram a considerar inconstitucionais as legislagdes que incriminavam
o aborto nesses Estados. O fundamento para o reconhecimento da inconstitucionalidade
derivava da logica extraida do famoso caso Griswold v. Connecticut, julgado pela
Suprema Corte em 1965, que havia estabelecido o direito a privacidade como verdadeiro
direito fundamental protegido constitucionalmente. Naquela época, como lembra
HORWITZ (1998, p. 107), a lei federal conhecida como Comstock Law proibia a
expedicdo, transporte interestadual e importagdo de materiais contraceptivos ou
informagdes sobre eles; vinte e dois Estados-membros também tinham “/ittle Comstock
laws’, dos quais o mais restritivo era o de Connecticut, que proibia de forma absoluta o
uso de qualquer instrumento ou recurso visando o controle de natalidade.

A decisdo no caso Griswold v. Connecticut havia reconhecido que pessoas casadas
tinham o direito constitucional a privacidade, estando livres da interferéncia
governamental quanto a decisdo de usar ou ndo contraceptivos, reconhecendo a
inconstitucionalidade da Lei de Connecticut. Segundo a Suprema Corte, tal direito a
privacy era protegido, segundo os posicionamentos concorrentes dos julgadores, pela 9*
Emenda, pela 14* Emenda ou pela “penumbra” de outros direitos constitucionais
previstos no texto constitucional (nas famosas palavras do Justice William O. Douglas,
redator do voto pela maioria, “specific guarantees ... have penumbras, formed by
emanations from those guarantees that help give them life and substance ). Esse direito
de decidir livremente sobre usar ou ndo contraceptivos foi estendido a pessoas ndo
casadas no caso Baird v. Esenstadt, em 1972. A respeito dessa evolugdo, v. o verbete
“Abortion and Reproductive Decisons”, redigido por HOFFER e HULL (2002, paginas
1-4).

No caso Roe v. Wade, julgado em 1973, apreciando um dos recursos das decisoes
proferidas pelos juizes referidos no paragrafo anterior (proveniente de uma District
Court do Texas), a Suprema Corte buscou conciliar os direitos da mae e os interesses do
feto, distinguindo trés periodos na gestagdo, a partir de um aprofundado exame da
literatura médica a respeito. No primeiro trimestre da gravidez, a mulher poderia decidir
livremente sobre levar ou ndo a gestagdo a termo, apos receber orientacdo médica. No
segundo trimestre, reconhecia-se ao Estado o poder de regulamentar o aborto, desde que
o fizesse de forma razoavel, levando em conta os riscos envolvidos, os interesses da
gestante e os do nascituro. Ja no tltimo trimestre, em que se estava diante da viabilidade
fetal, reconhecia-se ao Estado o poder de regulamentar completamente o aborto,
podendo chegar até mesmo a proibi-lo. Uma interessante analise comparativa do caso
Wade com casos semelhantes, julgado um pelo Conselho Constitucional francés, em
15.01.75, e outro pela Corte Constitucional Alemd, em 25.02.75, ambos envolvendo a
questdo do aborto, encontra-se na obra de GLENDON, CAROZZA e PICKER (2007,
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p. 870 a 909).

Nos vinte anos subsequentes tal orientagdo foi seguida pela Suprema Corte e demais
juizes norte-americanos, embora uma ampla gama de legislagdes estaduais tenha
regulado o acesso ao aborto, estabelecendo condi¢des que visavam dificultar a opgdo
pelo aborto. Todavia, em 1989, com o caso Webster v. Reproductive Health Services, e
principalmente em 1992, no julgamento proferido no caso Planned Parenthood of
Southeastern Pennsylvania v. Robert P. Casey, a Corte adotou uma orientagdo mais
restritiva aos interesses da gestante. Nesse ultimo caso, a Suprema Corte, embora por
apertada maioria tenha se recusado a overrule o caso Roe v. Wade, acabou alterando a
sua formula. Em razdo dos progressos da medicina no sentido de conseguir garantir a
viabilidade a um feto com apenas 5 meses de gestacdo, a divisdo da gestagdo em trés
periodos foi substituida por uma divisdo em apenas dois periodos, sendo o primeiro de
5 meses e o segundo de 4 meses. No primeiro periodo, que corresponde a auséncia de
viabilidade de vida extra-uterina, cada Estado pode regulamentar moderadamente o
aborto, por exemplo exigindo que a gestante comunique sua intengdo ao seu marido, ou
que obtenha o consentimento dos pais, quando se tratar de menor de idade, ou exigir
uma espera de 24 horas (para reflexdo) apds o fornecimento de informagdes sobre riscos
e alternativas a gestante. No segundo periodo, o Estado possui poderes mais amplos,
podendo inclusive proibir o aborto (salvo se a gestagdo colocar em perigo a vida da mae,
como se ressalvou no caso Stenberg v. Carhart, julgado em 2000). No caso Casey, a
Corte substituiu a formula dos trimestres pelo ‘teste do undue burden’, o que significa
que a legislagdo estadual antiaborto s6 seria inconstitucional se as restrigdes criadas
colocassem sobre a gestante um indevido e excessivo obstaculo ao acesso ao aborto.
Deve ser referido, porém, que a atual Corte Roberts foi ainda mais conservadora, pois
no caso Gonzales v. Carhardt, julgado em 2007, reconheceu a constitucionalidade de
uma lei estadual que proibia o aborto mesmo quando recomendado para protecdo da
satude da mae.

Todavia, apesar de reconhecer o direito da mae ao aborto, antes do periodo da
viabilidade de vida extrauterina, a Suprema Corte, mesmo em sua anterior composicao
mais liberal, reconheceu a constitucionalidade das leis estaduais que se recusavam a dar
cobertura sanitaria gratuita aos procedimentos de aborto ndo terapéutico. Em outras
palavras, a gestante que quiser fazer aborto podera fazé-lo as suas proprias expensas,
sem poder recorrer a previdéncia social. Nesse sentido os casos julgados pela Suprema
Corte nos anos subseqiientes ao caso Roe v. Wade: caso Beal v. Doe (1977), pela qual
se validou lei da Pennsylvania que se recusou a estender o Medicaid (espécie de
previdéncia social) a abortos ndo terapéuticos; caso Maher v. Roe (1977), em que decidiu
da mesma forma em relag@o a uma lei de Connecticut; caso Poelker v. Doe (1977), em
que chancelou normas do municipio de St. Louis/Missouri que impedia hospitais
daquela cidade que recebessem subvengdes publicas, de providenciar abortos a
gestantes; caso Harris v. Macrae (1980), que validou alteragdo da legislagdo social
(Hyde Amendment to the Medical provisions of the Social Security Act), restringindo o
reembolso de procedimentos de aborto apenas aqueles casos em que o aborto fosse
necessario para salvar a vida da gestante, ou de gravidez oriundas de estupro ou incesto;
caso Williams v. Zbaraz (1980), que reconheceu a constitucionalidade de uma lei do
Estado de Illinois, que proibia a assisténcia médica a qualquer aborto, salvo aqueles
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[1973]), em que se definiu o direito constitucional da gestante
ao aborto, mediante certas condigdes. Outro caso em que essa
excecdo foi invocada foi o Southern Pacific Terminal Co. v. In-
terstate Commerce Commission, julgado em 1911.

Outra exce¢do consiste em ndo se ter como Mmoot um caso
quando, apesar da questdo principal ter sido resolvida, ainda re-
manesgam alguns efeitos colaterais que superam os demais tes-
tes de justiciability.

Uma terceira excecao consiste na situagdo em que a parte
ré abandona seu comportamento ofensivo aos direitos do autor,
durante a acdo, mas sem que haja certeza de que uma vez extinta
a demanda, ndo voltard ela a pratica da conduta ilicita.

A derradeira exce¢do reside em determinadas class acti-
ons. Nesse tipo de demanda, o(s) autor(es) € apenas o represen-
tante de uma classe que se encontra na mesma situacao fatica.
Se o representante da classe desiste da demanda, porque sua si-
tuacao foi resolvida, a agdo ndo ¢ tida como moot, pois o poten-
cial conflito pode persistir para os demais membros da classe. O
primeiro caso em que essa excecao foi aventada foi Sonsa v.
ITowa (419 U.S. 393 [1975]). Naquela agdo, alegava-se a incons-
titucionalidade de uma lei do Estado de lowa, que exigia a resi-
déncia de um ano, no minimo, naquele Estado, antes que o casal
pudesse propor uma acao de divorcio. Durante o processo, o re-
presentante da classe, Sonsa, completou um ano de residéncia e,
portanto, ja ndo tinha mais interesse na demanda, dela desis-
tindo. Todavia, diante do potencial interesse dos demais mem-
bros da classe, entendeu-se que a acdo ndo era moot.

Nocao bastante distinta € a de political question, ou de
questdo politica, que procura identificar quais as pretensdes que
devem ou podem ser solucionadas pela via judicial, separando-
as daquelas cuja solug@o deve ser tentada pela via legislativa ou

necessarios para salvar a vida da gestante. Um resumo desses e de outros casos relativos
a aborto, decididos pela Suprema Corte norteamericana a partir do caso Roe v. Wade
encontra-se em SCHAMBELAN (1992, p. 101 a 116.
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administrativa. E o tema que ocupara a segdo seguinte.
5 POLITICAL QUESTION.

Frequentemente as cortes de justica se recusam a examinar
um caso, sob o argumento de que deveria ele ser objeto de deli-
beracdo pelas institui¢des estritamente politicas. A Suprema
Corte descreve esses casos como sendo “non-justiciable”. Essa
visdo ndo ¢ diretamente fundada na Constitui¢do, ja que a carta
magna norte-americana submete a apreciacao judicidria todos os
‘cases’ e ‘controversies’, sem fazer discriminagao pela sua natu-
reza. Trata-se, portanto, a rigor, ndo de uma impossibilidade ju-
ridica, mas sim de uma percepcao de que a arena judicidria ndo
seria ‘apropriada’ para a discussdo e resolu¢do de determinados
temas, que encontrariam um local mais apropriado para debate
e decisdo na esfera politica (KOOPMANS, 2005, 98).

A primeira mengdo a questdes de natureza politica e sua
potencial inadequagdo para um embate forense ¢ antiga, remon-
tando a mais famosa e celebrada decisdo de uma corte de justica
— 0 caso Marbury v. Madison, julgado em 1803, pela Suprema
Corte norte-americana. Seu redator, Chief Justice John Marshall,

incluiu em seu voto a seguinte passagem:
“The province of the court is, solely, to decide on the rights of
individuals, not to inquire how the executive ... perform duties
in which they have a discretion. Questions in their nature po-
litical, or which are, by the constitution and law, submitted to
the executive, can never be made in this court”.

Discorrendo sobre essa famosa passagem de Marshall,
TUSHNET (2009, p. 148/9) refere que ela permite uma distin-
¢do entre questdes constitucionais que afetem direitos individu-
ais, que as cortes devem decidir, e aquelas envolvendo outros
temas constitucionais que nao afetem (diretamente) direitos in-
dividuais, que as cortes poderiam nao conhecer. E também per-
mite uma disting@o entre questdes de interpretagdo constitucio-
nal, que as cortes devem decidir, e questdes envolvendo o
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exercicio de poder discriciondrio, que as cortes ndo poderiam
conhecer.

Todavia, coube ao Chief Justice Taney, por ocasido do co-
nhecido caso Luther v. Borden®, julgado em 1849, o aprofunda-
mento da ideia. Segundo ele, o Judiciario ndo poderia apreciar
demandas para cuja resolucao inexistissem inequivocos parame-
tros juridicos. Entende-se que, nessas hipdteses, os demais po-
deres deveriam dispor da discricionariedade necessaria para
identificar a solucdo apropriada a um problema de natureza po-
litica. Ou, em outras palavras (PIPERNO, 1991, p. 105), a bar-
reira da political question impede a resolugdo judicial de certas
causas, em razao de que se imagina poderem ser elas melhor re-
solvidas pelos demais poderes ou 6rgaos estatais, quando envol-
vem poderes ou competéncias discricionarias.

20O caso originava-se do Estado de Rhode Island, que até entdo era substancialmente
regido pela Royal Charter de 1663, que fora recebida como Constitui¢do do Estado.
Alguns de seus dispositivos aparentemente se chocavam com o art. I'V, secdo 4, da Cons-
tituigdo Federal, que previa que o Governo Federal deveria garantir a cada Estado uma
“Republican Form of Government”, embora sem especificagdo do que isso significasse
e sem indica¢do de qual ramo do governo federal seria responsavel por tal garantia. A
organizagdo politica daquele Estado garantia as elites econdmicas a manutencdo do po-
der politico. Os reformistas ndo estavam conseguindo, pelas vias institucionais normais,
a alteragdo das viciadas estruturas politicas daquele Estado. Em 1842 eclodiu a chamada
Dorr Rebellion, pressionando por reformas politicas, invocando o principio estabelecido
na Declarac@o de Independéncia segundo o qual os cidaddos poderiam invocar o ‘u/fi-
mate right of replacing an oppressive government’ (0 supremo direito de substituir um
governo opressivo). Estabeleceu-se, assim, dois governos naquele Estado. Uma de-
manda judicial foi ajuizada, percorrendo todos os degraus até chegar a Suprema Corte.
O caso Luther v. Borden colocou a Suprema Corte questdes fundamentais: era a Su-
prema Corte a instituicdo adequada para definir o contetido substancial da ideia de Re-
publica? Se restassem frustradas as tentativas de alterac@o das estruturas constitucionais,
pelas vias institucionais normais, dispunham os americanos de outra alternativa que ndo
a violéncia revoluciondria? O que era considerado essencial para a caracterizagdo de
uma “republican form of government”? Eram importantes, mas dificeis questdes a se-
rem respondidas. Todavia, o Chief Justice Taney invocou para o caso a “political ques-
tion doctrine”, afastando a possibilidade da Suprema Corte envolver-se em tais questoes
e afirmando que competia aos ramos legislativo e executivo do governo decidir deter-
minadas questdes politicas, como aquelas que o caso apresentava, diante da falta de pa-
rametros juridicos para julgar o caso. A respeito desse caso, com muitos detalhes, con-
sulte-se o verbete Luther v. Borden, elaborado por HYMAN (2000, p. 167/168).
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Trata-se de uma tomada de posi¢do do Judicidrio norte-
americano, a partir do principio da separacdo de poderes (HAY,
2010, p. 58), ainda que referido principio esteja atualmente
sendo submetido a uma revisio critica.?! A defini¢do, porém, do
que representa uma questdo politica tem variado no tempo, ja
que seus contornos nao sao fixados legislativamente e, portanto,
variam conforme o posicionamento ideoldgico da maioria da
corte. Em periodos de composi¢ao mais liberal, a Suprema Corte
ndo tem hesitado em se envolver em questdes de nitido sabor
politico, como foi o caso da revisdo de decisdes internas de se-
tores da administragdo publica federal, relativas a classificagao
de documentos ¢ informag¢des como sendo “confidenciais” ou
“secretas”.*?

Esse posicionamento — afirmagdo de que determinada
questdo ndo deve ser apreciada judicialmente pela auséncia de
critérios legais claros que regulem o caso — pode ser identificado

21 E 0 que sustenta, no ambito europeu, SWEET (2000, p. 129): “The brute empirical
reality is that parliaments have lost their implied monopoly on law-making, constitu-
tional courts today share their authority to interpret the constitution, and ordinary judges
— certainly not slaves to the codes — participate in constitutional politics. Stated differ-
ently, it has become increasingly obvious that traditional separation of powers doctrines,
however deeply embedded in consciousness we might suppose them to be, are increas-
ingly less relevant to the realities of European governance”.

22 United States v. Nixon, 418 U.S. 683, 94 S. Ct. 3090 (1974). Trata-se de caso derivado
do escandalo Watergate. Em junho de 1972 alguns individuos foram flagrados enquanto
tentavam fotografar documentos e implantar escutas telefonicas na sede do comité elei-
toral do Partido Democrata em Washington, D.C. Gragas as investiga¢des de dois repor-
teres (e as informagdes sigilosas por eles recebidas de um agente do governo), tal atitude
criminosa foi ligada a assessores de confianga do Presidente Nixon, o que motivou a
instauragdo de uma investigacdo no Senado Federal, bem como a abertura de um pro-
cesso criminal contra tais assessores. No curso dessa agdo, o Juiz Federal John Sirica
tomou conhecimento de que todas as conversas travadas no Saldo Oval e nas outras salas
de reunido da Casa Branca, eram automaticamente gravadas. Ele requisitou, entdo, tais
fitas, cuja entrega foi negada pelo Presidente, sob alegagao de sigilo presidencial (Exe-
cutive privilege). O impasse acabou chegando a Suprema Corte que determinou ao Pre-
sidente que entregasse as fitas. Ele o fez e, na sequéncia, sabedor de que elas comprova-
riam seu envolvimento no escandalo, acabou renunciando ao cargo em 1974, antes que
o Congresso votasse seu impeachment. Pode-se dizer, assim, que foi em razdo de uma
decisdo judicial que o homem ocupante do cargo mais poderoso do planeta foi compe-
lido a renunciar.
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como sendo da espécie de normative justiciability, na analise de
BARAK (2006, p. 178s), que o refuta, alegando ser quase im-
possivel pretender-se que existam areas infensas a uma regula-
¢do juridica. Nao hé vacuo juridico. Podem ndo haver regras de-
talhadas, mas no minimo havera principios juridicos (ainda que
inexpressos) a serem aplicados. De tais principios € possivel ex-
trair normas de conduta, identificadas pelos 6rgdos estatais, mas
sempre sujeitas ao escrutinio judicial.

A essa espécie de political question contrapde-se a institu-
tional justiciability, que sustenta que determinados casos sim-
plesmente ndo devem ser julgados em uma corte de justica, por
critério juridicos, pois sdo mais apropriados para serem decidi-
dos por outro 6rgao estatal, por critérios ndo estritamente legais.

Pela casuistica norte-americana, especialmente a partir dos
julgados de sua Suprema Corte, tem-se por questdo politica, den-
tre outras, (i) aquela em que a Constituicao claramente atribui a
outro poder, (ii) ou quando faltam standards juridicos para re-
solvé-la, ou (iii) quando implicar desrespeito a prévias tomadas
de posigdo sobre o caso por um dos demais poderes, em razao
de competéncias discriciondrias, ou interfira com o funciona-
mento e competéncia dos demais poderes.?

Tradicionalmente uma das dreas em que sistematicamente
o Judiciario norte-americano ndo se envolve ¢ aquela referente
as relagdes exteriores (foreign affairs). Nesse sentido, cita-se o
caso Goldwater v. Carter (1979), envolvendo a regularidade ou
ndo da revogacdo, pelo Presidente da Reptblica, do tratado de
defesa reciproca envolvendo os Estados Unidos e Taiwan, sem

23 Relativamente a essa tltima hipotese, cite-se o caso Nixon v. United States (506 U.S.
224), julgado em 1993 pela Suprema Corte. Neste caso, um outro Nixon, ex-juiz federal,
fora processado, condenado e preso por perjirio. Como se recusara a renunciar, mesmo
preso ele continuava a perceber seu salario. Foi entdo submetido ao processo de
impeachment pelo Senado, vindo a perder seu cargo. Ele entdo propds uma agdo,
questionando aspectos procedimentais do processo de impeachment, que ele entendia
violadores da Constituigdo. A Suprema Corte recusou-se a analisar o mérito da questao,
afirmando que cabia ao Senado, e somente a ele, a interpretagdo do seu regimento interno
e a decisdo sobre aspectos procedimentais.
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ter submetido a questdo ao Senado.

Ao julgar o importante caso Baker v. Carr, em 1962, a Su-
prema Corte, pela pena de Justice Brennan, buscou indicar algu-
mas hipoteses em que a questdo ndo seria adequada para ser en-
frentada judicialmente, sob o argumento de se tratar de political
question. Foi dito, entdo, que:

“[A dispute is non-justiciable if there is] a textually demonstra-
ble constitutional commitment of the issue to a coordinate po-
litical department; ... or the impossibility of a court’s under-
taking independent resolution without expressing lack of the
respect due coordinate branches of government; or an unusual
need for unquestioning adherence to a political decision al-
ready made; or the potentiality of embarrassment from multi-
farious pronouncements by various departments on one ques-
tion”.

BARAK (2006, p. 183 s) analisa e refuta tais hipoteses de
institutional justiciability. Diz ele que o simples fato de a legis-
lacdo atribuir a um o6rgdo especifico lidar com determinado
tema, regulamentando-o ou implementando-o, ndo significa que
esse orgao possa fazé-lo ao arrepio da legislagdo vigente, mor-
mente a constitucional. Qualquer atividade estatal deve observar
os preceitos legais. Se dividas houver a respeito da interpretagao
ou aplicagdo das normas, ¢ imperioso que a questdo possa ser
levada ao Judiciario. Afinal de contas, ¢ fungao tipica do Judi-
ciario essa de interpretar e aplicar normas juridicas. Ao fazé-lo,
pode até afastar-se da interpretacdo dada por outro ramo do po-
der, mas isso ndo pode ser visto como um desrespeito a atividade
do outro o6rgdo. Mais importante do que o respeito ao outro 6rgao
estatal € o respeito a legalidade. A democracia ndo sai arranhada
quando um poder discorda do outro. Numa democracia, a lei ndo
¢ politica e a politica esta sujeita a lei, que esta acima de todos
os poderes e 6rgdos estatais. Toda e qualquer questdo que en-
volva interpretacdo e aplicagdo de normas necessariamente, por-
tanto, desafia potencial interven¢do judiciaria, cuja precipua
funcdo ¢ exatamente dizer no que consiste o direito.

Algumas linhas acima foi citado o caso Baker v. Carr,
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julgado em 1962 pela Suprema Corte. Esse paradigmatico caso
pode ser invocado para ilustrar como determinadas concepgdes
sobre justiciability e political question variam ao longo do
tempo, especialmente em razdo da composi¢cdo mais liberal ou
mais conservadora daquela excelsa Corte. De fato, questdes en-
volvendo o que 14 é chamado de ‘legislative apportionment’
(normas legislativas que estabelecem a extensdo e formatagao de
um distrito eleitoral) sempre foram tidas como envolvendo poli-
tical question e ndo passiveis de enfrentamento judicial. No
leading case até entdo vigente, havia sido afirmado que “courts
ought not to enter this political thicket” (Colegrove v. Green,
328 U.S. 549, 556 [1946]). Mas, no caso Baker, sob a lideranca
do Chief Justice Earl Warren, a Suprema Corte resolveu enfren-
tar a questdo, determinando uma verdadeira revolugao na forma-
tacdo dos distritos eleitorais, de consequéncias notaveis no
mundo politico norte-americano, especialmente nos Estados su-
listas. Segundo SCHWARTZ (1993, p. 278/279), “the result has
been a virtual transformation of the political landscape”. Dois
anos depois, um segundo caso ampliou e sacramentou tal orien-
tacdo. Trata-se do igualmente importante caso Reynolds v. Sims
(1964), em que o mesmo Earl Warren fez constar que “the Cons-
titution lays down an ‘equal population’ principle for legislative
apportionment. Under this principle, substantially equal repre-
sentation is demanded for all citizens”, pois, afinal, “legislators
are elected by voters, not farms or cities or economic interests”.
Tais decisdes ndo foram baseadas em regras detalhadas, mas sim
no principio constitucional da isonomia, que, aplicado ao campo
eleitoral, significa “one man, one vote”.

Com essas duas decisdes, “em um periodo de apenas dois
anos, mudaram os resultados eleitorais de todas as legislaturas
estaduais, muitas vezes de forma dramatica” (BAKER, 1999, p.
257).

A doutrina reconhece que, apesar do envolvimento da Su-
prema Corte em questdo politicamente candente, tais decisdes
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ndo colocaram em risco o prestigio da Corte: ao contrario, acen-
tuaram-no (ELY, 1980, p. 121).

Mais recentemente, a Suprema Corte voltou a se envolver
em questdes de acentuado sabor politico-eleitoral, ao vedar o uso
da raga como critério para estabelecer os confins dos distritos
eleitorais, fosse para beneficiar (affirmative action), fosse para
prejudicar eleitores minoritarios. Trata-se do caso Bush v. Vera,
julgado em 1996, por escassa maioria (5x4) (BADINTER, 2004,
p. 120)

Mesmo no cendrio norte-americano, onde a no¢ao surgiu
ha mais de dois séculos, tendo sido invocada desde entdo em
importantes julgamentos, a ideia ndo ¢ imune a sérias criticas no
proprio espago onde surgiu. Justice Oliver W. Holmes, por
exemplo, chegou a afirmar, em um voto (Nixon v. Herdon,
1927), que a expressdo political question seria “little more than
a play on words” (pouco mais do que um jogo de palavras). Ja
PELTASON (1955, p. 10) escreveu que vislumbrava political
questions como “those which judges choose not to decide, and a
question becomes political by the judge’s refusal to decide it”
(aquelas que os juizes optam por ndo decidir, € uma questdo
torna-se politica pela recusa do juiz em decidi-la).

ABRAHAM (1998, p. 397), analisando os entendimentos
doutrinarios e confrontando-os com a pratica jurisdicional, en-
tende que a avaliacdo de Peltason ¢ mais realista do que aqueles
que defendem a ideia de uma nog¢ao refinada, neutra e técnica do
que seria uma ‘questdo politica’.

Caso fosse esse um estudo de direito comparado, e ndo um
estudo de direito estrangeiro, como se propds desde o inicio, po-
der-se-ia fazer um interessante paralelo da conduta da Suprema
Corte norte-americana frente as political questions, relativa-
mente a atuacdo de outras cortes supremas ou especialmente as
cortes constitucionais de outros paises. Perceber-se-ia, em tal
caso, que ha algumas semelhancas de posturas, mas também ha
importantes diferengas. Apenas para ficarmos num exemplo,
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costuma-se apontar como uma questdo de estrita natureza poli-
tica aquelas envolvendo o regimento interno das casas legislati-
vas. Pois bem: o art. 61 da Constitui¢do francesa (1958) em vi-
gor estabelece que tais regimentos nao poderao entrar em vigén-
cia antes de sua analise e aprovacao pelo Conselho Constitucio-
nal (como ¢ nominada a Corte Constitucional francesa), a luz de
sua conformidade com a Constitui¢do da Republica. No Brasil,
por outro lado, tem sido frequentes as decisdes do nosso Su-
premo Tribunal Federal envolvendo questdes que nossos parla-
mentares sustentam ter natureza politica e que ndo deveriam ser
apreciadas no ambito judiciario.

De qualquer sorte, como esse tema — ndo envolvimento do
Judiciario em questdes de sabor marcadamente politico — ¢ tam-
bém conhecido e tratado em outros paises, inclusive no direito
brasileiro, ele ndo foi abordado mais aprofundadamente, em ra-
zao dos limites inerentes a extensdo de um artigo doutrinario.
Preferiu-se focar preferencialmente os temas pouco conhecidos
entre nds, por entender ser essa a melhor contribuicdo para es-
clarecimento de aspectos pouco versados na literatura patria.

6 CONSIDERACOES FINAIS.

De maneira sintética, a vista do que foi exposto acima,
pode-se dizer que a interpretagdo que historicamente vem sendo
dada a clausula da ‘case or controversy’, inserta no art. IIl, se-
gunda sec¢do, da Constitui¢do norte-americana ¢ no sentido de
que a demanda deve refletir um conflito real e atual, e ndo hipo-
tético. A questdo deve estar madura para julgamento e o autor
deve ter sido pessoalmente afetado por uma conduta alheia.

A rigor, ao longo dos seus duzentos e vinte e cinco anos
de historia ininterrupta, a Suprema Corte norte-americana, ao
desenvolver paulatinamente as doctrines of justiciability, procu-
rou identificar qual a verdadeira esséncia da funcdo judiciaria, a
luz do texto constitucional daquele pais. Nesse sentido, foi
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importante a atuagdo dos magistrados norte-americanos, especi-
almente os Justices da Suprema Corte, uma vez que, diante de
um texto constitucional extremamente sucinto a respeito das
fungdes jurisdicionais, souberam eles, pelo labor jurisdicional,
construir um Judiciario acatado pelos demais poderes e respei-
tado pela sociedade civil. As doctrines of justiciability, nesse
viés, contribuiram a formatar a identidade do Judiciario norte-
americano, indicando sob que condi¢des tal poder pode ser aces-
sado.

Todavia, a doutrina mais critica aponta que, por vezes, as
varias doctrines of justiciability sdo invocadas para manipular os
limites da competéncia do Judicidrio, evitando-se, assim, o en-
volvimento dos tribunais em questdes politicamente discutiveis
ou socialmente controversas. Em suma, ndo se deve esquecer
que “até mesmo as restritivas doctrines of justiciability podem
ser contornadas quando os juizes desejam fazer prevalecer suas
proprias percepcdes em matéria de politicas publicas”
(ATIYAH eSUMMERS, 1996, p. 273 — no original: “even the
limiting doctrine of justiciability may itself be circumvented
when the judges wish to advance their policy views”.)

Por outro lado, como se viu, nem sempre a Suprema Corte
manteve uma postura uniforme a respeito do tema. Quando sua
composicdo ¢ mais liberal, ela tende a ampliar sua jurisdicao,
admitindo que o Judiciério se envolva mais largamente com de-
terminadas questdes, como as ambientais. J4 quando a composi-
cao da Corte ¢ mais conservadora, ela tende a abrir mais espaco
para a atuagdo dos demais Poderes, especialmente das agéncias
reguladoras, evitando se envolver em temas controvertidos,
usando, para tanto, algum argumento extraido das chamadas
doctrines of justiciability.

De fato, como foi visto no texto, a nogdo de standing ¢é
invocada muitas vezes com nitido sabor conservador, evitando
envolver o Judicidrio em questdes relevantes para a sociedade,
como € o caso dos interesses metaindividuais. Nesse sentido,
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muitas aplicacdes do standing revelam um apego a categorias
juridicas ultrapassadas, como aquela que chamariamos de direi-
tos subjetivos individuais, esquecendo-se que, na época em que
vivemos, ha interesses relevantissimos que ndo sdo de ninguém,
exatamente porque sdo de todos, como ¢ a questdo do meio am-
biente.

Ja em relagdo as political questions, ndo se poderia olvidar
que toda e qualquer atividade estatal esta sujeita a rule of law. A
auséncia de normas claras — modelo das regras — a regular deter-
minada atividade ndo significa que a autoridade publica esteja
livre para atuar da forma como bem entender. O direito ¢ com-
posto ndo s por regras, mas também por principio, postulados,
clausulas gerais, normas-quadro, das quais ¢ possivel se extrair
algumas normas concretas de conduta. A maior vagueza de tais
normas confere, por 6bvio, maior elasticidade interpretativa por
parte da autoridade, mas ndo a torna infensa ao escrutinio judi-
cial. Por outro lado, como foi ressaltado, a democracia nao sai
arranhada quando um poder discorda do outro. Quando o poder
que discorda tem o 6nus da argumentacao e fundamentacao con-
vincente, ganham todos aqueles que apostam na transparéncia
como um saudavel critério de gestdo da coisa publica.
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