UNIVERSIDADE FEDERAL DE CAMPINA GRANDE - UFCG
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS - CCJS
UNIDADE ACADEMICA DE DIREITO

ALYSSON DREYFFUS FERNANDES DOS SANTOS

O ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL:

ANALISE DA ATIVIDADE INTERPRETATIVA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

SOUSA
2013



ALYSSON DREYFFUS FERNANDES DOS SANTOS

O ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL:
ANALISE DA ATIVIDADE INTERPRETATIVA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Trabalho monografico apresentado ao
Curso de Direito do Centro de Ciéncias
Juridicas e Sociais da Universidade
Federal de Campina Grande, como
exigéncia parcial da obtencao do titulo de
Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais.

Orientadora: Professora Msc. Jacyara
Farias Souza

SOUSA
2013



ALYSSON DREYFFUS FERNANDES DOS SANTOS

O ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL:
ANALISE DA ATIVIDADE INTERPRETATIVA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Trabalho monogréfico apresentado ao
Curso de Direito do Centro de Ciéncias
Juridicas e Sociais da Universidade
Federal de Campina Grande, como
exigéncia parcial da obtencao do titulo de
Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais.

Orientadora: Professora Msc. Jacyara
Farias Souza

Banca Examinadora: Data de aprovacao:

Orientadora: Professora Msc. Jacyara Farias Souza

Examinador interno

Examinador externo



A Nosso Senhor Jesus Cristo, fonte inesgotavel de
sabedoria e compaixao.

Aos meus pais Emilio Fernandes e Cicera Marcia.
Ao meu irmao Pedro Henrique.

A0 meu estimado Azul.



AGRADECIMENTOS

Meus agradecimentos mais profundos estdo direcionados a Deus Todo
Poderoso que tem me concedido constantemente a incomensuravel graca de
realizar os sonhos que carrego.

Agradeco a minha querida familia que nunca mediu esforcos para me
proporcionar os meios necessarios a minha busca pela felicidade.

Ao Centro de Ciéncia Juridicas e Sociais da Universidade Federal de
Campina Grande, notadamente a Marly Neves e Silvio Maciel pela competéncia,
amizade e prestatividade.

Ao eminente Professor Paulo Henriques da Fonseca por ter transformado em
uma lembranga inesquecivel meu primeiro contato com o estudo do Direito. Suas
licbes foram de fundamental importancia durante meu trajeto na graduacgao.

Aos meus eternos amigos Abrado Queiroz, George Gurgel e Lizi Correia, sem
0S quais eu teria sido privado de momentos memoraveis

Ao meu amado Grupo Azul pela confianca a mim dedicada, especialmente os
companheiros Adriano de Franca, Vicelmo Sales e Joao Bezerra Filho.

A Vismundo que me proporciona constantemente um encontro sagrado com a
Musica.

A minha orientadora, Jacyara Farias, por ter aceitado este desafio com tanta
dedicacdo e boa vontade. Seu esmero quando do ensino do Direito Constitucional,
sem duvida alguma, foi uma das grandes razfes da existéncia deste trabalho.

Agradeco ainda a Rayane Saboia pelas tantas vezes em que se fez a voz da
consciéncia que nao tive e que tanto precisei. Sua amizade e carinho foram

imprescindiveis durante esta caminhada.



"o poder tende a corromper e o poder absoluto
corrompe absolutamente”

John Emerich Edward Dalberg



RESUMO

A presente pesquisa tem por objetivo analisar criticamente a atividade interpretativa
do Supremo Tribunal Federal (STF), dando enfoque ao ativismo judicial e seus
desdobramentos no ordenamento juridico brasileiro. A hipertrofia do Judiciario, e
consequentemente a judicializacdo e o ativismo judicial, representam grave risco a
separacdo harmonica das funcbes estatais, haja vista que prerrogativas
pertencentes aos demais Poderes sdo frequientemente usurpadas. Neste contexto,
manifesta-se constante tenséo entre Democracia e constitucionalismo, isto é, de um
lado o principio majoritario como expressdo maxima da vontade do povo; de outro, a
necessidade de se resguardar direitos e garantias fundamentais consagrados pela
Constituicdo, muitas vezes em detrimento das maiorias, através da tomada de
decisdes de um Poder contramajoritario, que € o Judiciario. Na dissertacéo, utiliza-
se como metodo de abordagem o hipotético-dedutivo e como métodos de
procedimento o histérico, através do qual sdo demonstradas a origem e evolucéo
dos institutos apresentados; 0 comparativo voltado a compreensdo das
proximidades existentes entre os tribunais brasileiros e 0s estrangeiros,
notadamente os norte-americanos; e 0 monografico, partindo-se do estudo de casos
concretos em busca de generalidades acerca do ativismo judicial no Brasil. Ademais,
utiliza-se a documentacéo indireta como técnica de pesquisa. Para tanto, a pesquisa
€ estruturada da seguinte forma: no primeiro capitulo, o neoconstitucionalismo é
abordado como ponto de partida para o desenvolvimento da tematica apresentada,
isto porque suas caracteristicas estao diretamente relacionadas as mudancas tanto
metodolégicas quanto ideoldgicas observadas no sistema juridico nacional; na
segunda parte da pesquisa sdo analisados os reflexos mais relevantes do
neoconstitucionalismo, a saber: constitucionalizacdo do direito, judicializacdo da
politica e das relagbes sociais e ativismo judicial, demonstrando-se a relacdo de
causa e efeito existente entre eles e a forma como contribuem para o
desenvolvimento de uma supremacia judicial; e na Ultima parte, passa-se a analise
de julgados emblematicos do STF em sede de ativismo judicial, com o fim de
perscrutar a incidéncia deste comportamento no Tribunal. No desenvolvimento do
estudo, verificou-se que o STF, ao adotar uma postura afirmativa, nem sempre
invade o espaco constitucionalmente reservado aos demais Poderes, ainda que
sejam arguidas, em muitas situacdes, invasbes de competéncias, especialmente
guando € manejada a sua funcéo legislativa atipica, tornando-se clara a distincédo
entre a legitima interpretacéo conforme a Constituicdo e o ativismo judicial.

Palavras-chave: Neoconstitucionalismo. Supremacia Judicial. Interpretacao
Constitucional.



ABSTRACT

The present research aims to critically analyze the interpretative activity of the
Supreme Court, focusing on the judicial activism and its consequences in the
Brazilian legal system. The hypertrophy of the Judiciary and, therefore, the
judicialization and judicial activism, represent serious risk to the harmonic separation
of the state functions, considering that the prerogatives belonging to other Powers
are often usurped. In this context, it is constant the tension between Democracy and
Constitutionalism. In other words, on the one hand the majority principle as the
highest expression of the people’s will, on the other the need to protect fundamental
rights and guarantees enshrined in the Constitution, often to the detriment of the
majority, through the decisions of a countermajoritarian Power, which is the
Judiciary. In the dissertation, it is used as a method of approach the hypothetical-
deductive. As a method of procedure the historical, whereby are demonstrated the
origin and evolution of the presented institutes; the comparative, focused on the
understanding of the similarities between the Brazilian and foreigner courts,
especially North-Americans; and the monographic, starting from the study of cases in
search of generalities about judicial activism in Brazil. Furthermore, it is used indirect
documentation as a research technique. For this purpose, the research is structured
as follows: in the first chapter, the neoconstitutionalism is discussed as a starting
point for the development of the presented theme, this is because its characteristics
are directly related to both methodological and ideological changes observed in the
national legal system. In the second part of the research, it's analyzed the most
relevant aspects of the neoconstitutionalism, which are: the constitutionalization of
the law; the judicialization of politics, social relations and judicial activism,
demonstrating the relation of cause and effect between them and how they contribute
to the development of judicial supremacy. And in the last part, it is analysed Supreme
Courts’s emblematic decisions concerning to judicial activism, in order to peer the
incidence of this behavior in Court. In the study's development, it was found that the
Supreme Court, adopting an affirmative attitude, doesn’t always invade the area
constitutionally reserved for other Powers, even if they are accused of interference in
the judicial competence in many situations, especially when its legislative atypical
function is managed. This makes a clear distinction between legitimate interpretation
under the Constitution and the judicial activism.

Keywords: Neoconstitutionalism. Judicial Supremacy. Constitucional Interpretation.
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1 INTRODUCAO

A hipertrofia do STF quanto as decisfes judiciais tem sido observada por
todos os ambitos da sociedade. Frequentemente os meios de comunicacao dedicam
atencdo especial ao que esta sendo discutido por este Tribunal, como se nele
repousasse a fonte da qual emanam as decisbes mais importantes para a ordem
constitucional democrética. Por outro lado, as outras funcdes Estatais cairam no
desprestigio da populacao.

E possivel comprovar faciimente o que se afirma apenas observando o
julgamento da ADIN 3510/DF perante o STF. Na ocasido discutia-se a
constitucionalidade de dispositivos da Lei Federal n° 11.105/05 (Lei de
Biosseguranga) que permite, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagéo de células-
tronco embrionarias obtidas de embriées humanos produzidos por fertilizagdo in vitro
e ndo usados no respectivo procedimento. A repercussao dos debates acerca da
constitucionalidade da Lei de Biosseguranca na seara juridica foi expressivamente
maior do que aquela observada na seara politica quando do processo legislativo
para a feitura desta mesma lei.

Para compreender este protagonismo, € imprescindivel perscrutar como
juizes e tribunais tém se manifestado diante das questdes que sdo levadas a Orbita
jurisdicional. Seguindo-se este raciocinio, 0 objetivo geral do presente trabalho
monografico € analisar criticamente a atividade interpretativa do STF, precisamente
ap6s a promulgacdo da Constituicdo 1988, perquirindo em que niveis o0 ativismo
judicial tem penetrado em suas orientacfes e as conseqUéncias praticas desta
conduta. Em sede de objetivos especificos, pretende-se conceituar ativismo judicial,
bem como compreender como se manifestam a judicializacdo da vida e a
constitucionalizacéo do direito.

O método de abordagem adotado sera o hipotético-dedutivo, pelo qual serdo
apresentadas problematicas e posteriormente levantadas conjecturas que passarao
por testes de falseamento, com o fim de se eliminar os equivocos presentes nas
hipéteses relacionadas a incidéncia do ativismo judicial no STF. Quanto ao
procedimento, far-se-a uso dos métodos histdrico, pelo qual se fara uma incurséao na

origem e evolugcdo dos institutos apresentados; comparativo, construindo-se
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paralelos e diferenciacbes entre a jurisprudéncia nacional e estrangeira; e
monografico, em que se lancard mdo do estudo de casos para a construgdo de
generalidades. Utilizar-se-4 a documentacdo indireta como técnica de pesquisa,
buscando-se referenciais bibliograficos sobre o tema, além da analise da
jurisprudéncia fornecida pelo STF e Tribunais norte-americanos. Através destes
métodos se tornard possivel a avaliagdo das caracteristicas do ativismo judicial no
Brasil.

O neoconstitucionalismo é ponto de partida na compreensdao de todas as
transformacfes experimentadas pelo pensamento juridico brasileiro; por este motivo
€ que ele sera o foco do primeiro capitulo. Serdo apresentadas suas caracteristicas
principais e seus reflexos mais relevantes, dentre os quais se destacam a
constitucionalizacdo do direito, a judicializacdo da vida e o ativismo judicial. J& no
segundo capitulo, estes reflexos serdo abordados de maneira pormenorizada,
oportunidade em que se buscara apontar seus ricos e vantagens dentro da ordem
constitucional. Além disto, o desenvolvimento mostrara que os fendmenos
mencionados estéo intimamente ligados por uma relacao de causa e efeito.

Em razdo de a tematica fulcral estar voltada ao ativismo judicial, ainda no
segundo capitulo havera topico dedicado a discutir sua principal problematica frente
ao ideal democrético consagrado pela Constituicao: a falta de legitimidade do Poder
Judiciario para se portar como legislador positivo e os limites da sua atividade
interpretativa.

Ao se manifestar, o STF ndo tem medido esforcos para superar o dogma
kelseniano do legislador negativo, assumindo postura extremamente progressiva
durante o exercicio de sua jurisdicdo. No terceiro e ultimo capitulo, a conduta do
Pretério Excelso, no que concerne ao ativismo judicial, sera analisada através de
estudo de casos.

Apesar de comumente empregada em sentido pejorativo, esta nomenclatura
pode estar relacionada ndo apenas a um comportamento invasivo por parte do
Judiciario, mas também a uma opcao metodoldgica que proporciona a efetivacéo
dos direitos e garantias fundamentais. Nem sempre que o STF admite uma postura
afirmativa ele esta ultrapassando os limites impostos pela Constituicdo. As
diferencas entre as condutas que extrapolam suas competéncias e a legitima

interpretacdo conforme a constituicdo € o que sera analisado a partir de entao.
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2 DO NEOCONSTITUCIONALISMO E SEUS REFLEXOS NA ATIVIDADE
JURISDICIONAL

Tarefa ardua é a de definir neoconstitucionalismo com preciséo, tendo em
vista a pluralidade jusfiloséfica e politica existente entre aqueles que se apresentam
como adeptos desta realidade tedrica. O que se pode encontrar na verdade sao
multiplas visGes sobre os fendmenos juridicos observados a partir do século XX.
Estes pontos de vista guardam certas semelhancas entre si e por esta razdo estao
alocados sob a mesma denominagao, o que ndo reduz a dificuldade conceitual.

Sanchis (2003), baseado no modelo proposto por Paolo Comanducci (2002),
entende o neoconstitucionalismo por meio de trés acepcgdes, a saber: (i) a primeira
pode ser identificada como sendo a filosofia politica que considera o Estado
Constitucional de Direito a melhor e mais justa forma de organizacdo politica; (ii) a
segunda sustenta uma vinculacdo necessaria entre Direito e moral e postula pela
existéncia de alguma obrigacdo de obediéncia direcionada ao Direito; (iii) a terceira
representa uma visao inovadora da técnica interpretativa que defende a adocdo de
uma argumentacéao critica e ndo so descritiva por parte do jurista.

Mais importante do que buscar um conceito fugidio para esta fase do
movimento constitucionalista, € compreender quais os fatores que levaram a crise
do positivismo juridico e consequentemente a busca de novos horizontes para a
teoria do Direito. Por tal intento, torna-se indispensavel compreender o trajeto
percorrido pelo constitucionalismo, desde as sociedades primitivas até a Idade
Contemporanea, ap0s 0 que serdo elencadas as caracteristicas e reflexos mais

significativos do neoconstitucionalismo para a atividade jurisdicional.

2.1 TRAJETORIA DO MOVIMENTO CONSTITUCIONALISTA

O Constitucionalismo, como € concebido atualmente, possui raizes
longinquas na histéria da humanidade. Qualquer sociedade minimamente
organizada precisa observar regras de comportamento, ainda que rudimentares ou

consuetudinérias, levando a crer, no sentido de Heller (1968, p. 318), que: “as
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entidades politicas sempre tiveram e tém uma constituicdo”. Desta feita, torna-se
imperioso admitir a existéncia de uma acepg¢ao tendente a considerar que mesmo
nas comunidades primitivas poder-se-a falar em constitucionalismo, tendo em vista
gue a partir do anseio que o homem sentiu de organizar-se coletivamente, foi
necessario o estabelecimento de normas supremas que servissem ao fim de reger a
vida em comunidade. Apesar de muito rudimentares, € possivel identificar nestas
regras de convivéncia a idéia de Constituicao.

Os costumes que regiam a vida em grupo sofriam influéncia direta da religido,
‘porquanto os povos primitivos viviam sob o constante temor dos poderes
sobrenaturais, alimentando a crenca de que seus lideres eram representantes dos
deuses na terra”, conforme esclarece Bulos (2011, p.68). A lideranca espiritual dos
clas geralmente ficava a cargo dos ancidos, intérpretes da vontade dos deuses e
encarregados de transmiti-la ao restante do grupo.

A despeito da acepcdo ampla de constitucionalismo levantada até entdo, é
preciso ter como claro que sua significacdo precipua denota limitacdo de poder
através de uma Constituicdo, como forma de garantir a efetividade de direitos
fundamentais, manifestando-se assim Estado de Direito (rule of the law), pelo qual o
governo é exercido por homens, mas sob o crivo da lei.

Nas sociedades primitivas, este carater especifico do constitucionalismo ainda
nao detinha contornos bem definidos, o que veio a ocorrer a partir da Antiguidade
Classica e se consolidou no século XVIII, quando o movimento constitucionalista
passou a ter carater politico, social, ideolégico e juridico.

Durante a antiguidade, Grécia e Roma se destacam por suas contribuicées na
construcdo do pensamento humano. De certo os gregos ndo foram grandes juristas,
se comparados aos romanos, todavia eram eximios pensadores politicos. Foram os
primeiros a elaborar uma ciéncia politica e sua civilizacao é tida, até os dias atuais,
como o berco do ideal democrético.

Ao falar deste periodo, Barroso (2010, p. 6) destaca que Atenas, uma das
principais polis gregas, € o primeiro precedente de um governo de leis em

detrimento de um governo de homens. Assevera ainda, que:

Ali [Atenas] se conceberam e praticaram ideais e institutos que ainda hoje
se conservam atuais, como a divisdo das funcbes estatais por 6rgaos
diversos, a separacao entre o poder secular e a religido, a existéncia de um
sistema judicial e, sobretudo, a supremacia da lei criada por um processo
formal e vélida para todos.
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Em Roma, a idéia de constitucionalismo foi absorvida dos gregos e teve seu
apogeu durante a Republica, com o advento da Lei das Doze T&buas. A Lei ndo
pdde ser recuperada em sua totalidade, todavia em um dos fragmentos € possivel
encontrar a maxima “salus populi suprema lex esto”. Percebem-se em Roma
sementes do constitucionalismo, entretanto nesta civilizacao a primazia era dada ao
direito privado e o espaco publico ndo gozava de tanta importancia quanto na
Grécia.

Com a queda do Império Romano do Ocidente em 476 d.C, o movimento
constitucionalista ficou suprimido por mais de mil anos, durante toda a Idade Média,
consoante observa Bulos (2011) A auséncia de Estados organizados permitiu a
fragmentacdo do poder e conseqiientemente uma ascensédo dos grandes detentores
de terras. Desta forma, as relacdes se estabeleciam diretamente entre os senhores
feudais e seus vassalos. Os monarcas que outrora ditavam as regras foram
substituidos por senhores feudais e as grandes cidades por feudos.

A Magna Charta Libertatum assinada por Jodo sem Terra € um marco deste
periodo, todavia a protecdo aos direitos fundamentais ali contidos era apenas de
cunho formal. Apesar de pouco efetiva na protecao de direitos, ela abriu precedente
para documentos posteriores de extrema importancia, tais como: Petition of Right,
de 1628; Habeas Corpus Act, de 1679; e Bill of Rights, de 1689.

Quando da Baixa Idade Média, entre os séculos Xl e Xll, a Europa, segundo
Vicentino (2006), passa por um renascimento urbano e comercial. Paulatinamente
as rotas mercantis comecam a se desenvolver, principalmente através do Mar
Mediterraneo, e ao longo delas multiplicam-se os burgos (cidades com muros). Sob
a protecdo destas pequenas fortalezas, surgem as guildas (corporacdes de
mercadores) e as corporacdes de oficio, dando origem ao que posteriormente se
tornaria uma nova classe social, chamada burguesia.

O sistema feudalista apresentava entraves para a ascensdo da classe
burguesa. Tornava-se imprescindivel um conjunto de normas universais que
facilitassem a circulacdo de mercadorias, em contraponto aos diversos poderes
locais. Por meio de uma centralizacdo, poder-se-ia falar em unidade monetaria,
unificacdo de pesos e medidas e cobranca adequada de impostos. Estes fatores
levaram a nova classe a apoiar o restabelecimento das monarquias centralizas.

ApOGs a reestruturacdo dos Estados Nacionais, com o fim da Idade Média,

instaura-se o0 absolutismo. A prépria burguesia que outrora nutria interesse em um
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poder centralizado passa a enxergar com maus olhos o regime absolutista, em face
do grande numero de privilégios que eram dedicados a classe aristocratica. Assim,
por toda a Europa eclodem movimentos revolucionérios liderados pela burguesia
contra o Ancien Régime, emergindo no final do século XVIII o constitucionalismo
moderno.

Nas palavras de Bulos (2011, p. 71): “a idéia de constitucionalismo ficou
associada a necessidade de todo Estado possuir uma constituicdo escrita para frear
o arbitrio dos Poderes Publicos”. Fica claro que em razdo da luta contra o Antigo
Regime, o movimento constitucionalista adquire consisténcia e desenvolve a postura
limitadora de poder que, a partir de entdo, Ihe sera caracteristica.

Com o advento das Constituicbes americana de 1787 e francesa de 1791
nasce formalmente o constitucionalismo moderno. Através da primeira, foram
estabelecidos o presidencialismo, a separacdo de Poderes e o federalismo. Na
Franca, foi mantida a monarquia constitucional e também instituida a separacao de
Poderes, ainda que de forma néo tao rigida quanto na Constituicdo americana.

Os principios que ficaram sedimentados nestas Cartas, a exemplo da
separacao de Poderes e da forca normativa da Constituicdo, abriram caminho para o
neoconstitucionalismo, ou constitucionalismo contemporaneo como preferem alguns
autores, a exemplo de Uadi Lammégo Bulos (2011). Nesta nova realidade teorica,
valoriza-se a dimensdo principiolégica do Direito, conferindo-se forte carga
normativa aos principios constitucionais.

Feitas estas consideracbfes sobre a origem e o0 desenvolvimento do
movimento constitucionalista, passa-se a analise pormenorizada das caracteristicas
e reflexos do neoconstitucionalismo, a partir do que sera possivel se compreender

as feicBes do ativismo judicial no Brasil.

2.2 NEOCONSTITUCIONALISMO: CARACTERISTICAS E REFLEXOS

Até o segundo pds-guerra, prevalecia na Europa o que Ferrajole (2001)

denominou de Estado Legislativo, pelo qual a lei era a fonte principal do Direito e a
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forga normativa das constituicdes extremamente limitada. Segundo Sarmento (2011,
p. 77):

Estas eram vistas basicamente como programas politicos que deveriam
inspirar a atuacao do legislador, mas que ndo podiam ser invocados perante
o Judiciéario, na defesa de direitos. Os direitos fundamentais valiam apenas
na medida e que fossem protegidos pelas leis, e ndo envolviam, em geral,
garantias contra o arbitrio ou descaso das maiorias politicas instaladas nos
parlamentos.

Percebe-se, neste contexto, que as constituicbes nao passavam de
orientacbes direcionadas ao legislador, desprovidas de eficacia direta na protecéo
dos direitos fundamentais. O primado da lei era sobrepujante de tal forma que o
Legislativo gozava de grande importancia, ao passo que o Judiciario detinha pouca
autonomia.

As experiéncias vividas durante o periodo da Segunda Guerra, notadamente
0 nazismo alemao, impulsionaram as novas Constituicdes a instituirem mecanismos
mais eficazes de protecéo aos direitos e garantias fundamentais. Quaisquer medidas
flagrantemente contrarias as Cartas Constitucionais, ainda que emanadas do
Legislativo, sofreriam controle de constitucionalidade. Estabelecia-se, entdo, o
Estado Constitucional, no qual o papel limitador da Constituicdo era efetivo e a sua
forca normativa consideravelmente superior. Neste momento, segundo Barroso
(2011, p. 228), “ela ndo apenas disciplina o modo de producédo das leis e atos
normativos, como estabelece determinados limites para o seu conteudo, além de
impor deveres de atuagao ao Estado”.

Nos Estados Unidos, ja se concebia a Constituicdo como norma suprema
capaz de justificar a invalidacdo de leis, entretanto o movimento constitucionalista
americano nao lograva a mesma repercussao observada na Europa; isto porque, no
velho continente, as novas Constituicbes eram analiticas, repletas de normas com
forte teor axiolégico e abarcavam direitos sociais, além dos ja consagrados direitos
individuais e politicos. De outro lado, a ConstituicAo americana era sintética e se
limitava a esbocar decisfes politicas fundamentais, o que n&o proporcionava
grandes debates acerca da sua aplicabilidade.

Diante da presenca de um grande nimero de normas substantivas nos textos
constitucionais europeus, crescia a necessidade de se adotar novas técnicas
hermenéuticas, tendo em vista que a tradicional subsuncdo positivista j& néo

bastava para resolver conflitos envolvendo principios constitucionais. A partir dai,
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abre-se ensanchas para a técnica da ponderacéo, cuja maior referéncia é a obra de
Robert Alexy.

Segundo a “lei da colisdo” de Alexy (2007, apud. BUSTAMANTE, 2011), um
conflito entre principios constitucionais de mesmo grau abstrato de importancia s6
pode ser dirimido através de uma ponderacdo em que se possam determinar
relacdes de prioridade entre eles, a partir do que surgirda uma norma do tipo regra
gue universalize a solugéo do conflito. Assim, destaca Bustamante (2011, p. 134)

O resultado de uma ponderagdo [entre principios constitucionais] é
determinado por um conjunto de fatores que inclui (i) o grau de protecéo de
um principio e o grau de restricdo em outro; (i) o peso abstrato dos
principios colidentes; (iii) o grau de confiabilidade (a luz dos parametros da
ciéncia e do conhecimento em um dado momento) das premissas
empiricas utilizadas para concluir que um determinado principio é protegido
ou restringido; (iv) o numero de principios que justificam uma ou outra
decisédo; e (v) na hipétese iv, a forma como interagem os principios que se
inclinam para uma determinada decisdo (se seus pesos meramente se
somam ou se eles se reforcam mutuamente).

A norma tipo regra resultante da ponderacéo proposta por Robert Alexy sera
emanada pelo legislador e deverd regular situacbes semelhantes em que o0s
mesmos principios estejam em rota de colisdo. Neste diapasédo, conclui-se, no
sentido de Alexy, que todas as regras surgem a partir de uma ponderacéao
precedente entre principios, levando a crer que, para este autor, o ordenamento
juridico se resume ao resultado de uma constante tenséo entre principios colidentes
e “regras de precedéncia condicionada” (BUSTAMANTE, 2011)

Ademais, a relacdo entre estas duas espécies normativas denuncia que 0s
principios constitucionais (normas de direito fundamental diretamente estatuidas na
Constituicdo) dependem de regras infraconstitucionais (normas de direito
fundamental adstritas) obtidas através de uma ponderacdo precedente, que
determinem seu conteudo semantico e assegurem sua eficicia. Reciprocamente,
toda regra necessita de um principio que fundamente a sua razdo deontolégica de
ser.

Na hipbétese de uma colisdo entre um principio constitucional e uma regra
infraconstitucional, a solu¢cdo adquire maior complexidade em raz&o da presuncao
de constitucionalidade de que desfrutam todas as leis. Nao obstante, em se
adotando uma racionalidade pratica, é possivel vislumbrar decisées contra legem. A

justificativa para estas decisdes encontra guarida no fato de ndo ser possivel ao
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legislador antever as infinitas possibilidades concretas em que determinada lei pode
ser inserida, tornando-se injusta, em algumas circunstancias, a aplicacdo literal da
regra.

Por Obvio, fala-se aqui em um conflito entre normas na esfera da
aplicabilidade, pelo que diante de uma excecdo a restrita previsibilidade do
legislador, a incidéncia de uma delas precisa ser afastada para a solugdo do caso
concreto. Se o conflito existisse no campo da validade, o impasse seria resolvido
através do controle de constitucionalidade, ja que as normas nao poderiam coexistir
dentro do ordenamento juridico no mesmo espago temporal.

Com o auxilio da hermenéutica juridica, os principios estariam aptos a
solucionarem casos nos quais a mera subsuncao do fato a regra representaria uma
injustica, porquanto, consoante Alexy (2007, apud. BUSTAMANTE, 2011, p. 117),
estas sdo “normas que s6 podem ser cumpridas ou ndo” e aqueles sao “normas que
ordenam que algo seja realizado na maxima medida possivel”.

Além da ponderacéao, o Principio da Proporcionalidade passa a ser usado com
freqiéncia na esfera judicial, observando-se uma aproximacédo entre a moral e o
Direito em consequéncia da insercao de principios dotados de efetividade normativa
nas Constituicbes. Dentro deste novo paradigma teorico, cresce a importancia do
Poder Judiciério, ja que a classica subsunc¢ao torna-se inconclusiva na solucédo dos
conflitos especiais e a argumentacao pratica exige do julgador uma postura mais
ativa. Valores morais sdo maleaveis e admitem espacos vazios nos quais o
intérprete pode aplicar suas proprias conviccoes.

No Brasil, 0 neoconstitucionalismo s6 adquire notoriedade apds o0 processo de
redemocratizacdo do pais, com o a promulgacdo da Constituicio de 1988. E bem
verdade que desde a proclamacdo da Republica jA havia no ordenamento juridico
patrio a figura do controle de constitucionalidade. Contudo, as Constituicdes
pretéritas ndo eram reconhecidas como cartas supremas dotadas de forca normativa
relevante, o que muitas vezes fazia com que suas disposicbes ndo passassem de
letra morta.

Diante do exposto, conclui-se que o0 neoconstitucionalismo pretende esbocar
uma nova teoria do Direito, cujos tracos fulcrais sdo sintetizados por Sanchis (2003,

p. 131) da seguinte forma:
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[...] mas principios que reglas; mas ponderacion que subsuncion;
omnipresencia de la Constitucion en todas las areas juridicas y en todos los
conflictos minimamente relevantes, en lugar de espacios exentos en favor
de la opcion legislativa o reglamentaria; omnipotencia judicial en lugar de
autonomia del legislador ordinario; y, por ultimo, coexistencia de una
constelacion plural de valores, a veces tendencialmente contradictorios, en
lugar de homogeneidad ideoldgica en torno a un pufiado de principios
coherentes entre si y en torno, sobre todo, a las sucesivas opciones
legislativas.

Partindo destas caracteristicas, € possivel destacar os reflexos mais
significativos do neoconstitucionalismo na atividade jurisdicional, quais sejam: (i)
constitucionalizagdo do Direito; (i) judicializag&o da vida; e (iii) ativismo judicial.

A constitucionalizacdo do Direito estd inserta na idéia de onipresenca da
Constituicho em todas as areas juridicas e em todos os conflitos minimamente
relevantes, pelo que dificilmente o intérprete enfrentara uma situagdo concreta em
gue ndo possa lapidar respostas no texto constitucional. Todas as leis devem ser
interpretadas conforme a Constituicdo, visto que a sua supremacia irradia por todo o
ordenamento juridico.

A onipoténcia judicial denuncia uma forte tendéncia de judicializacdo da vida,
porquanto o Judiciario interfere cada vez mais em temas que pela teoria classica da
triparticdo dos Poderes ndo pertenceriam as suas atribuicbes, o que por vezes
suprime a autonomia do legislador ordinario. Questdes de grande repercussao,
antes confiadas ao Legislativo, sédo transferidas com freqiéncia cada vez maior ao
Judiciario na busca por solu¢cdes mais céleres, justas e efetivas.

Conforme esclarece Sanchis (2003), o neoconstitucionalismo tenciona mais
principios e ponderacdo do que regras e subsuncdo. Nesta perspectiva, o0 juiz torna-
se protagonista do processo de manifestacdo do Direito, assumindo muitas vezes
uma postura criativista na solucdo dos casos dificeis (hard cases). E nestes termos
gue se manifesta o ativismo judicial, foco primordial do presente trabalho cientifico.

Apesar de muito chamativa, esta proposta tedrica esconde problematicas que
nao fogem a um olhar critico mais atento. Em primeiro lugar, € necessario encontrar
a justa medida entre principios e regras, visto que, se aqueles conferem maior

plasticidade ao Direito, estas proporcionam seguranca juridica aos seus

! [...] mais principios do que regras; mais ponderacdo que subsunc&o; onipresenca da Constituicao
em todas as éareas juridicas e em todos os conflitos minimamente relevantes, em lugar de espacos
livres para a opc¢éo legislativa ou regulamentar; onipoténcia judicial, em lugar de autonomia do
legislador ordinario; e, por ultimo, coexisténcia de uma constelagdo plural de valores, por vezes
tendencialmente contraditério, em lugar de homogeneidade ideolégica em torno de um punhado de
principios e coerentes com 0s outros, sobretudo, as sucessivas opc¢oes legislativas. [Tradugdo nossa]
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destinatérios, como destacado por Sarmento (2011). Deixar a cargo do juiz toda e
qualquer valoracdo concernente ao caso concreto, € admitir, de maneira
irresponsavel, provaveis erros quando da tomada de suas decisfes. As normas tipo
regra poupam o julgador da necessidade de considerar convicgcdes pessoais (e
externas) na solugcdo dos conflitos. A coexisténcia de uma constelagéo plural de
valores, como pretende Sanchis (2003), ndo pode ser tomada como justificativa para
o arbitrio judicial.

Ademais, a onipoténcia judicial, nas palavras de Sarmento (2011, p. 98):
“confere aos juizes uma espécie de poder constituinte permanente, pois lhes permite
moldar a Constituicdo de acordo com suas preferéncias politicas e valorativas”, o
gue fragiliza a Democracia e pde em xeque a triparticdo harmonica das funcodes
Estatais, porquanto a opcéo do legislador eleito acaba sendo desprestigiada.

Por fim, a constitucionalizacao do direito pode tomar feicdes antidemocraticas,
se encarada com demasiada importancia, elevando a niveis ndo desejaveis a nogéo
de que a Constituicdo detém todas as respostas, na medida em que o povo, legitimo
detentor do poder -constituinte, estaria sendo tolhido de decidir através de
representantes eleitos quais posicionamentos seriam adequados para cada época
da histdria, a despeito de trazer a tona a supremacia da Constituicdo e proporcionar

a efetivacao dos direitos fundamentais em todas as relacdes juridicas.
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3 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO, JUDICIALIZACAO E ATIVISMO
JUDICIAL

Tomando-se 0 neoconstitucionalismo como ponto de partida, é possivel
visualizar, ainda que de maneira ndo muito bem definida, a trajetoria percorrida pela
teoria do Direito nas Ultimas décadas. Fatores como a insuficiéncia do positivismo,
manifestada através da frieza kelseniana na solugédo dos conflitos, o deslocamento
da Constituicdo, agora dotada de regras e principios com aplicabilidade e forca
normativa efetivas, para o centro do ordenamento juridico, o fortalecimento do Poder
Judiciario e a instituicdo de mecanismos capazes de aferir a compatibilidade entre
as diversas regras e o0 texto constitucional, impulsionam 0 movimento
constitucionalista a desenvolver novos parametros hermenéuticos.

O pos-positivismo aparece como alternativa de convergéncia entre o
positivismo classico e o jusnaturalismo, reconhecendo uma aproximacao necessaria
entre a moral e o Direito. Tal aproximacdo exige que o intérprete se posicione de
maneira diferenciada, o que abre espaco para a técnica da ponderacdo e 0s
principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Diante deste quadro, a atividade jurisdicional ndo mais comporta os padrdes
positivistas e legicéntricos? de outrora e fenémenos como a constitucionalizacdo do
direito, a judicializacdo e o ativismo judicial integram a nova ordem constitucional, na
gual o Poder Judiciario se torna protagonista.

No Brasil, com a promulgacdo da ConstituicAo de 1988 e o processo de
redemocratizacdo do pais, tais fendbmenos ganham dimensfes preocupantes e
algumas vezes se apresentam com marcas antidemocraticas, a despeito de
trazerem diversas inovacdes salutares e necessarias ao labor interpretativo. Nao se
postula um retorno a fria subsuncdo ou ao Estado Legislativo, em que as
Constituicdes eram desprovidas de forca normativa e o juiz mero “boca da lei” que
prolatava decisbes muitas vezes injustas, mas sempre protegidas pelo manto da
legalidade; entretanto, conforme ensina Paracelso (1973), pensador renacentista,

somente a dose diferencia o veneno do remédio. Em outras palavras, ainda que o

% O legicentrismo é baseado na concepcao rousseauniana de que as leis sdo a expressdo maxima
da vontade do povo. Os direitos s6 possuiam efetividade se estivessem previstos em lei. Observava-
se, neste sistema, a supremacia do Poder Legislativo.
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neoconstitucionalismo apresente um leque de novas possibilidades para a
sociedade atual, € preciso ser observado com reservas.
Neste contexto, passa-se a analisar cada um dos reflexos mencionados e

suas implica¢cbes dentro do ordenamento juridico.

3.1 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO

Apesar dos diversos sentidos que a expressao constitucionalizagcéo do direito
possa representar, duas acepc¢des sao consideradas mais relevantes. Pode ser
compreendida, em primeira vertente, como o fato de a Constituicdo incorporar em
seu texto matérias relativas ao ramos infraconstitucionais do Direito. Por outro
angulo, é tida como o processo de irradiagdo do texto constitucional por todo o
sistema juridico, de forma que nenhuma norma escapa ao crivo da interpretacéo
conforme a Constituicao.

Estas significacbes estédo intimamente ligadas, isto porque, se considerarmos
a forca normativa e a supremacia da Constituicdo, a consequéncia pratica da
incorporacdo de temas infraconstitucionais por ela ndo poderia ser outra que néao
sua influéncia direta em todos os ramos do Direito. Na o6tica de Barroso (2007, p.
19): “trata-se da constitucionalizagcado das fontes do direito naquela matéria”.

A partir da nocdo de constitucionalizacdo do direito, notadamente a segunda
acepcdo abordada, conclui-se que a incidéncia da norma constitucional se fara
presente nas mais variadas espécies de relacdes juridicas, seja entre particulares ou
entre estes e o Poder Publico, além de condicionar a atuacdo dos trés poderes.
Segundo Barroso (2007, p. 13):

Relativamente ao Legislativo, a constitucionalizacdo (i) limita sua
discricionariedade ou liberdade de conformacao na elaboragdo das leis em
geral e (ii) imp8e-lhe determinados deveres de atuagdo para realizacéo de
direitos e programas constitucionais. No tocante & Administragdo Publica,
além de igualmente (i) limitar-lhe a discricionariedade e (ii) impor a ela
deveres de atuacdo, ainda (iii) fornece fundamento de validade para a
pratica de atos de aplicacdo direta e imediata da Constitui¢éo,
independentemente da interposicdo do legislador ordindrio. Quanto
ao Poder Judiciario, (i) serve de parametro para o0 controle de
constitucionalidade por ele desempenhado (incidental e por agdo direta),
bem como (ii) condiciona a interpretacdo de todas as normas do sistema.
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Por fim, para os particulares, estabelece limitagbes a sua autonomia da
vontade, em dominios como a liberdade de contratar ou o uso da
propriedade privada, subordinando-a a valores constitucionais e ao respeito
a direitos fundamentais.

Percebe-se que a constitucionalizagéo do Direito gera uma profunda alteragéao
em toda ordem juridica. A Constituicdo deixa de ser simples promessa e passa a
fazer parte do cotidiano social de maneira muito mais efetiva, atraves de debates
parlamentares, protestos da populacdo, possibilidade de sua aplicacdo direta e
imediata pela Administracdo Publica e da jurisdicdo, ndo s6 em casos complexos,
mas também nas pequenas questdes, sejam as trabalhistas, civeis, previdenciarias
ou outras de qualquer natureza.

Sarmento (2012) esclarece que este processo de transferéncia da
Constituicdo para o centro do sistema juridico teve seu marco inicial na Alemanha,
sendo o caso Lith, julgado pelo Tribunal Constitucional alemdo de 1958, seu
primeiro precedente. A discussédo girava em torno de um boicote contra um filme
dirigido por Veit Harlan, cineasta alemao colaborador do regime nazista, organizado
por Eric Luth, judeu que presidia o Clube de Imprensa.

A despeito de a producdo cinematografica nada ter a ver com o regime
nazista, Luth escreveu um manifesto conclamando o publico a ndo assistir ao filme,
0 que gerou um fracasso de bilheteria. Diante das circunstancias, produtores e
empresarios envolvidos ingressaram com uma acao judicial argumentando que o
boicote violava o Cadigo Civil aleméao, pelo que o ato danoso deveria cessar e 0s
prejuizos serem ressarcidos. A Justica Estadual de Hamburgo deu provimento a
acao, apos o que Luth recorreu ao Tribunal Constitucional Federal e teve seu
recurso acolhido sob o argumento de que o Cdédigo Civil deveria ser interpretado de
acordo com os ditames constitucionais. Desta forma, a liberdade de expresséo de
Eric Lath foi garantida.

Nesta deciséo historica, a Corte Constitucional reconheceu o efeito irradiante
da Constituicdo alemd e a efichcia horizontal dos direitos fundamentais,
evidenciando que estes também influenciam no desenvolvimento do Direito Privado.

No Brasil, a CF/88 marca o processo de transicdo do regime ditatorial militar
para o Estado Constitucional de Direito. Ap6s um longo periodo de inseguranca
juridica, represséao e autoritarismo, 0s anseios da sociedade refletiram em uma carta

compromissada com a efetivagao dos direitos e garantias fundamentais e que coroa
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o principio da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da
Republica. Além deste, diversos outros, ligados a varios ramos do Direito, foram
incorporados pelo texto constitucional, atribuindo-lhe um teor axiologico expressivo.

Neste sentido, a CF/88 caracteriza-se como uma Constituicdo dirigente, na
medida em que ndo se limita a estabelecer regras basicas da estrutura democratica.
Consagra valores substantivos e traca um projeto de transformacao social através
de normas programaticas. Sobre este aspecto, destaca Sarmento (2012):

Ela ndo &, definitivamente, uma Constituicdo do tipo procedimental, ja que
acolhe valores materiais como dignidade da pessoa humana e solidariedade
social, tornando-os de observancia compulséria no ambito do estado e da
sociedade. Ao dar forma juridica a estes valores, convertendo-os em
principios expressos em linguagem vaga e abstrata, mas ndo obstante
dotados de plena normatividade, a Constituicdo prepara o terreno para a
filtragem constitucional de todo o ordenamento juridico.

As caracteristicas da Constituicdo de 88 favorecem as duas formas de
constitucionalizacdo do direito abordadas: (i) a insercdo de matérias antes
reservadas ao legislador ordinario na Constituicao; (ii) e a filtragem constitucional.

A primeira delas é consequéncia de um inchaco constitucional provocado pelo
legislador constituinte originario. Consoante ja mencionado, a Carta vai muito além
de estabelecer vigas mestras que compdem a estrutura do Estado, trazendo em seu
bojo normas de ordem penal, administrativa, civil, tributaria, orcamentaria,
internacional e processual, além de um titulo dedicado a ordem econémica e outro a
ordem social. Através destas disposi¢cdes, o constituinte fez escolhas e assumiu
compromissos que, por meio das clausulas pétreas, vinculam as geracfes futuras.
Esta presente na CF/88, art. 60, 84° que:

Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
I- a forma federativa de Estado;

II- o voto direto, secreto, universal e periédico;

lll- a separagéo dos Poderes;

IV- os direitos e garantias individuais.

O dispositivo em destaque elenca as clausulas pétreas explicitas, de forma
gue uma emenda constitucional ndo podera comportar proposta tendente a abolir
tais matérias. Estes sdo, na opinido do legislador constituinte originario, os valores

mais caros a ordem constitucional brasileira, ndo podendo ser suprimidos ou

reduzidos através de reforma.
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Além das clausulas explicitas, a doutrina constitucional destaca também
limitagBes implicitas ao poder de reformar. Neste sentido, emendas a Constituicao
nao possuem competéncia para modificar a titularidade do poder constituinte
originario ou do reformador, nem tampouco restringir ou abolir os direitos e garantias
fundamentais. Outra limitacdo implicita esta relacionada ao processo legislativo de
reforma previsto na CF/88, ndo podendo este ser simplificado ou dificultado através
de emenda.

Alguns autores, a exemplo de Ferreira Filho (1999), admitem a reformulacao
das clausulas pétreas através da técnica do duplo processo revisional ou tese da
dupla revisdo. Os adeptos desta corrente afirmam que os limites materiais podem
ser superados pelo poder constituinte reformador. Em um primeiro momento,
reformar-se-ia o art. 60, 84° da CF/88 com a finalidade de eliminar ou restringir as
limitagbes; a posteriori, nova emenda reformularia as clausulas anteriormente
protegidas.

A doutrina majoritaria rechaca a tese da dupla revisdo, argumentando que o
préprio art. 60 da CF/88 é clausula pétrea implicita, ndo podendo ser suprimido ou
alterado. Nas palavras de Bulos (2011, p. 411- 412):

Emendas constitucionais devem acatar os limites materiais do poder
reformador; jamais destrui-los. Isto porque, ao serem elaboradas, as
constituicdes precisam de uma garantia, de uma seguranca para nao
perderem a sua integridade. [...] No momento que se admite a tese da dupla
revisdo, esta-se tentando contra a identidade do documento supremo,
enfraquecendo-o profundamente. [...] qualquer proposta de emenda
tendente a excluir os limites materiais do §4° do art. 60 da Constituig&o
brasileira afigura-se inconstitucional, porquanto as clausulas pétreas sao
imprescindiveis e insuperaveis. (grifos do autor).

Quando toma para si a regulamentacdo de matérias infraconstitucionais,
algumas vezes sob a forma de clausulas imutaveis, a CF/88 provoca uma tenséo
entre o constitucionalismo e a Democracia, porquanto o povo fica impossibilitado de
mudar de posicionamento em relacdo a determinadas matérias. Desta feita, todo
cuidado é pouco durante a interpretacdo destas clausulas. Caso sejam aplicadas
com demasiada elasticidade, corre-se o risco de um atrofiamento do Poder
Legislativo.

Enquanto o ideal democratico preza pela vontade da maioria, 0

constitucionalismo preocupa-se em limitar o poder através de uma Constituicdo, o
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que, por vezes, pode confrontar a soberania popular. Neste sentido, aponta
Sarmento (2012):

Por um lado, constitucionalismo e limitagbes ao poder em demasia podem
sufocar a vontade popular e frustrar a autonomia politica do cidadao, como
co-autor do seu destino coletivo. Por outro, uma “democracia sem limites
tenderia a pér em sério risco os direitos fundamentais das minorias, bem
como outros valores essenciais, que sdo condi¢des para a manutencdo ao
longo do tempo da propria empreitada democratica. Teriamos aqui,
provavelmente, um projeto “suicida”.

Apesar do impacto causado na Democracia, esta forma de
constitucionalizacdo ndo é o foco da presente abordagem por ndo gerar maiores
problemas metodolégicos, isto porque a norma constitucional é dotada de forca
normativa, devendo, portanto, ser aplicada sem muitos questionamentos. A
dificuldade hermenéutica encontra-se na filtragem constitucional, 0 que se passa a

discutir em apartado.

3.1.1 Filtragem Constitucional

Falar em filtragem constitucional € enxergar todo o sistema juridico através de
lentes que proporcionem a visualizagdo de uma técnica interpretativa em que a
Constituicao sirva de norte para o aplicador do Direito nas mais variadas situacoes.
Nesta perspectiva, as normas constitucionais séo irradiadas para os diversos ramos
do ordenamento juridico, provocando um remodelamento que segue o prisma dos
direitos fundamentais e principios gerais da Carta, como a funcdo social da
propriedade, a dignidade da pessoa humana e a justica social.

Sao inegaveis os beneficios de se interpretar o sistema juridico conforme a
Constituicdo. Na Orbita civel, por exemplo, institutos como a propriedade, o contrato
e a familia tém sido revistos através de um viés constitucional, proporcionando uma
aplicacdo mais justa e humanitaria das regras relativas a estes temas.
Recentemente o Supremo Tribunal Federal reconheceu, no julgamento da ADIN
4277/DF, a unido estavel para pessoas do mesmo sexo, a despeito de o Codigo Civil

estabelecer expressamente no art. 1.723 que esta espécie de unido seria constituida
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entre 0 homem e a mulher. A Corte entendeu que por forca do art. 3°, IV da CF/88,
ninguém poderia ser diminuido ou discriminado em virtude de sua opgéo sexual.

Por meio da filtragem constitucional os direitos e garantias fundamentais néao
se limitam & protecdo do individuo contra o Poder Publico, direcionam também as
relacBes entre particulares, manifestando verdadeira eficacia horizontal. Desta feita,
a autonomia da vontade é relativizada de forca salutar, garantindo que direitos
fundamentais de maior importancia ndo sejam vilipendiados. Consoante esclarece
Barroso (2007, p. 27), alguns critérios devem ser observados quando da ponderacao

entre a autonomia da vontade e outro direito fundamental:

[...] @) a igualdade ou desigualdade material entre as partes (e.g., se uma
multinacional renuncia contratualmente um direito, tal situacdo é diversa
daquela em que um trabalhador humilde faca o mesmo); b) a manifesta
injustica ou falta de razoabilidade do critério (e.g., escola que ndo admite
filhos de pais divorciados); c) preferéncia para valores existéncias sobre os
patrimoniais; d) risco para a dignidade da pessoa humana (e.g., hinguém
pode se sujeitar a san¢des corporais).

No Direito Administrativo, alguns paradigmas tradicionais também foram
relativizados pela constitucionalizagdo do Direito, dentre os quais € possivel
destacar: (i) a supremacia do interesse publico sobre o interesse privado ndo € mais
invencivel, na medida em que, diante de uma colisdo entre estes dois valores, o
intérprete devera valer-se da ponderacao; (ii) possibilidade de analise do mérito
administrativo (conveniéncia e oportunidade) com base nos principios da
moralidade, eficiéncia, proporcionalidade e razoabilidade, podendo o juiz ir além dos
aspectos da legalidade do ato (finalidade, competéncia e forma); (iii) vinculacdo do
administrador ndo apenas a lei, mas também a Constituicdo. Nestes termos, é
possivel a aplicacdo direta da Carta pelo administrador publico, ainda que a matéria
nao tenha sido regulamentada pelo legislador ordinario.

A despeito da grande quantidade de transformacdes benéficas trazidas pela
constitucionalizacdo do direito a todos os ramos do sistema juridico, a filtragem
constitucional transmite algumas preocupacdes de ordem metodoldgica, visto que
confere ampla liberdade decisdria ao intérprete.

Como resultado da nocdo de normatividade dos principios e da imprecisdo
semantica carregada por eles, a atividade jurisdicional ganha contornos elasticos.
Assim, superado o0 juspositivismo, a questdo ndo é apenas saber se determinada

regra se aplica ou ndo a um dado caso concreto, mas também perquirir qual a



28

decisdo mais justa. O problema é que muitos magistrados, no afd de decidirem por
aquilo que acreditam ser justo, tornam a jurisdicdo refém de idiossincrasias® e
esquecem fundamentar racionalmente seus julgamentos, dando vazao a uma pratica
extremamente perigosa: o decisionismo judicial.

As possibilidades interpretativas dos principios sao finitas, de modo que nao é
dada ao juiz a liberalidade de fazer tudo aquilo que lhe aprouver a partir deles, pois
apesar de conferirem maleabilidade ao ordenamento juridico, € preciso nao perder
de vista que as escolhas legislativas sdo manifestacdes da maioria popular, dotadas
de legitimidade democréatica inquestionavel. Por esta razdo, as leis devem ser
levadas a sério na solucdo dos conflitos, visto que garantem seguranca juridica,
maior previsibilidade das decisdes judiciais e praticidade na aplicacdo do Direito. Em
suma, o sistema juridico é formado ndo soO por principios, mas também por regras e

os limites impostos pelo legislador devem ser respeitados.

3.2 JUDICIALIZACAO

A expansdo do neoconstitucionalismo vivenciada no Brasil apos a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 é causa de uma série de
transformacdes tanto na teoria juridica quanto na pratica dos tribunais. Consoante ja
mencionado, a judicializacdo da politica e das relacdes sociais € um dos reflexos
desse novo paradigma constitucional.

Judicializar uma matéria € retira-la do debate politico e transferi-la para a
oOrbita judicial, onde sera decidida em carater final. Conforme destacado por Barroso
(2011, p. 229), este fendbmeno consiste na “transferéncia de poder para as
instituicBes judiciais, em detrimento das instancias politicas tradicionais, que sdo o
Legislativo e o Executivo”.

Com o processo de constitucionalizacdo do Direito, a Carta passou a fazer
parte da dindmica social de maneira muito mais efetiva. Na medida em que

determinada matéria é incorporada pelo texto constitucional, torna-se possivel

> Os principios constitucionais, em virtude de seu carater aberto, conferem plasticidade ao

ordenamento juridico. Desta forma, juizes e tribunais possuem liberdade para aplicar conviccdes
pessoas, ou seja, idiossincrasias na solucao dos casos concretos, notadamente nos hard cases.
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discuti-la judicialmente. E o que acontece, por exemplo, quando juizes e tribunas
interferem no campo das politicas publicas, salvaguardando direitos fundamentais.

Ademais, o amplo sistema de controle de constitucionalidade brasileiro
permite que questdes politicas ou moralmente relevantes possam ser levadas, na
maioria das vezes, ao Supremo Tribunal Federal, de forma que as minorias
parlamentares derrotadas no processo legislativo dificilmente se abstém de iniciar
uma nova rodada de debates na esfera judicial; isto porque a CF/88 ampliou
consideravelmente o nimero de legitimados para a propositura da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, estando inserto neste rol o partido politico com representacdo
no Congresso Nacional.

De forma exemplificativa, destacam-se 0s seguintes temas judicializados:
interrupcéo da gestacdo de fetos anencefalicos (ADPF 54/DF); ac¢des afirmativas e
cotas sociais e raciais (ADIN 3330/DF); vedacdo ao nepotismo (ADECON 12/DF);
perda do mandato eletivo por infidelidade partidaria (MS 26.603/DF); pesquisas com
células-tronco embrionarias (ADIN 3510/DF); importacdo de pneus usados (ADPF
101/DF); e unido estavel de casais homoafetivos (ADIN 4277/DF).

Recentemente, o STF suspendeu, em carater liminar, dispositivos da Lei
12.734/12 que prevéem novas regras para distribuicdo dos royalties do petroleo. As
mudancas na legislacdo estabeleciam uma divisdo mais equanime entre Estados
produtores e ndo produtores. Em decisdo monocratica, a Ministra Carmen Lucia
concedeu liminar com base no direito adquirido dos estados produtores. A questéo
sera resolvida pelo pleno do Tribunal em caréter definitivo quando do julgamento da
ADIN 4.917/DF.

Esta proeminéncia do Judiciario, somada a crise de representatividade
experimentada pelo Executivo e o Legislativo, tem gerado certa supremacia judicial
dentro da ordem constitucional brasileira, 0o que traz preocupacdes quanto a
possibilidade de politizacdo da justica e a sua legitimidade democrética. Esta ultima
sera abordada de maneira detida em momento oportuno.

No que concerne a politizacdo da justica, percebe-se que a relacdo entre
Direito e politica € uma via na qual se trafega em dois sentidos. Na medida em que a
Constituicdo confere poder ao Judiciario para intervir nas atividades dos ramos
representativos, abre ensanchas para que aspectos politicos interfiram na atividade

jurisdicional. Nas palavras de Ferreira Filho (2009, p. 215-214):
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Demonstracdo dessa politizacdo estd no fato de que, hoje, hd magistrados
que notoriamente guiam seus votos pela “opinido publica”, o que realmente
significa dizer pelos meios de comunicagdo em massa. Estes “profetizam”
0s votos dos membros de uma Corte — o Supremo Tribunal Federal, por
exemplo — analisando posicbes juridicas como se fossem opcdes
ideoldgicas ou partidarias. E nisto sdo ajudados por membros do Judiciario,
que, em off, vazam informacfes, antecipam votos, movidos pelo desejo ou
de agradar ou de justificar-se perante os “donos” da comunicagao.

O fenbmeno da judicializacdo € caracteristico de paises que possuem
constituicbes analiticas e escritas. Ao tratar largamente de matérias
infraconstitucionais, a Lei Fundamental abre caminho para inUmeras pretensdes
judiciais. Estas disposicfes minuciosas, aliadas a um Judiciario autbnomo e com
ampla jurisdicdo, deslocam, com frequéncia, questdes politicas e sociais para a
oOrbita juridica.

Segundo Barroso (2011), diversamente do ativismo judicial, a judicializacao
nao € uma escolha metodoldgica interpretativa, mas sim uma consequéncia do
sistema constitucional brasileiro. Destarte, se a propria Constituicdo incorpora
matérias relativas aos ramos infraconstitucionais ou de natureza politica, o
Judiciario, caso seja provocado, ndo podera esquivar-se de aprecia-las em razao do
principio da indeclinabilidade. Na verdade, a criagdo de mecanismos como O
Mandado de Injuncéo, a Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo e a forma
analitica da Constituicdo denunciam a descrenca que o legislador constituinte nutria

em relacao ao legislador ordinario.

3.3 ATIVISMO JUDICIAL

O termo ativismo judicial possui raizes norte-americanas, tendo sido utilizado
pela primeira vez, no ano de 1947, em artigo publicado pelo jornalista Arthur
Schlesinger Jr. na revista popular Fortune. Conforme destaca Paula (2011), o
objetivo de Schlesinger era descrever as aliancas e divisdes existentes entre os
membros da Suprema Corte americana naquela época, oportunidade em que
classificou os juizes Black, Douglas, Rutlege e Murphy como ativistas (judicial

activists) e, em sentido oposto, Frankfurter, Jackson e Burton como “campefes da
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auto-contencédo” (champions of self restraint). O juiz Reed e o presidente Vison
foram caracterizados como pertencentes a um grupo moderado (middle group).

Na visao do jornalista, enquanto o grupo Black-Douglas voltava sua atencéo
para a efetivacdo do bem estar social através da atividade jurisdicional, Frankfurter-
Jackson enxergava a Corte como instrumento destinado a permitir que os demais
poderes realizassem a vontade popular, fosse ela melhor ou pior.

Branco (2011, p. 389) destaca que “a nenhuma dessas etiquetas era
devotada alguma reflexdo conceitual ou metodoldgica”, o que pde em xeque a
exacdo com que Schlesinger tracou o perfil do Tribunal. O fato € que, mesmo diante
da imprecisao conceitual/metodolégica, o termo foi largamente difundido ndo apenas
no ambito juridico, mas também politico e social. Seu carater multifacetario permite
gue seja compreendido em perspectivas que vao do juiz Hércules de Dworkin (1981)
até a conotagdo mais pejorativa.

Apesar das diferentes circunstancias em que o ativismo judicial pode se
manifestar, existe razoavel consenso de que representa um comportamento
exacerbado por parte do Judiciario, diante do qual, ndo raras vezes, sao usurpadas
prerrogativas do Poder Legislativo ou do Poder Executivo. Nesta linha de raciocinio,
Ramos (2010, apud. BRANCO, 2011, p. 394) define o fenbmeno como sendo:

[...] o exercicio da fung&o jurisdicional para além dos limites impostos pelo
préprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Legislativo
fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢cBes subjetivas (conflitos de interesse)
e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). [...] ao
se fazer mengcdo ao ativismo judicial, o que se estid a referir € a
ultrapassagem das linhas demarcatorias da funcdo jurisdicional, em
detrimento principalmente da funcéo legislativa, mas também da funcéo
administrativa.

E cedico que durante a atividade exegética o aplicador/interprete pratica
criacdo judicial, visto que, diante do caso concreto, fixa o real sentido e alcance da
norma abstrata. Por mais que se empenhe em permanecer fiel a letra da lei,
invariavel que exerca certa liberalidade ao interpreta-la, haja vista que “nao ha texto
legislativo nem tampouco texto musical ou poético, que ndo deixe espaco para
variacbes e nuances”, conforme esclarece Coelho (2011, p. 495). Nado obstante,

costuma-se denominar ativismo judicial o exercicio irregular desta liberdade.
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Na tentativa de amenizar os riscos da invasao ao espaco destinado ao
legislador pelo constituinte, Coelho (2011, p. 489-490) propde que se leve em conta

a nocao de que:

[...] na criagdo do direito, tarefa que lhes é comum, legisladores e juizes
atuam em dois tempos e a quatro maos, no ambito de um acordo tacito —
alguns chegam a falar em cumplicidade —, por for¢ca de cujas clausulas, em
obediéncia a natureza das coisas e ao principio da separacéo dos poderes,
o Parlamento continua com o monopodlio da redacdo das leis, mas o
Judiciario fica liberado para interpreta-las criativamente, de preferéncia se o
fizer dizendo que as suas leituras nao ultrapassam o sentido literal possivel
desses enunciados normativos.

A sugestao, apesar de fomentar o dialogo e a harmonia entre os poderes, ndo
resolve a questdo metodoldgica, persistindo a davida sobre até que limites o
Judiciario estaria autorizado a exercer um papel criativo quando da interpretacédo da
Constituicao e da legislagéo infraconstitucional.

Os que acolhem a postura ativista argumentam que o fenémeno proporciona
a efetivacao da justica, notadamente nos casos dificeis (hard cases). Além disto, ndo
€ permitido ao Judiciario esquivar-se da tarefa de concretizar o direito frente as
omissbes do Poder Publico. Este seria o direcionamento pretendido pela
Constituicdo Federal ao prever mecanismos como o Mandado de Injuncdo e a Agao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo. Neste diapasdo, ndo ha que se falar
em interferéncia indevida,; juizes e tribunais estariam apenas cumprindo sua funcgéo.

Tais alegacdes devem ser observadas com cautela, principalmente porque a
postura ativista relativiza a separacéo de poderes, retirando dos ramos majoritarios a
possibilidade de dar a palavra final sobre questdes relevantes para a sociedade. Em
determinadas situacoes, a inércia legislativa representa um conformismo que deve
ser respeitado. Some-se a isto o fato que de nem sempre o ativismo € progressista,
podendo apresentar-se com feicbes conservadoras. Durante a primeira fase do
ativismo judicial americano, a postura proativa da Suprema Corte se prestou a dar
guarida a segregacao racial (Dread Scott vs. Sanford, 1857) e a invalidacéo de leis
sociais em geral (era Lochner, 1905- 1937), invertendo-se a situacdo apenas na
década de 50, sob a presidéncia de Warren (1953-1969).

Campos (2011, p. 558) propbe uma concepgdo multidimensional para o
ativismo judicial, destacando que o fenbmeno se manifesta em diferentes facetas.

Ao analisar detidamente a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sob a
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perspectiva multidimensional, assevera que o ativismo tem se manifestado nesta

corte através das seguintes condutas:

[...] () uso de métodos interpretativos que conduzem a construcéo
progressiva de normas que acabam se distanciando do sentido literal ou
comum do dispositivo normativo interpretado [dimensdo metodologica], (ii)
atuacdo processual amplificada [dimensdo processual], (iii) interferéncia
incisiva no comportamento dos demais poderes, inclusive em questfes de
politicas publicas e sociais [dimenséo dirigista], (iv) auséncia de deferéncia
as decisbes politico-normativas dos demais poderes mesmo nas hipoteses
em que ndo se mostra clara a violagdo ao Texto Constitucional [dimens&o
estrutural], (v) reducdo dos espacos de atuacao da Jurisdigdo ordinaria com
a consequente concentracdo de poder em seu favor [dimens&o
intrainstitucional], (vi) avango em solucionar casos por meio da fixagcdo de
regras e doutrinas tdo amplas que, além de o caso julgado as vezes
prescindir das mesmas, acabam por “decidir’ casos futuros também
[dimensdo maximalista], e (vii) afirmacéo de sua posicdo ndo apenas como
ultimo intérprete da Constituicdo, mas como o Unico [dimensé&o
antidialdgica).

O contrario de ativismo judicial é auto-contencao (self-restraint), postura em
gue se exige que juizes e tribunais evitem intromissdes intensas nas esferas dos
demais poderes. Critério basico desta opcdo metodoldgica € o requisito da
inconstitucionalidade evidente, pelo qual se aplica a regra do in dubio pro legislatore.
Esta doutrina, nas palavras de Dimoulis e Lunardi (2011, p. 469), apresenta uma
“concepcao modesta do papel do Judiciario que impede intervengdes em matérias
politicamente controvertidas, tentando nado transformar as Cortes em instancia que
permitira aos derrotados da luta politica anular a vitéria da maioria”. Neste sentido,
juizes e tribunais ndo seriam necessariamente o reduto das melhores decisfes.

Em sintese, ndo existem contornos bem definidos para delimitar o que vem a
ser ativismo judicial. Ndo obstante, o fenbmeno tem sido recepcionado pelo sistema
juridico brasileiro, notadamente na atividade interpretativa do STF, como uma
alternativa plausivel para a falta de efetividade dos direitos e garantias
fundamentais, a despeito da conotacdo pejorativa que possui em outros paises, a

exemplo dos Estados Unidos.

3.4 SUPREMACIA JUDICIAL E DIFICULDADE CONTRAMAJORITARIA?

* A expressao “dificuldade contramajoritaria” advém da teoria constitucional norte-americana:
Alexander Bickel. The Least Dangerous Branch. 22 ed., New Haven: Yale University Press, 1986
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Uma das principais objecbes ao neoconstitucionalismo, e consequente
ascensao institucional do Judiciario, assenta na problematica referente aos limites
da legitimidade democratica deste ramo do Poder. A idéia de juizes e tribunais terem
palavra final sobre temas afetos a escolha majoritaria reveste-se, por vezes, de
carater antidemocrético; paradoxo que Bickel (1986, apud. SOUZA, 2011) denomina
dificuldade contramajoritaria.

A angustia tedrica consiste em compreender como decisbes emanadas por
um 6érgao jurisdicional podem sobrepujar a vontade de representantes escolhidos
através de um processo eleitoral. Em outras palavras, discutir a dificuldade
contramajoritaria € perquirir com que legitimidade o Judiciario invalida atos dos
delegatarios da soberania popular, supre eventuais inércias e lhes impde deveres de
atuacao. Alguns tedricos, a exemplo de Hirschl (2004), chegam a afirmar que a
expansao judicial representa uma reacdo das elites minoritarias contra o regime
majoritario, porquanto, através de juizes nao eleitos, controlar-se-ia a participacéo
popular. Neste sentido, esclarece Bickel (1986, apud. SOUZA, 2011, p. 314) que:

[...] guando a Suprema Corte declara inconstitucional um ato legislativo ou
uma acdo do Governo, ela distorce a verdadeira vontade dos
representantes do povo naquele momento; ela exerce controle, hdo em
favor daquela maioria, mas contra ela. Por isso se afirma que o controle
judicial é antidemocratico.

Os fenbmenos discutidos até entdo — constitucionalizacdo do direito,
judicializacdo e ativismo judicial — manifestam constantemente o paradoxo
democratico da atualidade. Pensar na Constituicio como reduto de todas as
respostas, implica retirar do povo a possibilidade de decidir em cada momento
histérico qual o melhor caminho a ser seguido, haja vista que o legislador
constituinte assumiu uma série de pré-compromissos e vinculou as geracdes futuras
através de uma Carta dotada de clausulas imutaveis e de um processo de reforma
dificultoso, atribuindo ao Judiciario, ramo néo eletivo, a tarefa de proteger esta
rigidez.

Esta protecdo € realizada, principalmente, através de um amplo sistema de
controle de constitucionalidade. Em sua forma difusa, pode ser exercido por
gualquer juiz ou tribunal diante do caso concreto; jA na modalidade concentrada, é
realizado exclusivamente pelo STF, todavia com um extenso rol de legitimados para

a propositura das acoes diretas.
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Na medida em que a Constituicdo incorpora diversas matérias
infraconstitucionais e sedimenta valores substantivos, autorizando o Judiciario a
aferir se os atos dos demais poderes estdo em plena conformidade com suas
disposicdes, a expansdo jurisdicional torna-se conseqiéncia previsivel. Este
protagonismo judicial traz alguns riscos para a estrutura democratica, visto que a
prerrogativa de dar a palavra final sobre questbes de extrema relevancia tem sido
paulatinamente transferida a um poder contramajoritario, em detrimento de
representantes eleitos pelo povo. Neste sentido, Sarmento (2011, p. 103) pondera

que:

[...] o neoconstitucionalismo brasileiro tem pecado por excesso, depositando
no Judiciario expectativas que ele nem sempre terd como atender de forma
satisfatéria. Um dos efeitos colaterais deste fendbmeno é a disseminacao de
um discurso muito perigoso, de que voto e politica ndo sdo tdo importantes,
pois relevante mesmo € a interpretacdo dos principios constitucionais
realizada pelo STF. Dai a dizer que o povo ndo sabe votar € um pulo, e a
ditadura de toga pode nédo ser muito melhor que a ditadura de farda...

A preocupacdo com a flexibilizacdo da triparticio dos poderes no cenario
brasileiro ndo é recente. Ja nos idos de 1942, Bittencourt (apud. PAIVA, 2011, p.

502) alertava sobre as consequéncias indesejaveis advindas da supremacia judicial:

Nosso ponto de vista é contrario a chamada “supremacia do Judiciario”,
cujos principios e fundamentos ndo aceitamos, nem defendemos, nem
toleramos, considerando tal supremacia uma usurpagdo habitualmente
conseguida pelo Juiz Marshall, ao decidir o caso Marbury v. Madison, e
desde logo aceita e defendida por todos os magistrados, por forca do anseio
de poder, que constitui a mola propulsora das a¢6es humanas [...]

A despeito das varias criticas dispensadas ao judicial review, a doutrina
constitucional procura identificar justificativas para esta legitimidade. Barroso (2009)
destaca um fundamento de natureza normativa e outro filosofico. O primeiro reside
no fato de ter a propria Constituicdo brasileira outorgado este poder ao Judiciario,
através de mecanismos como o controle de constitucionalidade, clausulas pétreas,
larga constitucionalizacao do direito e utilizacdo de expressdes vagas, carentes de
determinacao diante do caso concreto. Ao atribuirem sentido maximo aos principios
constitucionais abertos ou delimitarem o sentido de expressdes indeterminadas
como boa-fé objetiva, dignidade da pessoa humana e justica social, juizes e

tribunais tornam-se participantes diretos no processo de criagao do Direito.
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De outra parte, o fundamento filosofico esté ligado a tensdo existente entre o
principio democratico e o constitucionalismo. Enquanto o primeiro prioriza a vontade
das maiorias, o segundo guarda reservas em relacao a ela, apresentando caminhos
capazes de limitar o poder das multiddes. Desta feita, caberia ao Judiciario
resguardar os interesses das minorias sufocadas pela vontade majoritaria. Ademais,
a Democracia ndo esté atrelada exclusivamente ao principio majoritario, ha outros
principios e direitos que devem ser preservados. Neste sentido, Barroso (2007, p.

38-39) esclarece que:

Cidaddo é diferente de eleitor; governo do povo ndo é governo do
eleitorado. No geral o processo politico majoritario se move por interesses,
ao passo que a logica democratica se inspira em valores. E, muitas vezes,
s0 restara o Judiciario para preserva-los. O déficit democratico do Judiciario,
decorrente da dificuldade contra-majoritaria, ndo é necessariamente maior
que o do Legislativo, cuja composicdo pode estar afetada por disfuncdes
diversas, dentre as quais 0 uso da maquina administrativa, o abuso do
poder econdmico, a manipulacdo dos meios de comunicacao.

O problema encontrado nestas justificativas € que, ambas, aparentemente,
partem da premissa de que a Constituicio reflete uma escolha institucional
adequada a qualquer época do trajeto socio-cultural brasileiro, deixando de lado a
nocdo de que o povo pode repensar seus posicionamentos. Muitos dos que
atualmente vao as urnas exercer o direito ao sufragio ainda ndo podiam fazé-lo
guando da Assembléia Constituinte de 1987; outros sequer eram nascidos. Neste
ponto, chega-se, ironicamente, a no¢ao de que governo do povo ndo € o mesmo que
governo do eleitorado, consoante sugere Barroso (2007) ao tentar justificar o judicial
review.

E extremamente paradoxal enxergar a Constituicdo como forca limitadora do
poder e ao mesmo tempo fundamento para um protagonismo judicial, em prejuizo da
vontade dos ramos representativos. Por um lado limita-se o poder do povo, por
outro, alarga-se a autonomia do Judiciério.

A rigidez no processo de reforma constitucional atravanca a deliberacdo
parlamentar e em alguns casos proibe que determinadas matérias sequer sejam
propostas, como € o caso das clausulas pétreas. O que nao parece impedir o STF
de modificar disposi¢cdes constitucionais através de uma técnica interpretativa
denominada mutacdo constitucional. Tome-se como exemplo a Reclamacéao

4335/AC em que o ex Ministro Eros Grau, acompanhando o entdo Relator Gilmar
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Mendes, afirma categoricamente que a competéncia do Senado para suspender a
execucdo de lei declarada inconstitucional pelo Supremo via controle difuso,
expressa no art. 52, X da CF/88, deve ser entendida como tdo somente dar
publicidade a suspensao operada por esta Corte.

Nestes termos, dribla-se uma dificuldade sistémica: ja que, em respeito ao
principio da divisdo harménica de poderes, o Supremo ndo pode coagir o Senado a
suspender a execucao da norma declarada inconstitucional, altera drasticamente a
interpretacdo da Constituicdo para que ele mesmo possa proceder com a referida
suspensao.

A Magna Carta ndo impde limites apenas ao Legislativo e Executivo, também
o faz em relacéo ao Judiciario. Prova disto € o artigo 52, X, que veda a possibilidade
de o STF expurgar a norma inconstitucional do ordenamento juridico via controle
difuso, devendo encaminhar ao Senado a declaracéo de inconstitucionalidade para
gue este realize a suspensdo. Nao cabe a juizes e tribunais alterar o texto
constitucional com base em idiossincrasias. Somente o povo € detentor desta
prerrogativa e o faz por meio de seus representantes no Congresso Nacional.

Além disto, de acordo com a teoria classica da Separacdo de Poderes, ao
Judiciario é permitido agir apenas como legislador negativo, hipétese em que elimina
do ordenamento juridico normas inconstitucionais, ficando excluida de sua
competéncia a criacAdo de regras gerais e abstratas aplicaveis a todas as
circunstancias que envolvam determinada matéria. No sentido de Kelsen (1981,
apud. CAMPOS, 2011), o juiz constitucional seria encarregado de uma tarefa
destruidora da legislacdo, mas desprovido de poderes de criacdo normativa. N&o
obstante, admite-se, com razoavel consenso na doutrina constitucional, a
possibilidade de complementacdo da norma pelo aplicador/intérprete,
episodicamente, diante do caso concreto.

O que se percebe na atual ordem democratica € um permissionismo
exacerbado dirigido ao Judiciario, pelo qual se constréi a idéia de que a Orbita
judicial serd sempre a mais adequada para deliberar sobre 0s anseios da sociedade
em carater definitivo. A partir dai justifica-se o ativismo judicial, a judicializacdo da
politica e conseqlentemente a juristocracia; por outro lado, a credibilidade dos
ramos representativos possui grafico decrescente, estando a sociedade cada vez

mais desacreditada em relacdo aqueles diretamente ligados a politica.
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Nenhum destes fatores é suficiente para justificar a proeminéncia do
Judiciario nos niveis em que se encontra atualmente, ainda que com o fim de
resguardar direitos de minorias desprivilegiadas. Em sociedades essencialmente
pluralistas, como a brasileira, é indiscutivel a necessidade de se evitar uma ditadura
das multiddes; entretanto, limitacbes de cunho constitucionalista devem ser
produzidas a partir de dialogos entre os trés ramos do poder, a fim de que ndo se
adotem supremacias parlamentares ou judiciais.

A partir desta no¢cdo de necesséria interacdo entre os poderes € que surgem
as teorias dialégicas. Sistematizando o tema, Bateup (2006) dividiu os estudos sobre
didlogo em dois grandes grupos: o das teorias sobre o método judicial (theories of
judicial method) e o das teorias estruturais do dialogo (structural theories of
dialogue).

O primeiro, nas palavras de Souza (2011, p. 333), esta relacionado ao “uso
consciente por parte dos juizes de técnicas decisOrias capazes de estimular e
encorajar debates mais amplos sobre o significado constitucional, seja no interior
dos Poderes, seja entre os Poderes reciprocamente”. Neste grupo, destaca-se o
minimalismo defendido por Sunstein (1999), com raizes no pensamento de Bickel,
pelo qual o julgador deveria portar-se de forma a decidir apenas o imprescindivel
para a solucdo do caso concreto, deixando de lado questdes ndo essenciais. Este
comportamento reduziria ao mesmo tempo o0s encargos da deciséo judicial e a
possibilidade de erros por parte do julgador. Outro aspecto extremamente
interessante do minimalismo, no que tange ao fomento do dialogo, como lembra
Souza (2011, p. 338), € que:

A técnica de deixar coisas ndo decididas aumenta o espaco de reflexdo e
debate nos ambientes politicos, ndo levantando limitacdes rigidas e
desnecessérias as futuras deliberagbes. Além disto, 0 uso construtivo do
siléncio judicial incentiva que os agentes politicos fundamentem suas
decisbes, mantendo neste espaco decisério a competéncia para dar a
tltima palavra de forma convincente ao julgamento do povo, responséavel
ultimo por fiscalizar se os rumos das decisdes coletivas se compatibilizam
com os valores disseminados na comunidade.

A dificuldade existente nesta espécie interacdo € que o dialogo fica atrelado a
iniciativa de juizes e tribunais, tornando-se facultativo o incentivo ao debate entre 0s
poderes, o que direciona o estudo ao grupo das teorias estruturais do diélogo.

Segundo este matiz tedrico, o dialogo, como fruto da separacdo dos poderes, ndo
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depende apenas da boa vontade do Judicidrio, porquanto existem mecanismos
politicos e institucionais capazes de proporcionar resisténcia as decisdes judiciais.
Bateup (2006, p. 32), ao descrever as teorias estruturais do didlogo, aduz que:

Structural theories of dialogue are based in the recognition that institutional
or political mechanisms exist within constitutional systems that enable
political actors to respond to judicial decisions in the event of disagreement.
On this more positive understanding, dialogue about constitutional meaning
emerges when these mechanisms of response are engaged, enabling a
dynamic process of to-and-fro to take place between judges and other
constitutional actors. To the extent that such dialogic dynamics are
widespread as a positive matter, structural theories largely alleviate
concerns that judicial review operates in a countermajoritarian fashion®.

Apesar de no Brasil ndo ter sido adotado um modelo facilitador do dialogo
institucional, como na Nova Zelandia, Reino Unido e Canada, existe potencial
dialégico no sistema brasileiro. Isto porque a idéia de supremacia judicial é
desmistificada, até certo ponto, em razdo de fatores como: nao vinculagcdo do
legislador ordinario as decisdes emanadas pelo Supremo Tribunal Federal em sede
de controle de constitucionalidade; prerrogativa atribuida ao Presidente da Republica
para nomeacdo dos membros desta corte, mediante aprovacao prévia do Senado
Federal; e possibilidade dada ao parlamento de reverter decisdes judiciais atraves
de leis ou emendas constitucionais.

Entretanto, é preciso ndo olvidar que o realinhamento do STF ocasionado
pela recomposicdo de seus integrantes ocorre de maneira gradativa, durante um
consideravel espaco de tempo. Ademais, ainda que o legislador ordinario nao esteja
vinculado as decisfes da Suprema Corte, dificlmente apresentara projeto de lei
contrario aos seus posicionamentos, o que revela uma vinculagao indireta.

O Supremo tem tentado, durante os ultimos anos, através de audiéncias
publicas e da figura dos amicus curiae, minimizar os impactos que provoca na

Democracia, chegando o Ministro Gilmar Mendes a conceber, quando de seu voto

> Teorias estruturais de didlogo sdo baseadas no reconhecimento de que mecanismos institucionais
ou politicos existem dentro de sistema constitucionais que permitem aos atores politicos responder as
decis@es judiciais em caso de desacordo. Nessa compreensdo mais posivita, o didlogo sobre o
significado constitucional surge quando esses mecanismos de resposta estdo envolvidos, permitindo
um processo dinamico de vai-e-vem para tomar lugar entre juizes ou outros atores constitucionais.Na
medida em que tal dindmica dialdgica é expandida como uma questdo positiva, teorias estruturais
aliviam em grande parte preocupacdes de que revisdes judiciais operam de forma contramajoritaria.
[Tradugédo nossal.
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na ADIN 3.510/DF, o Tribunal como uma casa do povo. O fato € que, a despeito
das inimeras criticas, a tendéncia do protagonismo judicial é crescente, estando o
principio da triparticdo dos poderes cada vez mais flexibilizado.

Este quadro representa graves riscos a estrutura democrética, haja vista que
guanto mais o Judiciario se destaca na solucdo de conflitos sociais e politicos, mais
atrofiados se tornam os demais Poderes. Diversas problematicas que poderiam ser
discutidas fora da orbita judicial sdo direcionadas a andlise de juizes e tribunais,
muitas vezes desvirtuando o carater imparcial e apolitico da prestacéo jurisdicional.
Além disto, fossiliza-se o ordenamento juridico pelo exacerbado rigor no controle de
constitucionalidade das leis. Por estes fatores é que a Constituicdo deve ser
interpretada de maneira dialégica, devendo o Judiciario, e principalmente o STF,
abster-se de interferir no espaco reservado aos delegatarios da soberania popular.
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4 O ATIVISMO JUDICIAL NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

E inegavel que nos dltimos anos o STF tem adotado postura cada vez mais
ativista. O Ministro Celso de Mello (2008, p. 11-12), em discurso durante a posse de
Gilmar Mendes como presidente do Tribunal, justificou este comportamento
afirmativo do Judiciario na “[...] necessidade de fazer prevalecer a primazia da
Constituicdo da Republica, muitas vezes transgredida e desrespeitada por pura,
simples e conveniente omissédo dos poderes publicos”, ndo se admitindo desta forma
uma posicdo de pura passividade. O proprio Ministro Gilmar Mendes tem se
mostrado o maior defensor do ativismo na Corte. A titulo de exemplo, é dele a
proposta de abstrativizacdo dos efeitos do controle difuso através da mutacéo
constitucional que incidiu no art. 52, X da CF/88.

O perfil da Suprema Corte nem sempre foi 0 mesmo desde a promulgacao da
Carta de 1988, embora este seja o quadro atual. Durante longo periodo, sob a
lideranca intelectual do saudoso ministro Moreira Alves, a Corte se posicionou de
forma autolimitadora, procurando ndo expandir ou centralizar poderes e se abstendo
de intervir na esfera politica.

Isto demonstra que o ativismo judicial ndo € conduta necessariamente
imposta pela Constituicdo, nem tampouco a judicializacdo da politica um fenémeno
inevitavel face as escolhas do legislador constituinte. Consoante esclarece Campos
(2011, p. 543), “a judicializacédo da politica ganha espaco e se desenvolve com o
ativismo judicial, do qual se abastece e se renova”.

Ao expandir sua competéncia, interferindo em matérias destinadas aos
demais poderes, o STF abre ensanchas para a judicializacao da politica, motivo pelo
gual este fendbmeno estaria relacionado antes a uma escolha metodoldogica do
Judiciario do que a “uma circunstancia decorrente do desenho institucional vigente”,
como pretende Barroso (2011, p. 231-232). E possivel perceber esta interferéncia
de maneira clara no julgamento de Medica Cautelar na ADIN 4.048/DF. Ao decidir, a
Corte avaliou os requisitos de imprevisibilidade e urgéncia de medida proviséria para
abertura de créditos extraordinarios do orcamento da Unido, considerando
liminarmente inconstitucional sua edicao.

Em sentido contrario, advogando pela legitimidade no comportamento

progressista do Tribunal, Leal (2008, p. 112) aduz que:
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O Supremo Tribunal Federal, com a sua composi¢cdo atual, ndo pode
carregar sobre suas costas a pecha de ativista, no sentido de que atua fora
das suas atribuicbes constitucionais. O que temos [...] é uma Corte
comprometida em fazer valer os dispositivos constitucionais e promover um
choque na inércia refletida pela atuacdo do Poder Legislativo e, por ndo
dizer, também um choque no atrevimento do Poder Executivo que,
caminhando oxigenado por milhfes de votos, vez ou outra acredita que tudo
pode, mesmo que passando por cima das disposi¢fes constitucionais. Nao
temos um Tribunal ativista. Temos um Tribunal altivo. E diferente.

Percebe-se que a conjuntura atual no STF é aplaudida por uns e criticada por
outros, haja vista que a linha que separa a criacdo interpretativa legitima e o
ativismo judicial invasivo é muito ténue. Através de alguns julgados relevantes desta

corte, analisar-se-a de maneira critica sua atividade interpretativa.

4.1 VEDACAO AO NEPOTISTO SOB A OTICA DA JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Para se compreender de maneira satisfatoria o posicionamento do STF
acerca do nepotismo, é imprescindivel tomar como ponto de partida a Resolucéo
7/2005 do Conselho Nacional de Justica. Consta em seu artigo 1° que “é vedada a
pratica de nepotismo no ambito de todos os Orgdos do Poder Judiciario, sendo nulos
os atos assim caracterizados”.

Entende-se por nepotismo o favorecimento de parentes para o exercicio de
funcao gratificada, cargo em comissdo ou de confianga no ambito da Administracéo
Plblica ou em qualquer dos Poderes da Unido, Estados, Distrito Federal e
municipios, através de nomeacdo por autoridade que detenha cargo de direcao,
chefia ou assessoramento.

N&o obstante ser esta pratica antiga no seio dos poderes constituidos, a
Resolucdo 7/2005 foi o primeiro ato normativo a veda-la de maneira expressa,
circunstancia que gerou grande repercussao na ordem publica, mesmo a proibicdo
estando restrita ao Poder Judiciario. Instaurou-se, entdo, relevante controvérsia
judicial sobre a constitucionalidade da referida norma, culminando com a propositura
da ADECON 12/DF pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros.

Os principais argumentos levantados contra a resolucdo formam: a)

incompeténcia do CNJ para proibir praticas de nepotismo através de resolugéo, visto
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gue somente lei formal (editada pelo Poder Legislativo) poderia fazé-lo; b) afronta ao
principio da triparticdo de poderes, ja que a resolucdo subordinaria o Judiciario ao
Conselho Nacional de Justica, 6rgdo pertencente a outro Poder; e c) invasao da
competéncia dos Estados-Membros para dispor sobre a organizacéo e estruturacao
de sua Administracdo Publica.

A despeito do debate acerca da competéncia do CNJ e dos fundamentos
contrarios a resolucdo analisada, a Suprema Corte entendeu que o Conselho nada
mais fez do que reafirmar uma proibicdo j4 imposta pela Constituicdo e dedutivel
através dos principios consagrados no art. 37 da CF/88. Segundo o Acérdédo do

Tribunal:

[...] 1. Os condicionamentos impostos pela Resolu¢do n® 07/05, do CNJ, ndo
atentam contra a liberdade de prover e desprover cargos em comisséo e
funcdes de confianca. As restricdes constantes do ato resolutivo séo, no
rigor dos termos, as mesmas ja impostas pela Constituicdo de 1988,
dedutiveis dos republicanos principios da impessoalidade, da eficiéncia, da
igualdade e da moralidade. 2. Improcedéncia das alegacdes de desrespeito
ao principio da separacao dos Poderes e ao principio federativo. O CNJ nao
€ 6rgdo estranho ao Poder Judiciario (art. 92, CF) e ndo esta a submeter
esse Poder & autoridade de nenhum dos outros dois. O Poder Judiciario tem
uma singular compostura de &mbito nacional, perfeitamente compatibilizada
com o carater estadualizado de uma parte dele. Ademais, o art. 125 da Lei
Magna defere aos Estados a competéncia de organizar a sua propria
Justica, mas ndo é menos certo que esse mesmo art. 125, caput, junge
essa organizacdo aos principios "estabelecidos" por ela, Carta Maior, neles
incluidos os constantes do art. 37, cabeca. [...]

(STF, ADECON n° 12, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ayres Britto, DJe
18/12/2009)

Apoés a declaracdo de constitucionalidade da Resolucdo 7/2005 do CNJ, o
STF analisou o Recurso Extraordinario 579.951/RN, interposto pelo Ministério
Publico do Rio Grande do Norte. Em seu recurso, o Parquet questionou a pratica de
nepotismo no municipio de Agua Nova, oportunidade em que o Tribunal reafirmou
gue a referida proibicdo estava assentada na propria Lei Fundamental, pelo que se
homenagearia os principios contidos em seu art. 37. Ainda que a Resolucao 7/2005
esteja restrita ao Poder Judiciario, a pratica de nepotismo é ilicita em todos os
poderes, por desrespeitar os principios da impessoalidade, moralidade e eficiéncia.

O Pretério Excelso, com a finalidade de dirimir quaisquer questionamentos
futuros, editou a Sumula Vinculante n°® 13 sobre o assunto em comento, com a

seguinte redagao:
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A nomeacéao de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou
por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de
servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de direcéo, chefia ou
assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de confianca
ou, ainda, de funcao gratificada na administracdo publica direta e indireta
em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, compreendido o ajuste mediante designacgdes reciprocas, viola
a Constituicdo Federal.

(Sesséo Plenaria de 21/08/2008, DJe n° 162/2008, p. 1, em 29/8/2008., DO
de 29/8/2008)

Apesar da razoavel criatividade na interpretacdo constitucional, ndo parece
adequado considerar a postura como ativista no sentido de ter ultrapassado os
limites impostos ao Judiciario pela ordem democratica. Isto porque se 0s principios
da impessoalidade, da eficiéncia, da igualdade e da moralidade ndo se prestarem
nem mesmo a vedar uma pratica tdo aviltante quanto o nepotismo, certamente
tornar-se-ao vazios dentro do ordenamento juridico. A proibicao é intuitiva frente ao
gque dispde o artigo 37 da Magna Carta, sendo prescindivel legislacédo
infraconstitucional para regulamentar a matéria, devendo o Poder Publico se
adequar ao direcionamento pretendido e externado pela Lei Fundamental através de

seus principios.

4.2 PERDA DE MANDATO POLITICO POR INFIDELIDADE PARTIDARIA E O
ATIVISMO JUDICIAL

O TSE, apés apreciar a Consulta n°® 1.398/DF formulada pelo Partido da
Frente Liberal sobre o principio da fidelidade partidaria e a possivel preservacao, por
partidos e coligacdes, da vaga obtida nas eleicbes proporcionais, editou a Resolucao
n° 22.610/2007 e a Resolucédo n° 22.733/2008 que disciplinam os procedimentos de
desfiliacdo partidaria e perda de mandato eletivo por abandono de agremiacédo
partidaria.

Tais ResolucBes foram objeto da ADIN 3.999/DF. Ao apreciar a acao, o
Supremo decidiu pela sua improcedéncia, sob o argumento de que, nos Mandados
de Seguranca 26.602, 26.603 e 26.604, a Corte firmou jurisprudéncia no sentido de
admitir a existéncia do dever constitucional de observancia ao principio da fidelidade

partidaria, ndo fazendo sentido reconhecer aos partidos e coligacdes o direito de
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manter a vaga eletiva sem prever um instrumento para assegura-lo. Conforme o

Acérdao do Mandado de Segurancga 26.603:

[...] O mandato representativo ndo constitui projecdo de um direito pessoal
titularizado pelo parlamentar eleito, mas representa, ao contrario, expressao
gue deriva da indispensavel vinculacao do candidato ao partido politico, cuja
titularidade sobre as vagas conquistadas no processo eleitoral resulta de
"fundamento constitucional auténomo”, identificavel tanto no art. 14, § 3°,
inciso V (que define a filiacao partidaria como condicdo de elegibilidade)
quanto no art. 45, "caput" (que consagra o "sistema proporcional"), da
Constituicdo da Republica. [...]

(STF, MS n° 26.603, Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, DJe
19/12/2008)

O STF, a partir da combinagédo de dois dispositivos constitucionais (art. 14, §
3°, V e art. 45), justificou a criagdo de nova hipotese de perda do mandato eletivo,
bem distante daquelas estabelecidas pelo art. 55 da CF/88, qual seja: a infidelidade
partidaria.

Sob uma perspectiva metodoldgica, tal posicionamento claramente extrapola
os limites constitucionalmente impostos ao Poder Judiciario, podendo
definitivamente ser considerado ativista, ha acep¢ao mais invasiva do termo. Caso o
legislador constituinte desejasse que o abandono de agremiacédo partidaria fosse
hipétese de perda de mandato eletivo, teria expressado tal pretensdo na redacao do
art. 55 da Lei Fundamental. A Suprema Corte é competente para a guarda da
Constituicdo e ndo para emenda-la. No mesmo sentido € a antiga jurisprudéncia
desta Corte, muito bem delimitada através do voto do ex Ministro Moreira Alves
enquanto relator do MS 20.927:

[...] Ora, se a prépria Constituicdo ndo estabelece a perda de mandato para
o Deputado que, eleito pelo sistema de representacdo proporcional, muda
de Partido e, com isso, diminui a representacdo parlamentar do Partido por
gue se elegeu (e se elegeu muitas vezes gracas ao voto da legenda), quer
isso dizer que, apesar de a Carta Magnha dar acentuado valor a
representacdo partidaria (artigos 5°, LXX, “a”; 58, § 1°; 58, § 4° 103, VIII),
ndo quis preserva-la com a adocdo de sancdo juridica da perda do
mandato, para impedir a reducdo da representacdo de um Partido no
Parlamento. Se o0 quisesse, bastaria ter colocado essa hip6tese entre as
causas de perda de mandato, a que alude o artigo 55. [...]

(STF, MS n° 20.927, Voto do Rel. Min. Moreira Alves, DJe 19/12/2008, p.
144)

Esta ultima orientacdo € a que guarda maior preocupacdo com o Principio da
Separacdo harmonica de Poderes e a ordem democratica nacional. Permitir que o

STF seja fonte criadora de direitos e sanc¢des através de sua atividade interpretativa
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€ aceitar que o Estado Constitucional de Direito torne-se paulatinamente fachada

utdpica para um Estado Jurisdicional de Direito.

4.3 UNIAO ESTAVEL ENTRE CASAIS HOMOAFETIVOS SOB A MIRA DA
INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO

Recentemente, o STF, no julgamento da ADIN 4.277/DF, reconheceu a
possibilidade de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Através de
interpretagéo conforme a Constituicdo, o Tribunal declarou a inconstitucionalidade,
sem reducéo de texto, do art. 1.723 do CC para afastar o sentido preconceituoso de
gue casais homoafetivos ndo poderiam constituir unido estavel. Consta no Acordao
que:

[..] O sexo das pessoas, salvo disposi¢cdo constitucional expressa ou
implicita em sentido contrario, ndo se presta como fator de desigualacdo
juridica. Proibicdo de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da
Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo constitucional
de “promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a
respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque da kelseniana
“norma geral negativa”’, segundo a qual “o que nao estiver juridicamente
proibido, ou obrigado, esta juridicamente permitido”. Reconhecimento do
direito a preferéncia sexual como direta emanacdo do principio da
“dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais elevado ponto
da consciéncia do individuo. [...]

(STF, ADIN n°4277/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ayres Britto, DJe
14/10/2011)

A decisdo merece aplausos, tendo o Tribunal atuado no pleno uso de suas
atribuicbes. Obviamente uma Carta Constitucional que consagra o principio da
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica ndo pretende
discriminar cidadaos por suas escolhas sexuais.

Conforme dispde o art. 226 da CF/88, “a familia, base da sociedade, tem
especial protecdo do Estado”. Ora, a unido formada entre casais do mesmo sexo
também representa unidade familiar, devendo, portanto, ser igualmente protegida
pelo Estado. Apesar da referéncia a “unido estavel entre o homem e a mulher” feita
pelo 83° deste mesmo artigo, deve-se interpretar o dispositivo de acordo com
sistema constitucional, de forma a preservar os principios da igualdade e da

dignidade da pessoa humana.
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O reconhecimento da unido estavel entre casais homoafetivos ndo é conduta
gue extrapola a competéncia do Supremo. Na verdade, o Tribunal apenas exerceu
sua funcdo de guarda da Constituicho ao evitar que valores constitucionais
preciosos fossem vilipendiados.

4.4 MUTACAO CONSTITUCIONAL: ART. 52, INCISO X, DA CONSTITUICAO
FEDERAL

Sem duavida, uma das teses mais ousadas que tém sido levantadas na
Suprema Corte € a mutagdo constitucional do art. 52, X, da CF/88. A proposta foi
debatida pela primeira vez no julgamento do MI 670/ES, referente ao direito a greve
dos servidores publicos, oportunidade em que o Ministro Gilmar Mendes defendeu a
superacdo da antiga jurisprudéncia do Tribunal que se limitava a dar ciéncia ao
Poder Legislativo sobre suas omissdes para que suprisse as lacunas.

Neste julgado, a mora legislativa em regulamentar o direito a greve dos
servidores publicos foi declarada inconstitucional. Passados quase vinte anos, o
Tribunal modificou o posicionamento firmado no MI 107/DF — no sentido de apenas
informar o legislador sobre a inconstitucionalidade — e supriu a omissao legislativa
por meio da aplicacéo da lei de greve dos trabalhadores em geral (Lei n® 7.783/89),
acolhendo a proposta do Ministro Gilmar Mendes. A matéria permanecera
regulamentada desta forma até que o Poder Legislativo decida editar lei formal

tratando do tema. Em seu Acérdao, justifica a decisdo nos seguintes termos:

3.2. Apesar das modificacdes implementadas pela Emenda Constitucional
no 19/1998 quanto a modificacdo da reserva legal de lei complementar para
a de lei ordinéria especifica (CF, art. 37, VII), observa-se que o direito
de greve dos servidores publicos civis continua sem receber tratamento
legislativo minimamente satisfatério para garantir o exercicio dessa
prerrogativa em consonancia com imperativos constitucionais. 3.3. Tendo
em vista as imperiosas balizas juridico-politicas que demandam a
concretizacao do direito de greve a todos os trabalhadores, o STF ndo pode
se abster de reconhecer que, assim como o controle judicial deve incidir
sobre a atividade do legislador, é possivel que a Corte Constitucional atue
também nos casos de inatividade ou omissdo do Legislativo. 3.4. A mora
legislativa em questdo ja foi, por diversas vezes, declarada na ordem
constitucional brasileira. Por esse motivo, a permanéncia dessa situacdo de
auséncia de regulamentacdo do direito de greve dos servidores
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publicos civis passa a invocar, para si, os riscos de consolidacdo de uma
tipica omissao judicial.
(STF, MI n° 670, Tribunal Pleno, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJe 25/10/2007)

E indiscutivel a necessidade de se garantir o direito & greve a todos o0s
trabalhadores, inclusive aos servidores publicos, por isto, andou bem o Tribunal ao
preencher a lacuna legislativa, assegurando a efetividade do direito fundamental de
realizar greve. Todavia, extrapolou limites constitucionalmente impostos ao conferir
efeitos erga omnes a decisdo, tendo em vista se tratar de controle incidental de
constitucionalidade.

Neste diapaséo, a competéncia privativa do Senado Federal para suspender
a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao
definitiva do Supremo Tribunal Federal, estabelecida pelo artigo 52, X, da CF/88,
passa a ser interpretada tdo somente no sentido de ofertar publicidade a suspensao
operada pelo préprio Tribunal.

A Corte tem mantido este posicionamento para 0s casos de 0Omissao
legislativa total. Nas hipoteses de omisséo legislativa parcial — aquelas nas quais
sdo concedidos beneficios legais a um determinado grupo, em detrimento de outro
gue se encontra em situagcao juridica semelhante — o Tribunal tem se limitado a
reconhecer a inconstitucionalidade da norma, declarando nula a concessdo do
beneficio.

Diante do exposto, conclui-se que a complementacéo da lacuna legislativa por
parte do STF € legitima quando operada com efeitos inter partes, haja vista que o
Judiciario ndo pode se eximir de apresentar respostas aos casos concretos sob a
justificativa de ndo existir regulamentacao legislativa sobre a matéria. Por outro lado,
sua atuacdo como legislador positivo ndo é salutar dentro dos moldes democraticos,
devendo ser respeitada a regra constitucional esculpida no art. 52, X, da CF/88. A
prerrogativa de guardido da Constituicdo que o STF possui ndo |he confere
competéncia para emenda-la ou modificar drasticamente o sentido de suas
disposicbes por meio de atividade interpretativa. Desta feita, a postura ativista

firmada no julgamento do MI 670/ES deve ser afastada.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Com o advento da CF/88, o neoconstitucionalismo adquiriu relevancia dentro
da orbita juridica brasileira. A prépria estrutura da Constituicdo, bem como seu
conteado material, guarda plena consonancia com este novo paradigma teérico. Ao
optar por um texto analitico, repleto de valores substantivos, principios de
significagdo vaga e disposi¢des afetas aos ramos infraconstitucionais, o legislador
constituinte origindrio preparou o terreno para que fendbmenos como a
constitucionalizacdo do direito, a judicializacdo da politica e das relagbes sociais e 0
ativismo judicial se desenvolvessem.

Destarte, o desenho institucional brasileiro pés CF/88 se movimenta através
de sucessivas relacdes de causa e efeito que podem ser sistematizadas da seguinte
forma: o inchaco da Lei Fundamental provocado pela ampla incorporacao de regras
e principios de natureza infraconstitucional, aliado a sua supremacia e forca
normativa, € causa imediata da filtragem constitucional e da judicializacdo. Estes
dois fendbmenos forcam constantemente a ampliacdo da jurisdicdo constitucional e
impulsionam juizes e tribunais a tomarem escolhas metodologicas que irdo refletir
em ativismo ou em auto-contencao (self-restraint).

Quando determinada matéria é constitucionalizada, surge a possibilidade de
gue seja levada ao crivo do Judiciario sob a forma de pretenséo judicial. Nestas
circunstancias, nao raras vezes, a palavra final sobre temas antes debatidos na
esfera politica ou social é transferida a este Poder, refletindo no que se
convencionou chamar de judicializacao.

A maneira como juizes e tribunais se manifestam frente ao fenbmeno da
judicializacédo determina a existéncia ou néo de ativismo judicial. Caso respeitem os
limites impostos pela ordem constitucional democrética, atuando de maneira singela
e evitando invadir a esfera dos demais poderes, ndo havera ativismo. Por outro lado,
se a decisdo extrapolar estes limites de forma demasiadamente inventiva, sera
ativista.

Desta feita, percebe-se que o ativismo alimenta e propulsiona a judicializacéo,
haja vista que, ao interferir no espaco reservado aos demais poderes, o Judiciario
abre caminho para que questbes da vida sejam cada vez mais judicializadas. A

despeito dos respeitaveis posicionamentos em sentido contrario, esta postura nao é
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consequéncia necesséria do projeto institucional brasileiro; prova disto € que o STF,
durante mais de uma década apds a promulgacdo da Carta de 88, sob a lideranca
intelectual do ex Ministro Moreira Alves, manteve-se autolimitador. O quadro atual
vivido pelo Judiciario é, antes de tudo, uma escolha metodoldgica.

Some-se a isto, a crise de representatividade experimentada atualmente
pelos poderes majoritarios. Diante de tantos escandalos envolvendo esquemas de
corrupcao, o Judiciario, 6rgdo autbnomo, independente e imparcial surge como
redentor das mazelas que afligem os direitos e garantias fundamentais. Por esta
razao é que suas decisbes contramajoritarias, e por vezes antidemocraticas, gozam
de respaldo social.

O STF néo tem sido timido ao manifestar sua postura ativista. Por meio de
decisdes que modificam o sentido literal de dispositivos normativos, que interferem
em questbes de politica publica, suprem omissées do Poder Legislativo e
concentram competéncias, o Tribunal exerce influéncia exorbitante na Oorbita
constitucional democratica. Apesar de suas constantes tentativas em minimizar a
dificuldade contramajoritaria fazendo uso de audiéncias publicas e dos amigos da
corte, 0s impactos sobre a democracia ainda séo significativos.

A nocdo de que 0s ramos representativos ndo sao capazes de oferecer as
melhores solucdes; a prevaléncia de posicionamentos nao dialogicos, pelos quais o
STF tenta se eleger como o Unico e verdadeiro intérprete da Constituicdo; a néo
deferéncia de juizes e tribunais as decisdes dos demais ramos democraticos; e a
limitacdo exacerbada a vontade das maiorias operada pelo Judiciario, sob o
argumento de proteger interesses das minorias desprivilegiadas no processo
majoritario, sdo alguns dos prejuizos trazidos pelo protagonismo judicial.

Contudo, ndo se pode olvidar que o Supremo muitas vezes, através de
posturas afirmativas, garante a aplicacdo efetiva dos direitos e garantias
fundamentais, como nos casos de reconhecimento da unido estavel entre pessoas
do mesmo sexo e da vedacgao ao nepotismo.

Depreende-se das conclusdes supramencionadas que 0s objetivos propostos
na Introducao foram alcancados, na medida em que se tornou possivel compreender
como tem se manifestando o STF diante dos casos dificeis (hard cases).

Por 6bvio, o STF ndo deve silenciar diante de violagbes a Lei Fundamental,
pois nenhum dos poderes da Unido estd acima dela. O que ndo esta autorizado a

fazer é emenda-la, criando hipoteses até entdo inexistentes (perda de mandato
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eleitoral por infidelidade partidaria) ou alterando significativamente a literalidade de
seu texto (mutacdo constitucional do art. 52, X, CF/88). Até mesmo o0 Supremo
Tribunal Federal ndo € supremo diante da supremacia da Constituicdo, devendo,
pois, curvar-se a ela. Este € o caminho adequado para se alcancar o equilibrio entre

0 constitucionalismo e o ideal democratico.
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