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RESUMO

Este trabalho trata-se de pesquisa bibliografica sobre um tema relativamente
novo na democracia brasileira. O ativismo judicial, a judicializacdo da politica ou
politizacdo da justica € um fendmeno comum a varias nac¢des. No Brasil questiona-
se a legitimidade do Poder Judiciario na resolucdo de questdes, tendo como
principal expoente o Supremo Tribunal Federal (STF). Em algumas decisbes
polémicas que devido a inércia do Poder Legislativo e Executivo, recai sobre nossa
Corte Suprema decisdes que atingem toda a nossa sociedade. Fez-se uma leitura
da evolucdo do Direito e do positivismo juridico no Brasil, da expansado do Poder
Judicidrio ap6s a promulgacado da Constituicdo de 1988. Também estudamos o
neoconstitucionalismo, os principios constitucionais que embasam os fundamentos
para a maioria das decisdes da mais alta corte do pais. Abordamos ainda o principio
da separacdo dos poderes, de maneira critica e criteriosa, da democracia, da
seguranca juridica, além disso, apresentaremos que este fenébmeno coloca o
Judiciario numa posi¢do de protagonista de varias decisdes politicas, transferindo
para este poder prerrogativas que outrora pertenciam ao Legislativo ou Executivo.
Também constatamos que 0s demais poderes, em alguns casos, delegam essa
funcdo ao Poder Judiciario, pois, ndo é raro ver parlamentares do Congresso
Nacional ingressarem com a¢des e mandados no STF, a fim de garantir-lhes direitos
que em sua O6tica possam estar sendo tolhidos. Da mesma maneira procede a AGU
em defesa da Unido em relacdo a outros poderes constituidos. Embora constatados
tais eventos estes s6 corroboram para o entendimento desse movimento embasado
no Artigo 3° da Constituigéo.

Palavras chave: Ativismo Judicial, Democracia, Politica, Constituicéo,
Judicializacdo, Neoconstitucionalismo, Separacdo de Poderes, Supremo Tribunal

Federal.
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ABSTRACT

This work it is literature on a relatively new topic in Brazilian democracy. The
judicial activism, the legalization of politics or politicization of justice is a phenomenon
common to several nations. In Brazil questions the legitimacy of the judiciary in
resolving issues, the main exponent of the Supreme Court (STF). In some
controversial decisions due to the inertia of the Legislative and Executive falls on our
Supreme Court decisions that affect our entire society. There was a reading of the
evolution of law and legal positivism in Brazil, the expansion of the Judiciary after the
promulgation of the 1988 Constitution also we studied the neoconstitutionalism, the
constitutional principles that underlie the foundations for most of the high court's
decision from the country. also approach the principle of separation of powers, a
critical and judicious manner, democracy, legal certainty, moreover, present this
phenomenon puts the judiciary in a leading role in many policy decisions, transferring
to this power prerogatives that once belonged to legislative or executive. We also
found that the other powers, in some cases, delegate this function to the courts,
because it is not uncommon to see parliamentarians of Congress join with shares
and warrants in the Supreme Court in order to guarantee them rights which in
perspective may be being hampered. Similarly proceeds the AGU in Union's defense
against other powers that be. Although such events observed these only corroborate
the understanding of this movement grounded in Article 3 of the Constitution.

Keywords: Judicial Activism, Democracy, Politics, Constitution, Legalization,
Neoconstitutionalism, Separation of Powers, the Federal Supreme Court.
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INTRODUCAO

Ha algum tempo em nossa democracia, questiona-se o papel do Poder
Judicidrio perante a resolucdo de algumas questbes que clamam a sociedade
contemporanea. Seria imperativo afirmar que caso o Poder Judiciario, se esquivasse
a tais resolucdes estaria a nossa sociedade a ver navios. Esperando em muitas
vezes por um Legislativo retrogrado, inerte, viciado e corrompido, quando na busca
de solucdes para os problemas que afligem a nossa populagdo. Ou por um Poder
Executivo leniente, que s6 busca agigantar-se como estado e interferir cada vez

mais na vida dos cidadaos.

Entretanto, questionardo outros: mas ao Poder Judiciario, cabe o poder de
deciséo, ao Legislativo fazer as leis e ao Executivo cumpri-las ou executa-las. Na
visdo histérica de Montesquieu, essa € a receita da harmonia dos poderes, do
consenso tripartite, mas sabemos que em alguns casos essa harmonia € somente
utopica, desejavel, mas pouco exequivel. E ha maioria das vezes por culpa de quem

detém o poder, que emana do povo como bem diz nossa Constituicao.

O processo de judicializacdo da politica no Brasil deve ser observado sob
alguns prismas. O papel do magistrado na sociedade contemporanea, onde é cada
vez mais exigido de seu cumprimento jurisdicional uma resposta eficaz ao anseio do
cidaddo, muitas vezes garantido por lei, mas ndo consumado no mundo real. Desse
mesmo modo, vemos o ativismo judicial vir a garantir direitos politicos a quem a ele
recorre. Assim, com essa nova perspectiva, alteram-se as funcfes classicas da
figura do Juiz, que no caso da Suprema Corte tem assumido relevante papel nas
decisdes politicas da nacao. Avocando para si, funcbes e poderes que outrora eram
tidos como inerentes aos outros poderes estatais, tornando-se inclusive orientador
nas acoes rotineiras, tendo como objetivo resguardar a Constituicdo e os direitos dos

cidadaos na democracia.

A denominacdo de Judicializacdo da Politica, vem sobretudo da expansao
das atribuicbes e poderes do Poder Judiciario, sobre as politicas do Legislativo e
Executivo e tem consequentemente um efeito o qual denominamos de Politizacéo da

Justica. Deste modo o Judiciario ndo deve se restringir a apenas e tdo somente



garantir a aplicacdo da lei no caso concreto. O esteredtipo do Magistrado inerte e
equidistante da realidade da sociedade em que coabita ndo mais cabe em nossa

realidade atual.

O famoso “juiz boca da lei” ndo € na nossa sociedade contemporanea, aceito
subserviente mente pelos jurisdicionados. As ansiedades sociais da populacdo que
antes recaiam sobre o Legislativo e Executivo, que momentaneamente fracassaram
em suas precipuas funcdes é nesse momento redirecionada para o Magistrado, ele
quem detém hoje da sociedade o respeito, a confianca e as expectativas de que

serdo satisfeitos seus desejos mais limpidos de justica efetiva.

Devendo-se ainda analisar com cuidado a ampliacdo das areas de atuacao
dos tribunais, tendo como base as acdes revisionais legislativas e executivas
provenientes da constitucionalizacdo de direitos e dos mecanismos check and
balances. Tendo observado os motivos que levaram ao processo de Judicializacdo
Politica no Brasil, faz-se necesséario apontar a causa e o0s efeitos que

desembocaram num processo que por hora é sem volta.

Conceitos como Neoconstitucionalismo e democracia, devem sim andar
juntos e de modo compativel com os direitos das minorias. Conforme alguns
julgados recentes do STF, onde esses direitos foram respeitados e garantidos com
base em nossa Constituicdo. Através de seu ativismo a nossa Corte Suprema,
garantiu direitos aos casais homo afetivos e as méaes de anencefalos a optarem pela

interrupcdo da gravidez. Temas polémicos e de grande repercussao internacional.

Debate-se ainda se o fenbmeno da Judicializacdo da Politica, que esta
intrinsicamente ligado ao ativismo judicial, ndo seria decorrente do modelo
Constitucional adotado em nosso pais. Analitica e detalhista, estando ligada a
existéncia da Supremacia normativa. Essa realidade vem sendo apresentada
principalmente pela legitimidade exercida pelo STF no controle das decisGes de

ordem politica, tendo como exemplo concreto a edicdo de sumulas vinculantes.



1. JUDICIALIZACAO DA POLITICA

1.1 CONCEITOS

A Judicializagdo da politica corresponde a um fenébmeno observado em Varios
paises. Esse fendbmeno, segundo estudiosos dedicados ao tema, apresenta dois

componentes:

O "ativismo judicial", isto €, uma nova disposi¢cdo de tribunais judiciais no
sentido de expandir o escopo das questdes sobre as quais 0S mesmos devem
formar juizos jurisprudenciais (muitas dessas questdes até pouco tempo ficavam
reservadas as prerrogativas do Legislativo ou do Executivo); e o interesse de
politicos e autoridades administrativas em adotar procedimentos semelhantes ao
processo judicial e parametros jurisprudenciais em suas deliberacdes

(habitualmente, o judiciario € provocado a fornecer esses paradigmas).

Por outro lado, a judicializacdo da politica corresponde também, como é
Obvio, a uma politizacdo da justica. Essa condicao institucional de introducdo da
jurisdicdo (sobretudo a das cortes constitucionais) no processo de formulacédo de
politicas publicas € em parte auxiliada pelas regras organicas dos tribunais ou do
Poder judiciario como um todo. Assim, regras referentes ao recrutamento,
composicdo, competéncias e procedimentos dos diversos 6rgdos e poderes, e
especialmente do tribunal constitucional, sdo importantes para a judicializacdo da

politica.

Na Franca, por exemplo, o fato de que os nove membros da Corte
Constitucional sejam nomeados, em partes iguais, pelo Presidente da Republica
(trés), pelo Presidente da Assembleia Nacional (trés) e pelo Presidente do Senado
(trés), auxiliou na politizacdo da justica. Na Alemanha, a nomeacao dos membros da
Corte Constitucional, realizada pelo Bundestag e pelo Bundesrat, atua no mesmo
sentido. O processo de recrutamento em ambos 0s casos é, portanto, "altamente
partidario, com vinculac¢des partidarias geralmente bem conhecidas”. Nos Estados

Unidos, a nomeacéo dos juizes é também um processo extremamente politizado,
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cabendo aos presidentes republicanos e democratas o preenchimento de vagas da

Suprema Corte por juizes mais "conservadores” ou mais "liberais", respectivamente.

A maioria dos estudiosos do fenbmeno da judicializacéo e do ativismo judicial,
afrmam que a judicializacdo € um fato, ligado umbilicalmente ao modelo
constitucional adotado em nosso pais, de uma constituicdo extensa e minimalista,
incluindo-se também a constatacdo de ser uma Constituicdo recheada de termos
subjetivos, 0 que sempre requer a posicao politica do Poder Judiciario, quer seja na
interpretacdo de principios e de conceitos subjetivos, seja no controle da
Constitucionalidade das normas, ou principalmente porque em varias vezes 0S
magistrados em suas decisdes devam portar-se de maneira evidentemente politica,
tendo em vista as falhas no exercicio das prerrogativas das funcées dos Poderes
Executivo e Legislativo, agindo assim o Judiciario com o papel substitutivo e sanador

das auséncias dos demais poderes.

7

Segundo Barroso’(2008), uma das principais questdes que é bastante
debatida em relacdo a judicializacdo da politica € em relacdo ao seu procedimento,
na maneira de transferir dos plenarios legislativos e gabinetes do executivo, que sao
0s ambientes naturais e proprios no ambito politico, para os tribunais, fazendo uma
alteracdo brusca na maneira e na forma de se discutir e tomar decisfes politicas.
Entretanto, essa mudanca de paradigmas, como é a judicializacdo da politica tém
seu raio de influéncia ampliado, atingindo ndo apenas o judiciario mas também
outros poderes, como por exemplo o Legislativo, que a partir dai comeca a
procedimentalizar seus atos e decisbes como nas Comissfes Parlamentares de

Inquérito, as famosas CPI’s.

Vendo por esse prisma, esse fenbmeno institucional denominado
judicializacdo da politica, tém papel preponderante em nossa jovem e combalida
democracia, pois passa a modificar ndo apenas o poder que avoca para si a decisao
competente a outro, mas além disso o formato dessa decisdo é profundamente
alterado em sua esséncia. Os parlamentares, sujeitos politicos escolhidos pelo voto
direto da populacdo, a quem cabe decidir sobre as variadas questdes politicas, por

meio de processo legislativo proprio, seja na criacdo de leis ou na revogacao

' BARROSO, Luis Roberto. Judicializag&do, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrética. 2008.
29 p. Disponivel em: < http://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens > Acesso em: 07 de
Outubro de 2015
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dessas. Veem hoje, sua func¢do ser diminuida, relegada ao lugar de coadjuvante,
guando seus atos passam a ser convalidados ou néo pelos membros do Supremo
Tribunal Federal, eles que sdo nomeados pelo Presidente da Republica e
sabatinados e ratificados pelo Senado Federal, porém ap0s processo judicial proprio
que leva em consideracdo 0s preceitos constitucionais vigentes em nosso pais,

podendo levar a modificacdo do que foi decidido pelos legisladores.

Dessa maneira, a suposta e tdo sonhada harmonia e separacao dos poderes,
€ violada incisivamente, pela clara transferéncia de poder de decisdo e ultima

palavra dos atos politicos ficar sub-rogada ao poder judiciario.

Relembrando Hans Kelsen? (2003) “ndo ha como negar o contetido politico
das decisdes proferidas pelo judiciario, por envolverem interpretacdo e ponderagao

de valores, sendo ato nitidamente valorativo.” Sendo assim, a maneira que é
apresentado o controle de constitucionalidade, termina autorizando que o STF véa
além do seu habitual papel que é dizer e interpretar qual o direito que se aplicara ao

caso em tela, esse torna-se um co-criador do direito patrio, uma figura sui generis.

Essa forma de originar o direito, através do STF, pde em duavida o préprio
regime democratico e relativiza o voto popular, pois jA que o cidaddo que ndo se
sentir mais representado pelo Congresso Nacional podera recorrer diretamente ao
STF para reivindicar seus direitos.

Sendo assim, a suposta soberania popular tdo defendida em nossa
democracia, bem como a atuacdo da corte constitucional como poder limitador do
estado e defensor dos preceitos constitucionais, com énfase nos direitos
fundamentais, tem sua esséncia transformada, quer seja pela mutacdo na
representacdo da maioria e na defesa dos direitos, garantias e 0s crescentes
interesses e reivindicacées da minoria, pela primeira; e em segundo o STF que tém
como primordial papel ser o guardido da nossa Constituicdo, acaba com sua
natureza sendo modificada, quase que deixando de lado seu munus para tornar-se
um grande plenario de discussbes propriamente politicas e passa a legislar
usurpando a funcdo do Congresso Nacional. Com essa juncdo de situagoes,

apresenta-se um novo parametro no horizonte juridico constitucional.

>KELSEN, Hans. Jurisdigéo Constitucional. S0 Paulo: Martins Fontes, 2003. 319 p.
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Acontece que, os efeitos erga omnes e vinculantes das questdes decididas
pela nossa corte constitucional ndo deverdo ser consideradas equivalentes aos
efeitos das leis geradas no ambito do poder legislativo. Conforme Barroso® (2008)
torna-se claro e evidente que os debates levantados acerca do tema, devem ter
como principal questionamento, os efeitos sistematicos que as decisfes da nossa
suprema corte alcancam, em toda sua amplitude, em comparacdo com a eficicia
das decisbes originadas pelos poderes Legislativo e Executivo impactardo na vida

dos cidadaos.

Conforme mostra-se, de maneira préatica e exemplificativa, os efeitos que uma
decisdo do Supremo que determine o imediato fornecimento de medicamentos pela
administracdo publica aos demandantes terd um grande impacto para a referida
saude publica, comprometendo assim o seu funcionamento. Com isso, vemos que 0
que de certa forma possa parecer uma questdo fora da realidade, é perfeitamente
factivel, de maneira que preveem-se o efeito cascata na proliferacdo de processos
judiciais ingressados através de associacdes ou por qualquer cidaddao em busca de
efeito isondmico acerca de questdao semelhante. O que em tese seria uma gquestao
individual toma uma propor¢do muito maior, quando julgado pela corte
constitucional, seu raio de acdo é maximizado drasticamente, podendo afetar
sobremaneira os destinos da gestdo publica e principalmente da democracia como

sempre conhecemos.

1.2 ATIVISMO JUDICIAL

Geralmente ndo ha na doutrina uma definicdo categorica sobre o fenbmeno
do ativismo judicial, ha diferentes visfes e pensamentos sobre este tema tao atual

em nosso ordenamento juridico.

Porém a maioria dos autores relaciona esse fendbmeno ao fato de o Poder
Judiciario extrapolar os limites de sua competéncia tipica ao exercer a funcdo

jurisdicional.

* BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrética. 2008.
29 p. Disponivel em: < http://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens > Acesso em: 07 de
Outubro de 2015
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Para Barroso:

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos
outros dois Poderes. Em muitas situagdes, sequer ha confronto, mas
mera ocupacao de espacos vazios.’

O vocabulo ativismo pode ser empregado com mais de uma definicdo. No
ambiente cientifico do Direito, ele € empregado para definir que o poder judiciario
esta agindo além dos poderes que Ihe sdo conferidos pela ordem juridica.

A controvérsia sobre o termo Ativismo Judicial comec¢a quanto a sua origem e
definicao.

Quanto a origem, alguns autores afirmam que este fendbmeno surgiu com a
jurisprudéncia norte-americana. Luis Roberto Barroso afirma que o ativismo judicial
despontou com um matiz conservador, citando como exemplo a Suprema Corte
Americana que utilizou ativismo para manter a segregacao racial. "Foi na atuagao
proativa da Suprema Corte que 0s setores mais reacionarios encontraram amparo
para a segregacao racial".’

Existem outros autores que declaram que o termo ativismo judicial, conquanto
se refira ao meio juridico, iniciou-se com a publicacdo de um artigo na revista
americana Fortune, pelo jornalista americano Arthur Schlesinger®, numa reportagem
sobre a Suprema Corte dos Estados Unidos, no qual ele tracou o perfil dos nove
juizes da Suprema Corte.

Contrariamente, Carlos Eduardo de Carvalho’ afirma que o vocébulo ativismo

judicial, de acordo com investigacdo sobre a sua origem, foi empregado, pela

* BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filos6ficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro (P6s-modernidade, teoria critica e pés-positivismo). In: A Nova
Interpretagdo Constitucional: Ponderagéo, Direitos Fundamentais e Rela¢6es Privadas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p.1-48.

® BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teéricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro (P6s-modernidade, teoria critica e pés-positivismo). In: A Nova
Interpretagdo Constitucional: Ponderagéo, Direitos Fundamentais e Rela¢6es Privadas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p.1-48.

® Keenan D. Kmiec, The Origin and Current Meaning of "Judicial Activism", California Law
Review, v. 92, n. 5, 2004, p. 1446.

" CARVALHO, Carlos Eduardo Aradjo de. O futuro da natureza do Estado Democratico de Direito.
Uma reconstrucdo paradigméatica a partir dos modelos de Estado Constitucional. Jus Navigandi,
Teresina, ano 13, n. 2146, 17 maio 2009. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/12906>. Acesso
em: 26 out. 2015.
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primeira vez em 1916, na imprensa belga. Porém, foi consagrado nos Estados
Unidos da América, em face da postura adotada pela Suprema Corte no julgamento
de determinados casos, que tiveram efeitos mais abrangentes. Além do que,
conforme citado, apoiado nas licdes de Dierle José Coelho Nunes®, tal vocabulo ja
era utilizado e defendido desde o final do século XIX.

Esta percepcdo sociologico-econbmica e protagonista do Juiz ja era
defendida por varios estruturadores da socializacdo processual, desde o final do
século XIX, com destaque para Franz Klein® (apud Nunes, 2009) em palestra em
1901.

Para Luis Roberto Barroso™, o ativismo judicial é uma atitude, uma escolha
do magistrado no modo de interpretar as normas constitucionais, expandindo seu
sentido e alcance, e normalmente estd associado a uma retracdo do Poder

Legislativo:

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuagdo dos
outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de
diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinério;
(i) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os
de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; (iii) a imposicdo de
condutas ou de abstenc¢des ao Poder Publico.

Luis Flavio Gomes™ diz “que para Arthur Schlesinger ha ativismo judicial
qguando o juiz se considera no dever de interpretar a Constituicdo no sentido de

garantir direitos.”

® NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Ativismo e protagonismo
judicial em xeque. Argumentos pragmaticos. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 2106, 7 abr.
2009. Disponivel em: < http://jus.com.br/artigos/12587 >. Acesso em: 26 out. 2015.

®KLEIN, Franz. Zeit-und Geistesstromungen im Prozesse. Frankfurt am Main: Vittorio Klostermann,
1958.

YBARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teéricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro (P6s-modernidade, teoria critica e pés-positivismo). In: A Nova
Interpretagdo Constitucional: Ponderacéo, Direitos Fundamentais e Rela¢es Privadas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p.1-48.

' GOMES, Luis Flavio. A dimens&o da Magistratura no Estado Constitucional e Democratico de
Direito: Independéncia Judicial, Controle Judiciario, Legitimacao da Jurisdicdo, Politizacdo e
Responsabilidade do Juiz. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997. P.45
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E preciso distinguir duas espécies de ativismo judicial: ha o ativismo
judicial inovador (criagdo, ex novo, pelo juiz de uma norma, de um
direito) e ha o ativismo judicial revelador (criacdo pelo juiz de uma
norma, de uma regra ou de um direito, a partir dos valores e
principios constitucionais ou a partir de uma regra lacunosa, como é o
caso do art. 71 do CP, que cuida do crime continuado). Neste ultimo
caso 0 juiz chega a inovar o ordenamento juridico, mas ndao no
sentido de criar uma norma nova, sim, no sentido de complementar o
entendimento de um principio ou de um valor constitucional ou de
uma regra lacunosa'?.

Segundo Luis Machado Cunha (apud Gomes, 1997), apoiado em William

Marshall, destaca quatro dimensdes do ativismo e suas caracteristicas:

a) Ativismo contra majoritario — relutancia dos tribunais em aceitar as
decisbes dos poderes democraticamente eleitos; fortalecimento da
jurisdicdo constitucional; poder judiciario como legislador negativo;

b) Ativismo jurisdicional — ampliacdo dos limites jurisdicionais do
poder judiciario; corre¢do, modificacdo ou complementagéo de leis e
atos administrativos;

c) Ativismo criativo — utilizacdo da hermenéutica como forma de
novos direitos ou afirmacéo juridica de direitos morais; hermenéutica
concretista e principio da proibicdo da protecdo insuficiente (Konrad
Hesse); fundamentacdo em conceitos do pds-positivismo e do
Neoconstitucionalismo e por fim;

d) Ativismo remedial — imposicdo pelo Poder Judiciério de obrigacdes
positivas aos poderes eleitos; determinacdo de politicas publicas,
criacdo ou remodelacdo de 6rgéos, regulamentacdes legais etc.”™.

Podemos considerar varios pontos da nossa Constituicdo e que desembocam
em acalorados debates acerca dos limites do Poder Judiciario. S&o eles: o principio
da separacdo dos poderes, cada qual com seu espaco proprio mas trabalhando
harmonicamente; o principio democrético, na base do artigo da constituicdo que diz
gue todo poder emana do povo e é exercido por seus representantes eleitos; os
principios na inafastabilidade da funcédo jurisdicional. Ou seja, a lei ndo excluira da
apreciacdo do poder judiciario qualquer lesdo ou ameaca ao direito. Sao esses trés
pontos estdo na base do ativismo judicial.

Destacamos também a funcao legislativa e a jurisdicional. Existe uma clara
diferenca entre a funcao legislativa e jurisdicional. O Legislador atua voltado para o
futuro. Apenas excepcionalmente atua olhando para o passado. Trabalha
principalmente baseado no que podera acontecer, previsibilidade. A lei tem ambito
universal e, por natureza, é abstrata, ja que é impossivel prever todas as situacdes

2 |dem, Ibidem, p. 46
13 Disponivel em http://jus.com.br/artigos/19512/ativismo-judicial Acessado em 10/08/2015.
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em que a lei sera aplicada. Sendo que o Magistrado atua principalmente sobre o
presente ou passado, fatos ocorridos ou na iminéncia de ocorrer. A lei s6 passa a ter
clareza na medida em que um preceito escrito se transforma em algo concreto.
Definir, interpretar a norma significa dar sentido a ela. A norma - a maneira como a
lei sera aplicada - é criada pela interpretacdo que lhe é dada pelo juiz.

Antevendo longos e frutiferos debates sobre se o juiz deve atender a vontade
do legislador ou a vontade da lei. A principio o juiz deve fidelidade basica ao que foi
definido pelo legislador. Quando assumem suas func¢des, 0s juizes prometem
cumprir a Constituicdo e a lei. Porem ha um fator complicador, de que a vida
apresenta novidades que em algumas vezes escapam ao legislador. E o juiz ndo
pode deixar de sentenciar alegando que nao existe lei. Por ai ha um espaco
importante de criacdo de norma pelo juiz quando o legislador ndo atua.

Algumas correntes consideram superadas as doutrinas que defendem o
positivismo juridico. Mesmo assim, h4 um espaco de atuacdo do juiz, sempre
submetido a um dever de fidelidade, a um conjunto normativo.

E justamente com essa visdo que o espago para ativismo judiciario tem se
expandido porque nosso sistema comporta provimentos jurisdicionais de médio
alcance. Nas Ultimas trés ou quatro décadas, ha todo um sistema de processo
coletivo que permite ao juiz proferir sentencas com eficacia subjetiva mais ampliada,
maior que no conceito tradicional de sentenca.

Existem hoje dois espacos importantes para o ativismo do poder judiciario.
Sendo eles: a insuficiéncia da atividade legislativa, que pode se dar por varias
causas, uma delas porque o legislador trabalha com o futuro. E também pressupde
consensos minimos, que no legislativo nem sempre é possivel se obter com
facilidade. E uma realidade internacional. O outro é que a nossa Constituicdo
conferiu ao Judiciario mecanismos importantes para preencher esses vazios,
principios gerais, de analogia. E, a partir de 1988, o mandado de injuncéo e a Acéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADIN), para preencher as lacunas do legislador.

O mandado de injuncdo é uma acao constitucional, para casos concretos,
através da qual o STF informa o Legislativo sobre a auséncia de normas em relacéo
a aplicacdo de direitos constitucionais. Ja a ADIN é uma acdo para declarar
inconstitucional uma lei ou parte dela. Quando o STF profere sentenca declarando a
inconstitucionalidade de um preceito negativo, retira a norma do mundo juridico
porém, ao mesmo tempo, reinstala um novo conjunto normativo. Por isso ndo se
trata do chamado "legislador negativo"”, mas tem seu lado propositivo.

O sistema brasileiro propicia ao Poder Judiciario atividade normativa importante,
que todavia ndo pode ultrapassar 0s espacos proprios estabelecidos. Devemos
evitar a consideracdo de que é legitima a alteracdo da atividade legislativa, sob o
argumento simplista de que o poder legislativo se omitiu em determinada situacéo.
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1.3 Diferencas entre ativismo judicial e judicializacéo

A judicializacdo € um fendbmeno complexo e possui diversos prismas. Em
regra, na judicializacdo da politica, ha a transferéncia de decisdo dos poderes
Executivo e Legislativo para o poder Judiciario, o qual passa, normalmente dentre
temas polémicos e controversos, a estabelecer normas de condutas a serem

seguidas pelos demais poderes.

"Em sintese, a judicializacdo da politica ocorre quando questdes sociais de
cunho politico sdo levadas ao Judiciario, para que ele dirima conflitos e mantenha a

paz, por meio do exercicio da jurisdicéo” .

A judicializacdo da politica representa um conjunto de coisas sob as quais o
Judiciério, simplesmente, ndo possui controle. Sao fatores preexistentes em relacao
a sua atividade e atuacdo. Sao, na verdade, razbes de ordem politico-sociais que
podem ser pensadas de diversas maneiras. A aglutinacdo cada vez maior de
matérias judicializadas, deve-se, por exemplo, ao aumento da litigiosidade e de uma
peculiaridade que pode ser observada, em maior ou menor medida, nos mais
diversos paises, das mais diversas origens, da Alemanha aos paises do leste

europeu.

Esta particularidade diz respeito a um imaginario difuso que tende a enxergar
no Judiciario o lugar legitimo para se discutir questdes que, antes, eram debatidas
no ambito politico (Legislativo e Executivo). Muitos fatores contribuem para isso,
desde o desprestigio dos agentes publicos (que cada vez mais aparecem como
protagonistas de casos de corrupcéo), passando pelo discurso retumbante da
eficacia dos direitos fundamentais e desaguando no fato de que, de forma cada vez
mais evidente, “o juiz (melhor seria dizer: o Judiciario — acrescentamos) passa a ser

uma referéncia da agao politica” °.

 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teéricos e Filoséficos do Novo Direito
Constitucional Brasileiro. (P6s-modernidade, teoria critica e pos-positivismo). In: A
Nova Interpretacdo Constitucional: Ponderacéo, Direitos Fundamentais e Rela¢c6es Privadas. Rio de
Janeiro. Renovar. 2008. p.1-48.

!> Cf. GARAPON, Antoine. O Guardador de Promessas. Justica e Democracia. Lisboa: Instituto
Piaget, 1998, p. 41.
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Isso repercute em nivel cultural, resultando em um interessante fenémeno de
transformacdo em algo que podemos chamar de “semaéantica da politica”: vale dizer,
com Antoine Garapon, a judicializacdo passa a oferecer para a democracia um
‘novo  vocabulario: imparcialidade, processo, transparéncia, contraditorio,
neutralidade, argumentacgéo, etc. O juiz — e a constelagdo de representacdes que
gravitam a sua volta — confere a democracia as imagens capazes de dar forma a

uma nova ética da deliberagdo coletiva” *°.

O autor francés identifica, nessa manifestacdo social, um tipo diverso de
democracia que tende a se legitimar a partir da perspectiva de que a possibilidade
de o préprio individuo poder buscar a tutela jurisdicional na defesa de seus
interesses juridicamente protegidos representaria um tipo de democracia direta (que,
pretensamente, estaria livre dos desvios éticos a que esta sujeito 0 processo politico
baseado no tradicional modelo representativo de democracia). Nas palavras de
Garapon:

“O debate judicial individualiza os desafios: a dimensdo coletiva
existe, mas de forma incidente. Visa um compromisso mais solitario

do que solidario. Através dessa forma direta de democracia, o

cidaddo litigante tem a sensacdo de dominar melhor a sua
representacéo” .

Assim sendo, fica muito claro que a judicializacdo é um fendmeno que
independe dos desejos ou da vontade dos membros do Poder Judiciario. A
judicializacdo, na verdade, é um fendbmeno que esta envolvido por uma
transformacao cultural profunda pela qual passaram o0s paises que se organizam

politicamente em torno do regime democratico.

Contudo o ativismo possui uma origem completamente diferente. Este, sim,
estd conexo a um desejo do 6rgao judicial em relacdo a possibilidade de alteragéo
dos contextos politico-sociais. Podendo ser conservador ou progressista. No final, o
resultado € o mesmo: o Judiciario age por motivos de convicgao e crenca pessoal do

magistrado, e ndo em face da moralidade instituidora da comunidade politica.

'® |dem, Ibidem, p. 42
" GARAPON, Antoine. op., cit., p. 46
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Faz-se necessario e importante ndo confundir os fenémenos: Judicializagdo é
uma coisa; ativismo judicial € outra. A consequéncia da excessiva judicializacédo
pode ser um aumento das decisbes ativistas. Mas mesmo sem judicializacéo,
podemos ter decisfes ativistas. Na origem, os fendmenos diferem. De toda maneira,
0 aumento da judicializacdo opera, como contrapartida, um aumento da

responsabilidade no julgamento.

2. POLITIZACAO DA JUSTICA

2.1 POLITIZACAO NO JUDICIARIO DO BRASIL

O processo de redemocratizagcdo proposto pela Constituicdo Federal
proporcionou a ascensdo de direitos e valores fundamentais que devem ser
seguidos pela sociedade: a moralidade é um exemplo. O julgamento e a
responsabilizacdo dos agentes politicos frente a atos de improbidade administrativa
devem, portanto, ser realizado sem a ingeréncia da estrutura politica nacional, e sim
sob o embasamento legal. A CF/88 tangencia normas de contelddo programaticas,
ou seja, aquelas que estabelecem fins e metas que devem ser perseguidos pelo
Estado. Parece-nos, portanto, mais evidente que novos limites ou contrapesos
devem ser consubstanciados no nosso sistema democrético, de modo a resguardar-
se contra a politizacdo da justica constitucional e garantir a seguranca juridica, além
da moralidade administrativa e da correta gestdo do dinheiro publico, espécies
indissociaveis do género probidade administrativa.

Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze
Ministros, escolhidos dentre cidaddos com mais de trinta e cinco e
menos de sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e
reputacéo ilibada. Paragrafo unico. Os Ministros do Supremo Tribunal

Federal serdo nomeados pelo Presidente da Republica, depois de
. 18
aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal. ™.

¥ CF; art. 101 caput e Paragrafo Unico
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Desde sua fundacdo em 1891, o STF sempre definiu a escolha de seus
ministros sob a égide politica, isto &, conforme explicitado do texto extraido da

constituicdo, cabendo ao Presidente da Republica esta escolha.

Vista como um mecanismo de freios e contrapesos, “checks and balances”, a
escolha dos ministros da mais alta corte do Judiciario pelo chefe do Executivo revela
a existéncia de uma tentativa de se equilibrar os poderes, evitando-se a
superposicdo de um sobre os demais. Porém, o que se percebe é que o Poder
Executivo revela-se como aquele detentor da maior margem de poder quando
comparado aos demais. Ora nomeia os integrantes da mais alta corte do pais, ora
legisla ao editar medidas provisérias'® e ainda administra como funcéo tipica.

Aos contrarios a essa forma de escolha argumentam que o fato de ocorrer
nas decisfes a politizacdo do judiciario, ou seja, a ingeréncia de interesses politicos
outros que nao o0s inerentes ao processo, 0 aparelhamento do Estado e a
partidarizacdo do STF. A proposta de Emenda Constitucional 65/05, 29/11/2005,
possui a intencdo de mudanca do processo. O autor do projeto de emenda a
constituicdo, o saudoso Senador Jefferson Peres, assim dispbe a respeito da

mudanca.?.

Apds mais de 25 anos desde a promulgacdo da Constituicdo de 88 se faz
necessario entender varios ensinamentos fundamentais. Um deles é que, hoje, faz-
se fundamental e urgente a mudanca do processo de escolha dos ministros do STF,
para que se assegure a independéncia desta Corte. Isto porque a atual sistematica
de sua composi¢cdo formada por membros escolhidos, todos, pelo Presidente da
Republica, tende a obedecer exclusivamente a conveniéncia politica desta
autoridade, o que nao contribui para o equilibrio e a serenidade do 6rgdo maximo do
Poder Judiciario. Ao contrario, temos assistido a politizacdo exagerada do STF, com
0 risco que isso traz para a estabilidade das instituicdes democraticas, da Republica,
para o equilibrio dos Poderes e para a propria legitimidade daquela corte.

Y “Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas
provisorias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional. (Redacao
dada pela Emenda Constitucional n°® 32, de 2001)”

%% Entrevista Revista Veja datada de 13/07/2006
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De acordo com a redagdo da PEC que alteraria o modo de escolha dos
ministros, este seria realizado de acordo com uma lista de seis nomes, realizada
pelo préprio tribunal, em que a atribuicdo do Presidente da Republica seria a de néao

mais que a nomeacao dos indicados.

O novo art. 101 da Constituicdo teria, portanto, a seguinte redacao:

Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros,
escolhidos dentre cidaddos com mais de trinta e 35 anos e menos de
sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e reputacao
ilibada.

Paragrafo Unico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal ser&o
escolhidos e nomeados pela composicdo plena do Supremo Tribunal
Federal, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do
Senado Federal, sendo:

| — um terco dentre juizes dos Tribunais Federais Regionais e um
terco dentre desembargadores dos Tribunais de Justica, indicados em
lista triplice elaborado pelo préprio tribunal;

I — um terco, em partes iguais, dentre advogados e membros do
Ministério Publico Federal e dos Territérios, alternadamente,
indicados na forma do art.94.

Para alguns constitucionalistas a critica ao modelo de escolha dos ministros é
também no sentido de que esta deveria ser modificada, no Brasil, por sua historia e

7

cultura de matriz centralizadora e autoritaria, o Poder Executivo é sempre
preponderante. Ndo ha equilibrio. O Legislativo representa, majoritariamente
(embora com mudancas sensiveis através do crescimento continuo desde a década

de oitenta dos partidos de esquerda), a elite econdmica e tem historicamente

by

sujeitado a vontade do Executivo, como ocorre atualmente com a aceitacdo das
medidas provisorias, que podemos dizer, sdo todas, pelo menos, formalmente

inconstitucionais e, em boa parte dos casos, materialmente inconstitucionais.

De certo que, na sociedade moderna, o Direito estd
constantemente respondendo a demandas e “irritagdes” do sistema
politico, econémico, etc.. Mas ele s6 pode fazé-lo a partir da
operacionalizacao dessas irritacdes pelas estruturas especificas do
Direito. E a Constituicdo, enquanto elemento de inter-relagéo entre o
Direito e a Politica, que se mostra como uma via de interpenetragdo e
troca de prestacdes entre esses dois sub-sistemas sociais. Em outros
termos, ao estabelecer zonas de contato entre esses sub-sistemas, a
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Constituicdo proporciona um incremento de irritagBes entre a Politica
e o Direito.”

Assim, ha maiores possibilidades de o sistema juridico
registrar decisdes politicas em forma juridica, ainda que também
existam maiores possibilidades de a politica utilizar o Direito para
implementar seus objetivos. A relacdo entre Politica e Direito deixa de
ser vertical-hierarquica e passar a ser horizontal-funcional. Todavia,
tais irritacdes advindas do sistema politico devem passar pelo filtro
seletivo do sistema juridico, estruturado sob o cddigo conforme/nao-
conforme o Direito.**

Mais concretamente, o Direito ndo responde politicamente ao
sistema politico, nem economicamente ao sistema econdmico. Isso
representaria uma corrupgao de cédigos com a consequente “des-
diferenciagdo” do Direito na sociedade moderna. Além disso, o
sistema juridico ndo tem condicbes de antecipar, objetivamente, as
repercussdes de suas decisdes nos demais sistemas sociais, como a
economia e politica. Isto é, representa tarefa ardua precisar as
consequéncias de uma decisdo da Justica constitucional no mercado
financeiro e nas negociagdes politicas efetuadas no Congresso e no
Planalto. Ha, portanto, um consideravel indice de incerteza e
imprevisibilidade acerca das consequiéncias que 0s sistemas sociais
(Politica, Economia, Direito, etc.) provocam entre si em uma
sociedade complexa.”®

Assim, a Justica constitucional exerce um controle sobre leis
que veiculam politicas puablicas a partir dos par@metros
constitucionais, avaliando sua conformidade ou desconformidade com
essas referéncias do sistema juridico. Isto decorre do dever de
obediéncia do sistema politico a Constituicdo. No entanto, a Justica
constitucional ndo adota a medida que ela reputa ser mais ajustada
ao fim que o legislador pretendeu alcancar. Apenas afirma que a
escolha feita por ele ndo é conforme as normas da Constitui¢cdo, ou
seja, ndo atua em substituicdo ao legislador, sob a forma de uma
supléncia funcional.*

No caso do controle das leis orcamentarias, ndo s6 se
reconhece a insuficiéncia das opcdes feitas pelo legislador, como se
verifica uma efetiva alteracdo da lei a partir da modificacdo da
alocacao dos valores. Imagine-se como seria se, levado esse controle
as Ultimas consequéncias, fosse franqueado a todos os juizes que
exercem a jurisdicdo no ambito de certo Estado modificar a lei
orcamentéria deste Estado para fazer frente a prestacdes positivas
gue este deveria cumprir nas areas de saude, educacdo e moradia,
por exemplo.?®

*!'LEITE, Glauco Salom3o. No momento, a politizacdo da Justica constitucional é inevitavel.
Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2006-jan-26/politizacao_justica_constitucional inevitavel
>Acesso em: 07de Outubro de 2015

2 Idem,
2 Idem,
2 Idem,
> Idem,

ibidem.
ibidem.
ibidem.
ibidem.
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Nessas situacdes, percebe-se uma demasiada politizacdo de forma que o juiz
esta a usurpar as fungbes dos outros poderes, exercendo obrigagdes que competem
a outros atores politicos, estando o magistrado tentando preencher a eventual
auséncia de representatividade dos poderes executivo e legislativo hodiernamente.
Dessa forma, cria-se um verdadeiro temor na sociedade, oriundo desse ativismo
exacerbado, podendo surgir um “governo de toga”, fazendo com que renasgam
guestionamentos sobre a legitimidade do poder judiciario no estado democratico de

direito.

Consideramos entdo, o nivel de complexidade para que se estabelecam
limites acerca do poder exercido pela justica constitucional. Principalmente em uma
democracia recente como a nossa, em um pais que detém uma “Constituicdo
Cidada” que prevé a garantia de direitos sociais basicos, e por outro lado tém um
elevado indice de exclusdo social, como efetivar os principios da dignidade da
pessoa humana, isso traduz um verdadeiro panorama de baixissima efetividade dos

direitos fundamentais garantidos por nossa carta magna.

Cotidianamente, a sempre citada politizacao é algo factivel e comum, porém
devemos ter em mente que o STF sempre sensivel as demandas politicas, muito
mais do que a magistratura comum, devera ter sua atuacdo no marco juridico. Por
muitas vezes as decisfes politicas sdo confundidas com decidir politcamente. De
fato, em certas situacdes, verifica-se a incapacidade de o Direito, por meio da
Justica constitucional, oferecer condi¢cdes reais e efetivas para a fruicdo dos
beneficios e prestacbes prometidos pela Constituicdo e amplamente exigidos pelos

individuos.

2.2 A AUTONOMIA DO PODER JUDICIARIO

A falta de autonomia do Poder Judiciario esta intrinsecamente relacionada a
sua politizacdo, como ocorre da interferéncia nas decis6es dos julgados referentes a

responsabilizacdo dos agentes politicos pelos crimes de improbidade administrativa.
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Por politizacdo do Judiciario entende-se, de maneira simples, a ingeréncia em
assuntos préprios do Poder Judiciario ndo somente do Poder Executivo, quando
controla a atuacdo dos juizes, impedindo-os de operar com imparcialidade, bem
como do Legislativo ao adotar medidas sancionadas pelo tribunal politizado que
comprometam igualmente a imparcialidade e independéncia. A politizagdo ocorre
sempre que aqueles poderes interferem nas decisOes e estrutura deste. Outra
definicdo possivel ao conceito vem da omissdo do Legislativo para a criacdo de
mecanismos necessarios ao cumprimento da igualdade material no acesso a justica,
favorecendo os mais privilegiados. Existe também outro entendimento valido,
conforme o qual existe a politizacdo da justica quando o tribunal constitucional nao
atua como 6rgao jurisdicional, mas como 6rgdo de governo. Destarte, a escolha dos
ministros do STF configura a falta de autonomia deste poder e, por consequéncia, o

fenbmeno em estudo.

A politizacdo da justica, valendo-se da publica e notoria insuficiéncia dos
servicos judiciarios, expde-se o deficitario servico do Poder Judiciario. O discurso
verdadeiro se houvesse explicitacdo do pensamento dos queixosos, seria este: com
que autoridade quer julgar-nos um Poder do Estado que sabidamente acoberta as
mazelas de parte de seus membros? Como pode julgar-nos quem ndo admite nem
ao menos discutir a respeito da possivel existéncia de uma “caixa preta”, qualquer
seja o significado disso, mas que, tanto quanto as de outros poderes estaria

trancada a chave, encobrindo conchavos?

Ocorre que, para repetir Boaventura Santos, “a politizagdo da justica
transforma a placida obscuridade dos processos judiciais na trepidante ribalta

mediatica”. Aberta a caixa de Pandora, quem se habilita a fecha-la?

Ao iniciar essa discussao, € preciso tracar as linhas gerais sobre o que seja, e
de onde venha, a ideia de que o poder deve ser exercido de forma separada e
complementar. Para alguns autores, inclusive, o poder politico é indivisivel e deriva
do Estado e do Povo. O que aconteceria na realidade é a especializacdo das
funcdes entre entes diversos que, conjuntamente, exercem o poder do Estado. Esta
ideia, contudo, é rechacada por aqueles que entendem que o foco do estudo nao
esta nem na ideia funcionalista nem na estruturalista (0rgéos) do governo, e sim na

sua capacidade de imperium sobre os individuos.
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Ao iniciar seu trabalho sobre as leis, Montesquieu® divide os trés estilos de
governo em republicano, monérquico e despadtico. A diferenca entre eles € béasica e
inscrita no proprio senso comum: na republica todo povo ou, ao menos, parte dele,
exerce diretamente o controle do Estado; a monarquia é representada por apenas
uma figura, mas regrada por leis fixas e estabelecidas; j& o déspota ignora a

instituicdo de normas e governa por seu proprio arbitrio.

Nessa analise inicial Montesquieu coloca forca num poder intermediario, de
contencgdo, ou “repositério de leis”, como um poder mediador entre a vontade do
governante e o povo. Tal fendmeno inclusive é o que impede a evolu¢cdo de um
poder centralizado (monarquia) para um sistema despético. Além disso, sugere a
existéncia de primazias ou principios aos sistemas republicanos e monarquicos, a
virtude e a honra, sem 0s quais se descaracterizam 0s sistemas. S0 esses

elementos, portanto, também freios primarios do poder constituido.

A proposta de limites ao poder de comandar e coagir o cidaddo esta assente
na teoria de Montesquieu, mas possui raizes mais profundas. Platdo e Aristételes,
na Grécia antiga, Tomas de Aquino e Marsilio de Padua, na era medieval, e mais
modernamente Bodin e Locke ja se ocuparam do assunto, muito embora mais
especialmente o primeiro e o ultimo foram considerados verdadeiros precursores do

aristocrata francés.

Contemporaneamente, esta percepcao foi trabalhada por Locke, ao desenhar
uma separacao entre os poderes, inspirado fortemente da Constituicdo inglesa. Para
esse autor, existiriam o Executivo, responsavel pela execucédo das leis, o Legislativo,
expressdo do povo para a criacdo de tais enunciados, e ainda outros dois,

Confederativo e Discricionario.

Refinando este modelo, Montesquieu afirma claramente a necessidade de
divisdo dos poderes como forma de constituicdo do Estado moderno: “Ha em cada

Estado trés espécies de poder: o poder legislativo, o poder executivo das coisas que

*MONTESQUIEU. Do Espirito das leis. Traduc&do: Jean Melville. Editora Martin Claret: S&o Paulo,
2007.
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dependem do direito das gentes, e o poder executivo daquelas que dependem do
”27

direito civil.

Montesquieu ainda compara monarquias moderadas da Europa, onde existe
uma fracdo do poder de governo na mao do povo (justica), com republica onde néo
existe separacdo, como a Itdlia da época. Na sua concep¢do o ultimo exemplo,
apesar de dito democratico, € menos aberto que as monarquias citadas, e o governo
precisa “para manter-se, de meios tao violentos quanto os dos turcos” onde “reina

um horrivel despotismo”.

Partindo desta visédo, o poder no Estado Moderno, e particularmente no Brasil,
divide-se em Legislativo (expressdo maxima do poder popular, cujos representantes
efetivamente criam as leis e regras que serdo dirigidas a todos); Executivo (6rgao
responsavel pela execucdo das leis e direcdo central da nagcédo, também escolhido
pelo povo), e Judiciario (repositério da legislacdo, com funcdo de interprete e
guardido das normas e principios norteadores do EDD).

Mais moderno e aprofundado, o conceito dado por Canotilho pressupfe nao
apenas uma divisdo horizontal, como a ja definida acima, mas também uma
separacéo vertical dos poderes, como principio basico do federalismo e a separacao
em Unido, Estados e Municipios. A analise retoma a ideia funcional dos entes de
governo como “complexos organicos” com regimes de competéncias definidos, estas

sendo separadas e interdependentes.

Com efeito, a ideia de um perfeito equilibrio entre o Poder Central e os
periféricos esta assentada na base da ideia de parlamento:

“O nascimento e desenvolvimento das instituicbes parlamentares dependem,
portanto, de um delicado equilibrio de forcas entre o poder central e os poderes
periféricos. Onde o poder central goza de uma significativa preponderancia (...) as
instituicbes parlamentares vingam mal e dificilmente prosperam. Mas tampouco na
situacdo oposta (...) existem condi¢cOes para a consolidacdo dos Parlamentos: falta,
na verdade, um estimulo que leve as varias forcas do pais a se unirem de forma

duradoura.”

*’ MONTESQUIEU. Do Espirito das leis. Traducdo: Jean Melville. Editora Martin Claret: S&o Paulo,
2007.
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Baseado no estudo constitucional Portugués, vemos que a estruturacao de
Montesquieu tem trés esferas: plano funcional (legislativa, executiva e judiciaria); b)
plano institucional: existéncia de trés Orgaos constitucionais para cada uma das
funcdes; e c) plano sociocultural: articulacdo de cada poder com as estruturas

sociais.

2.3 ASPECTOS DA POLITIZACAO DO JUDICIARIO

Historicamente nota-se, desde o final da 22 Guerra Mundial, em grande parte
dos paises democraticos, “um avanc¢o da Justica constitucional sobre o espaco da
politica majoritéria, que é aquela feita no &mbito do Legislativo e do Executivo, tendo
por combustivel o voto popular’®. Casos como esses acontecem com frequéncia ao
redor do mundo. Como exemplos podemos citar: Canada, a Suprema Corte foi
provocada a se manifestar sobre a constitucionalidade de os Estados Unidos
fazerem testes militares com misseis em solo canadense. Nos Estados Unidos, a
decisdo da eleicdo presidencial de 2000 ficou a cargo da Suprema Corte no
julgamento de George W. Bush X Al Gore. Assim como em lIsrael, a Suprema Corte
decidiu sobre a constitucionalidade e sintonia com 0s atos internacionais que esse
pais é signatario, a respeito da construgcdo de um muro na fronteira com o territério
palestino. Na Turquia a Suprema Corte tem sido a grande defensora da preservacao
de um Estado laico, contendo o possivel avanco do fundamentalismo islamico. Em
alguns paises como Hungria e Argentina, planos econémicos de grande impacto
nacional tiveram sua validade e legalidade questionada e decidida por suas
respectivas Cortes Supremas. Na Coréia do Sul, a Corte Constitucional restituiu o
mandato de um presidente que havia sido destituido por um processo de

impeachment.

A politizagdo do Judiciario - corrente expressao doutrinaria, embora esta

possa dar a entender que signifique conferir natureza de politico a algo que nao

8 BARROSO, Luis Roberto - Judicializacao, ativismo e legitimidade democratica. Em: <
http://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_ativismo_legitimidade democratica > (Acesso
em 22 agosto, 2015.)
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tivesse essa natureza originariamente, 0 que seria um grave equivoco — possibilita a
construgdo da Democracia, porque torna este um importante nivel de acesso do
cidaddo as instancias do poder. Dessa forma, possibilita-se, na sociedade plural,
que grupos ndo possuidores de representatividade, influam nas decisdes politicas.
Isto ndo enfraquece a Democracia representativa, antes, a complementa ao

contemplar os principios democréticos.

Outra vez recorreremos aos ensinamentos de Luis Roberto Barroso:

(...) o Judiciario tem caracteristicas diversas da dos outros
Poderes. E que seus membros nio sdo investidos por critérios
eletivos nem por processos majoritarios. E € bom que seja assim. A
maior parte dos paises do mundo reserva uma parcela de poder para
que seja desempenhado por agentes publicos selecionados, com
base no mérito e no conhecimento especifico. Idealmente preservado
das paixBes politicas, ao juiz cabe decidir com imparcialidade,
baseado na Constituicdo e nas leis. Mas o poder de juizes e tribunais,
como todo poder em um estado democratico, é representativo. Vale
dizer: é exercido em nome do povo e deve contas a sociedade. 2,

Luiz Verneck Vianna afirma que, na cena contemporanea do Ocidente, ndo se
pode mais compreender a democracia sem levar em conta as profundas
transformacdes por que tem passado desde o segundo pds-guerra, as relactes
entre os sistemas do direito e da politica. Com efeito, a consagracdo do modelo do
constitucionalismo democratico, impondo a férmula do judicial review afetou o
principio da soberania da maioria, cujas manifestacdes legislativas se tornam
passiveis de controle por parte do juiz nos casos em que nao estao condizentes com

0 texto constitucional ou com os principios que os informam. *°.

3. NEOCONSTITUCIONALISMO

3.1 POSITIVISMO E NEOCONSTITUCIONALISMO

* BARROSO, Luis Roberto - Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmaética constitucional transformadora / Luis Roberto Barroso. — 7. Ed. Ver. — S&o Paulo :
Saraiva, 2009.

%0 VIANNA, Luiz Verneck, prefacio a obra A Judicializagdo da Politica no Brasil e o TCU, pag. 10,
editora FGV
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Em oposicdo ao modelo juridico vigente, surge na Europa na década de 70 e
80, o movimento denominado de teoria critica do direito. Nas palavras de Barroso
"era um conjunto de movimentos e de ideias que questionam o saber juridico
tradicional na maior parte de suas premissas: cientificidade, objetividade,
neutralidade e completude".®! Este movimento trazia como premissa recompor a
ordem legal e social com base em principios éticos e questionavam a separacao

entre ciéncia e ética, resultante do positivismo e da teoria pura do direito.

No Brasil, apesar do periodo autoritdrio, este movimento teve papel
importante na redemocratizacdo do pais e, uma vez mais, recorreremos aos
ensinamentos de Barroso “(...) 0 pensamento critico no pais algou voo de qualidade

e prestou inestimavel contribuig&o cientifica”.

O embate para ampliar o grau de conscientizacao dos operadores juridicos foi
desigual. Além da hegemonia quase absoluta da dogmética convencional —
beneficiaria da tradicdo e da inércia -, a teoria critica conviveu, também, com um
inimigo poderoso: a ditadura militar e seu arsenal de violéncia institucional, censura
e dissimulacdo. A atitude filoséfica em relacdo a ordem juridica era afetada pela
existéncia de uma legalidade paralela — dos atos institucionais e da seguranca
nacional — que, frequentemente transbordava para um estado de fato. N&do eram
tempos amenos para o pensamento de esquerda e para o questionamento das

estruturas de poder politico e de opressao social.>.

Com a crise do positivismo juridico e da velha dogmatica do estado legalista,
no qual o direito regulava apenas as relacdes privadas e a persecucéo criminal por
parte do estado, surge o estado constitucional ou Neoconstitucionalismo. Os valores

da sociedade se materializam em principios constitucionais e passam a integrar os

¥ BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teéricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro. (P6s-modernidade, teoria critica e pos-positivismo). In: A Nova Interpretacéo
Constitucional: Ponderacgéo, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro. Renovar.
2008. p.1-48

%2 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teéricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro. (Pés-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). In: A Nova
Interpretagdo Constitucional: Ponderacéo, Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas. Rio de
Janeiro. Renovar. 2008. p.1-48.
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textos das constituicdes, trazendo ao sistema juridico a aproximacgéo do direito, da

ética e da moral.

Luis Roberto Barroso aponta como marco do novo direito constitucional no
Brasil a Constituicdo de 1988 e o processo de redemocratizacdo que ela ajudou a

protagonizar:

No caso Brasileiro, o renascimento do direito constitucional se deu,
igualmente no ambiente da reconstitucionalizacéo do pais, por ocasidao da discussao
prévia, convocacdo, elaboracdo e promulgacdo da Constituicdo de 1988. Sem
embargo de vicissitudes de maior ou menor gravidade no seu texto, e da compulséao
com que tem sido emendada ao longo dos anos, a Constituicdo foi capaz de
promover, de maneira bem sucedida, a travessia do Estado Brasileiro de um regime

autoritario, intolerante e, por vezes, violento para um Estado democratico de direito.
33

Como o neoconstitucionalismo ou estado constitucional de direito emergiu
para contrapor-se ao positivismo juridico que ndo mais atendia ao ideal de justica.
Este novo modelo traz, como traco marcante, a valorizacdo dos principios e direitos
fundamentais, os quais passam a serem materializados na constituicdo e vincula
todo o ordenamento juridico com a forgca normativa que lhes sédo atribuidos pela
nova ordem juridica, exigindo dos juristas uma nova forma de interpretacdo da

Constituicao e de todo o ordenamento juridico a luz dos principios nela contidos.

Com efeito, neste novo modelo, o constituinte opta pelas denominadas
clausulas abertas ou conceitos juridicos indeterminados no qual os intérpretes —
juizes e demais operadores juridicos - tornam-se coparticipantes do processo de
criacdo do Direito, completando o trabalho do legislador ao fazer valoracdes de

sentido para as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solucées possiveis. **.

% BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teéricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro. (Po6s-modernidade, teoria critica e pOs-positivismo). In: A Nova
Interpretagdo Constitucional: Ponderacdo, Direitos Fundamentais e Rela¢gbes Privadas. Rio de
Janeiro. Renovar. 2008. p.1-48.

* BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teéricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro. (Pés-modernidade, teoria critica e pdés-positivismo). In: A Nova
Interpretagdo Constitucional: Ponderacéo, Direitos Fundamentais e Rela¢gbes Privadas. Rio de
Janeiro. Renovar. 2008. p.1-48.
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O positivismo juridico, baseado em textos expressos e regras juridicas
formalmente incorporadas ao ordenamento, serviu de base para o liberalismo e para
o totalitarismo. Porém, a doutrina ja vinha observando que tal sistema ja estava
ultrapassado, sem atender aos anseios do mundo moderno. Este, traduzido na
complexidade de novas situagfes, com uma heterogeneidade social, pluralismo de
ideias, fez com que restasse abandonada a simples ideia de regras rigidas e mera
subsuncao dos fatos as normas, onde o magistrado vinculava-se totalmente a letra
da lei, com a desconsideracao de valores. Assim, ocorriam diversos conflitos no seio
da sociedade que ja ndo eram solucionados com a mera aplicagdo das normas

constitucionais.

Surge, entdo, com o intuito de se contrapor ao modelo juridico vigente, o
movimento denominado de “teoria critica do direito”. Barroso® j& ensinava que "era
um conjunto de movimentos e de ideias que questionam o saber juridico tradicional
na maior parte de suas premissas: cientificidade, objetividade, neutralidade e
completude”. Assim, tal movimento ja objetivava a recomposicdo da ordem legal e
social, baseando-se em principios éticos e questionando-se a separacao entre

Direito e ética, resultante do positivismo e da teoria pura do direito.

Diante de tal situacdo e baseado na forca normativa dos principios juridicos, o
Pos-Positivismo nasce com o objetivo de quebrar a antiga ideia da dicotomia
Jusnaturalismo x Positivismo, propugnando-se uma mudanca no pensamento
juridico até entdo dominante (positivismo). Assim, contrariando-se as ideias do
positivismo juridico, o pés-positivismo afirma que as ideias inerentes a este
movimento ndo atendem aos reclamos de um direito justo, ndo devendo haver uma
separacao total entre Direito e a Moral. Por isso, o magistrado, ao aplicar o direito,

deve ter em conta tais valores.

O Po6s-positivismo pressupde uma Constituicdo recheada de comandos gerais,

normas abertas, para que seja instrumento de ordenacdo e desenvolvimento da

* BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagéo do direito (o triunfo
tardio do direito constitucional no brasil). Parand: NOTADEZ, 2005.
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sociedade e nao fique engessada (Constituicdo Aberta), com a necessidade de
elaboracdo de uma nova Constituicdo a cada nova geracdo. Por isso, uma
Constituicdo possui principios gerais, abstratos, de baixa densidade normativa,

enfim, apta a uma evolug¢édo conjunta com a sociedade.

No positivismo, pelo contrario, tais principios gerais ndo sao considerados
normas juridicas, pois possuem alto grau de abstracdo, sem forca para obrigar.
Assim, a Constituicdo seria apenas uma “carta de intengdes”, conselhos éticos,

politicos, sem poder de vincula¢des dos legisladores.

Assim, diante de tal situacdo conflitante, houve a estruturacdo de um sistema
onde os principios e regras, com caracteristicas distintas, seriam considerados
normas juridicas, possuindo a mesma hierarquia e a mesma for¢a vinculante e
obrigatoria. Por isso, principios e regras constitucionais teriam a mesma hierarquia,
com forca sobre a legislacdo infraconstitucional. Passou-se a admitir, além da regra
da subsuncédo, a da ponderacédo, para resolver os diversos conflitos existentes na

sociedade.

Desperta, entdo, o Neoconstitucionalismo, um  “constitucionalismo
principialista”, com principios constitucionais com forca normativa, vinculante de
todos os poderes constituidos, impondo-lhes limites como mecanismo de sua prépria
afirmacdo. Tal movimento passou a agregar ao direito, em contraposicdo ao
positivismo puro kelseniano, com uma ligacdo necessaria entre direito e moral,

através dos principios.

3.2 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
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E com base nos principios constitucionais que os tribunais invalidam leis e
atos do poder executivo, gerando a critica ao denominado contramajoritarismo. E
também em respeito aos principios constitucionais que todos os ramos do direito
devem se conformar ao texto da constituicdo, surgindo a filtragem constitucional ou,
como alguns autores a denominam, a constitucionalizacdo do direito. Nesse novo
modelo de ordenamento com a efetivagdo da Jurisdicdo Constitucional, toda norma
infraconstitucional devera ser interpretada e aplicada a luz da constituicdo, nao

podendo afrontar normas e principios nela previstos.

E com base em principios e clausulas abertas como o da dignidade da
pessoa humana; moralidade, que o STF tem sido provocado para se manifestar
sobre a constitucionalidade de diversos temas avaliados como polémicos pela
opinido publica, como: pesquisas com células-tronco, aborto, dentre tantos outros. E
nessa interpretacao, que aparece o chamado ativismo judicial que sera analisado no

proximo capitulo.

E a outra face da moeda é o lado do decisionismo e do "oba-oba". Acontece
gue muitos juizes, deslumbrados diante dos principios e da possibilidade de através
deles, buscarem a justica — ou que entendem por justica -, passaram a negligenciar
no seu dever de fundamentar racionalmente os seus julgamentos. Esta "euforia" com
0s principios abriu um espaco muito maior para o decisionismo judicial. Um
decisionismo travestido sob as vestes do politicamente correto, orgulhoso com seus
jargdes grandiloquentes e com a sua retorica inflamada, mas sempre um
decisionismo. Os principios constitucionais, neste quadro, converteram-se em
verdadeiras "varinhas de condao": com eles, o julgador de plantdo consegue fazer

quase tudo o que quiser. *°.

7

.Esta préatica € profundamente danosa a valores extremamente caros ao
Estado Democratico de Direito. Ela é prejudicial a democracia, porque permite que
juizes nao eleitos imponham a suas preferéncias e valores aos jurisdicionados,

muitas vezes passando por cima de deliberacbes do legislador. Ela compromete a

% SARMENTO, Daniel. Ubiquidade Constitucional: Os Dois Lados da Moeda. In NETO, Claudio
Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel I(Org.) A Constitucionalizagédo do Direito: Fundamentos
Teodricos e AplicacBes Especificas. Coordenadores.. Rio de Janeiro. 2007. Lamen Jdris. p. 144.
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separacdo dos poderes, porque dilui a fronteira entre as funcgbes judiciais e
legislativas. E ela atenta contra a seguranca juridica, porque torna o direito muito
menos previsivel, fazendo-o dependente das idiossincrasias do juiz de plantédo, e
prejudicando com isso a capacidade do cidaddo de planejar a propria vida com

antecedéncia, de acordo com o conhecimento prévio do ordenamento juridico®”.

Schier também chama atencdo para ndo se alargarem os horizontes da
principiologia constitucional a ponto de se afirmar que toda e qualquer norma pode
ser ponderada ou relativizada. Para o autor, essa atitude, que tem se disseminado

em parte da doutrina nacional, parece ser perigosa.

Diz-se que tudo é principio e assim busca-se forcar a possibilidade de
"encontrar" colisbes com vistas a relativizar certos conteudos da Constituicdo. Trata-
se aqui, ndo de uma adequada compreensao principiolégica da Lei Fundamental,
mas, ao contrario, de uma atitude que, levada ao extremo, pode, ao invés de

contribuir com os discursos de afirmagéo da normatividade constitucional, nega-lo.
38

3.3 FILTROS CONSTITUCIONAIS

A filtragem constitucional impde que toda a ordem juridica seja interpretada a
luz da constituicdo, em conformidade com seus principios e direitos fundamentais,

possibilitando a aplicacdo da Constituicao diretamente ao caso concreto.

Entretanto, boa parte da doutrina tem manifestado preocupagdo e
recomendado cautela na aplicacdo da constituicdo e, conseqguentemente, na

filtragem constitucional.

¥ SHIER, Paulo Ricardo. Novos Desafios da Filtragem Constitucional no Momento do

Neoconstitucionalismo. In NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Org.) A
Constitucionalizacdo do Direito: Fundamentos Teodricos e Aplicagbes Especificas. Coordenadores.
Rio de Janeiro. 2007. Lumen Juris. p. 259/260.

¥ SHIER, Paulo Ricardo. Novos Desafios da Filtragem Constitucional no Momento do
Neoconstitucionalismo. In NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Org.) A
Constitucionalizacdo do Direito: Fundamentos Tedricos e Aplicagbes Especificas. Coordenadores.
Rio de Janeiro. 2007. Lumen Juris. p. 259/260
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Daniel Sarmento reconhece o papel extremamente importante que a filtragem
constitucional tem desempenhado nos diversos ramos do direito, impondo uma
releitura dos mais importantes institutos, porém chama atencdo para o que ele
denomina de "Panconstitucionalizacdo”. Para o autor, a constitucionalizacdo em

excesso é antidemocratica na medida em que retira da maioria o poder de deciséo.
39

A finalidade precipua do Direito Constitucional € o que denominamos de
“filtragem constitucional”. Ou seja, toda produgéo legislativa do nosso ordenamento
juridico deverdo ser validadas ou ndo apé6s analisadas e recepcionadas pela
Constituicdo Brasileira. E desse modo que é constatado se elas ferem ou nédo a
constituicdo. A partir dessa analise € que acontece o controle de constitucionalidade,
onde sdo observados se as leis e normas sdo compativeis e recepcionadas pela

Carta Magna.

Denomina-se de compatibilidade vertical, visto que é a Constituicdo Federal
guem rege todas as outras espécies normativas de modo hierarquico, tanto do ponto

de vista formal (procedimental), quanto material (contetdo da norma).

A ideia de controle de constitucionalidade se traduz como uma revisao para
melhor constatacdo sobre as leis e atos normativos sdo compativeis com a
Constituicdo Federal, quer seja do ponto de vista formal ou também material.

Requisitos de constitucionalidade das espécies normativas:

Todas as espécies normativas prevista no artigo 59 da CRFB devem ser

comparadas com determinados requisitos formais e materiais.

Requisitos formais - existem regras do processo legislativo constitucional que
devem ser respeitadas, caso contrario terd& como consequéncia a
inconstitucionalidade formal da lei ou ato normativo, podendo dessa maneira
acontecer um controle repressivo por parte do Poder Judiciario através do método

difuso ou concentrado.

%9 SARMENTO, Daniel. Ubiquidade Constitucional: Os Dois Lados da Moeda. In NETO, Claudio
Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel I(Org.) A Constitucionalizacdo do Direito: Fundamentos
Teodricos e Aplicag8es Especificas. Coordenadores.. Rio de Janeiro. 2007. Lumen Jdris. p. 144.
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a) Requisitos formais subjetivos - acontece na fase introdutdria do processo
legislativo, ou seja, quando o projeto de lei € encaminhado ao Congresso Nacional
para analise, podera ser identificado algum tipo de inobservancia a Constituicao

Federal. Caso aconteca, configura-se o flagrante vicio de inconstitucionalidade.

b) Requisitos formais objetivos - essa forma de requisito faz referéncia as outras
duas fases do processo legislativo, a constitutiva e a complementar. Assim como na
fase introdutodria, nelas também podera ser constatado a incompatibilidade com a

Constituicao Federal.

Requisitos materiais- 0 respeito a esse tipo de requisito deve ser averiguado
em relacdo a compatibilidade do objeto da lei ou ato normativo com a Constituicao

Federal.

3.3.1 Supremacia constitucional - rigidez (imutabilidade relativa)

Existem casos em que a constituicdo é rigida e formalmente escrita, busca-se
como consequéncia a garantia da supremacia da mesma, haja vista a exigéncia
quando da criacdo de leis e atos normativos que sejam estritamente compativeis
com O que esta prescrito na constituicdo. Assim, o controle de constitucionalidade
acontece com o objetivo de barrar as possiveis espécies normativas que venham a

confrontar a lei maior do pais.

Ha também casos em que as constituicbes ndo sdo escritas, nem flexiveis
como é o caso da Inglaterra. Nessas condicdes ndo se prevé o controle de
constitucionalidade. Em nosso pais a Constituicdo Federal € rigida e escrita, ha

portanto o controle da mesma.

O controle de constitucionalidade podera ser parcelado, em relacdo ao

momento:

Preventivo - aquele que tem por objetivo impedir que um projeto de lei

inconstitucional torne-se uma lei.
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Repressivo - € utilizado quando a lei j& esta em vigor. Caso haja um erro do lado
preventivo, pode se desfazer essa lei que passou pelos tramites legais e evidenciou-

se a ser uma lei inconstitucional.
Quanto ao 6rgdo que exerce o controle de constitucionalidade:

Politico - ato de bem governar em prol do interesse publico. E a corte constitucional,
nao integra a estrutura do Poder Judiciario.

Jurisdicional - é exercido por um dos 6rgaos do Poder Judiciario. S6 o juiz ou

tribunal podem apreciar o controle constitucional sob o aspecto jurisdicional.

Misto - assim é definido pois pode ser exercido tanto sob o ambito difuso quanto

pelo concentrado, tanto pelo 6rgéo jurisdicional quanto pelo politico (abstrato).

Geralmente, caberd ao 6rgao jurisdicional o papel repressivo, ja a prevencdo ao

orgao politico, porém aos dois 6rgdos ha excecoes.

3.4 SISTEMAS DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

3.4.1 Sistema Difuso

No Brasil o sistema é misto, isto é, difuso e concentrado. Possui sua origem
do modelo americano, criado em 1803, onde possuia como premissa a decisao

arbitraria e inafastavel.

Baseado nessa origem, a constituicAdo de 1891 iniciou o controle de
constitucionalidade. Foi ai que qualquer juiz monocratico, ou tribunal (6rgéao
jurisdicional colegiado), pode deixar de aplicar a norma no caso concreto, desde que

alegada e fundamentada sua inconstitucionalidade.

Todo esse modelo € posto em pratica ho ambito do caso concreto tendo,

portanto natureza subjetiva, por envolver interesses de autor e réu. Desta feita,
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permite-se a todo e qualquer juiz analisar o controle de constitucionalidade. Este por
sua vez, nao julga a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, apenas
aprecia a questdo e deixa de aplica-la por achar inconstitucional aquele caso

especifico que esta julgando.

Exemplo: “A” entra com uma acao de pretensao contra o Estado em face de
“B” de reintegracdo de posse, baseada em uma lei “x”, onde “B”, por sua vez entra
com uma resisténcia alegando que aquela lei que “A” utilizou como recurso é

considerada inconstitucional.

O juiz ira apreciar a questao pré-judicial, que é possessoria, sem a qual ndo
h& como da a sua sentenca final. Assim, apés essa fase, o juiz faz o julgamento do
mérito do processo como procedente ou improcedente a acdo. Caso entenda como
improcedente, afasta a aplicacdo da lei por considerar inconstitucional no caso
concreto e fundamenta a sua sentenga sob a alegagdo de que a lei pela qual “A”
utilizou ndo procede, a titulo de ser prejudicial na apreciacdo do mérito daquele caso

especifico.

Dessa forma, o juiz aplicou o Dogma da Nulidade da lei inconstitucional, a
qual tem por base que, caso o juiz venha a reconhecer que uma lei é
inconstitucional, ndo cria um novo Estado, apenas declara a inconstitucionalidade no
caso concreto. A norma ja é inconstitucional desde o inicio da sua criagdo e o juiz

apenas ira deixar de aplica-la.

O artigo 97 da CF consagra uma clausula chamada de clausula de reserva de
plenario, onde nela especifica que ao ser declarada a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo, esta deve ser feita através da maioria absoluta da totalidade dos

membros do tribunal, sob pena de nulidade da deciséo.

Deve ser observada também a regra do “Full Bench”, apenas nos casos de
inconstitucionalidade da lei, onde toda vez que um tribunal observar a
inconstitucionalidade da norma, se o 6rgdo for colegiado, a decisdo também sera

colegiada.

No sistema difuso, tanto autor quanto réu pode propor uma acdo de

inconstitucionalidade, pois 0 caso concreto € inter partes. Assim, a abrangéncia da
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decisdo que sera sentenciada pelo juiz, € apenas entre as partes envolvidas no
processo. Consequentemente tera efeito retroativo, pois foi aplicado o dogma da

nulidade.

Ha a possibilidade de que a decisdo proferida em um caso concreto tenha a
sua abrangéncia ampliada, passando a ser oponivel contra todos (eficacia erga
omnes). A constituicdo prevé que podera o Senado Federal suspender a execugao
de lei (municipal, estadual ou federal), declarada inconstitucional por decisao
definitiva do Supremo Tribunal Federal. Tal atribuicdo prevista no artigo 52, X, CF,
permitird, portanto, a ampliacdo dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade
originaria de casos concretos (via difusa). A suspensdo da execucao sera procedida
por meio de resolucdo do Senado federal, que é provocado pelo STF, cujos efeitos
vinculardo a todos apenas apos a publicacdo da resolucdo. Nesses casos o efeito &

irretroativo, pois é para terceiros.

Cabe ressaltar que o Senado Federal entra nesses casos para tornar essas
decisfes ex nunc, ou seja, fazer com que seus efeitos passem a valer erga omnes, a

partir de sua publicacéo.

A interpretacdo conforme a constituicdo, € uma técnica de interpretacdo das
leis inconstitucionais, utilizada em razdo do principio da presuncdo de
constitucionalidade das leis e atos normativos. Este principio faz com que a
declaracdo de inconstitucionalidade seja uma medida excepcional, pois ndo cabe ao
juiz deixar de aplicar uma lei por mera suspeita, sem gue haja robusta comprovacao

de sua incompatibilidade vertical.

Portanto, antes de declarar a inconstitucionalidade de uma lei, deverd o
julgador aferir se existe alguma forma de interpreta-la que seja compativel com a
constituicdo. Pra tanto deve existir o chamado “espacgo de decisao”, ou seja, deve
ser configurada a existéncia de mais de uma forma de interpretagéo do dispositivo
legal e que uma delas seja compativel com a Carta Magna. Essa interpretacao

aplica-se tanto ao controle difuso, como ao concentrado.

3.4.2 Sistema Concentrado
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As acOes diretas no sistema concentrado tem por mérito a questdo da

inconstitucionalidade das leis ou atos normativos federais e estaduais.

N&o se discuti nenhum interesse subjetivo, por ndo haver partes (autor e réu)
envolvidas no processo. Logo, ao contrario do sistema difuso, o sistema concentrado
possui natureza objetiva, com interesse maior de propor uma ADIN para discutir se

uma lei € ou ndo inconstitucional e na manutencdo da supremacia constitucional.

Sabe-se que o Supremo Tribunal Federal é o 6rgdo de cupula do Poder
Judiciério e o guardido da Constituicdo Federal, e o Superior Tribunal de Justica € o
guardido da Constituicdo Estadual, assim cada um julga a ADIN dentro do seu
ambito. Se houver violacdo da CF e CE, respectivamente, quem ira julgar € o STF e
0 STJ.

SO se propbe a inconstitucionalidade, quem tiver legitimidade para isso (art.
103, CF), quando a lei ou ato normativo violar diretamente a Constituicdo Federal,

ou Estadual.
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CONSIDERACOES FINAIS

Para fazermos o presente trabalho, fomos instigados a esmiuca-lo através da
pesquisa bibliogréfica, apesar do tema ser relativamente novo e com uma
nomenclatura estranha, existe farto material acerca da excessiva Judicializacdo da
politica no Brasil, a corte suprema de nosso pais, o Supremo Tribunal Federal é
levado cada dia mais a decidir, na maioria das vezes de maneira interventiva nas

questdes politicas nacionais.

Esse fenbmeno se d4 em sua maioria pela inércia do nosso Congresso
Nacional e também pelo ndo entendimento e falta de didlogo interno por parte dos
parlamentares. O que acontece de maneira crescente, € que o Poder Judiciario é
instado a resolver questdes internas ou de competéncia de nossos legisladores,

dando muitas vezes a entender que a funcéo do legislativo esta sendo usurpada por

O executivo também néo fica de fora desse imbréglio e muitas vezes envia
leis ou edita medidas provisorias que acabam sendo objeto de contestacdo no STF a

respeito da sua constitucionalidade ou n&o.

A politizagdo do Judiciario acontece de modo sutil e menos ostensivo que a
Judicializacdo da politica, verificamos que ele se da na maioria das vezes quando
Ministros de Tribunais superiores ou da Corte Suprema emitem opinido politica em
temas ainda ndo submetidos a apreciacdo do Poder Judiciario, ou que pior estao
sob analise e requerem a natural discricdo inerente a todo magistrado,
principalmente sobre temas que estardo sob seu julgamento. Como também a
composicao dos Tribunais, todos eles hoje passam por um processo e selecdo muito
mais politico do que técnico, haja vista a nomeacao de alguns membros de tribunais

superiores e mais evidentemente do STF.

No que tange ao ativismo judicial, 0 que constatamos, além da inércia do
poder legislativo, € uma maior busca por parte da sociedade como um todo pela
prestacao jurisdicional e onde muitas vezes o legislador se omite ou € confuso em
determinados temas, o Juiz é chamado a decidir com base nos principios
constitucionais e em sua livre convicgdo, que sao subjetivos e varia de magistrado

para magistrado.
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