4

\ P
Estacio o

ESTACIO DA AMAZONIA

JURISDICAO CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA: ATUACAO DOS
PODERES LEGISLATIVO E JUDICIARIO

Luciana Souza da Silva®

Barbara Graziele Carvalho Brigido?

Resumo: O presente artigo tem como objetivo examinar a jurisdicdo constitucional sob o olhar
das estruturas de poder que constituem a democracia representativa atualmente,
especificamente as atuacdes dos Poderes Legislativo e Judiciario frente as diversas questdes
envolvendo os pontos de tenséo entre a jurisdi¢do constitucional e o regime democratico. O
percurso metodoldgico adotado na pesquisa bibliografica foi a analise da dissertacdo de
mestrado de Walber de Moura Agra apresentada no ano de 2003, com a selecdo do capitulo
intitulado Jurisdicdo Constitucional versus Regime Democratico, com destaque para duas
secOes exploradas neste artigo, observando as alteracdes ocorridas nos temas jurisdicdo
constitucional e democracia desde entéo e vinculando-os com a atualidade. O referencial teérico
parte dos conceitos de jurisdicdo constitucional e de democracia, verificando-se de que forma
0 Poder Judiciario brasileiro vem se posicionando diante de temas polémicos que sao
judicializados pela sociedade e como o Poder Legislativo vem perdendo seu protagonismo
legiferante nos dias atuais. Conclui-se que um conjunto de fatores tais como 0 avango
tecnoldgico e a globalizacdo contribuem para o acirramento das tensbGes entre o Poderes
Judiciario e Legislativo brasileiros.
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Abstract: This study aims to examine the constitutional jurisdiction from the point of view of the
power structures that currently constitute representative democracy, specifically the actions of the
Legislative and Judiciary branches in face of the various issues involving the points of tension between
constitutional jurisdiction and the democratic regime. The methodological approach adopted in the
bibliographical research was the analysis of Walber de Moura Agra's master's thesis, presented in 2003,
with the selection of the chapter entitled Constitutional Jurisdiction versus Democratic Regime, with
emphasis on two sections explored in this paper, observing the changes that have occurred in the themes
of constitutional jurisdiction and democracy since that period and linking them to the present time. The
theoretical framework is based on the concepts of constitutional jurisdiction and democracy, verifying
how the Brazilian Judiciary has been positioning itself before controversial themes that are judicialized
by society and how the Legislative Branch has been losing its leading role in lawmaking nowadays. We
conclude that a number of factors, such as technological advances and globalization, have contributed
to intensifying tensions between the Brazilian Judiciary and Legislative Branches.
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1 INTRODUCAO

Também chamada de garantia jurisdicional da Constituicdo, a jurisdicdo
constitucional, para Hans Kelsen (2013, p. 123-124), é um elemento do sistema de medidas
técnicas que tem por fim garantir o exercicio regular das funces estatais. Segundo aduz Walber
de Moura Agra (2003, p. 12), a jurisdicdo constitucional é formada por recursos habeis a prover
eficacia as normas da Constituicdo, além de assegurar protecdo aos direitos constitucionais. O
aumento da concretude normativa da jurisdicdo constitucional implica em diretamente tentar

abrandar a falta de eficacia de grande parte dos preceitos constitucionais.

Em sua pesquisa, Agra (2003, p. 37) esclarece que a jurisdicdo constitucional
compreende as seguintes atividades: a) protecdo e garantia de concretizacdo dos direitos
fundamentais; b) controle de constitucionalidade das leis; c) controle e fiscalizag&o do sistema
eleitoral englobando os institutos de democracia participativa e elei¢fes; d) funcionamento
como instancia judiciaria, com garantia de equilibrio federativo; €) demarcacdo dos limites de
incidéncia das competéncias dos entes federativos; e f) controle dos poderes publicos para que

possam atuar com eficiéncia atendendo ao bem comum da sociedade.

Para Agra (2003, p. 45 e 382) a funcdo da jurisdi¢do constitucional é servir como
mecanismo de defesa da Constituicdo, garantindo efetividade concreta a todas as suas normas,
protecdo aos direitos fundamentais, com a missao de assegurar que entes estatais, legislador e
sociedade respeitem a Constituicdo. Conforme exemplifica Estefania Barboza (2007, p. 210),
na Constituicdo Federal do Brasil, a jurisdi¢cdo constitucional também tem como papel a
protecdo das minorias, enquanto grupos vulneraveis, e de lhes assegurar a realizacdo de seus

direitos fundamentais.

Conforme expde Simone Goyard-Fabre (2003), a democracia teve sua origem na
Grécia Antiga e ap6s séculos adquiriu dimensdo planetaria. Sendo para o homem uma
promoc&o politica, lentamente demarcou a conquista da liberdade dos povos e tornou possivel
0 reconhecimento dos direitos do homem. O modelo democratico basicamente propde que

direitos basicos das pessoas e direitos politicos dos cidaddos sejam respeitados.
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Além disso, no regime democratico estdo previstos a separacao de poderes entre
Executivo, Legislativo e Judiciario, as eleigdes livres e periddicas e a revisdo e atualizacdo da
Constituicdo (CASTELLS, 2018, p. 9). A soberania popular brasileira é encarnada pelos
agentes publicos eleitos por meio de sufragio universal para ocuparem cargos nos Poderes
Executivo e Legislativo. A protecdo do Estado de Direito e dos direitos fundamentais cabe ao
Poder Judiciario, em cuja ctpula, no Brasil, se encontra o Supremo Tribunal Federal (STF).
Atualmente o modelo democratico enfrenta grave crise global (GOYARD-FABRE, 2003, p. 1-
6; CASTELLS, 2018).

A relacdo entre a jurisdigéo constitucional e a democracia, ou seja, a relacéo entre
o Direito e a Politica € uma das mais tensas dentre as existentes no Estado Democrético Social
de Direito. O direito traz como caracteristica a previsao, pelas normas que o compde. A politica,
pelo viés da sociedade, com processos de escolha de seus representantes com objetivos de
alcancar os anseios da populacgdo, é o inverso, e tem como caracteristica a discricionariedade.
Essa diversidade pode gerar atritos (AGRA, 2003, p. 387). Nesse contexto, 0 objetivo deste
artigo reside em examinar a jurisdicdo constitucional brasileira sob o olhar das estruturas de

poder que constituem a democracia representativa atualmente.

2 PERCURSO METODOLOGICO

O artigo apresenta a analise de capitulo da dissertacdo de mestrado de Walber
Moura Agra, apresentada no ano de 2003, ao programa de Pés-graduacdo em Direito da
Universidade Federal de Pernambuco. As pesquisadoras autoras do artigo selecionaram para
exame o capitulo intitulado Jurisdicdo Constitucional versus Regime Democratico, e nele
fixaram como recorte para essa pesquisa duas se¢Oes para compor a anélise neste artigo: a. A

tensdo entre o Politico e o Juridico e b. Mitigacdo da Atuacdo do Poder Legislativo.

A metodologia adotada foi a pesquisa bibliografica, buscando-se na literatura
nacional como os temas investigados por Agra em 2003 tém evoluido até a presente data. Os
temas em destaque foram explorados pelas autoras tracando paralelos com fatos relevantes
observados na jurisdicdo constitucional e na democracia frente a atuacdo dos Poderes

Legislativo e Judiciario brasileiro.
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3 FUNDAMENTAGCAO TEORICA

3.1 Tensao entre o politico e o juridico

O exercicio da jurisdicdo constitucional é proprio ao Poder Judiciario e, muitas
vezes, acaba sendo criticado por adentrar questes consideradas eminentemente politicas, cuja
competéncia seria do Poder Legislativo. Diante disso, conforme aduz Agra (2003, p. 384-385),
o conflito entre o politico e o juridico abrange conflitos entre duas funcdes — fiscalizadora e

legislativa - e dois principios — majoritario e supra legalidade constitucional.

H& uma tensdo inerente da conjugacéo entre a politica e a seara juridica, e no que
concerne ao conflito entre as funcgdes, a primeira, € vista sob o aspecto da funcédo legiferante,
enguanto a segunda, apresenta-se no desempenho da funcéo fiscalizadora do érgdo que exerce
a funcdo judicial. Em que pese essa tensdo, as duas funcgdes sdo norteadas pelo cumprimento
aos dispositivos constitucionais, que balizam a atuacdo do Estado e dos Poderes constituidos,
de modo a densificar o principio da soberania popular ao designar um 6rgéo responsavel pelo

controle da atuacéo legiferante quanto a adequacdo aos ditames da Constituicao.

Ha que se destacar que a atuacédo da jurisdicdo constitucional e do Poder Legislativo
nédo sdo opostas, haja vista a possibilidade de utilizacdo de mecanismos que visam solidificar
ainda mais determinadas normas, como € o caso da Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade
(ADC)?, cujo principal objetivo é solucionar controvérsia judicial relevante, declarando em
caréter definitivo a conformidade do produto da atividade legiferante & Constitui¢do, conforme
lei n®9.868/1999.

Quanto ao conflito entre os principios, € notavel a diferenca deles pertinente a
atuacdo do Poder Legislativo e do proprio Supremo Tribunal Federal (STF). Observamos que
0 primeiro se atém a um modelo mais negocial e abstrato, buscando refletir os interesses da

maioria na producdo das normas, ao passo que nossa Corte Suprema busca preservar o principio

3 A Acdo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) foi inserida no ordenamento juridico brasileiro pela Emenda
Constitucional n° 3/1993 mediante alteracdo de redacdo do artigo 102, I, “a”, inclusdo do §2° no referido artigo e
inclusdo do §4° no artigo 103, todos da Constituicdo Federal. O processo e julgamento da ADC foi regulamentado
pela Lei n° 9.868/1999.
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contra majoritario, de modo a proteger os direitos das minorias com base na Constituicdo
(AGRA, 2003, p. 385-386).

Nesse contexto, verifica-se que a tensdo entre o politico e o juridico ocorre no
ambito dos principais 6rgaos da Republica, sem que haja um antagonismo aprioristico, tendo
em vista que o exercicio de suas competéncias, de modo sincrénico, finda por refletir os

interesses da maioria e da minoria em diversos contextos.

A questdo que ha muito € objeto de intenso debate gira em torno da delimitagéo do
exercicio da jurisdicdo constitucional, bem como da auséncia de legitimidade democratica dos
Orgaos responsaveis por tal mister, haja vista o sistema de escolha ndo ser feito diretamente pela
populagdo. Como cabe a jurisdi¢do constitucional a interpretacdo das normas constitucionais, a
composicdo do 6rgdo que exerce a jurisdigdo constitucional deve ser a mais democratica

possivel.

Claudio Souza Neto e Daniel Sarmento (2013, p. 199-120), assim como Vania Aieta
(2017, p. 203) alertam sobre a expansdo da jurisdicdo constitucional e a dificuldade contra
majoritaria. O Poder Judiciario brasileiro, em especial o STF, vem assumindo papel relevante
no cendrio nacional. Os ministros sdo instados a manifestar-se em decises sobre setores da
vida social do brasileiro com cada vez mais frequéncia. A postura proativa no desempenho de
suas funcbes, com argumento de combate a desvios ético-normativos pode interferir de maneira
irregular e o que deveria ser inspiracdo ao Poder Legislativo, torna-se meio de solucéo de casos

concretos.

Sarmento aponta duas posi¢cdes extremas sobre a jurisdicdo constitucional e a
politica. Ha os defensores do judicialismo constitucional que entendem a jurisdicdo
constitucional como o espaco de afirmacdo da Constituicdo, em que os temas controvertidos
sdo solucionados com base no Direito, ndo cabendo a politica. A outra posi¢do critica esse
modelo judicialista, pois entende que ele propicia a instauracdo de uma ditadura judicial,
permitindo aos juizes a imposicdo de seus valores a sociedade; aqui a politica praticada no
parlamento e as articulagfes da sociedade civil sdo tidas como mais confidveis para assegurar
os valores constitucionais do que a atuacdo dos tribunais (SARMENTO, 2014, p. 240-241).
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Das duas visdes mencionadas por Sarmento, ele e Souza Neto defendem que é
possivel buscar uma sintese entre elas, reconhecendo o papel importante do Judiciario na

garantia da Constitui¢do e de outro valorizar o constitucionalismo que esté fora das cortes.

Sobre a politizagdo da fungdo judicante, Vania Aieta destaca a intromissdo do
Judiciario na atividade politica, revelada pelos excessos e influéncia permanente em periodo
pré-eleitoral. Segundo Aieta, cabe a Justica Eleitoral assegurar a legalidade e a serenidade dos
conflitos politicos modulando o processo eleitoral sem intencdo de ser protagonista dele e
garantindo a liberdade de expressao politica. No entanto, Aieta destaca a influéncia dos meios
de comunicacgdo sobre a Justica Eleitoral, que tem se permitido pressionar e, avida a prestar
satisfacdo a sociedade, irrompe e macula sua atuacdo postando-se como principal agente do
processo eleitoral (AIETA, 2017, p. 204).

Como o regime democréatico tornou-se dogma quase mundial e a expansdo da
jurisdicéo constitucional ndo encontra suporte direto no principio da soberania popular, a critica
maior ao processo de judicializacdo da politica € que afronta a democracia. O regime
democratico vem enfrentando uma ruptura global entre cidaddos e governos e uma crise
profunda. Para Goyard-Fabre (2003), a progressdo do regime democratico vem correndo Sério

risco de apresentar-se como uma regressdo para a humanidade.

Conforme destacado pelo socidlogo espanhol Manuel Castells (2018, p. 7), que ndo
apresenta solucdes para o problema, se a crise politica tiver dimensdo global, estara acima das
caracteristicas pertinentes a cada sociedade e, assim, tem-se que admitir um colapso gradual de
um modelo de representacdo. Caso o colapso nao seja contido, e siga acentuando, Castells ndo
vislumbra instrumentos legitimos existentes que possam resolver de forma coletiva os graves

problemas causados pela ruptura da democracia liberal.

Como causas possiveis para a ruptura das relacdes e do colapso gradual da
democracia liberal, Castells destaca as multiplas crises contemporaneas: a crise econdmica, 0
terrorismo fanatico, a ameaca de guerras, a violéncia crescente contra as mulheres, a sociedade
sem privacidade, as fake news* e a cultura toxica. Todas essas crises levaram a sociedade a

questionar a legitimidade e a relacdo entre governantes e governados. Castells ressalta que a

4 Fake news s3o noticias falsas publicadas por veiculos de comunicacdo como se fossem informagdes reais. Com
a disseminag¢do do uso das redes sociais vém sendo largamente propagadas também nas redes pelos seus
usuarios como se verdadeiras fossem.
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crise da democracia liberal é resultado da conjuncdo de varios processos que se reforcam
mutuamente, passando pelas consequéncias negativas da globalizacdo a crise do modelo
capitalista financeiro global. A desconfianca nos partidos politicos e nas instituicdes leva a
sociedade a buscar novos atores eficazes para garantir protecdo. Esse sentimento de rejeicéo a
politica tem variacdo em alguma medida de acordo com o pais ou regido, mas de maneira geral
esta presente em escala mundial e vem se refletindo nas estruturas de poder (CASTELLS, 2018,
p. 5-14).

No Brasil, a partir de meados de 2013, quando do inicio das manifestacGes
populares, conforme destaca o filosofo brasileiro Marcos Nobre, 0s eventos que se seguiram
produziram um periodo de instabilidade politica e econémica apds os protestos, entremeados
pelas deflagracdes de fases da Operacdo Lava Jato, com um momento importante no
impeachment da presidente Dilma Rousseff e culminaram nas elei¢cdes gerais de 2018. Essa
sequéncia de eventos transformou o cenario politico do pais e levou as elei¢cdes de 2018 com
vitdria para Jair Messias Bolsonaro, algcando-o a Presidente da Republica (NOBRE, 2022).

Elementos do neoliberalismo autoritario que sdo trazidos a luz ap6s o impeachment
de 2016 aprofundam-se durante o governo Bolsonaro. Como destaca Souza Neto (2020), a
reacdo do governo diante da pandemia do coronavirus optando pelo sacrificio de vidas para
preservar atividades econdmicas; perseguicdo de minorias de género; criminalizacdo de
movimentos sociais; incentivo e generalizacdo do porte de armas de fogo indicam que o pais
caminha em direcdo ao retrocesso do processo de democratizacdo, embora ndo parecesse
possivel que o Brasil fosse ainda suscetivel a guinadas autoritarias. A crise nas instituicbes tem

se agravado e a sociedade brasileira esta cada vez mais dividida.

Retomando Souza Neto e Sarmento, a jurisdi¢do constitucional desempenha papel
importante diante do cenario imperfeito dos procedimentos e das instituicdes brasileiras. A
interpretacdo constitucional fora dos tribunais é vital para a legitimacdo democratica da
jurisdicdo constitucional. O espaco politico precisa ser resgatado, seja na atividade parlamentar,
seja nas mobilizagcdes da cidadania (SOUZA NETO e SARMENTO, 2013, p. 160-161,;
SARMENTO, 2014, p. 240-241).

3.2 A mitigacéo da atuacdo do poder legislativo
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Inicialmente, como forma de ilustrar a evolucdo e a decadéncia da percepc¢édo do
Poder Legislativo como protagonista das mudancas sociais por meio da producéo legislativa,
mister a contextualizagdo do fendmeno do constitucionalismo, cujo fundamento busca a
efetivacdo dos direitos fundamentais e, a0 mesmo tempo, uma limitagdo do poder estatal
(BULOS, 2012).

Em meio a quebra de paradigma do Estado Absolutista para o Estado Liberal, a
ideia de constitucionalismo serviu de fundamento a Revolucdo Francesa em 1789, tornando o
Poder Legislativo como o grande protagonista e propulsor das mudangas implementadas a
época, sob o viés de regulamentar apenas matérias essenciais a organizacdo do Estado
(SARMENTO, 2014, p. 69-96).

O protagonismo do Poder Legislativo perdurou por mais de um século,
principalmente no periodo da Segunda Guerra Mundial. Muitos autores sustentam que as
atrocidades cometidas decorreram diretamente da legitimidade das leis formuladas pelo Estado
alemdo. Por isso, fez-se necessério a adogdo de um novo modelo no qual haveria uma maior
ingeréncia do Poder Judiciario na efetivacdo dos direitos fundamentais, remodelando toda a
sistematica global acerca da organizacdo do Estado e o papel dos poderes constituidos
(BARROSO, 2007, p. 203-250).

Nesse interim, cumpre ressaltar que o marco filoséfico do Neoconstitucionalismo
foi 0 advento do pds-positivismo, superando a ideia de que o direito posto era soberano sobre
qualquer outro critério de julgamento. O pds-positivismo assegurou que 0S Pprincipios
ganhassem forca normativa, deixando de atuar apenas para integrar o direito; uma releitura do
direito posto, ndo desprezando-o, mas, antes disso, complementando-o com uma forma moral
de se visualizar o direito; erigiu a filosofia a uma categoria de interdependéncia com os ideais
constitucionais, assegurando que as reflexdes deveriam perpassar pelo principio da dignidade

da pessoa humana, ponto central do novo Estado Constitucional de Direito (PINTO, 2013).

O marco tedrico do Neoconstitucionalismo foi o conjunto de mudangas que
encontraram respaldo na confirmacdo da supremacia da Constituicdo dentro do ordenamento
juridico de cada Estado, teoria esta alavancada por Konrad Hesse (1991), relatando sobre a
forca normativa da Carta Suprema. A Constituicdo por muito tempo correspondia apenas a um
documento que demonstrava quais as intencdes de cada Estado soberano.
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Dessa forma, ha uma nitida mudanca de paradigma, especialmente pelo novo papel
atribuido ao Poder Judiciario, figurando este ndo apenas como mero reprodutor das leis
produzidas no &mbito do Poder Legislativo, mas como agente da transformacao social por meio
de decisfes que efetivem os direitos fundamentais, especialmente sob o aspecto dos direitos
sociais (BARROSO, 2007, p. 203-250).

Essa ideia foi propagada na Europa, principalmente no ambito do Estado francés,
em que o Parlamento detinha o poder central, quase que incontestavel. A Constitui¢do passava
a ter um carater normativo, dando vinculacdo até mesmo aos principios, que ndo apenas
direcionavam o Estado, mas, constituiam-se como elementos transformadores da realidade
deste, vinculando até mesmo o Parlamento, por meio do controle de constitucionalidade
(AVILA, 2009).

A mitigacdo das atividades inerentes ao Poder Legislativo ndo € um fenbmeno
recente, sendo gradativamente sobrepostas pelos outros Poderes, especialmente em virtude de
sua inatividade quanto a sua principal funcdo tipica, qual seja, a producdo normativa. A
morosidade decorrente da ado¢do de um modelo bicameral acentua ainda mais a inefetividade
do processo legislativo, gerando um sentimento de desconfianca na sociedade, tendo em vista
que varias outras atividades se tornam prioridades, relegando a funcéo legiferante para segundo
plano (AGRA, 2003, p. 405-406).

A sociedade pds-moderna também contribui para que o Poder Legislativo pareca
ainda mais impotente em virtude da celeridade com a qual os diversos ramos da vida em
sociedade se modificam de tal forma a impossibilitar a concentragéo da produgéo normativa em
apenas uma fonte, sob risco de penalizar os préprios destinatarios das normas (AGRA, 2003,
p. 407).

Dessa forma, o Direito ndo se restringe apenas ao que é legislado, mas, antes disso,
busca se munir de uma pluralidade de fontes, de modo a conseguir filtrar e responder as
demandas da sociedade. Outrossim, depreende-se que a ideia rigida de separacdo dos Poderes
proposta por Montesquieu ndo comporta mais a realidade social vigente, sendo necessaria a
adocdo de um modelo diferenciado de relacionamento dos Poderes, com base na cooperacao
mutua e harmonia (SILVA, 2011, p. 109).
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Nesse contexto, verifica-se que a ideia de concentracdo Unica e exclusivamente sob
a competéncia do Poder Legislativo € obsoleta, na medida em que os fatos sociais se sobrepdem
a qualquer ordem normativa estruturada em uma concepcao de durabilidade indeterminada. H&
uma necessidade cada vez mais premente da adogdo de mecanismos normativos pautados na

fluidez, de maneira a amparar os novos conflitos advindos de uma sociedade globalizada.

A adocdo de modelos com clausulas abertas se torna a regra nos mais diversos
Estados, como forma de permitir uma contencdo no numero desenfreado de alteracdes nas
legislacBes nacionais, por meio da reinsercao do contetido axioldgico presente na sociedade de

cada época.

Paulatinamente a mitigacdo do Poder Legislativo hd um protagonismo crescente do
exercicio da jurisdi¢do constitucional como fonte de producao normativa, especialmente com a
consolidacdo do Supremo Tribunal Federal (STF) como agente estruturante do Estado
Democratico Social de Direito. A jurisprudéncia se firma como fonte de producdo normativa
que resolve problemas do dia a dia em uma velocidade muito mais célere do que a atividade

desempenhada pelo Poder Legislativo.

N&o ha mais como se restringir a figura do STF a classica imagem de um legislador
negativo, o qual é provocado por meio de acGes diretas de inconstitucionalidade (ADI), tendo
em vista o seu papel de guardido da Constituicdo impor a garantia e a efetivacdo dos direitos
fundamentais por meio de sua atuacdo. A conduta omissiva do Poder Legislativo criou um
vacuo de Poder propicio a atuacdo do Poder Judiciario como ator estruturante de politicas
publicas que ndo mais podiam ser negligenciadas, sob pena de violacdo dos direitos
fundamentais (CAMBI, 2011, p. 209).

Nesse cenario, surge a figura do ativismo judicial sob a justificativa de efetivacéo
dos direitos fundamentais. Em decorréncia do ndo agir do Poder Legislativo, hd uma
desestabilizacdo do contexto sociopolitico, tendo em vista que a falta de regulamentacao
adequada para o exercicio de direitos basicos finda por desestruturar o proprio Estado.
Naturalmente, em virtude da crescente presenca do ativismo judicial, ocorre uma maior
judicializagdo de demandas perante o STF, tendo em vista que este 6rgdo chamou para si a

responsabilidade na resolugéo de diversas questdes cujo teor é preponderantemente politico.
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Diante disso, ha uma necessidade de a¢éo por parte dos outros Poderes, como forma
de preencher lacunas que afetam sobremaneira diversas camadas da sociedade. O Poder
Judiciario se destaca nessa sistemética, tendo em vista que é norteado pelo principio contra
majoritario que, por muitas vezes, ecoa as vozes das minorias e garante o respeito aos direitos
fundamentais (BARROSO, 2009, p. 11).

Outrossim, questdes que outrora eram relegadas ao centro de debate do Poder
Legislativo passaram a ser encampadas pelo STF, como temas relacionados a validade de
pesquisa em células-tronco embrionarias; a constitucionalidade da unido homoafetiva; a
possibilidade de alteragdo do nome de transexual sem a necessidade de intervengdo judicial e
sem transgenitalizacdo, entre outras demandas (SARMENTO, 2009, p. 9-49).

Dentre os exemplos mais recentes da situagdo acima mencionada, pode-se citar o
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n° 26 e mandado de
injucdo n° 4.733, em que se discutia a omissdo do Poder Legislativo em incluir mandados de
criminalizacdo ligados a condutas homofobicas e transfébicas, com base no artigo 5°, XLI e
XLII, especialmente no ambito da lei n® 7.716/1989, cujo teor versa sobre crimes resultantes de

preconceito de raca ou de cor.

O STF julgou procedente as duas demandas, reconhecendo o estado de mora
inconstitucional do Congresso Nacional na implementacéo da prestacdo legislativa destinada a
cumprir o mandado de criminalizacdo a que se referem os incisos XLI e XLII do art. 5° da
Constituicao, para efeito de protecédo penal aos integrantes do grupo LGBTQIA+, cientificando-
0 para adocdo das medidas necessarias para sanar a omissdo, mas, engquanto esse fato nao
ocorrer, estender o enquadramento da homofobia e da transfobia, qualquer que seja a forma de
sua manifestacdo, nos diversos tipos penais definidos na Lei n°® 7.716/1989, até ulterior

promulgacéo de legislacao propria pelo Poder Legislativo.

Depreende-se que ha uma tendéncia progressiva da prolacdo de decisdes com
efeitos normativos pelo STF. Tal fato néo fica restrito ao desempenho em julgamentos de temas
polémicos, mas também pode ser visto pela possibilidade de criacdo de simulas vinculantes,
desde a emenda constitucional n® 45/2004 (MELLO, 2011, p. 359-386).

Em que pese o carater salutar do ativismo judicial em algumas areas, 0 seu exercicio
ndo pode conduzir a um desvirtuamento das fungdes tipicas dos poderes politicos, sob pena de
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desfigurar o proprio regime democratico que aquele visa assegurar (SAMPAIO JUNIOR, 2011,
p. 403-429).

Outro fator determinante para o enfraquecimento do Poder Legislativo € o processo
de globalizacdo, o qual possui dentre uma de suas consequéncias o0 advento de Orgaos
supranacionais que readéquam a propria ideia de soberania outrora entendida como a néo

submissdo a qualquer outra ordem que nédo a do préprio Estado (AGRA, 2003, p. 408).

Inter-relacionando o0 movimento do  constitucionalismo, sobrelevado
demasiadamente a partir do Neoconstitucionalismo, com a sociedade hiper complexa hodierna,
verifica-se que as solugdes, cujo conteddo se refere a Carta Politica de cada Estado, hdo de ser
melhor coordenadas para que ndo haja um isolamento constitucional inoportuno, haja vista a
interdependéncia vivida pelos diferentes segmentos sociais, que abarcam desde uma ordem
Estatal interna até uma multiplicidade de agentes, de &mbito internacional (SARMENTO, 2009,
p. 9-49).

Os 6rgdos supranacionais preenchem parte do vacuo de poder decorrente da nédo
atuacdo a contento do Poder Legislativo, proferindo decisdes que vinculam varios Estados e

firmando compromissos que visam solidificar cada vez mais a interdependéncia destes.

Malgrado haja uma mitigacdo evidente da atuacdo do Poder Legislativo, ndo se
pode olvidar que este permanece sendo o principal ator na producdo normativa, sendo
imprescindivel a sociedade. No entanto, apesar de sua funcdo principal permanecer a mesma,
atualmente ha certo direcionamento quanto a consolidacao do referido Poder como centro dos
debates pablicos, com vistas a aprimorar o regime democratico e pautar temas que carecem de

uma maior maturacao antes de uma producéo normativa assertiva.

Nesse contexto, a atuacdo do Poder Legislativo ainda se apresenta como o elo
inquebrantavel entre a politica e o Direito, de modo a refletir os anseios da sociedade por meio
da produgdo normativa, sempre pautado nos limites estabelecidos pela Constituicdo, mas tal
mister que outrora lhe era exclusivo, passou a ser irradiado aos outros Poderes, como forma de

equilibrar a efetivacdo dos direitos fundamentais e a disposi¢do da organizacéo estatal.
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4 ANALISE E RESULTADOS

H& uma tensédo inerente entre o exercicio da fungéo jurisdicional e a seara politica
em decorréncia da respectiva funcdo se propor a realizar uma anélise e controle da produgéo

derivada da politica, porém sempre pautada nos ditames constitucionais.

As principais diferencas que acirram a tensdo supramencionada iniciam-se pela
base principioldgica, tendo em vista que o ambito politico € norteado pelo principio majoritario,
sendo a vontade da maioria o principal aspecto a ser considerado em suas determinacdes,
enquanto o juridico preocupa-se com aspectos mais técnicos, baseados na Constituicdo e no
principio contra majoritario, o qual considera a efetivacdo dos direitos fundamentais como

principal fundamento.

Entrementes, em que pese a aparente tensdo, ndo ha um antagonismo aprioristico,
sendo certo que a funcéo juridica pode compor e solidificar a atividade politica por meio da
prolacéo de decisdes que coadunam com a producdo legislativa anterior, existindo até mesmo
acdo que visa essa densificacdo e seguranca juridica como é o caso da Acdo Declaratoéria de
Constitucionalidade, disposta na lei n°® 9.868/1999.

Nesse contexto, mister destacar que o Poder Legislativo vem perdendo cada vez
mais espaco para atuacdo jurisdicional, especialmente se comparado a época da Revolugédo

Francesa (1789), a qual algou o respectivo poder legiferante ao mais alto patamar do Estado.

5 CONSIDERACOES

Em virtude dos avangos tecnoldgicos e dos novos problemas derivados de uma
sociedade poOs-moderna, na qual hd uma interdependéncia crescente entre os Estados e,
consequentemente, entre os individuos, h4 uma necessidade de remodelacdo da producao
normativa para fins de atender os anseios da sociedade, sob pena de inefetividade dos direitos

fundamentais e descrencga no Estado.
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Dessa forma, ha um vacuo de poder derivado da morosidade na atuacdo do Poder
Legislativo que, muitas vezes, acaba postergando questdes mais sensiveis e polémicas, tendo

em vista a repercussdo com os proprios eleitores.

Com fulcro no Neoconstitucionalismo, busca-se atender a ideia de forga normativa
da Constituicdo, implementando-se mecanismos aptos a efetivar direitos fundamentais,
especialmente em seu aspecto social, por meio do exercicio da jurisdi¢do constitucional, cuja

competéncia pertence eminentemente ao STF.

O fendmeno supra relatado justifica uma atuacdo mais positiva do guardido da
Constituicdo, tornando-o agente responsavel pela producdo normativa, maxime pelo exercicio
do ativismo judicial, no qual se busca o preenchimento de vacuos normativos que impedem

total ou parcialmente a efetivagédo dos direitos fundamentais.

A globalizagdo também influi diretamente na mitigacdo do Poder Legislativo, em
razdo da aderéncia dos Estados a tratados internacionais que os obrigam a seguir determinadas

normas outrora formuladas apenas no aspecto interno.

Outrossim, verifica-se uma progressdo crescente na difusdo do poder normativo
para além do Poder Legislativo, mitigando sua funcdo priméria para fins de atender as

demandas inerentes & uma sociedade hiper complexa.

Apesar desse fato, ndo se pode olvidar da importancia do Poder Legislativo, tendo
em vista que este ainda é o principal produtor normativo, mas, em decorréncia de uma maior
necessidade da celeridade na resolucdo de contendas, faz-se mister o remodelamento da prépria
organizacdo do Estado e suas competéncias, retirando o carater de exclusividade da funcao
normativa daquele Poder, irradiando-a para os outros poderes constituidos, especialmente no
exercicio da atividade jurisdicional, por meio da jurisprudéncia, bem como da formalizagéo de

compromissos internacionais que solidificam os lagos de interdependéncia com outros Estados.
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