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Resumo: O presente trabalho tem como objetivo central analisar a medida do impacto do ativismo
judicial do Supremo Tribunal Federal (STF) na percepcéo publica da legitimidade democratica de suas
decisdes. De forma especifica, aborda-se a jurisdigdo constitucional, discute-se o protagonismo judicial
nas hipoteses de omisséao legislativa, analisa-se a Constituicdo Federal como fonte de legitimacéo da
jurisdicdo constitucional e, por ultimo, debate-se a compatibilidade entre o exercicio da jurisdigdo
constitucional e o regime democréatico. A partir da analise qualitativa e exploratoria, a metodologia
adotada foi a realizacdo de uma revisdo bibliogréafica e documental em fontes de pesquisas diversas, de
modo a ensejar reflexdes sobre possiveis pressdes e/ou influéncias existentes sobre o STF, diante do
denominado ativismo judicial, que, por vezes, ultrapassa o préprio campo normativo dos mandamentos
constitucionais. Como resultados, conclui-se que essa nova realidade constitucional aparentemente
insere os julgamentos dentro de um cenério de conveniéncias politicas, deixando a sociedade brasileira
receosa com 0 processo legitimante destas decisGes, 0 que é deletério a propria democracia e ao
desenvolvimento da funcéo judicante diante da percepcéo publica do STF enquanto Corte constitucional
e Ultima instancia recursal.

Palavras-chave: Jurisdicdo constitucional brasileira. Ativismo judicial. Democracia. Legitimidade
democratica das decisdes do STF.

Abstract: The main objective of this work is to analyze the impact of the judicial activism of the
Federal Supreme Court (STF) on the public perception of the democratic legitimacy of its decisions.
Specifically, the constitutional jurisdiction is approached, the judicial protagonism is discussed in cases
of legislative omission, the Federal Constitution is analyzed as a source of legitimation of the
constitutional jurisdiction and, finally, the compatibility between the exercise of the constitutional
jurisdiction and the democratic regime. Based on the qualitative and exploratory analysis, the
methodology adopted was to carry out a bibliographical and documental review of different research
sources, in order to give rise to reflections on possible pressures and/or existing influences on the STF,
in the face of the so-called judicial activism, which sometimes goes beyond the normative field of
constitutional commandments. As a result, it is concluded that this new constitutional reality apparently
inserts the judgments within a scenario of political convenience, leaving Brazilian society fearful of the
legitimizing process of these decisions, which is deleterious to democracy itself and to the development
of the judging function in the face of the public perception of the STF as a constitutional court and the
last appellate court.

! Doutoranda em Direito Internacional pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UERJ. Mestre em Direito
pela Universidade Estacio de Sa - UNESA. Especialista em Direito Tributario e em Direito Constitucional pela
Universidade Anhanguera - UNIDERP. Graduada em Direito pela Universidade de Fortaleza - UNIFOR.
Professora de Graduagdo da Universidade Federal de Roraima - UFRR. E-mail: isete-albuquerque@hotmail.com.
2 Doutorando em Direito (area de Direito Internacional - DINTER UERJ/UFRR). Mestre em Desenvolvimento
Regional da Amazdnia pela Universidade Federal de Roraima — UFRR. Especialista em Didatica e Metodologia
do Ensino Superior pelo Centro de Ensino Superior de Rondonépolis. Graduado em Direito pelo Centro de Ensino
Superior de Rondondpolis. Professor de Graduagdo da Faculdade Cathedral de Boa Vista — RR. E-mail:
profvilmar@gmail.com.

-126 -

ISSN: 2525-8508



4

& P
Estacio KEYO

CENTRO UNIVERSITARIO Y
ESTACIO DA AMAZONIA

Keywords: Brazilian constitutional jurisdiction. Judicial activism. Democracy. Democratic
legitimacy of STF decisions.

1 INTRODUCAO

A jurisdicdo constitucional surge quando a democracia enfraquece sob o viés do sistema
representativo, exercendo um papel central na manutengdo do Estado Democratico de Direito
e no desenvolvimento do regime democratico no Brasil.

Partindo-se da ideia de supremacia da Constituicéo, a jurisdi¢do constitucional se tornou
uma premissa da democracia, tendo a vontade popular como a vontade constitucionalmente
positivada e mostrando-se compativel com o principio da separacdo dos poderes, onde 0
magistrado exerceria apenas a cogni¢do limitada de descobrir a vontade do legislador no
momento de aplicacdo da lei.

Acontece que a inser¢do da justica constitucional no contexto de solucéo de litigios
sobre direitos fundamentais tem aumentado dentro do cenario de crise da democracia,
destacando-se a atuagao da Suprema Corte na busca incessante pela garantia e efetivagdo destes
direitos, principalmente de interesses e direitos de uma minoria abandonada pelos demais
Poderes (Legislativo e Executivo).

Considerando essa postura ativa do Judiciario diante da sociedade, com sua inser¢do no
ambito das relagdes dos poderes de Estado, transcendendo as fungdes de freios e contrapesos,
porém, respeitando valores constitucionais, mesmo contra textos legislativos produzidos por
maioria parlamentar, impGe-se reflexdes sobre a crise de legitimidade que atravessa o Direito,
a partir do novo paradigma instituido pelo Estado Democrético de Direito, para construcéo de
novos caminhos de revalorizagdo do Direito a conferir legitimidade democratica as decisdes
judiciais proferidas pelo STF.

Neste escopo, o presente trabalho tem como objetivo central analisar a medida do
impacto do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal na percep¢do publica da
legitimidade democratica de suas decisbes. De forma especifica, aborda-se a jurisdi¢do
constitucional, discute-se o protagonismo judicial nas hipdteses de omissao legislativa, analisa-
se a Constituicdo Federal como fonte de legitimag&o da jurisdicdo constitucional e, por ultimo,
debate-se a compatibilidade entre o exercicio da jurisdicdo constitucional e o regime
democratico.
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Trata-se de um assunto com problematica pertinente e atual, cujo aprofundamento de
seu estudo pelos autores surgiu a partir das aulas de Doutorado em Direito pela Universidade
do Estado do Rio de Janeiro, em especial na disciplina “Topicos Especiais de Direito
Constitucional: Jurisdi¢do Constitucional”, ministrada pela professora Dra. Vania Siciliano
Aieta, justificando-se a sua abordagem pela relevancia juridica e social, encontrando-se em
posicdo central nas discussdes académicas e politicas das Ultimas décadas a seguinte
problemética, sem pretensdo de seu esgotamento: considerando possiveis pressdes e/ou
influéncias ‘externas’ existentes sobre o STF, no denominado ativismo judicial, que, por vezes,
ultrapassa o préprio campo normativo dos mandamentos constitucionais, como resta a

percepcao publica da legitimidade democrética de suas decisfes?.

2 PERCURSO METODOLOGICO

A partir de uma abordagem qualitativa e exploratéria, a metodologia adotada foi a
realizacdo de uma pesquisa tedrica com revisao bibliogréafica e documental em fontes diversas,
de modo a ensejar reflexdes sobre possiveis pressdes e/ou influéncias “externas” existentes
sobre o STF, diante do denominado ativismo judicial, que, por vezes, ultrapassa o proprio
campo normativo dos mandamentos constitucionais, invadindo o campo da politica, para
conceder respostas a questdes de larga repercussdo, e, assim, promover a efetivacdo do texto
constitucional.

Neste intento, nos topicos a seguir deste trabalho, que teve como pressuposto conceitual
0 ativismo judicial, foram analisados o avanco da jurisdi¢do constitucional sobre o campo da
politica e o protagonismo judicial nas hipdteses de omissdo legislativa para, em seguida, ser
apresentada a constituicdo federal como fonte de legitimagdo da jurisdi¢cdo constitucional
brasileira, e, por fim, discutida a compatibilidade entre o exercicio da jurisdi¢do constitucional
e o0 regime democratico, de modo a buscar contornar os riscos a democracia, para que 0
Judiciario ndo perca a sua legitimidade e assegure essa compatibilidade por meio do pleno

exercicio do direito de acesso a justi¢a a todos os cidad&os.

3 O AVANCO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL SOBRE O CAMPO DA
POLITICA
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O momento juridico vivenciado no Brasil, nas Gltimas decadas, € de crescimento
consideravel da relevancia da jurisdicdo constitucional, ou seja, do controle de
constitucionalidade, “[...] campo de batalha da Lei Fundamental onde se afianca juridicamente
a forca legitimadora das instituicdes” (BONAVIDES, 2004, p. 127)%. Essa forca legitimadora
da instituicdo STF € o ponto central de analise deste trabalho, pois, como:

DISSE ZAGREBELSKY, com inteira razdo, que duas sdo as condicGes da
justica constitucional: uma, de carater juridico-formal, outra, de carater
politico-substancial, cifrada no pluralismo das forcas constitucionais; a
primeira, tedrica, a segunda, pragmatica. [...]. A segunda condicéo, referida
por Zagrebelsky, é de manifesto teor material. Nela enguadramos a
subsequente exposicdo e analise das dificuldades que ora atravessa, do ponto
de vista da legitimidade, a jurisdicdo constitucional no Brasil, designadamente
aquela exercitada pelo Supremo Tribunal Federal, 6rgdo de clpula do Poder
Judiciario (BONAVIDES, 2004, p. 127).

Com efeito, no século XX, trés mudancas significativas de paradigma, quais sejam a
superacdo do formalismo juridico, o advento de uma cultura juridica pds-positivista e a
ascensdo do direito publico com consequente centralidade da Constituicdo Federal as
interpretacdes juridicas, foram essenciais para o surgimento de uma nova interpretacdo
constitucional a atender as demandas de uma sociedade reconhecidamente complexa, plural e
democrética; e, em especial, sobre a superacao do formalismo juridico:

Ao longo do século XX, consolidou-se a conviccdo de que: a) o Direito é,
frequentemente, ndo a expressdo de uma justica imanente, mas de interesses
que se tornam dominantes em um dado momento e lugar; e b) em uma grande
quantidade de situacdes, a solucdo para os problemas juridicos ndo se
encontrard pré-pronta no ordenamento juridico. Ela terd de ser construida
argumentativamente pelo intérprete, com recurso a elementos externos ao
sistema normativo. Ele teré de legitimar suas decisdes em valores morais e em
fins politicos legitimos (BARROSO, 2017, p. 3).

Da constatacédo de que o Direito ndo consegue contemplar, em suas normas juridicas, as
solucBes de todos os litigios de natureza subjetiva (conflitos de interesse) e controvérsias
juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos), houve a aceitacdo, como dito acima, da

legitimacgdo de suas decisbes em valores morais e fins politicos legitimos. Nisto, a celeuma

3 O professor Bonavides (2004) traz, em nota de rodapé de sua obra, fundamental observacgio do Professor J. C.
Vieira de Andrade, da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, sobre os direitos fundamentais, tendo, a
seu ver, duas formas béasicas de concretizagdo da Constituicdo: uma concretizagdo juridico-interpretativa e uma
concretizacdo juridico-politica, sendo que esta Gltima “[...] é tipica (embora so tipica) dos preceitos relativos aos
direitos sociais, remetendo a Constituicdo, em regra, para opcdes politicas que, por natureza, sdo préprias do
legislador: tratando-se de questdes em que estdo em causa uma sensibilidade e uma legitimidade politicas, a
concretizagdo dos preceitos ha de pertencer em primeira linha ao legislador devendo o Tribunal Constitucional,
por principio, respeitar o poder da maioria, desde que esta ndo ultrapasse os limites constitucionais”
(ANDRADE,1995, p. 80, apud BONAVIDES, 2004, p. 144).
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reside na expansao exacerbada do papel do Judiciario diante do avanco da justica constitucional
sobre o campo da politica.

Estas decisdes sdo prolatadas por juizes, que sdo nao eleitos pelo povo, de investidura
vitalicia e teoricamente preparados para decidir apenas situacdes especificas, sendo que, em
casos dificeis, vem-se na necessidade de agir em substituicdo ao legislador, tendo assumido
uma atuacdo mais ampla e discricionaria.

Reconhecida a complexidade e o pluralismo da sociedade contemporanea e a
impossibilidade de o legislador prever solucGes em abstrato para todos os conflitos da vida, o
STF ascendeu em seu papel representativo e contramajoritario, pois, uma vez provocado pela
via processual adequada, ndo tem a alternativa de se pronunciar ou ndo sobre a questdo suscitada
(principio da inafastabilidade da jurisdicéo).

Ademais, textos constitucionais, como no caso do Brasil, que incorporam direitos e
principios fundamentais e configuram um Estado Democratico de Direito, possibilitam, por
parte da jurisdicdo constitucional, a realizacdo de interpretacGes construtivistas de legitimacéao
de aspiracdes sociais (CITTADINO, 2002).

Por conseguinte, ao se falar sobre a garantia da independéncia da jurisdi¢do
constitucional, que remete a independéncia dos magistrados, relevante destacar que “a
independéncia dos juizes ndo os torna oOrgdos enclausurados porque as influéncias, as
expectativas e as obrigacOes sociais a que estdo submetidos influem de forma direta na tomada
de suas decisdes” (HABERLE, 1997, p. 31-32, apud AGRA, 2003, p. 53).

Sabe-se que, como uma forma de garantir a independéncia do exercicio desta jurisdi¢do
por parte dos ministros do STF, ha a garantia da vitaliciedade dos membros que compdem este
Tribunal, podendo permanecerem no exercicio de suas fungdes até setenta anos quando da
aposentadoria compulsoria (art. 101, caput, da Constituicdo Federal). Ocorre que essa
vitaliciedade “dificulta o aprimoramento da jurisprudéncia, o que pode ensejar gaps com a
realidade social e diminuir o grau de sua legitimidade” (AGRA, 2003, p. 55).

Além disso, o atual modelo constitucional de escolha de ministros do STF tem como
requisitos fundamentais o notavel saber juridico e a reputacdo ilibada, contudo “[...] ndo ha
nenhuma garantia de que os juizes da corte constitucional tenham algum tipo de inteligéncia
privilegiada ou superioridade moral que Ihes outorgue maior legitimidade para decidir sobre
esses desacordos” (BUSTAMANTE E BUSTAMANTE, 2016, p. 350).
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O fato € que € preocupante este papel exacerbado desempenhado pelo Poder Judiciario
diante de seu protagonismo judicial nos casos de inércia ou omissao dos demais poderes, ndo
se podendo confundir supremacia da Constituicdo com supremacia judicial, que afeta o préprio
sistema juridico, cuja preocupagdo maior sdo exatamente os momentos de crises institucionais
vivenciados no Brasil, em que ha “[...] uma hipertrofia do Poder Executivo, uma erosdo do
Legislativo e, capitaneando o reves institucional, a colonizacdo da Politica pelo Poder
Judiciério, transformando os magistrados em julgadores da conveniéncia e da interpretacdo
[..]” (AIETA, 2019).

4 O PROTAGONISMO JUDICIAL NAS HIPOTESES DE OMISSAO LEGISLATIVA

O Judiciario, ao ser provocado para concretizar os valores e os fins constitucionais, vem
adquirindo maior visibilidade e relevancia frente a perda de credibilidade dos demais poderes.

Nisto, os fendmenos da judicializacdo e do ativismo judicial, que permeiam 0s mesmos
ambientes, apesar de origens distintas, podem representar riscos a legitimidade democratica, a
falta de capacidade institucional do Judiciario para decidir determinados casos concretos e a
politizacéo da justica (BARROSO, 2012).

Enquanto a judicializacdo é um fato que decorre do proprio modelo constitucional que
se adotou, o ativismo judicial € uma atitude proativa e expansiva de interpretar a Constituicao,
indo além do legislador constituinte ordinario (BARROSO, 2012). Todavia, devido ao fato de
diversos estudiosos do direito acabarem utilizando ativismo judicial como um processo de
judicializagdo da politica, por vezes, pode parecer inexistir qualquer distincdo semantica entre
0s termos.

Para a analise da presente investigacdo teorica, aprofunda-se a compreensdo da
expresséo ativismo judicial como um fenémeno associado a uma maior interagéo do Judiciario
por ser provocado para cumprir 0 texto constitucional, trago marcante da democracia
contemporanea:

A ideia de ativismo judicial est& associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a
aplicacéo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario;
(ii) a declaracdo de inconstitucionalidades de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
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violacdo da Constituicdo; (iii) a imposicdo de condutas ou de abstencdes ao
Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas (BARROSO,
2012, p. 25-26).

Assim, a postura ativista, agindo de forma legitima, busca extrair o maximo de
potencialidades da Constituicdo, passando a construir regras especificas de conduta quando o
Judiciério se deparar com enunciados vagos; sem, porem, inovar o Direito, ndo adentrando no
campo da criacdo do Direito.

O oposto ao ativismo judicial é a conduta de autorrestri¢do judicial, que € aquela em que
0 Judiciario busca interferir o minimo no ambito de atuacdo dos demais poderes, o que implica
menor aplicacdo da Constituicdo a matérias ndo expressamente previstas, para aguardar a
atuacdo do legislador ordinario, dando deferéncia ao Poder Legislativo.

Na discussdo juridica de se identificar qual a posi¢éo exata de magistrados e legislador,
guando do desempenho de suas fungdes, no arranjo institucional brasileiro, hd uma das
seguintes teses: a da negacao ao ativismo judicial ou a da sua defesa em prol da legitimacdo dos
direitos fundamentais, devendo, neste caso, os magistrados ultrapassarem os limites que lhe séo
impostos pela funcao jurisdicional (MIRANDA, s.a.).

N&o raras vezes o Judiciario funciona como poder politico diante da necessidade de
atuar como legislador positivo, em face da inércia do Estado, ou de confrontar o que fora
elaborado pelo legislador, modificando o que fora por ele originalmente previsto. Por exemplo,
a decisdo historica do STF sobre a ADI n° 4277 e a ADPF n° 132, que reconheceu a uniao
estdvel homoafetiva como entidade familiar, assegurando os direitos constitucionais a
igualdade e a ndo discriminacao e a concepcao plural de familia.

Hé& legitimidade juridico-constitucional nesta decisdo? Poderia a Corte adotar uma
posicdo passiva e deixar de decidir o caso em questdo? Seria uma espécie de protagonismo
judicial num sistema constitucional democréatico? Até que ponto a Corte inovou ao fazer a
interpretacdo conforme a Constituicdo? O ativismo judicial estaria afrontando o principio da
separacdo de poderes? A decisdo, no caso acima, foi necessaria e oportuna, ainda que a via
judicial ndo tenha sido a mais adequada considerando as atribui¢Ges constitucionais de cada

poder?,

4 Evidentemente essa protecdo poderia ser feita — ou talvez devesse ser feita — primariamente pelo préprio
Congresso Nacional, mas também se destacou neste julgamento que sdo muitas as dificuldades que ocorrem nesse
processo decisorio, em razao das multiplas controvérsias que se lavram na sociedade em torno desse tema. E ai a
dificuldade do modelo representativo, muitas vezes, de atuar, de operar (STF. TRIBUNAL PLENO. ADPF 132 e
ADI 4.277, relator: Ministro Ayres Britto, 05 de maio de 2011, p. 162) - (Ministro Gilmar Mendes, ADPF132,
2011, p. 162).
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Para a concretizacdo no mundo dos fatos dos preceitos constitucionais, € preciso que o
Poder Judiciario venha "a transcender as funcGes de checks and balances, mediante uma
atuacdo que leve em conta a perspectiva de que os valores constitucionais tém precedéncia
mesmo contra textos legislativos produzidos por maiorias eventuais” (STRECK, 2004, p. 180).

Indiscutivelmente, o Judiciario é chamado a se posicionar sobre determinados direitos
fundamentais, valendo-se de seu papel contramajoritario® assegurado pelo regime
constitucional. Este fato comprova a inércia legislativa e a migracdo de questfes polémicas para
0 STF sob o argumento de incapacidade do Legislativo em oferecer respostas a estas demandas.

Mas, na verdade, ha um desinteresse por parte da maioria dos politicos em debater
projetos de lei dessa natureza, cuja demora na aprovacdo dessas legislacbes finda em acdes
judiciais. Consequentemente, diversas questdes sdo decididas primordialmente no Judiciério,
dada a garantia constitucional processual de acesso a justica, discutindo-se aqui em que medida
essa alternativa utilizada teria legitimidade democratica.

O Judiciario tem sido utilizado como “instrumento de governo”, na medida em que,
além da funcéo tipica de julgar, passou a exercer a realizacdo politica de determinados valores
por ineficacia dos demais poderes, que ndo adequam a realidade socioecondmica (FARIA apud
CARVALHO E GONCALVES, 2009, p. 161).

A consagracdo do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional pela
Constituicao Federal de 1988 reclama por uma garantia de tutela jurisdicional efetiva, adequada
e tempestiva. Deste modo, néo é suficiente o mero acesso ao Judiciério, devendo-se resguardar
um acesso justo a uma sociedade carente de politicas publicas adequadas. Para tanto, este
magistrado tem que ter uma visao da realidade social e politica na qual esta inserido.

E bem verdade que a atuagdo do Poder Judiciario nos contextos politico, social e moral
do Estado Democratico de Direito tem-se revelado um caminho desafiador na medida em que
ela ndo pode traduzir-se em arbitrariedades ou autoritarismo. Ndo se pode aceitar um
decisionismo subjetivista do julgador.

O imbroglio é que, infelizmente, o sistema politico ndo tem desempenhado suas fun¢des

para a formacdo da vontade do Estado, reflexo de um pais cujos partidos politicos preferem

S Pertinente destacar a observacdo de Moreira, transcrita por Streck (2004, p. 168), ao discorrer acerca da
prevaléncia do principio da constitucionalidade sobre o principio da maioria: “O juiz constitucional somente pode
censurar o legislador se e na medida em que esteja vinculado pela Constituicdo, independentemente do mérito ou
demérito das solugdes legislativas em causa”.
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assumir uma posicao neutra de ndo tomar partido algum, utilizando-se, assim, da regra da boa

vizinhanca para assuntos considerados polémicos.

5 A CONSTITUICAO FEDERAL COMO FONTE DE LEGITIMACAO DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

A democracia e os direitos fundamentais sdo os pilares do constitucionalismo
contemporaneo, pois, “ndo hd democracia sem o respeito e a realizacdo dos direitos
fundamentais-sociais, € ndo ha direitos fundamentais-sociais — no sentido que Ihe é dado pela
tradicdo — sem democracia” (STRECK, 2004, p. 110).

Como o texto constitucional contém um viés social por se tratar de Estado Democratico
de Direito, avancou comparado ao do Estado Liberal e ao do Estado Social Intervencionista,
passando o Direito a ter um papel de transformador da realidade social (STRECK, 2004).

Ocorre que uma das tarefas principais do Estado Democratico de Direito é exatamente
a garantia e a segurancga imediata da Constituigdo, sendo “uma das questdes-chave da moderna
constitucionalidade” o controle da conformidade dos atos dos poderes publicos com a Lei Maior
(CANOTILHO, 2003, p. 892).

Assim, em tese, o Legislativo teria melhores condi¢bes de implementar as politicas
publicas voltadas para o desenvolvimento social e econdmico do Estado Democréatico de
Direito. E, portanto, aos demais poderes Executivo e Judiciario incumbiria a ardua tarefa de
promover a concretizacdo fatica dos preceitos constitucionais editados pelo Legislativo.

Entretanto, sob a égide da maxima concretizacdo da Constituicdo e da sua forca
normativa, o Judiciario assumiu para si a atribuicdo de meio de concretizacdo da Constituicao,
transcendendo essa ideia inicial para ter uma postura mais ativa para o cumprimento dos
preceitos relacionados aos direitos fundamentais e ao nucleo politico previstos no texto
constitucional.

Trata-se de um deslocamento do centro das decisfes dos demais poderes para o
Judiciario. Com isso, o paradigma do Direito mudou no que se refere a relacdo entre o juiz e a
lei: ndo ha mais que se falar em sujeicdo a letra da lei, mas sim sujeicdo a Constituicdo
(STRECK, 2004).

Dada a realidade da ordem juridica atual, o Judiciério ndo s6 deve, mas precisa, assumir

essa postura, atuando para promover a maxima efetividade dos valores constitucionais, ndo

-134-
ISON: 2525-8508



4

\ P
Estacio o

ESTACIO DA AMAZONIA

sendo mais uma atividade exclusiva do Legislativo. Todavia, essa postura ndo tem o condéo de
autoriza-lo a usurpar a funcdo tipica do Poder Legislativo, pois:

Nesta mesma senda, o Poder Judiciério, a Justica Constitucional em sentido
lato, realizaria a intermediacdo concretizadora das normas constitucionais em
seu ambito de atuacdo, qual seja, solucionando a lide posta, dizendo o direito
ao caso concreto. Primando pela forga normativa da constituicao e sob a égide
da efetiva concretizacdo da norma, o papel do jurista, indiscutivelmente, deve
ser o de atribuir maxima efetividade as Normas Constitucionais (ISAIA E
AGUIRRE, 2005).

Essa atuacdo do Judiciério é vislumbrada como um agente democratizador de direitos e
garantias fundamentais. E a presenca de juizes atuantes, mas de um Direito justo, desamarrado
de ideias conservadoras e/ou tradicionais, adequando-se a realidade social, proferindo decisdes
judiciais hermeneuticamente adequadas a Constituicdo.

Como a Lei Maior estd comprometida com uma série de valores, expressos por meio de
direitos e garantias fundamentais, sdo essas normas constitucionais que devem orientar a
exegese constitucional. E evidente que o ato interpretativo do Judiciario nio pode ser ilimitado,
tendo a propria Constituicdo como norteadora a favor da democracia, de forma a preservar 0s
direitos fundamentais e os valores democraticos.

Assim, “a nova concep¢do de constitucionalismo une precisamente a ideia de
Constituicdo como norma fundamental de garantia, com a nogdo de Constituicdo enquanto
norma diretiva fundamental” (STRECK, 2004, p. 101), assegurando a realizacdo dos valores
constitucionais. Inclusive, numa eventual atuacdo contramajoritaria, as decises do Judiciario
“[...] deverdao respeitar sempre as fronteiras procedimentais e substanciais do Direito:
racionalidade, motivagdo, correcao e justica” (BARROSO, 2009, p. 346).

Consequentemente, “os juizes podem e devem aplicar diretamente as normas
constitucionais para resolver os casos sob a sua apreciacdo. N&o é necessario que o legislador
venha, antes, repetir ou esclarecer os termos da norma constitucional para que ela seja aplicada”
(MENDES, COELHO E BRANCO, 2010, p. 328).

Enaltecendo a necessidade da adequacdo da prética constitucional aos valores inseridos
no texto constitucional, Isaia e Aguirre (2005) argumentam que:

Assim sendo, é inevitavel constatar que ao Poder Judiciario atribui-se também
um valor politico, sendo necessario repensar a pratica constitucional. Deve-se
adequar a préatica constitucional aos valores inseridos no texto por um poder
constituinte legitimo, por conseqiiéncia, o pensamento e a pratica comunitaria
dependem da Corte Constitucional e da atuacdo das demais instancias do
Judiciario, eis que este é o verdadeiro responsavel pela concretizacdo da
constituicdo como forca normativa da comunidade ética.

-135-
ISON: 2525-8508



4

& P
Estacio KEYO

CENTRO UNIVERSITARIO Y
ESTACIO DA AMAZONIA

A pratica constitucional em um Estado Democratico de Direito fez com que 0s
magistrados se desprendessem do positivismo dogmatico e aplicassem o direito de modo a
atentar a realidade social e aos valores e aos fins politicos e sociais, a favor do cumprimento da
prépria constituicao.

Neste sentido, considerando a responsabilidade democratica dos juizes, a atuagdo
judicial deve conduzir-se de modo compativel com as bases do constitucionalismo democratico,
de forma a promover a concretizacdo dos direitos fundamentais. A questdo € que, muitas vezes,
0s julgadores acabam inovando no ordenamento juridico ao interpretar e aplicar o Direito aos
casos concretos, ja que:

Nos Gltimos anos, uma persistente crise de representatividade, legitimidade e
funcionalidade no ambito do Legislativo tem alimentado a expansdo do
Judiciario nessa direcdo, em nome da Constituicdo, com a prolacdo de
decisBes que suprem omissdes e, por vezes, inovam na ordem juridica, com
carater normativo geral (BARROSO, 2009, p. 337-338).

Kelsen (2003, p. 153), por sua vez, sustenta a atividade da jurisdi¢do constitucional
como absolutamente determinada pela Constituicdo, pois “[...] ¢ principalmente aplicagdo e
somente em pequena medida criagdo do direito. E, por conseguinte, efetivamente jurisdicional”.

Obviamente, “o juiz ativista deve ser, portanto, um profissional singularmente
atualizado, politizado, e comprometido com a materializagdo da constitui¢ao” (CARVALHO E
GONCALVES, 2009, p. 173), isto é, voltado para a concretizacgdo dos comandos
constitucionais. Entretanto, essas decisdes ativistas, reveladoras da aplicacdo da Constituicdo a
situacOes concretas ndo expressamente contempladas no texto constitucional, devem ocorrer de
modo eventual, em dados momentos historicos, dentro dos parametros estabelecidos no texto

constitucional.

6 A COMPATIBILIDADE ENTRE O EXERCICIO DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL E O REGIME DEMOCRATICO

A transformacéo dos direitos do homem em direitos positivados em uma constituigéo,
apesar de se reconhecer a necessidade de sua imposi¢édo, acarreta algumas dificuldades que
Alexy (2011, p. 49-51) denomina de quatro extremos. S&o eles: grau de hierarquia extrema,
forca de imposicdo extrema, conteldo extremamente importante e medida maxima de

necessidade de interpretacao.
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Neste interim, o primeiro extremo decorre do fato de os direitos fundamentais terem
status constitucional. O segundo, de eles vincularem os poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario. O terceiro, de regularem apenas objetos que envolvam questdes especiais
significantes. E o quarto requer uma interpretacdo dos direitos fundamentais por meio de uma
ponderacdo para evitar a ocorréncia de decisdes arbitrarias, que sdo incompativeis com o
principio democratico. Assim, ao analisar a aplicacdo dos direitos do homem em casos
concretos, cabe ao tribunal constitucional (ou 6érgdo judiciario), como dltima instancia de
decisdo, desempenhar o papel decisivo acerca da interpretacdo e ponderacdo dos direitos
fundamentais.

Alexy (2011, p. 52-53) discorre ainda sobre trés modelos que buscam explicar a relagcédo
entre direitos fundamentais e democracia. O primeiro, 0 modo de ver ingénuo, defende que néo
ha contradigdo entre direitos fundamentais e democracia, ja que ambos sdo “coisas boas”. O
segundo, o0 modo de ver idealista, assegura ser possivel uma conciliagdo entre ambos por meio
de uma sociedade politicamente perfeita, cujos representantes do povo ndo almejam violar os
direitos fundamentais de qualquer cidad&o. E, por fim, o terceiro, 0 modo de ver realista, discute
o0 paradoxo de os direitos fundamentais serem tanto democraticos como ndo democraticos. Sao
democraticos na medida em que direitos fundamentais, como a vida, a liberdade, a reunido e a
associacdo, asseguram uma existéncia humana em conformidade com o processo democratico-
politico. Entretanto, sdo ndo democraticos por demonstrarem desconfianca ao processo
democratico por meio de uma forca de imposi¢do extrema aos trés poderes.

Ao final dessas consideracdes, Alexy (2011, p. 54) posiciona-se argumentando que 0
ideal da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos pode ser realizado por meio do
reconhecimento de que o tribunal constitucional é a representacdo argumentativa do cidadéo,
ao passo que o parlamento € a representacao politica; e “a representacao argumentativa da bom
resultado quando o tribunal constitucional é aceito como instancia de reflexdo do processo
politico”, possibilitando uma reconciliagao entre direitos fundamentais e democracia.

De acordo com esta concepgdo deliberativa de democracia de Alexy, envolvendo dois
tipos de representacao (volitiva e argumentativa):

Legisladores se relacionam com 0s seus representados por meio da
representacdo volitiva e argumentativa, enquanto cortes constitucionais sao
responsaveis perante os cidaddos exclusivamente por sua capacidade de
oferecer argumentos plausiveis e corretos em favor de suas decisGes
autoritativas [...] (BUSTAMANTE E BUSTAMANTE, 2016, p. 355).
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Portanto, no entendimento de Alexy (2011), as cortes constitucionais podem ser
legitimadas por meio dessa concepcdo mais ampla de representacdo, firmando uma relagédo
entre a representagdo argumentativa com a legitimidade de suas decisdes autoritativas, com
base em uma fundamentacdo racional e democratica, do qual discordam Bustamante e
Bustamante (2016).

Nisto, “[...] se existem argumentos solidos e corretos, assim como pessoas racionais, a
razdo e a correcdo sdo melhor institucionalizadas com a existéncia de uma jurisdicéo
constitucional do que sem ela” (BARROSO, 2017, p. 19), sendo a representagdo do povo pelas
cortes constitucionais puramente argumentativa.

Concordando ou ndo em ser a corte constitucional a representacdo argumentativa da
sociedade, e indiscutivel que o Poder Legislativo, ao criar as leis, jamais esgotara o Direito em
si, dada a impossibilidade de prever abstratamente todas as situagdes ‘futuras’, dentro de uma
sociedade heterogénea e complexa em sua esséncia.

Na era das complexidades sociais, do pluralismo ¢ da heterogeneidade, “flutua o
Judiciario brasileiro diante de pressdes cujas ondas o fazem oscilar entre a cidadania e o capital,
entre a independéncia e a submissdo, entre a lei e o arbitrio, entre a razdo e a vontade, entre o
principio e a regra, entre a democracia e o elitismo” (BONAVIDES, 2004, p. 138).

O importante ¢ que “quanto mais perto do povo estiver o juiz constitucional mais
elevado ha de ser o grau de sua legitimidade” (BONAVIDES, 2004, p. 132). Porém, isto ndo
autoriza a existéncia de uma supremacia judicial a criar direito novo, como se fossem 0s Unicos
representantes da democracia. Tal comportamento ensejaria uma postura antidemocracia e
ilegitima das cortes constitucionais de promover justica conforme a consciéncia do julgador.

Num constitucionalismo democratico, identificada a inércia ou omissdo dos demais
poderes, que possuem prerrogativas de representar o povo, ainda que a atividade jurisdicional
ndo se limite a interpretacdo de um direito previamente posto, a sua atuacao deve ser de modo
a fomentar os mandamentos constitucionais.

Até porque “Se decide bem, garante os direitos fundamentais. Se decide mal, d4 um
passo para a ditadura dos juizes. A pior das ditaduras é a tirania judicial personificada no
governo da toga, nos magistrados da lei. Tirania sem remédio e sem retorno” (BONAVIDES,
2004, p. 141).

Tanto é verdade que, buscando contornar os riscos a democracia, para que o Judiciario
ndo perca a sua legitimidade e assegure a compatibilidade entre o exercicio da jurisdicdo

-138-
ISON: 2525-8508



4

» p
w
Estacio KEYO

CENTRO UNIVERSITARIO Y
ESTACIO DA AMAZONIA

constitucional e o regime democratico, o pleno exercicio do direito de acesso a justica deve ser
garantido a todos os cidad&os, pois, sem esta garantia constitucional processual ndo ha que se

falar em protecéo destes direitos.

7 ANALISE E RESULTADOS

Num cenario em que o Judiciario se apresenta como uma instituicdo representativa ndo
eleita, o ativismo judicial deve ser utilizado em ultimo caso, com muita prudéncia e moderacao
pelo STF, para atenuar os problemas que podem ocasionar no funcionamento das institui¢oes e
da democracia do pais. Isto porgue a sua aplicacdo ndo deve nem pode comprometer o proprio
papel dos demais poderes no desempenho de suas atribuicGes e competéncias.

A crise de representatividade/legitimidade do Poder Legislativo frente ao ativismo
judicial é um problema a ser enfrentado, j& que o direito brasileiro passa, cada vez mais, pela
necessidade da pratica ativista a fim de conceder respostas a questdes de larga repercussao, e,
assim, promover a efetivacdo do texto constitucional. Deve-se repensar em como resgatar a
funcdo legislativa, constitucionalmente adequada, em um Estado Democratico de Direito.

E necessario reanalisar o0 momento politico contemporaneo, a forma de atuacio do
Judiciario como um todo e o principio democrético e juridico de limitacdes do poder, para se
resguardar o equilibrio entre os poderes e o0 adequado funcionamento da ordem constitucional
propriamente dita.

Infelizmente, observa-se, no Brasil, um influxo consideravel de interferéncias politicas
sobre o Judiciario, maléficas a promocdo da justica e da democracia, fortalecendo as ditaduras
constitucionais e extirpando a legitimidade das instituices e do regime democratico. A
legitimidade e a credibilidade da justica constitucional brasileira estdo enfraquecidas em face
da complexa conjuntura politico-social contemporanea.

Essa nova realidade constitucional aparentemente insere os julgamentos dentro de um
cenario de conveniéncias politicas, deixando a sociedade brasileira receosa com 0 processo
legitimante destas decisfes, o que é deletério a propria democracia e ao desenvolvimento da
funcdo judicante diante da percepcéo publica do STF enquanto Corte constitucional e Ultima
instancia recursal.

Diante disto, rejeita-se a discricionariedade descontrolada dos intérpretes e visa-se 0
bem da coletividade, afinal, o Judiciario deve atuar independente de influéncias politicas, mas
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atrelado ao ordenamento juridico brasileiro, dentro daquilo que Ihe compete, como forma de

preservacdo da democracia.

8 CONSIDERACOES

A justica constitucional deve assumir o seu papel dentro do Estado Democréatico de
Direito para fazer cumprir os direitos fundamentais no Brasil. Esse estado de coisas, que remete
a atuacdo da Corte Suprema, demanda do STF sobriedade e par-cimdnia no trato da coisa
constitucional, pois o Estado Democratico de Direito exige uma nova postura hermenéutica
para que se admita a existéncia de uma resposta hermeneuticamente adequada a Constituicao

para cada caso concreto.

O Poder Judiciario, principalmente o STF, tem ganhado notoriedade no cenério nacional
em detrimento dos demais poderes Executivo e Legislativo que, muitas vezes, revelam-se
inertes/omissos em suas fungdes tipicas. Eis o risco de um protagonismo judicial exacerbado,
em que constantemente juizes e cortes substituem legisladores nos juizos politicos-morais,

inserindo os julgamentos dentro de um cenario de conveniéncias politicas.

Essa nova realidade constitucional é sentida pelo homem comum, que tem percebido o
impacto do ativismo judicial do STF ao extrapolar os limites de sua competéncia de decidir as

questdes sem invadir a fungdo legiferante.

As decises judiciais devem ser proferidas com fundamento no ordenamento juridico
brasileiro a favor da democracia e da materializagdo da Constitui¢do. Julgador ndo deve criar
direito, ndo pode decidir conforme suas conviccdes pessoais nem decidir da forma que melhor

Ihe parega.

A sociedade brasileira tem acompanhado, cada vez mais, decisdes importantes do STF,
dedicando uma atengdo, como nunca experimentada no Brasil, aos posicionamentos dos
ministros desta Corte e refletindo sobre o processo legitimante e as influéncias destas decisoes,
0 que é deletério a prépria democracia e ao desenvolvimento da funcgéo judicante diante da

percepcdo publica do STF enquanto Corte constitucional e Gltima instancia recursal.

Por fim, a atuacdo dos intérpretes do Direito é legitima se com base na Constituicéo, e

ndo na imposicdo de suas convicgdes pessoais, principalmente se se considerar que o préprio
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carater existencial do Estado Democratico de Direito fundamenta a legitimidade da justica

constitucional, que tem o papel de preservar o bindmio democracia — direitos fundamentais.
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