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RESUMO

A atuacdo do Poder Judiciario tem ganhado espago na vida dos brasileiros conforme o ideal
de cidadania avanga. Buscar e defender direitos passaram a ser uma rotina na vida dos
brasileiros. Contudo, para alcangarmos este cenario, ¢ preciso ter a consciéncia anterior de
como surgem estes direitos e garantais fundamentais. Com esta ideia, o trabalho ¢ iniciado
fazendo um apanhado histérico dessas origens, do modelo democratico que estamos inseridos
e de como chegamos a ele. Para conseguirmos identificar ¢ desenvolver o raciocinio, fora
preciso fazer um estudo tedrico sobre esses textos normativos essenciais, seus problemas e
principalmente suas aplicabilidades. Foi feita uma busca de onde nasce o poder, quais suas
consequéncias, quem em cada €poca o tinha e como suas divisdes resultaram no sistema
tripartido atual. Neste panorama, fora proposta uma dialética sobre uma possivel
hierarquizagdo das normas constitucionais, tanto do ponto de vista interno, como quando
comparadas com tratados internacionais em que o Brasil ¢ signatario. E nesse contexto, de
expectativas legislativas geradas por Lei e na Constitui¢ao Federal de 1988 e nao alcancadas
pelo Poder Executivo que o Judiciario aumenta de tamanho. A partir disto, desenvolveu-se a
analise sobre o poder e a forma de julgar para entender os limites da atuacdo do Poder
Judiciario quando posto a efetivar estes direitos em situacdo de omissao ou inércia dos outros
dois poderes, cerne principal da hipotese formulada. Desenvolveu-se entdo uma andlise sobre
ativismo judicial e judicial review, com especial atencdo as suas origens e formas de
aplicacdo. Avancando neste tema, o mais importante tribunal do Brasil foi examinado. O
Supremo Tribunal Federal ¢ visto por olhares histdricos, juridicos e politicos. Para a
ilustracdo final deste cenario, estudou-se o caso da Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 26 que, mesmo sem legislacao propria ou expressa sobre o tema, foi 0 meio
pelo qual o STF criminalizou a homofobia e a transfobia equiparando-a ao crime de racismo

previsto na Lei n® 7.716/89.

PALAVRAS-CHAVE: Ativismo judicial, Supremo Tribunal Federal, Direitos e Garantias

Fundamentais; Separagao dos Poderes.



ABSTRACT

The performance of the Judiciary Power has gained space in the lives of Brazilians as the
ideal of citizenship advances. Seeking and defending rights became a routine in the lives of
Brazilians. However, to achieve this scenario, it is necessary to have previous awareness of
how these fundamental rights and guarantees arise. With this idea, the work started by taking
a historical overview of these origins and the democratic model we are inserted in and how
we arrived at it. In order to be able to identify and develop the reasoning, it was necessary to
make a theoretical study about these essential normative texts, their problems and mainly their
applicability. A search was made of where power is born, what its consequences are, who at
each time had it and how its divisions resulted in the current tripartite system. In this scenario,
a dialectic was proposed about a possible hierarchy of constitutional norms, both internally
and when compared to international treaties to which Brazil is a signatory. It is in this context,
of legislative expectations generated by Law and in the Federal Constitution of 1988 and not
reached by the Executive Power that the Judiciary increases in size. From this, the analysis on
the power and the way of judging was developed to understand the limits of the Judiciary
Power's performance when put into effect these rights in a situation of omission or inertia of
the other two powers, the main core of the formulated hypothesis. An analysis on judicial
activism and judicial review was developed, with special attention to its origins and forms of
application. Moving forward on this topic, the most important court in Brazil was examined.
The Federal Supreme Court is seen through historical, legal and political views. For the final
illustration of this scenario, we studied the case of Failure to Comply with Fundamental
Precept No. 26, which, even without its own or express legislation on the subject, was the
means by which the Supreme Court criminalized homophobia and transphobia by equating it

with the crime of racism provided for in Law No. 7,716 / 9.

KEYWORDS: Judicial activism, Supreme Court, Rights and Guarantees; Check and

Balances.
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INTRODUCAO

Este trabalho dissertativo surge a partir da hipotese formulada sobre o papel e os
limites de atuagdo ativa do Poder Judiciario e, em especial, do Supremo Tribunal Federal,
para resguardar direitos e garantias fundamentais frente as supostas violagdes praticadas pelos
outros dois poderes, Executivo e Legislativo, na modalidade omissiva.

Para isto, necessario se faz adentrar, antes de qualquer pretensdo analitica, em
perguntas secundarias sem as quais o questionamento principal ndo sobreviveria. Entre estas
indagagoes temos: O que realmente sdo esses direitos e garantias fundamentais que precisam
ser resguardados? Quais suas origens? O que faz cada um dos poderes afinal? Qual a origem
do poder interpretativo e de julgamento? O que seria uma postura ativista do judiciario? Qual
o papel da Corte Suprema? Ha interferéncia politica entre os atores principais de um
julgamento?

Todas essas sdo colocagdes precisam ser respondidas antes de tentarmos,
ousadamente, indicar onde comega e onde termina cada um dos Poderes que compde a nossa
Republica. Claro que assim como estas, muitas outras serdo formuladas e pretensiosamente
respondidas, ajudando a compor este trabalho de maneira so6lida, unitaria e evidenciando a
pertinéncia com linha de pesquisa escolhida, qual seja, “Justica e o Paradigma da Eficiéncia”.
Entretanto, sabidamente, ndo tem a audacia de esgotar um tema tdo complexo ou mesmo ser o
detentor da verdade final.

Nesse contexto, € preciso lembrar que a atual democracia e Constituicdo do Brasil sdo
recentes quando colocadas em perspectivas com outras nagdes ocidentais. Isto quer dizer que
os poucos mais de 30 anos de seu restabelecimento e promulgacao, respectivamente, ainda
ndo foram suficientes para criar todas as raizes que um Estado Democratico de Direito
demanda. Ainda mais se pensarmos que nos turbilhdes juridicos e politicos que o pais viveu
neste mesmo periodo.

Desta forma, as atuacdes do Judiciario, Executivo e Legislativo, apesar de definidas
em texto constitucional, sdo sempre alvo de questionamentos, porque a interagdo entre eles
nem sempre cumpre o ditame de ser harmoniosa. Ao contrario! Esta dinamica cria areas
turbulentas justamente por onde tentaremos nos aventurar.

O Poder Julgador, o mais efetivamente técnico e, em tese, 0 menos sujeito a questoes
politicas, torna-se por vezes o “fiel da balanga” para a populacdo frente as omissdes

perpetradas que geram ndo apenas uma frustracdo juridica de concretizacdo dos direitos e
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garantias fundamentais constitucionalmente elencados, como também alteracdes de
expectativa, credibilidade e representatividade diferentes daquelas originalmente previstas.
Contudo, ¢ preciso entender as consequéncias, positivas € negativas, de se adotar este

(13

modelo de um judicidrio forte, portador da “ultima palavra” e se o sistema de freios e
contrapesos tem funcionado para evitar a sobreposicao.

Para atingir estes objetivos, este trabalho teve que adotar uma metodologia cientifica
dividida nas seguintes etapas da pesquisa teodrica:

1) Inicialmente, foi feita uma pesquisa exploratoria, buscando as principais
doutrinas sobre o tema e tudo aquilo ja debatido até hoje. Destaca-se aqui as célebres obras de
Mauro Capelletti — “Juizes Legisladores?”, Fabio Comparato “A Afirmagdo Histdrica dos
Direitos Humanos” e Ingo Sarlet - “A eficicia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral
dos Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional”.

i) Ap0s isto fora feito um trabalho na modalidade qualitativa, através de um
amplo levantamento e revisdo bibliografica conforme pode ser observado nas referéncias. A
materializagdo do método se complementou através de observagdes tedricas, analises
histéricas e estudos de diversos julgados para obtencao das respostas.

No primeiro recorte, buscar-se-a entender o nascimento dos direitos e garantias
fundamentais e sua efetivacdo em cada um dos momentos mais marcantes da humanidade.
Levando em consideragdo que o foco deste trabalho ¢ uma visdo de aplicabilidade desses
direitos, os apontamentos se concentraram nos eventos que trouxeram os principais reflexos
para tematica. De nada adiantaria a revisao de toda a historia se ndo impactasse diretamente
estes pontos.

A construcdo feita em direitos e garantias fundamentais ¢ importante para
entendermos como chegamos a Constituicdo Federal de 1988 e a reparticio de poderes
vigente no pais. Por isto mesmo, opta-se por investigar a sua origem nos direitos naturais, 0s
modelos revolucionarios, fatos historicos que culminaram na estrutura existente e os diplomas
internacionais que influenciaram diretamente a constru¢do da vigente Constituicao do Brasil.

Neste segundo momento, o foco sdo as forcas que constituem a atual Republica
Federativa do Brasil, especialmente suas competéncias, divisdes, interagdes e zonas de
conflito, com enfoque especial nas omissdes dos Poderes Legislativo e Executivo em direitos
e garantias fundamentais e na atuacdo do Poder Judicidrio ao responder a estas omissoes.

Esta etapa se traduz em ponto crucial da pesquisa. Permear os termos como ativismo,
Jjudicial review, judicializacdo da politica e outros tantos que, mesmo causando tanto impacto

na vida juridica cotidiana, ndo tém uma defini¢do cristalina. Nao se trata apenas em conceito,
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como também em critérios para verificar se sdo reais, se acontecem, quando, por quais razdes,
seus efeitos positivos ou negativos e, principalmente, tentando encontrar as consequéncias
futuras deste fenomeno.

Contaremos, para isto, com grandes nomes do direito nacional e internacional, que,
através de suas obras, nos cederam algumas de suas andlises sobre o tema. Por certo, suas
visOes serdo integradas ao cendrio atual do Poder Judiciario e da democracia brasileira.

O momento ¢ especial para o tema porque a percepcao social sobre o Poder Judiciario
aumentou dramaticamente nas Ultimas décadas. Com a Constitui¢ao Federal chegando a idade
apice da forca juvenil, somado ao desgaste do Executivo e do Legislativo, seja por questdes
proprias da politica, seja por escandalos de corrup¢do que se amontoam na midia,
naturalmente o poder julgador encontra seu espaco de destaque na sociedade brasileira como
o grande concretizador de direitos e garantias fundamentais, participando das transformacdes,
dos debates e também sendo alvo de pressdes que inicialmente sdo estranhas as suas fungdes.

Neste contexto, nada o representa mais que o Supremo Tribunal Federal, corte revisora
e constitucional de todo o territdrio nacional. Este € o terceiro recorte deste trabalho. Com
uma visdo voltada para o STF, a pesquisa se debruca desde sua origem, passando por sua
fun¢do primaria que ¢ a interpretacdo e guarda constitui¢do (o que nos levara ao famoso caso
de Schmit vs Kelsen) e o aumento dessas atribui¢des, adentrando ainda em um possivel
decisionismo do judicidrio e também em como os seus 11 Ministros e suas decisdes passaram
a ser pecas politicas em um complexo jogo entre os Poderes.

Dentro dessas decisoes, ativistas ou ndo, que tem tido um impacto social cada vez
mais relevante ao versar sobre os direitos fundamentais, um julgado paradigmatico foi trazido
para contextualizar e os pontos centrais aqui indicados.

A especial atengdo foi dada a uma decisdo com grande forga histdrica, politica,
juridica e social exaurida pelo Supremo Tribunal Federal: Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao n° 26. As razdes sdo intimeras.

Ao equiparar a homofobia e a transfobia ao crime de racismo, pode, o STF, a pretexto
de concretizar mandamento constitucional e proteger os direitos fundamentais de grupo
vulnerével, ter criado o primeiro tipo penal que ndo respeita o principio da legalidade, isto &,
que ndo ¢ oriundo da lei formal e sim filho de uma revisdo judicial de uma lei ja consolidada,
podendo ter usurpado a competéncia legislativa, interferindo diretamente do modelo tripartido
de poder e ofendido a mais cara base do direito penal, que por 6bvio, também guarda relagao

direta com os direitos fundamentais.
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1. ANALISE TEORICA SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA
APLICACAO

1.1 O JUSNATURALISMO COMO NASCIMENTO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS,
SEU RECONHECIMENTO POSITIVO E ASPECTOS COM POS-POSITIVISMO

O reconhecimento dos direitos fundamentais no mundo estd intrinsicamente ligado a
formagdo dos grupos sociais e da sociedade organizada em si. E possivel afirmar que alguns
direitos sdo adquiridos pelo simples ato de existir do individuo, como a vida. Tais direitos
prescindem de elemento positivado para que sejam vistos como fundamentais, pois se
baseiam na estrutura l6gica do jusnaturalismo, sendo uma espécie de direito natural do ser
humano:

(...) o direito natural é o conjunto minimo de preceitos dotados de carater
universal, imutavel, que surge da natureza humana e que se configura como
um dos principios de legitimidade do direito. Os direitos naturais sdo
inerentes ao individuo, devem estar em qualquer sociedade e precedem a
formagdo do Estado e¢ do direito positivo. (...) Das referidas assertivas
extraimos as caracteristicas fundamentais do jusnaturalismo: 1. A origem
dos direitos do homem ndo ¢ o direito positivo, mas uma ordem juridica
superior e suprema, denominada direito natural. 2. Os direitos naturais sdo a
expressdo da natureza humana presente em todos os membros da familia
humana (comum e universal); ndo ¢ uma concessdo graciosa do direito
positivo. 3. O direito natural existe independentemente de ser reconhecido
ou respeitado pelo direito positivo. (SIQUEIRA JUNIOR, 2004).

Assim sendo, a roupagem dada pelo direito positivo, quando existente, ¢ de mero
reconhecimento da existéncia do direito natural e nao de criagdo deste. Se em determinado
sistema juridico houver omissdo nas leis ou mesmo a existéncia de uma norma com contetdo
material contrario, estaremos diante de um atentado ao direito natural e, portanto, aos direitos
humanos fundamentais.

O equivoco existente serd sempre do sistema ou da norma que nao reconhecer os
direitos humanos naturais, nunca o inverso. Pode-se assim afirmar que todo direito natural ¢
um direito fundamental. Porém, nem todo direito considerado fundamental em uma sociedade
¢, obrigatoriamente, um direito humano natural e, portanto, ndo necessariamente ultrapassa as
fronteiras de seu territdrio de aplicagdo. A tarefa de reconhecer isto e separa-los ¢ complexa,
pois sempre realizaremos nossa analise de acordo com os valores enraizados em nosso meio.

Peguemos como exemplo o direito a satde. Trata-se de um direito humano natural
facil de ser reconhecido, ainda mais com sua direta conexdo com a vida. Todo ser humano,

independente de positivagdo, tem direito a integridade de sua satde. Contudo, em
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determinado momento, toda satde se debilitard, precisara de ajuda para se recompor e voltar a
normalidade.

Este direito a satde de um individuo surgirad entdo como uma obrigagdo para alguém,
no Brasil, para o Estado. A configuracio que cada Estado-Pais dd ao tratamento e
cumprimento desta obrigacdo pode ser um direito fundamental ou ndo, extensivo a todos ou
restrito a um grupo por um determinado fator, seja financeiro, através de 6nus pecunidrio, seja
social, como a condi¢ao de cidadao.

Dito de outra maneira, a forma como se garante ou reconhece a aplicacdo de um
direito natural, ndo necessariamente atende a um critério universal, podendo ter conotacdes de
direitos fundamentais diferentes em cada Estado-Pais. Esta ¢ uma diferenciacdo doutrindria
entre direitos humanos e direitos fundamentais que traz consequéncias diretas para aplicagdo e
eficacia destes. A instrumentalizagdo juridica ¢ fator indissociavel para que os direitos inatos
sejam concretizados:

Ademais, sustentamos ser correta a distingdo tracada entre os direitos
fundamentais (considerados como aqueles reconhecidos pelo direito
constitucional positivo e, portanto, delimitados espacial e temporalmente) e
os assim denominados "Direitos Humanos", que, por sua vez, constituem as
posicdes juridicas reconhecidas na esfera do direito internacional positivo ao
ser humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com
determinada ordem juridico-positiva interna. Com efeito, ainda que se possa
e deva reconhecer uma crescente interpenetracdo, caracterizada
particularmente pela influéncia reciproca entre as esferas internacional e
constitucional (diga-se de passagem, expressamente consagrada na nossa
Constituigdo, especialmente no seu art. 5.°, § 2.°), inexistem diividas quanto
a seu distinto tratamento, de modo especial, o grau de eficacia alcancado,
diretamente dependente da existéncia de instrumentos juridicos adequados ¢
institui¢des politicas e/ou judiciarias dotadas de poder suficiente para a sua
realizagdo. (SARLET, 1999).

O jusnaturalismo, ao ser entendido como o ponto de nascimento dos direitos,
consagrando os naturais, inerentes a propria razdo de existir, ¢ assim a fonte primeira dos
direitos humanos e, por conclusao do raciocinio implementado, de muitos direitos e garantias
fundamentais.

Pensando em aplicabilidade e eficiéncia dos direitos jusnaturais, esta ideia mais ampla
e aberta poderia servir de base para uma posicdo judicidria menos conservadora. Porém, a
desnecessidade do direito positivo esta alinhada também com surgimento de problemas, como
a auséncia de limites.

O direito positivo surge entdo como uma seguranga daquilo que podera ser cobrado,

afinal, h4 a garantia de estar registrado:
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Primeiramente, o positivismo juridico pode ser definido como a escola de
Direito que tem por fundamento o Direito positivo, ou seja, aquele posto,
imposto, positivado pelo Estado. (...) O conceito de positivismo juridico foi
construido em oposi¢ao ao jusnaturalismo, que tem como fundamento o
Direito natural. (SIQUEIRA JUNIOR, 2011).

Exatamente no outro extremo do jusnaturalismo estard o pos-positivismo. Enquanto o
primeiro ignora a necessidade de existéncia do texto normativo, o segundo debate um avango
e além daquilo que esté escrito, isto ¢, a partir do proprio positivismo.

De modo geral, no que tange ao objeto, o positivismo juridico exclui de sua
esfera de analise qualquer conteudo transcendente ao direito positivo (dai
sua principal divergéncia com relacdo ao jusnaturalismo), limitando-se a
descrever ¢ organizar apenas o direito produzido pelo convivio humano,
chamado direito positivo. Por conseguinte, dependendo do tipo de teoria
positivista que se professe, seu objeto de estudo ira oscilar, ora em torno dos
codigos produzidos nos novecentos (positivismo legalista/exegético), ora em
torno da norma juridica (Hans Kelsen), ora em torno do conceito de regra
(Herbert Hart); institucionalismo; ou, ainda, como o conjunto de decisdes
emitidas pelos tribunais (realismo juridico). (NERY JUNIOR ¢ ABBOUD,
2013).

O pos-positivismo € visto entdo como uma forma de correcao das imperfeigdes do
proprio positivo. O que surge como intrigante neste dualismo € uma caracteristica comum a
ambos, jusnaturalismo e pos-positivismo: a falta de amarras objetivas. Por esta razdo, se
igualam neste vértice, pds-positivismo ao jusnaturalismo, ao servirem de base argumentativa
para uma atividade judicial mais intensa, principalmente quando abarcada pela linha
principioldgica.

Dito isto, compreender a origem destes direitos e garantias que serdo analisados pelo

poder julgador, deve ser a saida juridica madura para entender os caminhos futuros.

1.2 O CONCEITO DE DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

A Constitui¢ao Federal de 1988 nomeia expressamente o seu titulo II como descritivo
dos direitos e das garantias fundamentais. Na mesma esteira, a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948 também traz uma enumeragdo daqueles direitos que sdo
intransigiveis para os paises que a declaram.

Porém, nenhuma destas importantissimas cartas politico-juridicas, descreve um
conceito preciso sobre o que seriam estes direitos, deixando a interpretagdo a partir daquilo
que elas ja entendem como direito fundamental personificado em norma ou principio.

Enquanto esta tarefa de conceituar pode parecer simpldria para alguns mais desavisados, para
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outros se mostra extremamente desafiadora quando considerado o impacto que este conjunto
de palavras pode causar.

Uma possivel causa desta dificuldade pode ser encontrada na possibilidade de
exclusdo ou limitagdo do que se torna, ou mesmo deixa de ser fundamental ao longo do
tempo. Portanto, se evidencia mais razodvel ndo engessar os direitos fundamentais em um
conceito, mas em um sentido que deve ser almejado:

Os direitos ¢ garantias fundamentais, em sentido material, sdo, pois,
pretensdes que, em cada momento historico, se descobrem a partir da
perspectiva do valor da dignidade humana.
O problema persiste, porém, quanto a discernir que pretensdes podem ser
capituladas como exigéncias desse valor. E aqui, em certos casos, a
subjetividade do intérprete interfere decisivamente, mesmo que
condicionada a opinido predominante, informada pelas circunstancias sociais
¢ culturais do momento considerado. (MENDES ¢ BRANCO, 2018, p. 206).

A conclusdo que se chega ¢é: se os direitos humanos naturais, quando reconhecidos,
ndo retroagem, o mesmo nao se pode falar de todo o rol dos fundamentais. Estes direitos
basilares teriam entdo uma parte fixa e outra mutavel, sendo esta, moldada e acumulada a

partir do contexto histdrico que estiverem inseridos.

1.3 A HISTORIA E CONQUISTAS DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

A histéria da humanidade pauta todo o caminho de evolugao dos direitos fundamentais
e seu reconhecimento no ordenamento. A cada nova configuragdo social ou dominio de uma
civilizacdo pela outra, novos formatos de sistemas juridicos se aperfeicoaram, indicados por
cultura, comportamento, condigdes pessoais, valores e religides. Por vezes, se tratava de uma
relagdo turva na qual o Estado era o primeiro a ofender estes direitos ao invés de protegé-los.

Na Antiguidade greco-romana, inexistiam — até aonde as fontes historicas
permitem tal conclusdo — direitos fundamentais validos para todas as
pessoas. (...) Consequentemente, na Antiguidade greco-romana, somente 0s
cidaddos da Polis ou, respectivamente, os cidaddos de Roma possuiam
direitos. Um exemplo de excelente feigdo plastica é a concessdo de direitos
dentro da Polis. Somente os cidadaos da Polis podiam usufruir da igualdade
perante o direito (Isonomia), da mesma liberdade da palavra (Isogoria) e do
mesmo respeito (Isotimia). (CARVELLI e SCHOLL, 2011, p. 168-169).

De todas as condicdes destacadas, a religido seria uma das primeiras a surgir como
uma espécie de freio aos poderes do Estado ou daqueles que o representavam. A vontade de
Deus ou Deuses era a justificativa para a tomada de decisdes. Obviamente que de forma

embrionaria e ainda ressoando mais no campo das ideias e teorias do que em efetiva conduta
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pratica, o cristianismo, ao colocar o homem como imagem e semelhanga de Deus, firma a

ideia de a humanidade ser a coroa da criagdo e, portanto, algo divino que deveria ser

respeitado:

O ensinamento do homem ¢ a sua semelhanga a imagem de Deus (imago
dei) conduziram ndo somente a formagdo do pensamento da dignidade da
pessoa humana e a ideia da liberdade pessoal, mas também ao
reconhecimento da capacidade humana a autodeterminagdo e ao principio da
igualdade de todas as pessoas perante Deus. (AUGUSTINUS, 2001;
AQUIN, 1941, apud CARVELLI e SCHOLL, 2011, p. 170).

Contudo, a evolugdo deste pensamento religioso ndo ¢ linear, sofrendo diversos golpes

e interpretagdes cruéis ao passar dos séculos:

Finalmente, cabe ressaltar que o Cristianismo ¢ as declara¢des de direitos da
Idade Média contribuiram, de certa maneira, para o desenvolvimento da
ideia dos direitos fundamentais. Porém, tanto os pensamentos libertarios
isolados cristdos quanto as fragmentarias declaragdes de direitos da Idade
Média ndo podem requerer para si um significado maior do que um carater
pré-figurativo dos direitos fundamentais na forma de simples limitagdes do
poder da autoridade mandamental ou na forma de direitos concedidos as
castas. (CARVELLI e SCHOLL, 2011, p. 172).

A ideia de sociedade e constituicdo ¢ criada a partir deste contexto. A forma como as

pessoas se associam e governam suas vidas, dita os moldes da estrutura juridica daquele povo.

A formagao constitucional ¢ um exemplo disto:

“Por constituicdo em sentido histérico entender-se-4 o conjunto de regras
(escritas ou consuetudinarias) e de estruturas institucionais conformadoras
de uma dada ordem juridico-politica num determinado sistema politico-
social” (WILLOWEIT, 1992, apud CANOTILHO, 2003, p. 53).

Avangando no tempo, ¢ preciso dizer que ndo apenas novas composi¢des de sociedade

moldaram os direitos fundamentais. O inverso também ¢ verdadeiro. A busca por estes

direitos foram molas impulsionadoras de transformacdes e, por vezes, revolugdes, que ditam o

nosso modo de vida até hoje.

Ber¢o da civilizagdo ocidental moderna, Estados Unidos e Europa tiveram os

principais marcos e documentos historicos na contribui¢do do que hoje entendemos como os

alicerces da nossa Constituicao Federal de 1988.

1.3.1 A INFLUENCIA INGLESA

A contribuicdo inglesa ¢ a pioneira no ocidente em acontecimentos histdricos e oferta

de documentos que visavam a consolida¢do dos direitos e garantias fundamentais quando

ainda ndo se tinha nocao do que era exatamente isto. Ligdes e institutos juridicos criados a
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partir de uma Inglaterra medieval atravessaram séculos e permeiam até hoje os mais diversos
ordenamentos juridicos ao redor do mundo.

A Magna Carta (1215) criada no contexto da revolta dos senhores feudais contra os
arbitrios e intempestividades do rei Jodo da Inglaterra, conhecido como Jodo Sem-Terra, tem
sua importancia atrelada ao conceito de legalidade e de limitagdo da figura real:

Mais que isso, porém, a Magna Carta deixa implicito pela primeira vez, na
historia politica medieval, que o rei acha-se naturalmente vinculado pelas
proprias leis que edita. (...) O sentido inovador do documento consistiu,
justamente, no fato de a declaragdo régia reconhecer que os direitos proprios
dos dois estamentos livres - a nobreza e o clero - existiam
independentemente do consentimento do monarca, ¢ ndo podiam, por
conseguinte, ser modificados por ele. Ai estd a pedra angular para a
construcdo da democracia moderna: o poder dos governantes passa a ser
limitado, ndo apenas por normas superiores, fundadas no costume ou na
religido, mas também por direitos subjetivos dos governados.
(COMPARATO, 2018)

Ao longo do século XVII, diversos documentos oficiais foram criados. Petition of
Right (1628) que versava sobre a limitacao na criagdo de tributos pelo Rei Carlos I e era uma
espécie de complemento ou mesmo de reiteragao de comandos da Magna Carta que ndo foram
anteriormente respeitados pelo poder central. Em verdade, ¢ este documento que inaugura
uma série de diplomas legais que visam dobrar a coroa inglesa.

No século XVII, o Estado Absolutista foi questionado, em especial na
Inglaterra. A busca pela limitagdo do poder, ja incipiente na Magna Carta, ¢
consagrada na Petition of Rights de 1968, pela qual novamente o baronato
inglés, representado pelo Parlamento, estabelece o dever do Rei de ndo
cobrar impostos sem a autorizagdo do Parlamento (no taxation without
representation), bem como se reafirma que "nenhum homem livre podia ser
detido ou preso ou privado dos seus bens, das suas liberdades e franquias, ou
posto fora da lei e exilado ou de qualquer modo molestado, a ndo ser por
virtude de sentenca legal dos seus pares ou da lei do pais". Essa exigéncia -
lei da terra - consista em parte importante do devido processo legal a ser
implementado posteriormente. (RAMOS, 2018).

Em seguida e cumprindo a mesma diretriz, temos o Agreements of People (1647-1649)
sendo este o primeiro texto constitucional e trazendo liberdades individuais como de religido e
consciéncia, além de estabelecer a igualdade entre os cidaddos. O diferencial deste texto ¢ o
seu carater constitucional e a imposi¢do de hierarquia e respeito, limitando tanto o Rei quanto
o proprio Parlamento (CARVELLI e SCHOLL, 2011).

Trés décadas depois, surge entdo o Habeas Corpus-act (1679). Trata-se de uma

resposta ao desrespeito continuo aos documentos anteriores (CARVELLI e SCHOLL, 2011,
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p. 178). E verdade que o habeas corpus ja existia sob outro nome: writ. Entretanto carecia de
instrumentalizagdo adequada para trazer efeitos ao seu comando (COMPARATO, 2018).

Observando a luz da necessidade de efetivacdo, seria este instrumento o primeiro
marco da atuagdo judicial que busca intervir na omissao ou no desrespeito normativo advindo
de outras forgas e poderes.

Como legado, a instauragdo Habeas Corpus-act ¢ uma verdadeira revolugdo no que
tange a efetividade dos direitos e garantias fundamentais. Isto porque ele nao se limitou a
defender a liberdade, mas serviu de exemplo para outros remédios constitucionais que temos
hoje:

A importancia historica do habeas corpus, tal como regulado pela lei inglesa
de 1679, constitui no fato de que essa garantia judicial, criada para proteger a
liberdade de locomogdo, tornou-se a matriz de todas as que vieram a ser
criadas posteriormente, para a prote¢do de outras liberdades fundamentais.
Na América Latina, por exemplo, o juicio de amparo ¢ o mandado de
seguranga copiara do habeas corpus a caracteristica de serem ordens
judiciais dirigidas a qualquer autoridade publica acusada de violar direitos
liquidos e certos, isto é, direitos cuja existéncia o autor pode demonstrar
desde o inicio do processo, sem necessidade de produgdo ulterior de provas.
(COMPARATO, 2018).

Assim sendo, os remédios constitucionais brasileiros derivados da ideia exposta sdo
pelo menos cinco e estdo previstos no art. 5°, incisos LXVIII (o proprio habeas corpus), LXIX
(mandado de seguranca), LXXI (mandado de injun¢do), LXII (habeas data) e LXXIII (agao
popular) da CF/88 (SILVA, 2013, p. 445). Até os dias de hoje, a atuagdo judicial se mostra,
nestes remédios, uma solucdo ativa para resolver os conflitos que desafiam as questdes
constitucionais.

Abrindo um breve paréntese para percebemos o tamanho e a relevancia do habeas
corpus ao longo de séculos ndo s6 para efetivagdo do direito fundamental a liberdade, mas
como fator de garantia primaria que originou outras possibilidades judiciais. Cumpre
relembrar que em uma época nao tao distante, se levarmos em conta os lapsos temporais aqui
citados, a Republica Federativa do Brasil suspendeu o writ por ato unilateral do chefe do
Poder Executivo ao decretar o Ato Institucional n° 5 em 19681, excluindo, neste mesmo
documento, a apreciagdao do judicial dos efeitos desta suspensdao, bem como de qualquer ato
praticado em suposta consonancia com o previsto. Comparando apenas as situagdes juridicas

postas, foi como um retorno técnico ao século XVII.

1 Ato Institucional n® 5: Art. 10 - Fica suspensa a garantia de habeas corpus, nos casos de crimes politicos,
contra a seguranca nacional, a ordem econdmica e social e a economia popular.
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Mergulhada em turbulenta situagdo politica e religiosa, ao passo que tentava fazer
funcionar a coexisténcia entre as ordens da Coroa e a vontade do Parlamento, a Inglaterra viu
crescer neste periodo uma intensa demanda por legislagdes que regulassem os direitos
conquistados. E neste contexto, com a deposi¢ido do Rei Jaime II, que surge o Bill of Rights
(1689), como uma resposta a monarquia, condicionando o acesso ao trono a aceitacdo do
documento:

Promulgado exatamente um século antes da revolugdo Francesa, o Bill of
Rights poés fim, pela primeira vez, desde o surgimento na Europa
renascentista, ao regime de monarquia absoluta, no qual todo poder emana
do rei e em seu nome ¢ exercido. A partir de 1689, na Inglaterra, os poderes
de legislar e criar tributos ja ndo sdo prerrogativas do monarca, mas entram
na esfera de competéncia reservada do Parlamento. Por isso mesmo, as
elei¢cdes e o exercicio das fun¢des parlamentares sdo cercados de garantias
especiais de modo a preservar a liberdade desse orgdo politico diante do
chefe de Estado. O documento proposto a aceitagdo do Principe de Orange,
como condigdo de seu acesso ao trono da Inglaterra, representeou a
institucionalizagdo da permanente separacdo de poderes no Estado, a qual se
referiu elogiosamente Montesquieu meio século depois. (COMPARATO,
2018).

Como principal marco historico inglés na evolugdo dos direitos e garantias
fundamentais, este documento também apresentou seus problemas. A obtencao de liberdades
civis e a retirada de poderes do Rei com transferéncia direta para o Parlamento contrastou
com a imposicao de uma religido oficial, razao da centelha que conduz a revolta e a criagdo

do documento passa a ser motivo de conflito entre catdlicos e anglicanos.

1.3.2 A CONTRIBUICAO AMERICANA

Do outro lado do atlantico e com muitos aspectos pioneiros, o0 movimento de
independéncia dos Estados Unidos junto com a Declaracdo (1776) que a sacramentou,
contribuiu de forma decisiva para o estabelecimento da democracia e as balizas que
determinam o mundo presente: “(...) representou o ato inaugural da democracia moderna,
combinando, sob o regime constitucional, a representagdo popular com a limita¢do de poderes
governamentais € o respeito aos direitos humanos.” (COMPARATO, 2018).

De igual forma ao ocorrido na Inglaterra, a questdo primeira que conduz as forcas
politicas ao levante revoluciondrio ndo estd ligada a efetivacdo de direitos e garantias
fundamentais individuais ou sociais, sendo as conquistas conseguidas por estes, a0 menos de
inicio, meros reflexos da limitacdo do poder estatal que tinha como principal mote problemas

tributarios:
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Ora, o combustivel para as mudangas que se seguiram foi caracterizado pela
profunda insatisfa¢do dos colonos com as medidas adotadas pela Inglaterra.
Estas, basicamente, incluiam o incremento da tributagdo, que incidia
diretamente, sob diversos aspectos, no cotidiano dos suditos da Coroa do
Novo Mundo (Lei do Agtcar, 1764; Lei do Selo, 1765; e, principalmente,
Lei do Cha, 1773). (MORGAN, 2003 apud PALMA, 2019).

Entretanto, apesar da razao original que motiva a crise politica ndo ser essencialmente
liberdades e direitos individuais, Thomas Jefferson (1743-1826) cria a Declaragdo de
Independéncia (1776), ultrapassando a mera pretensdo inicial e, aqui sim, ingressando em
valores fundamentais atinentes a todos os cidadaos norte-americanos (PALMA, 2019).

Além disto, precursor do famoso 04 de julho de 1776 foi o 12 de junho do mesmo ano,
data do documento intitulado Virginia Bill of Rigths (1776), considerado o pilar mestre da
tanto da Declaragdo de Independéncia (1776), quanto da propria Constituicdo Americana
(1787). Seu destaque nao se restringe a prote¢do de direitos essenciais como vida e liberdade,
mas uma nova natureza juridica que trazia a impossibilidade de revogacao ou alienacdo destes
de forma casuisticas por governantes e representantes do povo, reconhecendo-os como
direitos inatos e os tornando supraestatais ao serem inseridos no texto constitucional daquele
Estado (CARVELLI e SCHOLL, 2011).

A histéria americana se revela de grande valor para a configuragdo dos direitos e
garantias fundamentais ¢ do modelo democratico baseado no constitucionalismo, tendo como
uma de suas consequéncias a projecao do Poder Judicidrio que se apresentara nos séculos
seguintes.

Porém, antes, sendo um dos capitulos mais importantes da historia, o alcance dos
efeitos da Revolugdo Americana desembarca na Europa, especialmente a Franga, tornando-se
uma forte influéncia para aquela que foi a revolugdo mais poderosa no mundo moderno: a

Revolugao Francesa (1789).

1.3.3 A INFLUENCIA FRANCESA

Temos na Franca um dos acontecimentos mais interessantes da historia de efetivacao
dos direitos fundamentais. A importancia dos pensadores e da filosofia pode ser inicialmente
traduzida através de Montesquieu e seu livro De L'Esprit des Lois (1748). Se a formula para
eficacia dos direitos fundamentais ¢ a desconcentragdo do poder, o Bardo de La Brede trouxe
importante ensinamento ao desenhar a maneira moderna aquilo que hoje consagramos como a
triparticdo do poder estatal em nosso art. 2° da nossa atual Constituigdo Federal. Neste

sentido, Montesquieu escreveu:
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Outro grande inconveniente, na monarquia, € que os ministros do principe
julguem eles mesmos as contendas. (...) Existe, pela natureza das coisas, uma
espécie de contradicdo entre o Conselho do monarca e seus tribunais. O
Conselho dos reis deve ser composto por poucas pessoas, € 0s tribunais por
muitas. A razdo disto ¢ que, no primeiro, devem-se tomar os assuntos com
alguma paixao e segui-los desta mesma maneira; o que so se pode esperar de
quatro ou cinco homens que fazem disto seu trabalho. Pelo contrério,
precisa-se de tribunais de judicatura com sangue-frio, para os quais todas as
causas sejam de certa forma indiferentes. (MONTESQUIEU, 1748, p. 91).

O conceito de funcionamento do Estado através da alienagdo de parte de direitos
individuais fundamentais com a necessaria contraprestacdo ¢ escancarado pela célebre obra
Du Contrat Social (1762) de Jean-Jacques Rousseau. Ainda sob a égide do monarca soberano,
o filésofo transcreveu o mecanismo da ordem social em regime de escambo e revolucionou
para sempre o entendimento de quais direitos e liberdades queremos abdicar para sustentar a
organiza¢do administrativa estatal:

Concorda-se que tudo aquilo que cada um aliena em virtude do pacto social
de seu poder, de seus bens, de sua liberdade, seja somente a parte de tudo
aquilo cujo uso interessa a comunidade, mas € preciso convir também que s
0 soberano pode ser juiz desse interesse.

Todos os servicos que um cidaddo pode prestar ao Estado, ele os deve tdo
logo o soberano os solicite. O soberano, porém, por seu turno, ndo tem o
direito de onerar os suditos de nenhum peso inatil a comunidade. Nem
mesmo o pode desejar porque, sob a lei da razdo, nada se faz sem causa. Do
mesmo modo que sob a lei natural.

Os compromissos que nos ligam ao corpo social s6 sdo obrigatorios porque
sdo reciprocos e sua natureza ¢ tal que, ao cumpri-los, ndo se pode trabalhar
para os outros sem trabalhar também para si mesmo (ROUSSAEU, 1762,
p-45-46).

Se a revolta ocorrida na Franga teve como uma de suas inspiracdes a Revolugao

I3

Americana, ¢ importante destacar que estes dois filosofos franceses e suas obras
influenciaram esta ultima de maneira essencial (SARLET, 2012, p. 30).

O marco que a Revolucao Francesa (1789) estabeleceu ndo nasce com uma bandeira
branca de paz, mas sim com a guilhotina e sangue para enfrentar o absolutismo e tomar a
bastilha.

Ademais, os opositores do Antigo Regime eram encerrados na Bastilha,
torturados e, apds serem julgados com extrema parcialidade, executados em
praga publica. A partir dai, a "queda" da mais conhecida masmorra do pais,
ou seja, a tomada do prédio e a libertagdo final de seus ultimos
enclausurados, fato este ocorrido aos 14 de julho, tornou-se o grande marco
da histéria francesa. A invasdo do prédio, o assassinato de guardas e o
linchamento do seu diretor deram o tom de dramaticidade do evento,
constituindo-se, além de ato simbolico, de afronta ao poder da monarquia,
uma oportunidade para os revoltosos se abastecerem de armas ¢ de toda farta
municao estocada no célebre carcere (PALMA, 2019).
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A revolta tinha como carro chefe a completa inovagao do sistema politico existente,
derrubando assim privilégios dos nobres e do clero. Foi exercida por um povo em estado de
miséria e capitaneada por uma burguesia que buscava um rearranjo na estrutura de poder.

Por isto mesmo ndo ¢ possivel dizer que a insurreicdo visava necessariamente a
consagragdo de direitos humanos ou fundamentais. E o que se vé na Déclaration des Droits
de I’ Homme et du Citoyen (1789), documento fruto dos ideais revoluciondrios que tinham
como norte a eliminagdo do modelo existente: “Este documento ¢ um manifesto contra a
sociedade hierdrquica de privilégios da nobreza, mas ndo um manifesto a favor de uma
sociedade democratica e igualitaria” (HOBSBAWN, 2008, p. 20).

Em que pese a critica feita, nao se pode incorrer no erro de achar que o documento ¢
menos importante ou influente por causa disto. As outras caracteristicas que o permeavam
eram igualmente ou mais admiraveis, como a declaragdo de respeito aos direitos naturais e a
imposicao de limites legais para agdes estatais.

Os dispositivos nela contidos por vezes careciam de instrumentos técnicos que os
assegurassem, mas nao ¢ possivel classificar isto como um defeito, pois ndo era
necessariamente seu papel, ja que sua aplicacdo mostrou ter aderéncia social tedrica e possuir
uma espécie de forca normativa constitucional:

Seguindo a tradicdo inglesa, os norte-americanos deram mais énfase as
garantias judiciais do que a declaragdo de direitos pura e simples. Os
franceses, ao contrario, quase que se limitaram a declarar direitos, sem
mencionar os instrumentos judiciais que os garantisse. E preciso ndo
esquecer, no entanto, que o Direito vive, em ultima analise, na consciéncia
humana. Nao ¢ porque certos direitos subjetivos estdo desacompanhados de
instrumentos assecuratorios proprios que eles deixar de ser sentidos no meio
social como exigéncias impostergaveis. (...) A Declaragdo de 1789 foi, alias,
em si mesma o primeiro elemento constitucional de novo regime politico.
Pelo fato de ter sido publicada sem a sangdo do rei, houve quem a
interpretasse, de inicio, como simples declaragdo de principios, sem forga
normativa. Mas em pouco tem a assembleia aceitou as ideias expostas por
Sieyés em sua obra famosa e reconheceu que a competéncia decisoria por ela
exercida emanava diretamente da na¢do, como poder constituinte, ¢ que o rei
ndo passava de poder constituido, cuja subsisténcia como tal, de resto,
dependia ainda de aprovagdo explicita da assembleia, no texto constitucional
a ser votado. (COMPARATO, 2018).

Se na pratica, a época e posteriormente, nem sempre era possivel encontrar o eco dado
pela Declaragdo, as linhas mestras por ela langadas sdo até hoje elementos norteadores da
estrutura juridica vigente em paises em que o estado democratico de direito ¢ o modelo

vigente.
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1.3.4 O SECULO XX: ACONTECIMENTOS E EXPOENTES JURIDICOS DOS DIREITOS
HUMANOS E FUNDAMENTAIS

Para compreensdao do atual cenario politico e juridico brasileiro, moldado pela
Constituicdo Federal 1988, o século XX ¢ o que carrega as principais influéncias e
implicacdes positivadas em nosso ordenamento.

A explicacdo para isto seria a proximidade temporal dos fatos histéricos e dos
documentos internacionais produzidos antes e depois destas situacdes que marcaram a
humanidade, ajudando a entender como a atua¢ao do Poder Judiciario em garantir a aplicagao
de direitos e garantias fundamentais, aumentou sua presenca dentro dos trés poderes e se

tornou parte da sociedade em que vivemos.
1.3.4.1A CONSTITUICAO MEXICANA DE 1917

O primeiro grande marco do século XX na consagracao de direitos fundamentais surge
no meio da Primeira Guerra Mundial (1914-1918). Em que pese o México nado ter
participagdo decisiva no conflito bélico global, havia dentro do seu proprio territorio agitagdes
politicas profundas.

Na mesma toada de fatos historicos anteriores, esta Constituigdo também surge como
resposta a uma ordem politica que concentrava poder, neste caso em forma ditatorial, e
reprimia diretos e garantias individuais:

La Constitucion Politica del 05.02.1917 fue producto de la Revolucion
Mexicana. La excesiva concentracion de la propiedad rural en un nimero
reducido de hacendados; la anacrénica forma de explotar la tierra y los
peones a través de las haciendas; la represion que ejercio la dictadura de
Porfirio Diaz en contra los disidentes y de los movimientos de huelga
iniciados por los trabajadores, particularmente los de Cananea en 1906 y Rio
Blanco a principio de 1907, asi como frente a las huelgas ferrocarrilera de
1908 y de Tizapan en 1909; la falta de movilidad politica y social en las
ciudades, y la permanente manipulacion de las elecciones, fueron algunos de
los factores que propiciaron el surgimiento del movimiento revolucionario
en 1910. (FAVELA, 2010)

Neste diapasdo, ¢ pioneira com a constitucionalizacio de direitos trabalhistas,
reconhecendo tais direitos sociais também como fundamentais ao lado liberdades individuais
e direitos politicos. Em outras palavras, trata-se da inauguracdo de uma nova era positivo
constitucional, caminho que a Europa sé passa a trilhar apos o fim da guerra (COMPARATO,

2018).
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1.3.4.2 A CONSTITUICAO DE WEIMAR DE 1919

Esta Constitui¢ao surge, ao lado da Constituigdo Mexicana de 1917, como uma
espécie de decretagdo do fim do constitucionalismo classico e inaugurando o
constitucionalismo social, situacdo encorpada pelo triunfo da Revolucdo Russa e seu modelo
socialista de producdo que tiveram extensdes em todo o planeta (PINHEIRO, 2006, p. 102).

O documento produzido ao fim da Primeira Guerra Mundial continha as diretrizes
fundamentais do constitucionalismo moderno. Como todo diploma que nasce apos grande
cisdo historica, seu conteido continha uma oposi¢do ao periodo imediatamente anterior.

Buscava equilibrar forgas e agradar todos os lados que compunham a sociedade alema,
o que apesar de suas qualidades tornou-a dubia em muitos aspectos: “A Carta politica abre-se
com a surpreendente declaracdo de que 'o império alemdo (das Deutsche Reich) ¢ uma
Republica'!” (COMPARATO, 2018).

Apesar da confusdo, pode-se dizer que esta ¢ uma verdadeira Constituicdo da
Republica. Em verdade, a inauguracdo da primeira reptublica alema e uma tentativa de
conciliacdo nacional frente as mazelas econdmicas e sociais do pos-guerra:

Esta Constitui¢do representou o pacto social celebrado entre a burguesia e as
demais forgas socio-politicas, em razdo das graves adversidades oriundas da
Grande Guerra e consequentemente, das obrigacdes do Tratado de
Versalhes. Tentou-se de uma sé vez recuperar tudo e até mesmo superar o
que ja havia sido conquistado pelos alemdes no século XIX. Uma
constituicdo moderna com base na soberania popular. A Republica estava
disposta enfaticamente no seu art. 1.°, além da previsdo de uma democracia
parlamentarista concebida de modo quase perfeito e do rol de direitos
fundamentais. Cedigo que as classicas garantias dos direitos fundamentais
foram ultrapassadas, pois a Constituicdo de Weimar, além de elencar extenso
rol dos direitos de liberdade, trouxe direitos fundamentais sociais, diretrizes
de governo e as obrigagoes fundamentais do cidaddo. (...) Embora na
Constitui¢do de Weimar os direitos fundamentais eram tratados como
normas programaticas, muitos deles tinham aplicabilidade imediata, ndo
sendo apenas diretrizes para o legislador, como o direito fundamental a
Justiga, a proibicdo de extradicdo de alemdes, a liberdade de reunido em
ambientes fechados, a garantia de recorrer judicialmente e o direito de
propriedade. Também se demonstrou que os direitos fundamentais
permaneciam completamente sem efeito se ndo houvesse um recurso
constitucional (Verfassungsbeschwerde) para sua aplicagdo e um tribunal
constitucional (Verfassungsgericht) para sua protecdo. Assim, os mais
importantes direitos fundamentais de comunicagdo permaneceram limitados
em sua vigéncia. E os direitos sociais, desde o inicio, restaram promessas
vazias em razdo das consequéncias da guerra, inflagdo e desemprego.
(AMORIM, 2013).
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Como se vé, os direitos e garantias fundamentais ganharam, além da forga
constitucional indispensével, aplicacdo imediata em muitos casos. Cabe ressaltar aqui que a
extensdo do rol de direitos e garantias, por si s0, ndo sustentou suas efetividades. A previsao
de manejo judicial constitucional e um tribunal especifico para sua analise foram a tentativa
de fazer valer aquilo que estava sedimentado.

Porém, diante das graves crises nacionais e internacionais, incluidas nesse contexto a
humilha¢do e o sentimento de revanchismo do povo alemao, situagdo posta pela
obrigatoriedade de cumprimento do Tratado de Versalhes (1919), ndo deixaram que a
democracia social posta na Constitui¢io de Weimar prevalecesse (TAVORA e ARAUJO,
2016).

As pressoes politicas e populares venceram e culminaram com a chegada democratica
de Adolf Hitler ao poder em 1933. A partir daqui hd um novo retrocesso em direitos humanos
e fundamentais para o povo alemdo. O caminho legal para isto foi pautado pela propria
Constituicdo de Weimar, em seu art. 48, ao considerar um estado de excecdo temporario que
nas maos do lider nazista se tornou permanente:

O art. 48 da Constituicdo de Weimar dispunha que o Presidente da Republica
poderia adotar medidas de excegdo nas hipoteses de ameaga a seguranca
publica e a ordem; a excepcionalidade da medida tornou-se regra a partir de
1933, com a ascensdo do nazismo. Com base no mencionado art. 48 da
Constitui¢ao de Weimar, mediante um decreto, formulado para a “protegédo
do povo e do Estado”, Hitler suspendeu os artigos da Constituicdo entdo
vigente, relativos as liberdades individuais, perenizando o que se suponha
constitucionalmente transitério. (GODOY, 2017).

Apo6s questdes bélicas e politicas, o mundo vé€ surgir novamente uma Alemanha forte e
pujante, que domina economicamente a Europa continental, contraria o documento que pds
fim a Primeira Guerra Mundial ampliando suas fronteiras cada vez mais. O fato historico que
se procede a seguir ¢ o holocausto e eclosdo da Segunda Guerra Mundial, duas das maiores

violagoes de direitos humanos que se tem registro.

1.3.4.3 O FIM DA SEGUNDA GUERRA MUNDIAL E SUAS CONSEQUENCIAS PARA
A EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Finda a segunda guerra mundial e com a derrota da Alemanha nazista, finalmente
prospera a ideia de uma alianga global entre os paises, criando assim a Organizacao das

Nagdes Unidas (ONU) em 1945, o que deixa para tras de vez o fracasso da Liga das Nagdes.
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Um aspecto de sucesso para que a comunhao de paises se consolidasse ¢ a tentativa de
equilibrio de forgas entre as na¢des mais poderosas do mundo. Destaca-se, entdo, a criagdo do
Conselho de Seguranca da ONU, unico 6rgdo com poder decisorio e coercitivo da
organizagdo, que conta com cinco cadeiras permanentes para Estados Unidos, URSS (hoje
Russia), Reino Unido, Franga e China, sendo estes os Unicos paises com poder de veto.
Dentre suas principais funcgdes, sobressaem-se a manutengdo da paz e a seguranga
internacional, determinar a existéncia de ameacas e a elaboracao de planos de regulamentagao
de armamentos”.

O ato seguinte ¢ a normatizagdo de direitos bdasicos reconhecidos de forma
multilateral, considerados como o minimo necessario para que a humanidade ndo repetisse
erros passados e pudesse pautar a diregdo para o futuro daquilo dito como elementar a
existéncia dos povos. O temor era claro, ndo se podia dar espago, ao menos juridicamente,
para a possibilidade de novas atrocidades como as vivenciadas na Segunda Guerra Mundial.
Neste contexto, surge a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) em 1948:

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos é o instrumento que melhor
definiu, até hoje, o conteudo ideal dos direitos que deveriam ser assegurados
a todos os seres humanos. Cabe ao jurista extrair os efeitos que essa bela
defini¢do de valores tem no plano do direito positivo, através da analise da
natureza juridica da declaragdo. (...) A Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos ndo ¢ juridicamente obrigatoria em si, como recomendagdo da
Assembléia Geral das Nagdes Unidas, mas é preciso verificar em que
medida ela contribui para a caracterizacdo de obrigacdes eventualmente
decorrentes de outros instrumentos da ordem juridica internacional.
(ANTUNES, 2011).

Nao tendo for¢a normativa vinculante, ¢ possivel incorrer no erro de que a DUDH
possui menor relevancia, ndo tendo grande influéncia juridica por isto. Nao ¢ verdade. O
conteudo material da declaragdo ¢ reflexo do inicio de uma nova etapa do que se
convencionou chamar de Direito Constitucional Internacional, nada mais sendo que uma
indexagdo dos direitos humanos em direitos fundamentais nos paises que participam da
Organizacao das Nagdes Unidas (SARLET, 2012, p.39).

Por 6bvio, ndo se trata de um processo rapido ou automatico. As culturas, as formas
politicas e o arcabouco juridico de cada nagdo fizeram com que cada uma trilhasse seu
caminho para a concretizagdo dos enunciados. O préprio Brasil demora a progredir neste

campo. Vislumbrando pelo aspecto técnico, € possivel dizer que regredimos ao ingressar em

2 O Brasil e o Conselho de Seguranga da ONU. Disponivel em: http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/politica-
externa/paz-e-seguranca-internacionais/137-o-brasil-e-o-conselho-de-seguranca-das-nacoes-unidas. Acessado
em 05.10.2020.
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uma Ditadura Militar, s6 voltando a trilhar o caminho de direitos e garantias elementares com
a promulgagdo da Constituigdo Federal de 1988.

Nesta esteira, ao fazermos uma analise comparativa, vemos que todos os direitos e
garantias fundamentais previstos no documento internacional foram incorporados a Carta da
Republica Brasileira de 1988, tendo a redacdo extrema similaridade, quando ndo cdpias, da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos.

Apenas como alguns exemplos desta relagdo, podemos destacar a aproximagdo
juridica e textual dos Artigos I, II e III da DUDH com o art. 5° caput, e incisos I e I da
CF/88, ou mesmo o Artigo V com o inciso III do art. 5°, ambos dos mesmos corpos
normativos respectivamente citados’.

Estes exemplos demonstram cabalmente que a DUDH nao se trata de um mero “farol”.
Na realidade ¢ um guia ativo que abre caminho em denso ambiente, indicando as trilhas mais
adequadas a serem seguidas para aqueles que querem consagrar um modo de vida avesso as

concentragdes de poderes e aos cerceamentos de liberdades.

1.3.4.4 PACTO INTERNACIONAL DOS DIREITOS CIVIS E POLITICOS (1966) E
PACTO INTERNACIONAL DOS DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS
(1966)

Dois dos primeiros grandes textos normativos com forgcas vinculantes que as
Organizagdes das Nagdes Unidas conseguiram aprovar em assembleia geral foram os pactos
internacionais tratando de direitos politicos, civis, econdmicos, sociais e culturais.

Apesar de serem da década de 60, tais institutos so ingressaram no direito brasileiro

mais de 25 anos depois, através dos Decretos Presidenciais n° 591/1992 e 592/1992, feitos

3 Declaragao Universal dos Direitos Humanos: Artigo 1° - Todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de
fraternidade; Artigo 2° - Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades proclamados na
presente Declaragdo, sem distingdo alguma, nomeadamente de raga, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de
opinido politica ou outra, de origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de qualquer outra situagao.
Além disso, ndo sera feita nenhuma distingdo fundada no estatuto politico, juridico ou internacional do pais ou
do territorio da naturalidade da pessoa, seja esse pais ou territorio independente, sob tutela, autdnomo ou sujeito
a alguma limitagdo de soberania; Artigo 3° - Todo individuo tem direito a vida, a liberdade e a seguranga
pessoal. (...); Artigo 5° - Ninguém sera submetido a tortura nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes.

Constituicdo Federal de 1988: Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigacdes, nos termos desta Constitui¢do; II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei; III - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;
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apos as aprovagdes do Congresso Nacional em 1991 e os depositos das cartas de adesdo no
inicio de 1992.

Pode-se dizer que a Declaragao Universal dos Direitos Humanos encontrou neste
pacto a sua materializagdo juridica, pois muitos de seus preceitos sao repetidos sob a
roupagem de comandos regrados e que os paises, voluntariamente, se obrigam a executar e
proteger. E uma transformagio dos direitos humanos em politica de Estado e, portanto, de
reconhecimento em direitos fundamentais:

Ao transformar os dispositivos da Declaragdo em previsdes juridicamente
vinculantes ¢ obrigatorias, os dois pactos internacionais constituem
referéncia necessaria para o exame do regime normativo de protegdo
internacional dos direitos humanos (PIOVESAN, 2013, p. 240).

Os dois pactos tem caracteristicas e formatagdes textuais muito parecidas. O que os
difere sdo suas esséncias.

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos visa primordialmente, porém nao
restrito, a limitacdo do poder estatal, garantia da liberdade e a impedir arbitrariedades
costumeiramente praticadas pelos Estados-Nagdes pelo mundo. Busca-se uma postura
negativa ou inerte do Estado. Defende o que a doutrina chama de direitos fundamentais de
primeira grandeza ou primeira geragao.

Ja o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais traz a obrigacao
de um comportamento positivo do Estado, tendo este o dever de agir, praticando agdes para
concretizar o que fora preceituado. Sao os chamados direitos de segunda grandeza ou geracao:

Enquanto os direitos de primeira geracdo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realcam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos,
sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades positivas, reais ou
concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira
geracdo, que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos
genericamente a todas as formagdes sociais, consagram o principio da
solidariedade ¢ constituem um momento importante no processo de
desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de
uma essencial inexauribilidade (MELLO, 1995).

Esta denominacao de “geracdes” aos direitos e garantias fundamentais ¢ propria de
uma ideia da mutabilidade e do aumento ao longo da histéria. Os direitos vao surgindo ou
sendo reconhecidos a medida que a sociedade demanda tensdes e conflitos por seus
nascimentos. Porém, apenas expor ou pronunciar tais direitos e garantias, sem perceber se a
realidade social consegue abragas aquelas disposi¢cdes, pode resultar em uma logica de

descrédito para as instituigoes.
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Finalmente, descendo do plano ideal ao plano real, uma coisa ¢ falar dos
direitos do homem, direitos sempre novos e cada vez mais extensos, €
justifica-los com argumentos convincentes; outra coisa ¢ garantir-lhes uma
protecdo efetiva. Sobre isso, ¢ oportuna ainda a seguinte consideracdo: a
medida que as pretensdes aumentam, a satisfagdo delas torna-se cada vez
mais dificil. Os direitos sociais, como se sabe, sdo mais dificeis de proteger
do que os direitos de liberdade. Mas sabemos todos, igualmente, que a
protecdo internacional ¢ mais dificil do que a prote¢do no interior de um
Estado, particularmente no interior de um Estado de direito. Poder-se-iam
multiplicar os exemplos de contraste entre as declaragdes solenes e sua
consecucao, entre a grandiosidade das promessas e a miséria das realizacdes.
Ja que interpretei a amplitude que assumiu atualmente o debate sobre os
direitos do homem como um sinal do progresso moral da humanidade, ndo
sera inoportuno repetir que esse crescimento moral ndo se mensura pelas
palavras, mas pelos fatos. De boas inten¢Ges, o inferno esta cheio.
(BOBBIO, 1992, p. 32).

Como entdo operacionalizar, isto ¢, trazer efetividade para coberturas juridicas ja
existentes em sentido amplo? Seria o Poder Judicidrio uma forma valida de preencher estas
lacunas e trazer os efeitos praticos para casos em concreto? Nao parece existir uma resposta

simples para estas indagagoes.

1.3.4.5 CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS - PACTO DE SAN JOSE
DA COSTA RICA (1969)

Percorrendo caminho parecido com os outros pactos ja mencionados, a Convengao
Americana de Direitos Humanos demorou ao menos duas décadas para ingressar no
ordenamento juridico nacional. A situacdo foi concluida com o Decreto Presidencial n°
678/92.

Em que pese ndo trazer tantas novidades para o nosso ordenamento, muito pela
demora do Brasil em inclui-la e pela promulgag¢ao da Constituicdo Federal de 1988 que tem
diversos ensinamentos em seu bojo, implicitos e explicitos, € que sdo oriundos tanto deste
documento quanto de outros internacionais ja citados, a Conven¢do Americana de Direitos
Humanos tem importancia na sua for¢a normativa garantista:

No primeiro caso contencioso julgado pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Caso Velasquez Rodriguez, contra o Estado de Honduras)
decidiu-se que os Estados-partes na Convengdo tém a obrigacdo de respeitar
os direitos humanos e de garanti-los, devendo a tais Estados ser imputadas
todas as violagdoes dos direitos humanos reconhecidos pela Convengao,
mesmo que o ato estatal violador de direitos tenha sido negativo, como a
falta de diligéncia para prevenir tal violagdo etc. De fato, assim se expressou
a Corte Interamericana nesse julgamento: "Em tal sentido, em toda
circunstidncia na qual um orgdo ou funcionario do Estado ou de uma
institui¢do de carater publico lesar indevidamente um dos tais direitos, fica-
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se diante de uma hipdtese de inobservancia do dever de respeito consagrado
nesse artigo". (SANTOS e DO VALE, 2016).

Como se percebe, desde o inicio as violagdes decorrentes omissoes estatais e que
resultam em violagdes de direitos humanos foram reconhecidas. Desta forma, deve ser
compreender o Estado como um todo, incluidos os trés poderes. Portanto, hd de se pensar que
as obrigacdes de concretizagdo alcangam todos os membros que sustentam o tripé da

organiza¢ao administrativa.

14 A NATUREZA JURIDICA E POSICAO DOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

1.4.1 A CONSTITUICAO FEDERAL 1988, ROL FUNDAMENTAL E RIGIDEZ

O art. 5° da Constituigdo Federal de 1988, ao consagrar direitos e liberdades
individuais, torna-se um dos mais importantes do ordenamento juridico brasileiro. Nao para
menos, jA em seu caput ¢ em comando ininterrupto, consagra-se a igualdade de todos,
inclusive entre nacionais e estrangeiros residentes no pais, € a protecdo a vida, liberdade,
seguranca ¢ a propriedade.

Destrincha em seus 78 (setenta e oito) incisos diversos direitos e garantias que
protegem aquilo que fora proclamado na cabeca da norma. De pronto, todos os artigos da
CF/88 ganham o status de norma formalmente constitucional, com aplicagao vertical seguindo
a teoria pura do Direito, se tornando verdadeiros fundamentos de validade para todo o restante
do ordenamento.

A importancia disso ¢ passagem de um Estado ditatorial, que tinha um modelo
constitucional questionavel, para uma estrutura que estava se comprometendo em verdadeiro
dever de obediéncia a Constitui¢do Federal, baseada na hierarquizacdo formal das normas e
na defini¢do dos critérios de validade seguindo os ensinamentos de Kelsen:

A norma que regula a produgdo ¢ a norma superior, a norma produzida
segundo determinacdes daquela ¢ a norma inferior. A ordem juridica ndo ¢
um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas
ao lado das outras, mas é uma construgdo escalonada de diferentes camadas
ou niveis de normas juridicas. A sua unidade ¢ produto da conexdo de
dependéncia que resulta do fato de a validade de uma norma, que foi
produzida de acordo com a outra norma, se apoiar sobre essa outra norma,
cuja producgdo, por sua vez, ¢ determinada por outra; e assim por diante, até
abicar finalmente na norma fundamental - pressuposta. A norma
fundamental - hipotética, nestes termos - ¢, portanto, o fundamento de
validade ultimo que constitui a unidade desta interconexdo criadora.
(KELSEN, 1934, p. 247).
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Assim sendo, qualquer dispositivo que conste na Constitui¢do Federal de 1988, ainda
que ndo tenha relevancia na formagao do estado ou em garantias individuais basicas, que sao
aquelas tipicamente constitucionais, deve ser considerada, pelo simples fato de ter a roupagem
constitucional em sua forma, de hierarquia superior.

Todavia, aquelas que versam sobre direitos e garantias fundamentais sdo insercdes,
além de formais, materialmente constitucionais, porque versam, juntamente com as normas de
organizagdo estatal, sobre questdes basicas que podem garantir ou dissolver o grupamento
social defendido pela Carta Magna:

Fala-se em Constitui¢ao no sentido substancial quando o critério definidor se
atém ao conteudo das normas examinadas. A Constitui¢do sera, assim, o
conjunto de normas que instituem e fixa as competéncias dos principais
orgaos do Estado, estabelecendo como serdo dirigidos e por quem, além de
disciplinar as interagdes e controles reciprocos entre tais 6rgaos. Compdem a
Constituigao também, sob esse ponto de vista, as normas que limitam a agéo
dos orgdos estatais, em beneficio da preservacdo da esfera de
autodeterminacgdo dos individuos e grupos que se encontram sob a regéncia
desse Estatuto Politico. Essas normas garantem as pessoas uma posi¢ao
fundamental ante o poder publico (direitos fundamentais). (...) A
Constituigdo, em sentido formal, é o documento escrito e solene que positiva
as normas juridicas superiores da comunidade do Estado, elaboradas por um
processo constituinte especifico. (...) Em suma, participam do conceito de
Constitui¢ao formal todas as normas que forem tidas pelo poder constituinte
originario ou de reforma como normas constitucionais, situadas no apice da
hierarquia das normas juridicas. (MENDES e BRANCO, 2018, p. 83-85).

O reconhecimento material deste conjunto de normas pode ser constatado no efeito de
aplicacdo imediata dada no §1° do mesmo art. 5°: “As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.” (Brasil, 1988). Isto configura uma roupagem
completamente diferente e especial para estes dispositivos.

Nao se trata de simples dispensa da atuagdo do legislador ordinario para que se alcance
a eficacia aos direitos e garantias fundamentais, mas sim de uma verdadeira ordem para seu
cumprimento, o que demonstra justamente o carater supra estatal e supra ideologico que estdao
presentes nestes elementos.

Aqui temos uma questdo vital para o ativismo judicial. E a partir deste raciocinio de
forga constitucional, isto ¢, de que a Constitui¢ao nao pode se feita de comandos fracos, sem
efetividade, sob pena de serem promessas vazias, que a judicatura pauta interpretacdes
extensivas utilizando o argumento de que a auséncia de concretude levara a ruina da estrutura
montada.

Dando continuidade ao pensamento de forca constitucional e trazendo unidade ao

documento maior da nagdo, o constituinte originario implementou no §4° do art. 60, inciso
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IV*, a condicdo de clausula pétrea para direitos e garantias fundamentais, impedindo qualquer
tentativa de emenda que atente contra eles e colocando-os no mesmo patamar da organizagao
estatal baseada na forma federativa, separacao de poderes e o sufragio universal.

A interpretacdo possivel disto € que se apenas estes quatro topicos sdo imutaveis na
Constituicao Federal, estes sdo os pilares do modelo politico, juridico e social reconhecido
pelo povo brasileiro e se confundem com o préprio ideal da nagdo. Portanto, estes sdo direitos
materialmente constitucionais consagrados. E nesta prateleira que direitos e garantias

fundamentais residem em nosso ordenamento e buscam aplicagao.

142 INTERPRETACAO E APLICACAO DE DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS CONSTITUCIONAIS

Esta natureza juridica constitucional e irrevogavel, somada a aplicacdo imediata
determinada pelo dispositivo retro transcrito, revela o poder mandamental que a Carta Magna
conferiu a estes institutos. Pode-se concluir que a regra entalhada ¢ apenas a parte visivel da
poderosa estrutura juridica que a sustenta:

Pode-se dizer que, de uma mera proclamagdo juridica de normas com
superioridade hierarquica em relacdo as demais, a inspiragdo humana
alcangou, ainda, aquilo que se mostrara, até entdo, historicamente
improvavel: tragar valores supremos, € que assumem uma importancia ainda
maior em rela¢do as demais normas constitucionais, embora estejam vertidos
também em roupagem constitucional. (TAVARES, 2001).
O rol descrito em detalhes no artigo 5° ¢ meramente exemplificativo. Nao se restringe
ao que esta ali positivado por prestigiar uma interpretagdo extensiva destes direitos. E o que se
infere do §2° do mesmo artigo:

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. (BRASIL,
1988).

A parte do trecho final que garantiria por si s6 a ampliagao dos direitos através de
documentos internacionais que o Brasil viesse a integrar, a inclusdo de direitos e garantias
decorrentes do regime e dos principios pela Constituicdo Federal adotados, revela que mais

importante do que aquilo que esta previsto e delimitado, ¢ o conjunto sistémico por ela criado.

4 Constitui¢do Federal de 1988: Art. 60. A Constitui¢ao podera ser emendada mediante proposta: (...) § 4° Nao
sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV - os direitos e garantias individuais.
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Dito de outra forma, pensando exclusivamente pelo prisma juridico brasileiro e sua
base, tém igual importancia o que fora lembrado expressamente e o que fora esquecido, desde
que, no caso deste ultimo, se encontre dentro do espectro de atuagdo de regras e principios da
Constituicao Federal e, portanto, estara por ela protegido como se escrito estivesse:

Por derradeiro, convém atentar para a circunstancia de que a existéncia de
direitos fundamentais implicitos, no sentido ora emprestado ao termo,
mesmo que possa, sob certo ponto de vista, ser tida como abrangida pela
norma contida no art. 5°, § 2°, da nossa Carta, dela ndo depende. Os direitos
fundamentais implicitos tém, isto sim, sua existéncia indiretamente
reconhecida pelo citado preceito constitucional. Assim sendo, tenho para
mim que a deducdo de direitos implicitos ¢ algo inerente ao sistema,
existindo, ou ndo, norma permissiva expressa neste sentido. (SARLET,
2012, p. 71).

Assim sendo, ainda que uma norma ndo seja formalmente constitucional, ¢ possivel
que seu efeito e aplicacdo adquiram a equivaléncia em tal nivel hierarquico. Passa entdo a
integrar o que se convencionou chamar de bloco de constitucionalidade:

Os tratados celebrados entre a promulgagdo da CF/1988 (LGL\1988\3) ¢ a
EC 45/2004 tém que ser considerados materialmente constitucionais,
porquanto integrantes do intitulado “bloco de constitucionalidade”, que,
grosso modo, ¢ tudo aquilo que ndo consta da CF (LGL\1988\3) escrita, mas
a essa se adere em razdo dos valores e principios constitucionalmente postos.
(ABBOUD, SCAVUZZI e FERNANDES, 2017).

O que este bloco de constitucionalidade faz ¢ dar a legitimidade para o sistema e a
constituicdo dirigentes. Todo aquele conteudo que pretenda inovar no mundo juridico através
de uma ordem executiva ou de um processo legislativo deve ser analisado sobre o amplo
prisma deste muro constitucional criado. Pensando no aspecto judicial, havera a discussdo se
ele inova ou reconhece, esclarecendo aquilo que ja esta positivado. De toda sorte, ele também
estara dentro deste mesmo espectro.

Isto impedird uma interpretagdo teratolégica que por vezes os detentores do poder
exercem, ao isolar uma regra ja escrita na Lei Maior e colocé-la em contraposi¢do a um fato
especifico, indicando uma suposta “brecha” para fazer valer seu ponto de vista ou seu projeto
de Lei, tentando demonstrar uma espécie de elisdo constitucional, quando em suma praticam o

que nomeamos de evasao constitucional.

1.43 DA POSSIVEL HIERARQUIZACAO DAS NORMAS DE DIREITOS E
GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Por toda correlagdo feita, resta evidente que a base do sistema juridico brasileiro detém

a Constitui¢ao Federal como mandante suprema. Ademais, normas infraconstitucionais devem
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se adequar as suas determinagdes expressas e aos sentidos juridicos indicados, ainda que
implicitamente fixados. Em eventual confronto entre norma menor e dispositivo formalmente
constitucional, a resolu¢ao do caso se mostra até certo ponto tranquila.

A celeuma se instaura ao se fazer a analise sobre outro viés. Existe hierarquia entre as
normas constitucionais? Entre aquelas que sdo apenas formais e as que sdo materialmente
constitucionais? Pesando apenas os direitos e garantias fundamentais, ha um mais importante
ou preponderante que outro?

A doutrina e a jurisprudéncia brasileira ja conseguem responder algumas dessas
perguntas. Ha certo consenso quanto a equidade das normas presentes na Constituicdo da
Republica. A divergéncia estaria restrita entre aquelas oriundas do poder reformador e
originario. Isto ndo quer dizer que os direitos por elas pronunciados residem no mesmo
patamar:

Ha consenso na doutrina brasileira de que as normas constitucionais
possuem igual hierarquia, admitindo-se apenas uma diferenciagdo entre as
decorrentes do poder constituinte originario e do derivado. Entretanto, além
dessa distingao ndo ¢ possivel realizar qualquer outra, nem ainda em relagdo
as chamadas "clausulas pétreas".

Nesse sentido, todas as normas constitucionais declaratorias de direitos
encontram-se num mesmo nivel hierarquico. Contudo, 0 mesmo néo se pode
afirmar em relacdo aos direitos, ou seja, a respeito do conteudo dessas
normas. Os direitos ndo sdo todos iguais. (LOPES, 2001).

Sendo os direitos diferentes, poder-se-ia argumentar que ha um desnivelamento entre
estes ou entre estes e o restante da CF/88. Tal raciocinio a primeira vista parece promissor: se
ha alguns ditos materialmente constitucionais e recebem inclusive protecdo especial do
proprio diploma, deveriam gozar de superioridade.

Entretanto, este caminho pode se mostrar falho, ao criar uma nova estrutura
hierarquica dentro da propria Constituicdo Federal. Em exercicio de légica, esta segunda
“piramide” de Kelsen dentro do diploma, ao subjugar aquilo que ¢ de forma e aquilo que ¢ de
matéria constitucional, poderia tender ao infinito, ja que existiria a possibilidade de se falar
entdo em uma terceira hierarquia entre as proprias normas materialmente constitucionais, que
por sua vez poderiam levar a uma quarta, entre os direitos fundamentais, por exemplo, ¢
encaminhar para uma quinta, uma sexta e assim sucessivamente.

Nao se pode falar em uma espécie de supercodificagdo para qualquer destas normas,
aqui incluidas os direitos fundamentais, pois a Constituicdo Federal deve ser vista sob o
prisma de unidade e as resolugdes de possiveis conflitos provenientes de suas disposigdes

originarias de resolvidas através da ponderacdo e harmonizacao (SARLET, 2012, p. 59).
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Tampouco se pode negar a conexdo e a interrelagdo destes direitos, uma vez que ha
uma interdependéncia e a negativa de um pode culminar na ineficicia dos outros (LOPES,
2001). O reconhecimento de uma sistematica complexa e integrada ¢ base para que o sentido
juridico funcione no direito brasileiro, sendo esta uma visdo neoconstitucionalista, que se
desenvolvendo a partir de critérios de relativizacdo que se mostrem proporcionais, ja que os

direitos fundamentais em casos concretos se contrapdem.

1.4.4 DOS TRATADOS INTERNACIONAIS QUE VERSEM SOBRE DIREITOS
HUMANOS

Recorda-se que o Brasil ¢ signatario de diversos documentos que versam sobre direitos
humanos, refletindo, por 6bvio, nos direitos e garantias fundamentais que nosso pais
reconhece por si ou recepciona destes acordos. At¢é mesmo pelo comando expresso do ja
mencionado §2° do art. 5°, CF/88, incluido originalmente na Constitui¢do Federal, ha de se ter
plena seguranca daquilo que serd adicionado ao sistema brasileiro, pois hé a possibilidade de
conflito com a prépria Lei Maior.

O posicionamento juridico destes diplomas e suas for¢as normativas foram objeto de
intenso debate tanto da doutrina quanto da jurisprudéncia. Afinal em que posicao hierdrquica
do ordenamento eles estdo contemplados?

Pelo §3° do art. 5° da CF/88, estes podem possuir o status de Emenda Constitucional
se forem aprovados pelo rito desta’. E se por ventura isto ndo ocorrer? E preciso ressaltar que
este paragrafo terceiro foi incluido pelo Poder Reformador, ou seja, ndo se trata de uma
previsdo do constituinte originario. Ao se fazer a reforma, ndo trouxe uma previsdo para os
casos de pactos internacionais aprovados de maneira simples, posterior ou anteriormente a
esta alteragdo.

A resposta para isto teve entdo que vir do Poder Judicidrio, especificamente do
Supremo Tribunal Federal ao analisar do Recurso Extraordindrio 466.343/SP. No caso em
concreto, discutiu-se a (in) constitucionalidade da prisdo civil do depositario infiel, com
possibilidade prevista no inciso LXVIL do art. 5°, além do art. 652° do Codigo Civil/2002 que

repetiu o art. 1.287 do Cddigo Civil/1916. Estas previsoes, a priori, sdo contrarias ao previsto

5 Constituigdo Federal de 1988: Art. 5° (...) §3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional n°®
45, de 2004).

6 Lei n° 10.406 (Codigo Civil) - Art. 652. Seja o depodsito voluntario ou necessario, o depositario que ndo o
restituir quando exigido sera compelido a fazé-lo mediante prisdo ndo excedente a um ano, e ressarcir os
prejuizos.
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no item 07 do art. 07 do Pacto de San José da Costa Rica’ que impede a prisdo por divida que
ndo tiver natureza alimentar.

Vejamos o enredo: o pacto que versa sobre direitos humanos ¢ anterior a CF/88; a
CF/88 ¢ anterior a entrada do pacto no ordenamento juridico brasileiro; o pacto ndo foi
recepcionado como emenda constitucional, até porque a previsdo legislativa ndo existia a
época, ndo estando os dois documentos em igualdade hierarquica; ha um possivel confronto
entre a permissividade dada pela Carta Suprema e o pacto internacional; ha um conflito entre
o0 artigo internacional e artigo de lei federal; o inciso em questdo ¢ oriundo da promulgacao da
CF/88 e conforme posi¢do pacifica do STF, ndo ha que se falar em norma inconstitucional
advinda do poder constituinte originario®. A solugdo adotada pelo Supremo se mostrou
bastante inteligente e inovadora.

O primeiro ponto esclarecido seria quanto ao dispositivo constitucional. Entendeu a
Corte Suprema que, na parte que tange a permissividade da prisdo civil de depositario infiel,
configura-se uma norma de eficidcia contida e, portanto, restringivel por legislagdo
infraconstitucional (SILVA, 2016, p. 80).

A seguinte coluna de sustentacdo levantada foi a insercdo deste tipo de tratado, quando
aprovados de maneira simples, como supralegais. Isto garante o seguinte raciocinio: temos
uma norma constitucional que em sua excecdo era permissiva, mas que poderia e o foi
restringida por legislacdo supralegal, revogando tacitamente artigos opostos ainda que de
forma superveniente como o caso do art. 652 do Codigo Civil.

Assim sendo, em que pese posicionamento em contrario como do professor Blecaute
Oliveira Silva, que ndo considera que os tratados como supralegais, isto ¢, que estejam acima
das leis ordinérias e leis complementares (SILVA, 2016, p. 84), esta ¢ a condi¢do sedimentada
hoje no direito brasileiro.

O relevante destaque aqui a ¢ a atuagdo direta do Poder Judiciario, em claro exercicio
de hermenéutica constitucional, para garantir a maxima eficdcia a um diploma que visa

resguardar estes direitos e garantias tdo essenciais.

7 Pacto de San Jos¢ da Costa Rica: ARTIGO 07 - Direito a Liberdade Pessoal (...) Ninguém deve ser detido por
divida. Este principio ndo limita os mandados de autoridade judicidria competente expedidos em virtude de
inadimplemento de obrigagdo alimentar.

8 Vide Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 815.
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1.4.5 DO NAO ABSOLUTISMO DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS
CONSTITUCIONAIS E DA SUPREMACIA DA CONSTITUICAO FEDERAL FRENTE A
TRATADOS INTERNACIONAIS

Trata-se de uma afirmativa reiterada, porém nem sempre elucidada, que os direitos e
garantias fundamentais ndo sao absolutos. Alias, haveria algo absoluto no direito brasileiro ou
internacional?

Pensando em uma escala de bens juridicos protegidos pelo sistema, seria a vida,
entendida como o proprio direito de existir, o mais elementar deles. A linha de raciocinio se
baseia na concepcdo de que todos os outros direitos e, porque ndo, deveres fundamentais,
dependem, antes demais nada, da existéncia e sobrevivéncia da raga humana. Nao existe
estado democratico de direito sem seres humanos reunidos em grupos sociais:

A Constituigdo Federal garante que todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. O direito a vida é o mais
fundamental de todos os direitos, j4 que se constitui em pré-requisito a
existéncia e exercicio de todos os demais direitos. (MORAES, 2018, p. 74).

Ocorre que até mesmo o bem juridico mais importante, considerado isoladamente,
pode ser relativizado quando situagdes extremas sio enfrentadas. E o que se depreende ao
fazer a interpretacdo literal do inciso XLVII’ da CF/88, que prevé que nio hd pena de morte
no Brasil, salvo em caso de guerra declarada.

Pode-se ponderar que se trata de relativizagdo da vida para a prote¢do da soberania
nacional e autodeterminag¢do da nacdo brasileira. Ora, a soberania estd acima da vida?
Acreditamos que este ¢ um falso confronto. A soberania guarda intrinseca relagdo com a
garantia de existéncia da populacdo nacional. Ao autorizar a pena de morte em condi¢des
extraordinarias, o que se busca em verdade ¢ a prote¢do de outras vidas, sendo
primordialmente, considerado o contexto do inciso, a preservacao das vidas dos brasileiros.

Entretanto, ndo ha uma regulagdo posterior a promulgacdo da constituicdo que
operacionalizasse estas execugdes. A codificacao que prevé a pena de morte ¢ o Codigo Penal
Militar, mais precisamente no Decreto-Lei n° 1.011/1969, na letra “a” do seu art. 55 com a
forma de execug¢do, por fuzilamento, tratada pelo art. 56 do mesmo diploma, sendo ambos

devidamente recepcionados pela CF/88.

9 Constituicdo Federal do Brasil: Art. 5° (...)XLVII - ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra
declarada, nos termos do art. 84, XIX;
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Respeitando o principio da legalidade, apenas ha previsdo de crimes puniveis com a
pena capital no Livro II do CPM, que se debruga justamente sobre os crimes militares nos
tempos de guerra, se amoldando a previsdao constitucional mencionada. Mesmo assim, uma
série de requisitos e formalidades sdao exigidos pelo diploma legal, como a comunicagdo
obrigatoria ao Presidente da Republica sedimentada no art. 57, para que se possa dar
cumprimento a pena, o que demonstraria o seu alto grau de excepcionalidade. Entretanto, o
paragrafo unico do art. 57 afrouxa os procedimentos quando, além de se estar em guerra
declarada, a pena for imposta em zonas de guerra, podendo dar cumprimento imediato a
execucdo'’. Nesta esteira, surge o debate sobre a constitucionalidade deste dispositivo:

Situagdo excepcional: embora ndo se possa crer nessa possibilidade, que
somente existiria, no plano real, se o Brasil entrasse em conflito armado
declarado contra outra nag¢do, ndo ha obrigac¢do de comunicar previamente ao
Presidente da Republica a pena de morte, quando a situagdo se der em zona
de operagdes de guerra. Pode haver execugdo imediata, quando o exigir o
interesse da ordem ¢ da disciplina militares. Ha quem sustente que tal norma
ndo foi recepcionada pela Constitui¢do Federal de 1988. Argumenta-se,
inclusive, a possibilidade de impetracdo de habeas corpus preventivo para
sustar a execugdo. Assim ndao vemos. Se houver situagdo excepcional,
demandando imediato julgamento de militar, cujos atos foram tdo graves, a
ponto de se aplicar a pena de morte, em plena zona de guerra, parece-nos
cabivel a pronta execugdo. A extravagancia do momento justifica o disposto
neste paragrafo. (NUCCI, 2014, p. 130).

Ao menos trés outras possibilidades constam de forma indireta no direito brasileiro
como capazes de relativizar o direito a vida, podendo sacrifica-la em situagdes determinadas:
estado de necessidade e legitima defesa como excludentes de ilicitude previstos nos art. 23,
incisos I e IT do Codigo Penal Brasileiro'' ¢ a inexigibilidade de conduta diversa como causa
supralegal de excludente de culpabilidade. Sobre este ultimo ¢ importante destacar sua
previsao indireta no art. 22 e a delimitagcdo doutrinéria:

Trata-se de elemento componente da culpabilidade fundado na tese que so
devem ser punidas as condutas que poderiam ser evitadas. Assim, se, no caso
concreto, era inexigivel conduta diversa por parte do agente fica excluida a
sua culpabilidade (que o isenta de pena). (GONCALVES, 2019).

10 Cdédigo Penal Militar: Art. 55. As penas principais sdo: a) morte; Art. 56. A pena de morte ¢ executada por
fuzilamento; Art. 57. A sentenc¢a definitiva de condenac¢do a morte € comunicada, logo que passe em julgado, ao
Presidente da Republica, e ndo pode ser executada sendo depois de sete dias apds a comunicacdo. Paragrafo
unico. Se a pena ¢ imposta em zona de operacdes de guerra, pode ser imediatamente executada, quando o exigir
o interesse da ordem e da disciplina militares.

11 Cdédigo Penal: Art. 23 - Nao ha crime quando o agente pratica o fato: I - em estado de necessidade; II - em
legitima defesa;
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Cada um destes institutos possui peculiaridades especificas. Porém, em todos os
citados ha uma relagcdo de ponderagdo e possibilidade de sacrificio do direito fundamental a
vida, em regra, para proteger outras vidas.

O desenvolvimento logico aqui destrinchado sobre o suposto bem juridico tutelado
mais importante do ordenamento brasileiro serve como um tubo de ensaio para a questdo
principal sobre direitos fundamentais: a sua plenitude.

Evoluindo o raciocinio j& posto sobre a Lei Maior, surge como evidéncia que se o
direito a vida ndo ¢ absoluto, a defesa do direito a vida o seria, pois s6 se mostra justificavel
uma ag¢do estatal ou particular com o resultado morte dolosa se a sua finalidade for a de evitar
a sua propria multiplicacdo. Aqui, pede-se licenga para ndo adentrar a questao do aborto e de
suas permissdes legais contidas no Codigo Penal, pois nos levaria a outra discussdo: a de
quando surge a vida.

Destaca-se que todas essas situagdes sdo oriundas de previsdes legislativas e, ao
menos inicialmente, prescindem de interferéncia judicial especifica para sejam concretizadas.
Quando ha atuacdao do Poder Judiciario ¢, em regra, para dar reconhecimento ou garantia a
situacao executada.

J& ao tratarmos da supremacia no ordenamento juridico, precisamos fazer uma analise
além dos limites nacionais. A Emenda Constitucional n°® 45/2004, também chamada de
reforma do judiciario, trouxe diversos novos dispositivos para a nossa Constitui¢do Federal de
1988. Sob a dtica proposta, vale a pena olharmos para o §4° do mesmo art. 5° que traz a
seguinte redacdo: Art. 5° (...) §4° O Brasil se submete a jurisdigdo de Tribunal Penal
Internacional a cuja criagcdo tenha manifestado adesdo. (Brasil, 1988).

A interpretacdo que se d4 a esta norma, a0 menos em primeiro momento, seria a de um
novo arranjo na piramide de Kelsen aplicada ao regramento brasileiro. A Carta Magna, antes
reinando soberanamente, passaria a estar um degrau abaixo ao se submeter as disposigdes e
interpretacdes do Tribunal Penal Internacional.

Explica-se. Caso algum dispositivo ou principio constitucional fosse aplicado pelo
Supremo Tribunal Federal proferindo a norma com determinada interpretacdo e,
posteriormente, fosse dada posicdo diversa pelo TPI, aplicando regras de direito
internacionais, seria obrigacdo do Brasil, enquanto nag¢do, obedecer e fazer cumprir a decisao
proferida mesmo que em territorio estrangeiro.

Importante ressaltar que o §4° citado, nao traz qualquer condi¢do para a submissao
brasileira. Neste sentido, também ndo ha qualquer determinagdo expressa para que o Tribunal

Penal Internacional faca interpretacdo conforme a nossa CF/88.
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Apesar deste cendrio trazer hipoteses estranhas para o contexto brasileiro, o proprio
Estatuto de Roma, que origina e regulamento o Tribunal Penal Internacional, no Brasil
viabilizado pelo Decreto n® 4.388/2002, prevé em seu art. 1° o carater complementar deste
tribunal:

Artigo 1° - O Tribunal

E criado, pelo presente instrumento, um Tribunal Penal Internacional ("o
Tribunal”). O Tribunal serd uma institui¢do permanente, com jurisdigdo
sobre as pessoas responsaveis pelos crimes de maior gravidade com alcance
internacional, de acordo com o presente Estatuto, e sera complementar as
jurisdigOes penais nacionais. A competéncia e o funcionamento do Tribunal
reger-se-do pelo presente Estatuto. (BRASIL, Decreto n® 4.388/2002)

A interpretagdo dos doutrinadores a este artigo ¢ a de que, ao ser somado como resto
das disposi¢des nacionais existentes, a Constitui¢do Federal de 1988 continuaria a residir no
topo da cadeia juridica e o Supremo Tribunal Federal seu guardido maximo:

Surge o Tribunal Penal Internacional como aparato complementar as cortes
nacionais, com o objetivo de assegurar o fim da impunidade para os mais
graves crimes internacionais, considerando que, por vezes, na ocorréncia de
tais crimes, as instituicdes nacionais se mostram falhas ou omissas na
realizacdo da justi¢a. Afirma-se, desse modo, a responsabilidade primaria do
Estado com relagao ao julgamento de violagdes de direitos humanos, tendo a
comunidade internacional a responsabilidade subsidiaria. Vale dizer, a
jurisdi¢@o do Tribunal Internacional ¢ adicional ¢ complementar a do Estado,
ficando, pois, condicionada a incapacidade ou a omissdo do sistema judicial
interno. (PIOVESAN, 2013, p. 290).

O grande problema ¢ que isto pode configurar letra morta para o dispositivo inserido
pela EC n°45/2004, ndo produzindo qualquer efeito pratico, ou aplicado conforme a
conveniéncia do Estado Brasileiro.

O unico exemplo existente até hoje no direito nacional ¢ o processo n® 0005678-
92.2009.1.00.0000 (PET 4625) que tramita perante o STF. Trata-se o caso de mandado
expedido pelo TPI para detengdo e entrega do Presidente da Repiiblica do Suddo. A época,
em despacho decisorio, o Ministro Celso de Melo, ressaltando o art. 86 do Decreto n°
4.388/2002, optou por remeter o caso a Procuradoria-Geral da Republica para que desse sua
posi¢do. A relatoria atual se encontra com a Ministra Rosa Weber e ndo ha qualquer novo
posicionamento da mais alta Corte do pais até o momento.

Na mesma linha caminha o Decreto Legislativo n°® 89 editado pelo Congresso
Nacional, posteriormente reconhecido pelo Decreto Presidencial n® 4.463/02, oportunidade
em que se aprovou a solicitacdo de reconhecimento da competéncia obrigatoria da Corte

Interamericana de Direitos Humanos.
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Apesar de constar de forma expressa como obrigatério reconhecimento da
competéncia da CIDH, os efeitos sdo inexistentes quando houver confronto com interpretacao
feita pelo Supremo Tribunal Federal a luz do direito interno, especialmente a CF/88'%.

Este ¢ mais um caso em que a ben¢ao do poder julgador sobre o que ¢ ou ndo vigente
na Republica brasileira se mostra decisiva.

Os direitos e garantias fundamentais entram numa nova era, ndo mais existindo apenas
pelo contexto histérico explanado do conflito com o Executivo (considerado em sentido
amplo), pelas conquistas e sua positivagao através do Legislativo, mas sendo aquilo que
essencialmente os tribunais disserem que sdo e, ndo menos relevante, quando e como sdo
aplicaveis.

E possivel considerar desta forma que o STF sai fortalecido, ¢ com ele todo o Poder
Judiciario, ganhando um protagonismo politico ao deixar claro que toda e qualquer norma que
se aventure pelo direito brasileiro passara pelo seu fino critério técnico. O ativismo judicial

brasileiro se impde de maneira brutal e se atrela a ideia de soberania nacional.

12 Vide Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 153 e Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros
("Guerrilha do Araguaia") Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24
de noviembre de 2010. Serie C No. 219.
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2. 0 ATIVISMO JUDICIAL E SEUS REFLEXOS DEMOCRATICOS

Uma atuagdo do Poder Judicidrio que, em primeira visdo, fuja de suas competéncias
tradicionais, indo além da mera diccdo da Lei, pode ser interpretada como uma alteragdo no
modelo de Estado Democratico de Direito escolhido por nosso pais.

Dito isto, para que se possam entender esses reflexos democraticos da atividade
judicial ou, melhor ainda, reflexos no formato de democracia sustentado pela Constituicao
Federal de 1988, deve-se retornar aos principios basicos que regem o Poder Judiciario e como

foi construido o cendrio em que esta inserido.
2.1 O PODER DE JULGAR

O Poder Judiciério ¢ um dos trés poderes da Republica Federativa do Brasil, sendo o
unico nao sujeito ao escrutinio do sufragio universal. A forma de ingresso nos quadros da
Magistratura esta prevista nos art. 93 e art. 94, ambos da CF/88"%, e se da por critério técnico e
impessoal através de concurso publico, com suas promogdes devidamente disciplinadas, ou
por escolha do chefe de Poder Executivo apos formacao de lista especifica para este fim. Isto
nao € sem razao.

A independéncia do Judiciério precisou ser garantida ndo apenas com sua auséncia de
subordina¢do aos outros poderes, com os quais deve conviver em harmonia, mas também pelo
afastamento das pressdes populares que sdo efémeras, influenciam e sdo influenciadas pelos
outros dois pilares existentes: Executivo e Legislativo.

Neste contexto, ¢ preciso lembrar que ¢ papel do poder que julga “dizer” o direito de
forma independente, pois se trata de garantia do regime democratico (SOUTO MAIOR e
FAVA, 2006). Ocorre que um debate anterior precisa ser estabelecido: o que € o direito?

O direito nada mais ¢ que aquilo que as instituicdes juridicas, como as
legislaturas, as cdmaras municipais e os tribunais, decidiram no passado. (...)
Portanto, as questdes relativas ao direito sempre podem ser respondidas
mediante o exame dos arquivos que guardam os registros das decisOes
institucionais. (DWORKIN, 1999, p. 10)

13 Constituicdo Federal de 1988: Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: I - ingresso na carreira, cujo cargo inicial
sera o de juiz substituto, mediante concurso publico de provas e titulos, com a participacdo da Ordem dos
Advogados do Brasil em todas as fases, exigindo-se do bacharel em direito, no minimo, trés anos de atividade
juridica e obedecendo-se, nas nomeagdes, a ordem de classificagdo; II - promoc¢do de entrancia para entrancia,
alternadamente, por antigiiidade e merecimento, atendidas as seguintes normas: (...)rt. 94. Um quinto dos lugares
dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais dos Estados, e do Distrito Federal e Territdrios sera composto
de membros, do Ministério Publico, com mais de dez anos de carreira, e de advogados de notério saber juridico e
de reputagdo ilibada, com mais de dez anos de efetiva atividade profissional, indicados em lista sé€xtupla pelos
orgaos de representagdo das respectivas classes.
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Pergunta de aparéncia simples, mas que guarda uma profunda complexidade. A partir
do destaque feito, ¢ possivel entendermos que o direito ¢ construido da relagdo institucional
vigente entre poder juridico e poder politico. Para que esta relagdo se mostre verdadeira em
um Estado de Democratico de Direito, ela tem que existir sobre o pilar da independéncia de
cada um.

As historias, antiga e recente, mostram que um Judicidrio subserviente estd sempre a
servico de regimes ditatoriais incompativeis com o regime democratico de direito, pois se
curvam as vontades existentes de poderosos, quando apenas deveriam prestar continéncia €
devocao a Constitui¢do de seu pais.

Nao por outro motivo o legislador constituinte sabiamente optou por repetir de maneira
expressa no 2° da Constituicao Federal de 1988 os trés poderes da Unido Federal em sua
conhecida disposi¢do: Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

A simbologia deste artigo representa uma conquista renovada e um desafio democratico
da Constituicao Cidada. Isto porque, o mesmo dispositivo estava presente na “Constituicdo”
de 1967 (Art. 6°) e fora completamente desrespeitado pelo Executivo, que havia aumentado o
seu tamanho ao usurpar as competéncias dos outros dois poderes.

Em que pese a Lei Organica da Magistratura (Lei Complementar n® 35/79) ser anterior
a promulga¢do da Carta Magna vigente, ja se tinha, ao menos em teoria, como dever
obrigacional do magistrado, em seu art. 35, inciso I'*, cumprir ¢ fazer cumprir a Lei com
independéncia. Porém, devido ao contexto fatico inserido, sem garantias plausiveis, era
inviavel acreditar que tais normas poderiam ser seguidas integralmente.

Neste mesmo sentido, algumas prerrogativas de que hoje gozam os magistrados
brasileiros foram mantidas no degrau de dispositivo constitucional como a vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de subsidio (atualmente no art. 95, 1, II e III, da CF/88
respectivamente).

A ideia ¢ que, se agora o Estado Democratico de Direito passaria a vigorar, as
garantias que antes residiam no campo mais tedrico, se tornariam praticas e exigiveis,
assegurando a efetividade plena desta independéncia.

Isto combinado com as previsdes também constitucionais do direito de peticdo e
acesso a justica e de restricdo ao legislador que impede uma possivel exclusdo legal de

[P 4]

apreciacao do Poder Judiciario por lesdo ou ameaga de lesdo a direito (incisos XXXIV, “a”, e

14 Lei Complementar n® 35/1979 - Art. 35 - Sdo deveres do magistrado: I - Cumprir e fazer cumprir, com
independéncia, serenidade e exatiddo, as disposicdes legais e os atos de oficio; (...).
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15 . . N ey eq- . -

XXXV, art. 5°, CF/88 ) reflete a liberdade e independéncia que possibilita ao cidadio a busca
e vitdrias contra o proprio Estado em suas extravagancias legislativas e executivas ou mesmo
em suas omissoes.

Todavia, com a evolugdo da cultura politica — que no caso do Brasil se deu a
partir da redemocratizagdo em 1985 ¢ com a promulgagdo da Constituigdo
Federal (LGL\1988\3) em 1988 — o conceito de democracia ndo mais se
resumiria ao pleito eleitoral. A democracia também visava a realizacdo de
direitos, especialmente os consagrados na Constituigdo Federal
(LGL\1988\3). E, sendo o Poder Judiciario o 6rgdo estatal por exceléncia na
aplicagdo do direito, o que se observou, entdo, foi a ideia da efetivagcdo dos
direitos como forma de expressdo do ideal democratico. E nessa onda de
“efetivacdo de direitos”, chegou-se ao que se concebeu como ativismo
judicial, cujo viés determinante foi a preponderancia dos direitos
fundamentais consagrados na Constituigdo Federal (LGL\1988\3) afirmados
na decisdo judicial sobre as atividades dos poderes Executivo e Legislativo
(PAULA, 2019).

Essa busca do cidadao para a consagragdo de direitos cria uma tensdo natural entre os
poderes, porque a interacdo pode ser vista como uma intromissdo indevida no escopo das
atividades inerentes a cada um:

Em outras palavras, ¢ sabido que uma das marcas da passagem da concepgao
de Estado Social para a de Estado Democratico de Direito justamente se
caracteriza pelo deslocamento do polo de tensdo do Executivo para o
Judiciario. (STRECK, TASSIRANI e LEPPER, 2015).

Outra possivel consequéncia perigosa ¢ o protagonismo popular do qual o judicidrio
inicialmente estd afastado. Ao menos dois efeitos podem ser produzidos nesta situagdo: i) o
proprio julgador, que ¢ humano, pode se sentir compelido ou at¢ mesmo querer atender aos
anseios populares, o que poderia comprometer seus julgamentos que, a0 menos a priori,
devem ter apenas a questdo juridica como norte; ii) o julgador ser traido por supostas
controversas € incoeréncias em suas decisdes, causando pressdes impopulares que, ainda que
ilegitimas, respingam na propria institui¢do judiciaria, afinal, uma vez que se passa a
“agradar” ao publico, ao percorrer o caminho inverso, a mesma forca que antes apoiava pode
soprar contrariamente.

Nas palavras do Prof. Nalini: “No centro desse debate esta a figura do juiz, de quem
cada vez mais se exige posturas superlativas, para além da condi¢gdo humana que lhe ¢
natural.” (NALINI, 2013, p. 383). A consequéncia técnica desta situagdo ¢ o surgimento da

inseguranca juridica.

15 Constituicdo Federal de 1988: Art. 5° (...)XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do
pagamento de taxas: a) o direito de peti¢do aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou
abuso de poder; (...) XXXV - a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;
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Soma-se isto ao fato que, como influéncia pratica na vida das pessoas, o processo
judicial e o posicionamento do juiz, para a populacdo, tém um impacto muito mais relevante
quando decide o caso concreto do que uma norma aberta produzida pelo Poder Legislativo
(DWORKIN, 1999, p. 03).

Nesta visdo, torna-se ingrata a pratica da judicatura, pois sempre se terd a espada sobre
a cabega. Por isto mesmo o refigio do bom julgador ¢ sempre o aspecto técnico € o apego ao
sistema juridico.

Na perspectiva de que a atividade jurisdicional teve grande impulso com o
ativismo judicial (e por que ndo dizer também em razdo da Operagdo Lava
Jato) para nela reconhecer que, mesmo dentro de uma concepgdo técnica,
acaba por “descobrir” que o Poder Judiciario ¢ um poder politico, cuja
tomada de decisdo deve ater-se aos critérios meramente juridicos, a visdo
institucional do processo igualmente ganha uma nova dimensao,
extrapolando os estritos termos do procedimento.

Isso se deve aos reflexos que a efetivagdo dos direitos fundamentais gera
pedagogicamente a sociedade. E ao ocorrer isso, o processo cumpre com a
missdo da Republica Federativa do Brasil, como estabelecido no artigo 3° da
CF (LGL\1988\3). Ao fazer isso, tem-se a aproxima¢do do processo com a
democracia. (PAULA, 2019)

Assim sendo, a cautela em processos que demandam prestacdes efetivas dos poderes
constituidos ou que reprimam suas agoes, deve ser vista com um rigor ainda maior sob pena
de causarem obrigagdes inexequiveis ou criarem crises institucionais.

Com efeito, ndo se pode negar que € papel indigesto do poder julgador fazer sim estas
escolhas quando entender que atendem aos requisitos legais. Isto deve ser feito sem temor,
ainda que cause uma celeuma, porque nao pode o Judiciario se furtar de sua obrigagdo por
receio de incomodar o Executivo ou Legislativo. Se assim ndo o fosse, a independéncia tao
aclamada estaria comprometida:

Trata-se de uma visdo moderna da funcdo jurisdicional principalmente quando se
relaciona aos direitos fundamentais. O juiz ndo mais assiste ou repete o dispositivo, mas o
interpreta visando a eficécia pratica da norma:

Mas essa mudancga de postura se deu ao longo das primeiras décadas do
século XXI com o chamado ativismo judicial e que, ao conferir eficacia
imediata dos direitos fundamentais, passou ndo s6 a ingressar em assuntos
dos Poderes Executivo e Legislativo, como também a fazer determinacdes de
condutas aos agentes desses Poderes. Mas cumpre dizer que tal ingresso e
tais determinagdes estdo baseadas em critérios juridicos, maxime por normas
e principios estabelecidos na Constitui¢do Federal (PAULA, 2019).
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O Judiciario sai de uma esfera de pronunciamento modesto da Lei para uma prestacao
mais efetiva. Para continuar cumprindo a funcdo nos freios e contrapesos, avanca em suas
interpretagdes e decisoes:

Advirto logo que se trata, induvidosamente, de fendmeno de excepcional
importancia, ndo limitado ao campo do direito judiciario, pois de modo mais
geral, reflete a expansdo do estado em todos os seus ramos, seja legislativo,
executivo ou judicidrio. Na verdade, a expansdao do papel do judiciario
representa 0 necessario contrapeso, segundo entendo, num sistema
democratico de "check and balances”, a paralela expansdo dos "ramos
politicos" do estado moderno. (CAPELLETI, 1993, p. 19).

Mostra-se evidente a existéncia de uma mudanga juridica e constitucional que todos os
envolvidos ainda estdo aprendendo a conviver. Em que pese o ativismo judicial ndo ser uma
questdo totalmente nova, sua forma de aplicagdo no direito brasileiro tem se mostrado a cada

dia mais relevante ¢ moldado situagdes inéditas.

2.2 AS OBRIGACOES DO ESTADO BRASILEIRO E AS DISCRICIONARIEDADES DOS
PODERES LEGISLATIVO E EXECUTIVO

2.2.1 DA RELACAO COM O PODER EXECUTIVO

A Constituigao Federal de 1988 elencou diversas obrigacdes aos poderes constituidos,
seus representantes e aos entes quem compdem a federacdo. A divisao dessas atribuigdes e
competéncias pode ser vista ao longo de todo o corpo constitucional.

A principal delas, de certo, ¢ a de cumprir e fazer cumprir a constitui¢do, ou seja, uma
obrigacao implicita de efetivar todos os comandos nela contidos. Além disto, os fundamentos
da republica servem de base para guiar todas as agoes destes.

O certo, contudo, ¢ que a Constitui¢do de 1988 nao promete a transi¢ao para
o socialismo com o Estado Democratico de Direito, apenas abre as
perspectivas de realiza¢do social profunda pela pratica de direitos sociais,
que ela inscreve e pelo exercicio dos instrumentos que oferece a cidadania e
que possibilita concretizar as exigéncias de um Estado de justica social,
fundado na dignidade humana. (SILVA, 2013, p. 122).

Surge entdo o imbroglio a partir da forma de cumprir os deveres elencados. Tratando
especificamente de direitos fundamentais, a aplicagdo se dd com aplicabilidade imediata.
Ocorre que, na pratica, se apresenta o elemento daquilo que ¢ possivel ser feito naquele
momento ou, em palavras doutrindrias, o principio da reserva do possivel:

Neste contexto de escassez, a critica mais frequente que se faz ao controle
jurisdicional de politicas publicas consiste na auséncia de legitimidade
democratica do Poder Judiciario, em virtude da auséncia de elei¢do dos seus
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integrantes. Diante desta caracteristica ndo eletiva do Poder Judiciario,
careceria a ele legitimidade para a tomada de decisdes que envolveriam
escolhas tragicas entre diferentes alternativas. (ARELLANO, 2017).

Se for levado em conta, por exemplo, o aspecto econdmico para efetividade de direitos
fundamentais, ha de se ressaltar que todos t€m um custo real e que nao rara sdo as vezes em
que se tera que fazer uma escolha, ja que o orcamento ¢ unico (VALLE, 2009, p. 154, apud
MACEDO e RODRIGUES, 2017). Seria o Judiciario poder adequado para interferir nesta
decisdo, ja que ndo goza de mandato popular?

Por outro prisma, pode-se argumentar que nao se tem mais espaco para pensar em
poderes isolados e meramente harmonicos. Esta harmonia traduz um respeito e convivéncia
institucional, mas ndo significa a auséncia de situa¢des de zonas mistas.

Esta visdo doutrindria nomeia como colaboragcdo de poderes esta nova relagdo entre
eles (SILVA, 2013, p. 111). Os embates existentes se mostram inerentes ao Estado
Democratico de Direito:

Nascem, nesse contexto, as inevitaveis parcerias entre as fungdes de poder
Legislativo, Judiciario e Executivo. O conceito de inevitaveis, nesse sentido,
ndo significa, entretanto, livres de tensdes e conflitos, pois o Estado de
direitos fundamentais, fundado na ideia de democracia de antiteses,
pressupde sempre as interagdes, sejam elas cooperativas ou conflitivas.
(PETER, 2015).

Hé ainda a ideia de que nao ha uma exclusividade entre os poderes em suas fungdes,
mas preponderancia, porque todos terminam por exercer suas funcgdes tipicas e atipicas
(CARVALHO FILHO, 2019, p. 77).

O proprio Poder Executivo pode rever e at¢ mesmo anular seus atos baseados, se
verificar que violam leis ou a propria constituigdo, exercendo uma espécie de controle proprio
¢ autotutela'®, mas que ndo se confunde com o controle de judicial de legalidade e
constitucionalidade (DELPUPO, 2015).

Neste contexto ¢ preciso ainda aplicar a ideia de legalidade estatal para seus atos e
optes. A escolha do administrador publico estd atrelada a previsibilidade formal no
ordenamento juridico. Como nao ¢ possivel que a legislagdo elenque todas as situacdes
decisorias, surge entdo a liberdade discricionaria executiva. Contudo, até mesmo esta escolha

esta restrita as possibilidades legais.

16. Neste sentido, Sumula 473 do Supremo Tribunal Federal: Com isso, verificamos que a Constituigdo Federal
concede a Administragdo Publica a possibilidade de exercer o controle de constitucionalidade difuso e o
preventivo abstrato, sendo também admissivel a administracGo realizar a interpretagdo conforme a
Constituig¢do, que ndo se confunde com o controle de constitucionalidade.
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A lei ndo ¢ capaz de tracar rigidamente todas as condutas de um agente
administrativo. Ainda que procure definir alguns elementos que lhe
restringem a atuagdo, o certo € que em varias situagdes a propria lei lhes
oferece a possibilidade de valoracao da conduta. Nesses casos, pode o agente
avaliar a conveniéncia ¢ a oportunidade dos atos que vai praticar na
qualidade de administrador dos interesses coletivos.

Nessa prerrogativa de valoragao € que se situa o poder discricionario. Poder
discricionario, portanto, ¢ a prerrogativa concedida aos agentes
administrativos de elegerem, entre varias condutas possiveis, a que traduz
maior conveniéncia e oportunidade para o interesse publico. (CARVALHO
FILHO, 2019, p. 139).

Nao seria possivel um controle pelo Poder Judicidrio dos critérios de conveniéncia e
oportunidade dos atos vinculados, ja que inexistem tais elementos, pois estes obedecem
estritamente comando legal. Neste caso do ato vinculado, o controle judicial recairia
diretamente sobre o dispositivo vigente ou entre a adequagdo do ato praticado e a legislagao
que o permitiu (CARVALHO FILHO, 2019, p. 141).

A discricionariedade do Poder Executivo para decidir e atuar em politicas publicas, é
matéria que se submete ao escrutinio publico. Tal escrutinio ndo deve ser confundido com
aquele da atuacdo do Poder Judiciario, que tem o poder-dever de examinar a legalidade do ato
e a sua eficacia quando este tratar de direitos fundamentais.

(...) de nada adianta um Poder Judiciario que ndo seja capaz de conferir
eficacia aos direitos fundamentais e, vice-versa, de nada adianta um elenco
de direitos fundamentais se o Poder Judiciario ndo é capaz de garanti-los, de
implementa-los. (CAMPILONGO, 2011, p. 87).

Os critérios do mérito administrativo, escolhidos por conveniéncia e oportunidade, sdo
liberdades politicas do Administrador. Assim sendo, forgas politicas sociais contrarias a
determinada acao podem reagir sem que esta contenda recaia no aspecto juridico.

Por isto mesmo ¢ vedado ao controle judicial analisar os critérios de conveniéncia e
oportunidade para questdes discriciondrias, ndo por sua inexisténcia, mas pela impossibilidade
de substituicao do administrador:

O controle judicial, entretanto, ndo pode ir ao extremo de admitir que o juiz
se substitua ao administrador. Vale dizer: ndo pode o juiz entrar no terreno
que a lei reservou aos agentes da Administragdo, perquirindo os critérios de
conveniéncia e oportunidade que lhe inspiraram a conduta. A razdo ¢
simples: se o juiz se atém ao exame da legalidade dos atos, ndo podera
questionar critérios que a propria lei defere ao administrador. (CARVALHO
FILHO, 2019, p. 142).

Entretanto, ndo se deve confundir discricionariedade com arbitrariedade, visto que

primeira comporta a margem de liberdade conferida ao administrador publico dentro de



53

previsdes legais existentes, ao passo que a segunda ¢ necessariamente contraria ao direito
(CUNHA, 2000).

A delimitacdo desta atuacdo judicial em posicao de controle, consideradas as
possibilidades modernas de interpretagdao, mostra-se um tanto quanto problematica, pois nasce
com um poderio gigantesco.

Dentro do Estado Democratico de Direito, no qual o Poder Judiciario tem prerrogativa
de errar por ultimo, quando as divergéncias entre os poderes estio em evidéncia, toda a
sociedade se posta a debater sobre a forma que os juizes, principalmente os constitucionais,
decidem. Afinal eles descobrem ou inventam o direito que pronunciam? (DWORKIN, 1999,
p. 04).

Transferindo o raciocinio para situacdo de omissdo do Poder Executivo ao nao
executar politicas publicas de direitos fundamentais econdmicos, sociais e culturais, o cenario
nao muda.

E jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal e tem como base julgamento
da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45, de relatoria do Ministro
Celso de Mello, que ao tratar das fung¢des institucionais do Poder Judiciario assim asseverou:

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera
atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os o6rgdos estatais competentes,
por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem,
vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficdcia e a integridade de
direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional,
ainda que derivados de clausulas revestidas de conteudo programatico. Cabe
assinalar, presente esse contexto - consoante ja proclamou esta Suprema
Corte - que o carater programatico das regras inscritas no texto da Carta
Politica "ndo pode converter-se em promessa constitucional inconseqiiente,
sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas
pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado" (RTJ
175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO). (STF; ADPF n° 45, Rel.
CELSO DE MELLO, Data do Julgamento:29.04.2004; Data da Publicacdo:
04.05.2004).

Legitimado a determinar a implementacdo de politicas publicas previstas tacitamente,
esbarra o Judicidrio em forte argumento favoravel ao Executivo: como realizar?

A forma de operacdao continuard sob a batuta da Administracao Publica quando nao
houver maneira expressa prevista em Lei. Desta feita o que determina de verdade o Poder
Judiciario ¢ que o resultado seja atingido, o que nos leva a um ciclo vicioso e repetitivo sobre

o debate daquilo do que se ¢ possivel atingir.
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Hé quem vislumbre isto, controle, como ruim para democracia, uma ofensa ao sistema
tripartido de poder. Sendo completamente, ha alguma razao nesta visao.

Uma interferéncia excessiva, ndo necessariamente guiada por quantidade, mas pelo
alcance de determinada decisdo, pode sim configurar ingeréncia no poder que,

essencialmente, emana do povo.

2.2.2 DA RELACAO COM O PODER LEGISLATIVO

O Poder Legislativo Brasileiro, em esfera federal, tem sua regulamentagao a partir do
art. 44 da CF/88, sendo divididos entre Camara dos Deputados, representantes da populacao, e
do Senado Federal, que representa os Estados e o Distrito Federal (art. 45 e art. 46, CF88).

Esta representagdo tem como funcao garantir a esséncia do poder do povo e equilibrar
a balanca entre os Estados Federados. O designio deste poder ¢ essencialmente construir as
bases e limites em que os outros dois poderes atuardo.

As questdes vinculadas ou discricionérias do Poder Executivo sdo aqui demarcadas. O
Poder Judiciario, a0 menos em regra, s6 pode julgar a partir do arcabougo que lhe ¢ fornecido
pelo processo legislativo, inclusive o fornecido pelo constituinte originario e derivado:

A independéncia do juiz, primeiro, ¢ uma garantia do proprio Estado de
Direito, pelo qual se atribuiu ao Poder Judiciario a fungdo de dizer o direito,
direito este que sera fixado por normas juridicas elaboradas pelo Poder
Legislativo, com inser¢@o, ao longo dos anos, de valores sociais ¢ humanos,
incorporados ao direito pela nog¢do de principios juridicos. (SOUTO MAIOR
e FAVA, 2006).

Sendo assim, a consagracdao do principio da legalidade publica se faz presente como
bastido de resisténcia do qual os poderes ndo podem ultrapassar, inclusive o proprio
Legislativo. Cumpre lembrar o entendimento amplo do conceito de legalidade e que a
Constituicao Federal ¢ considerada a “Lei Maior”, sendo abarcada por esta ideia.

Logo, ¢ neste Poder que estdo concentradas as necessidades e demandas da populagao.
Esta ¢ a arena que devem (ou ao menos deveriam) ser tratadas as tematicas de relevancia
nacional, tais como a existéncia e formalidade de direitos e garantias fundamentais.

Contudo, as criagdes legislativas podem sofrer reprimenda tanto do Executivo quanto
do Judicidrio, através do veto ou do controle judicial de constitucionalidade/legalidade
respectivamente.

Tratando da hipotese existente para o Poder Judiciario, o controle se exerce, em regra,

tendo como parametro a Constitui¢do Federal. Isto porque a inovatio legis ¢ matéria tipica da
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funcdo legislativa, podendo alterar legislagdes existentes desde que busquem validade na
Carta da Republica e ndo o facam desrespeitando as leis ja validas e eficazes:

Caso o sejam, o ativismo leva, em ultima analise, a interferéncia irregular e
nociva do Poder Judiciario nas demais esferas do Estado. Repitamos: a
Constituicdo de 1988 previu para o Poder Judicidrio, e para os demais
poderes, fungdes atipicas, cujo exercicio ¢ permitido, desde que permaneca
restrito aos parametros desenhados pela engenharia constitucional.
(ABBOUD e MENDES, 2019)

Desta feita, atua o judicidrio como legislador negativo ao exercer este controle judicial
que, igualmente como acontece ao versar sobre a Administragdo Publica, deve se ater a um
controle estritamente do critério técnico juridico, isto €, das areas vinculadas e nao das areas
politicas.

Neste sentido, pode-se afirmar ainda que a ndo deliberacdo ou ndo aprovacdo de
determinado projeto em lei formal, também ¢ matéria propria a funcdo tipica do Legislativo.
Ora, faz parte deste processo os debates, o contraditorio e a submissao do assunto aos pares
para que determinado topico recue ou avance no sentido de se tornar Lei.

A possibilidade de correntes politicas exercerem suas forgas para impedir ou progredir
seus interesses estd dentro do jogo democratico em que vivemos:

Por fim, a representagdo politica s6 faz sentido quando o vértice do sistema
politico ¢ composto pelo duas governo/oposicao (...) Quando as decisoes as
decisdes politicas ndo se expdem aos riscos do dissenso, a instabilidade, a
constante abertura de mnovas decisdOes, o sistema politico ndo ¢
suficientemente complexo. Sem um alto nivel de complexidade — ou seja,
sem excesso de possibilidades de escolha — ndo ha representacdo nem
democracia. (CAMPILONGQO, 2011, p. 63).

Porém, uma problematica se estabelece. E quando tratarmos de matérias inerentes a
direitos e garantias fundamentais? E facultado ao Legislativo a sua nio regulamentagio ou
prote¢dao? Quando o processo de construcdo de uma lei que poderia aumentar o alcance de
direitos e garantias fundamentais ndo avanga, estamos diante de uma legitima manobra
politica? De outro modo, pode o Poder Judiciario obrigar o Poder Legislativo a criar
determinada lei?

Assim € que, no contexto social de incertezas, insegurangas ¢
indeterminacdes, o Poder Judiciario acaba sendo conclamado a intervir, com
a finalidade de assegurar e solucionar pretensoes de justiga, reivindicadas
pelos individuos, as quais decorrem da omissdo dos demais poderes
constituidos, que ndo conseguem concretizar direitos, ja garantidos na esfera
juridica. Os exemplos sdo muitos, abrangendo desde o ndo fornecimento de
medicamentos adequados & garantia do minimo vital a condi¢do do ser
humano - os quais devem ser garantidos pelo Poder Executivo -, até o
desinteresse ou omissdo - em tese, conveniente ao Legislativo -, no
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enfrentamento de temas relevantes sobre as minorias, como € o caso do
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental,
ADPF 132/RJ. (...) Logo, matéria relevante para a sociedade, anteriormente
ndo legislada pelo devido Poder, é submetida, por meio de caso concreto, a
apreciacdo e julgamento do Poder Judiciario, que a decide, cumprindo a sua
funcdo primordial de concretizacdo - e ndo de denegacdo - da Justica, em
face da omissdo legislativa. (...) E o que se faz na omissdo dos Poderes
Executivo e Legislativo? Deve o Judiciario agir, ja que o contrario implicaria
a nega¢do da pretensdo de Justica - postulado do sistema juridico. (...) Ndo
cabe ao Judiciario manter a neutralidade no caso de omissdo ou ato ilegal
dos poderes Legislativo ou Executivo, sob pena de contrariar o postulado da
Justi¢a ¢ de negar sua principal tarefa no Estado Democratico de Direito.
(VILLAS BOAS e FERNANDES, 2016).

A Constituicao trouxe, além dos limites estatais, objetivos e fundamentos que devem
ser buscados constantemente pelo Estado brasileiro. Nao parece ter este a possibilidade de se
furtar de garantir a dignidade da pessoa humana, por exemplo. A questdo mais uma vez
atravessa a dificil tarefa da forma.

O debate, inclusive, ndo se restringe ao ambito nacional. A afetacdo que as decisdes
judiciais causam a populacdo ao simplesmente exercerem suas fungdes corriqueiras em
analises técnicas-juridicas de determinado posicionamento, atoou comportamento do Estado,
seja pelo Legislativo ou Executivo, trazendo transformagdes e revolugdes ao modo de vida
existente em qualquer pais que tenha como norte o Estado de Direito:

Na Gra-Bretanha ¢ nos Estados Unidos, entre outros paises, as decisdes
judiciais também afetam muitas outras pessoas, pois a lei frequentemente se
torna aquilo que o juiz afirma. Essa corte tem o poder de revogar até mesmo
as decisGes do governo, se acreditar que elas sdo contrarias a Constituigao,
tendo, portanto, a ultima palavra na questdo de se € como os estados pode
executar assassinos, proibir abortos ou exigir preces nas escolas publicas, ou
se o Congresso pode ou ndo convocar soldados para lutar numa guerra ou
forcar um presidente a tornar publico os segredos de seu gabinete. Quando a
Corte decidiu em, 1954, que nenhum Estado tinha o direito de segregar
escolas publicas por raga, levou o pais a mais profunda revolugdo social ja
deflagrada por qualquer outra institui¢ao politica (DWORKIN, 1999, p. 04).

Pelos exemplos trazidos, a fungdo politica tipica do Legislativo em criar leis a sua
livre escolha, desde que respeitada a finalidade publica, pode ser mitigada com a obrigacao do
Estado em regulamentar determinada matéria, ainda mais as que versem sobre direitos e
garantias fundamentais.

Quando nao o faz, o Supremo Tribunal Federal, representante maximo do Judicidrio
nacional, pode ser convidado a intervir e aplicar uma nova visdo constitucional para a

situacdo. Foi o que ocorreu no caso Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental

(ADPF) 132:
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Mas, indago: e se o STF, via interpretacdo conforme (ou nulidade parcial
sem reducdo de texto), fizer exatamente o contrario do que propunha o
Legislativo? Por exemplo, o Congresso nunca quis falar da regulamentagao
das unides homoafetivas (atencdo: ndo quero reiniciar a discuss@o do mérito
dessa agdo). Trata-se de um assunto que o Congresso, ao decidir néo
regulamentar, na pratica o STF “regulamentou” de forma negativa. E o que
fez o Judiciario, na ADPF 132? Fez interpretacdo conforme para excluir
qualquer significado do artigo 1.723 do Codigo Civil que impeca o
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar, dando procedéncia da a¢?o, atribuindo, inclusive, efeito vinculante.
Ou seja, nem tudo o que parece, €. (STRECK, 2013)

Nesta Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental, diante da inércia do
Legislativo em reconhecer novos formatos de unido estdvel de pessoas do mesmo sexo e,
portanto, novos arranjos familiares (realidade que j& se impunha na pratica) o STF nao
declarou inconstitucional o artigo 1.723 do Cédigo Civil'” em si, mas afastou toda e qualquer
interpretacdo deste artigo que sirva como impedimento para o reconhecimento de unido
publica, continua e duradoura de pessoas do mesmo sexo como familia (ADPF n° 132/2011).

Seria este um caso de ativismo judicial? Afinal, em que pese o judiciario estar atuando
sobre legislacdo ja existente, estaria criando regras expansivas de direitos fundamentais nao
previstos originalmente na norma. Independente da resposta se ¢ ou ndo um ativismo em si, se
nos orientarmos pelo raciocinio de CAPELLETI, citando BARWICK, agiu certo a Justiga
brasileira:

Encontra-se implicito, em outras palavras, o reconhecimento de que na
interpretagdo judiciario do direito legislativo estd insito certo grau de
criatividade. O ponto, de resto, tornou-se explicito pelo proprio Barwick
quando escreve que ainda “a melhor arte da redacdo das leis”, e mesmo o
uso das mais simples e precisa linguagem legislativa, sempre deixam, de
qualquer modo, lacunas que devem ser preenchidas pelo juiz e sempre
permitem ambiguidades e incertezas que, em ultima analise, devem ser
resolvidas na via judiciario. (...) Por mais que o intérprete se esforce por
permanecer fiel ao seu "texto", ele sera sempre, por assim dizer, forcado a
ser livre - porque ndo ha texto musical ou poético, nem tampouco legislativo,
que ndo deixe espago para variagdes e nuances, para a criatividade
interpretativa. Basta considerar que as palavras, como as notas na musica,
outra coisa ndo representam sendo simbolos convencionais, cujo significado
encontra-se inevitavelmente sujeito a mudangas e aberto a questdes e
incertezas. (CAPELLETI, 1993, p. 20-22)

Porém, o conteudo que contera a lei e as maneiras que esta estabelecera de se atingir as

garantias e os direitos devem ser preservadas a escolha da casa legislativa.

17 Lei 10.406/02 (Cédigo Civil): Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constitui¢do de familia.
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Apenas se parece oponivel a esta situacdo o resultado pratico de ineficiéncia ou ndo
concretizagdo de um direito constitucionalmente consolidado. Em outras palavras, por este
raciocinio, a atuagdo do Poder Judiciario de forma ativa estaria permitida quando a realidade
social pratica se mostrar em consonancia com o direcionamento dado pela Constituigcao
Federal, quando vista de maneira ampla, mas em descompasso com as atuagdes legislativas.

Nesta oportunidade, poderia entdo agir para inclusive expandir a interpretacdo de uma
lei que tenha timido contetido como visto no exemplo trazido. A ressalva aqui fica mais uma

vez quanto aos limites e forma desta atuacao devida condigdo abstrata da possibilidade.

2.3 JUDICIAL LAW/JUDICIAL REVIEW

2.3.1 BREVES CONSIDERACOES DO CONTROLE JUDICIAL, ATIVISMO JUDICIAL E
OS ENSINAMENTOS DE MARBURY v. MADISON

E importante iniciar frisando que apesar dos termos muitas vezes se confundirem e se
apresentarem iguais em celeumas juridicas, o controle judicial e o ativismo nem sempre
podem ser colocados no mesmo cesto.

O primeiro trata da possibilidade de revisao dos atos do Legislativo e Executivo pelo
Judiciario. Ao fazer esta revisdo (judicial review), este controle pode vir a praticar o segundo
termo, o ativismo em si, principalmente se criar regras ou obriga¢des que inicialmente ndo se
mostravam presentes na relacao juridica ou se restringir a atuacdo do outro poder.

De nossa parte, consideramos a atuagdo contramajoritdria, a afirmagdo de
direitos fundamentais contra maiorias democraticas, exercidas por meio da
judicial review, serem essenciais em uma democracia tdo fragil como a
brasileira. Adiante-se, desde ja, que exercer ou ndo controle de
constitucionalidade ndo ¢, por si s6, um ato caracterizador do ativismo
judicial, ja que nossa propria Constitui¢do o prevé de maneira expressa € a
legisla¢do infraconstitucional regulamenta suas minucias. Nessa perspectiva,
ndo podemos confundir o ativismo judicial com algumas posturas judiciais
que, no século XXI, sob a égide da Constituicdo de 1988, sao perfeitamente
legitimas. Destacamos: i) o controle dos atos do Legislativo e do Judiciario,
quando eles se mostrarem contrarios, formal e/ou materialmente, ao texto
constitucional e as leis; ii) a atuagdo contramajoritaria do Judiciario para
proteger direitos fundamentais contra agressdes do Estado ou de maiorias
oriundas da prépria sociedade civil e iii) atuagdo normativa do STF na
corre¢do da agdo da omissdo legislativa nas hipoteses constitucionalmente
autorizadas, e.g., mandado de injuncdo (ABBOUD e MENDES, 2019).

Em outras palavras, por vezes representam a mesma coisa ¢ podem ser confundidos,

mas a diferenga entre eles esta fincada no debate sobre a legitimidade. O reconhecimento do
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controle judicial como legitimo ja ¢ tema pacificado. O ativismo, a depender da visdo que se
adote, pode ser ou ndo ser.

Hé quem destaque o ativismo como “bom” ou “mau” através das consequéncias que
ele traz, como, por exemplo, quando “bom”, a ampliagdo de direitos e garantias fundamentais
e a concretizagdo da Constitui¢do, sendo um dever e ndo algo opcional (MANILI, 2008, p.
1147-1153 apud ABBOUD e MENDES, 2019).

O problema de se estabelecer esta visao ¢ que, diante da dificuldade de encontrar os
limites da atuacdo judicial quando permitido o ativismo, os conceitos de “bom” ou “ruim”
podem passar a ser meramente politicos:

Os autores norte-americanos, em geral, consideram bom o ativismo quando
as posigoes politicas dos julgadores sdo coincidentes com os seus interesses
morais ou politicos; ¢ mal quando verificam o oposto. Ou seja, a questdo
judicial se transforma em mera disputa politica ou ideolégica. E o velho
risco da politica colonizando todo o discurso juridico. Nessa colonizagdo, o
fundamento Gltimo do direito deixa de ser a Constituicdo e passa a ser
decisdo politica. O conflito judicial torna-se, assim, do ponto de vista
ontolégico, um embate de ideologias ou visdes de mundo. Diferenciar bom
ou mau ativismo, seja de um ponto de vista progressista ou conservador,
consiste em cultivar uma visdo equivocada acerca do tema, que nada tem a
esclarecer (ABBOUD e MENDES, 2019).

Como os efeitos do ativismo nem sempre podem ser medidos em positivos e
negativos, ja que essas concep¢des variam de acordo com os atingidos por suas
consequéncias, mostra-se caminho mais seguro a opinido dos professores, ja que a mera
classifica¢do ou divisdo do ativismo em algo bom ou algo ruim, em simples rotulagem, nao
parece trazer qualquer beneficio ao debate.

Quanto a origem do termo ativismo decorre do exercicio do controle, mas ndo tem
sequer uma delimitacdo segura. Atribui-se a nomenclatura a um artigo escrito por Arthur
Schlesinger em 1947 sobre um embate entre o presidente americano, a época, Franklin
Roosevelt e a Suprema Corte americana e ndo teria relagdo direta com métodos hermenéuticos
e interpretativos, mas com problemas politicos e legislativos submetidos ao Poder Judiciério
americano (MADEIRA e AMORIM, 2013).

Na oportunidade, o presidente americano buscava a aprovacao de um plano econdmico
que tinha sua constitucionalidade questionada na maior corte do pais. Em retaliagdo ao
embate juridico e como forma de pressdo, enviou ao congresso um projeto de lei para nomear
novos juizes para a suprema corte que estivessem alinhados a sua posi¢do politica, o que

diminuiria os poderes dos juizes da época. A atuacao de alguns componentes do tribunal que
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findou por declarar constitucional o plano economico fora classificada de ativista (MADEIRA
e AMORIM, 2013).

Passando para analise do controle judicial na forma como o conhecemos, seu ponto de
partida, a0 menos em tese e na separagao que estamos nos propondo a fazer, seria muito
anterior ao do ativismo. O famoso julgado da Suprema Corte Americana ocorrido em 1803,
Marbury v. Madison, ¢ considerado o marco do controle judicial moderno que tem como
baliza validadora a constitui¢ao do pais.

Em que pese este ser reconhecido como o caso emblematico que delimita o antes e
depois do judicial review, ou, em livre tradugdo, da revisdo judicial dos atos praticados pelos
outros poderes, ha de se destacar que tal decisdo ndo surge de um deserto de ideias.

Decisoes de Supremas Cortes Estaduais Americanas como a Suprema Corte de Nova
Jérsei, em 1780, que declarou inconstitucional um juri reduzido de seis pessoas quando havia
previsdo do commow law de doze jurados, afrontando a Secdo XXII da Constitui¢do do
Estado de Nova Jérsei, julgamento conhecido como Holmes v. Walton. Nesta oportunidade a
lei local legalizou a possibilidade de qualquer pessoa confiscar bens de antigos inimigos
ingleses. Walton teria entdo exercido este confisco em detrimento Holmes que ao levar o caso
a justica se viu derrotado pelo numero reduzido de jurados, o que seria contrario a propria
Constituicdo Estadual. Recorreu entdo a corte maxima daquele estado e venceu pela
inconstitucionalidade da lei que previu o julgamento reduzido (CONTINENTINO, 2016).

Outra decisao em sentido parecido foi exaurida pela Superior Court of Judicature of
Rhode Island e versou sobre a impossibilidade exclusao de julgamento pelo tribunal do juri
por lei estadual, uma vez que est4 ¢ subordinada a Constitui¢ao e que esta garantia o direito de
julgamento pela populagao (CONTINENTINO, 2016).

Nos dois precedentes temos o confronto do direito fundamental de ser julgado por um
juri nos moldes determinados pelo sistema constitucional, seja estadual ou federal, contra
legislagdes infraconstitucionais que abrandariam este direito.

A intervencdo judicial para rever, nos casos concretos, a constitucionalidade de
legitimos atos legislativos que até este momento se mostravam livres de ingeréncias
forasteiras de seu ambiente natural, € o instrumento que provém o rearranjo nas relagdes entre
os poderes. Tendéncia inicialmente nos Estados Unidos e posteriormente em todo o mundo.
Mostra-se inegavel a relagdo, ja neste inicio, deste eterno conflito e, simultaneamente,
simbiose, entre a atuacdo ativa do judiciario e o seu papel de controle para garantir a

constitucionalidade.
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O ativismo judicial ¢, portanto, parte de um problema do controle de
constitucionalidade e do proprio constitucionalismo que valoraria o controle judicial em
prejuizo dos poderes democraticamente eleitos (TUSHNET, 2013 apud ABBOUD e
MENDES, 2019).

Ao tratarmos do controle de constitucionalidade, vale a pena trazer como critério
comparativo a posicdo de outra emblematica corte de justiga: o Tribunal Constitucional
Federal Alemao:

Em primeiro lugar, ha de se ressaltar que, ao contrario do que ocorre na
tradicdo brasileira, o sistema de controle de constitucionalidade ¢
concentrado, ou seja, € da competéncia exclusiva do TCF realizar o controle
vinculante, ainda que este seja ensejado por um caso particular ou concreto
(controle concreto). Isso significa que o juiz do feito ndo podera ignorar ou
denegar aplicagdo a norma ainda nao declarada inconstitucional por entender
que uma tal norma fere a Constituicdo, como ainda ocorre no direito
brasileiro, onde se adotou o assim denominado “sistema difuso”. Abaixo se
vera que, na Alemanha, todo juiz tem o dever de verificar a
inconstitucionalidade da norma que decide o caso, independentemente de
provocagdo da parte processual interessada, mas ndo lhe pode negar a
aplicabilidade quando ainda ndo declarada inconstitucional pelo tribunal que
tem a competéncia exclusiva para tanto, o TCF. (MARTINS, 2005 in
SCHWABE, 2005, p. 36)

E possivel ver como culturalmente foi estabelecido um controle mais timido e distinto
que o modelo brasileiro, ja que apenas o controle concentrado fora admitido naquele pais.

Voltando especificamente ao caso Marbury versus Madison, este se mostra
significativo ndo so pela influéncia técnica que exerce, mas pelo cendrio existente a época.
Trata-se da relagdo inerente entre o juridico e o politico. A Suprema Corte Americana, ao dar
a sua decisdo final, reorganizou o posicionamento de cada poder dentro da republica.

O imbroglio surge sob a perspectiva da disputa do Executivo e Legislativo pelos
federalistas e republicanos. Em 1801, o entdo presidente John Adams, federalista, perdeu a
elei¢do para Thomas Jefferson, republicano, que também passaria a ter maioria do congresso
americano. Visando garantir o minimo de poder e influéncia de seu partido, apés manobra
legislativa que ficou conhecida como Judiciary Act of 1801, Adams nomeou diversos aliados
para exercer cargos no Poder Judiciario, entre eles o seu Secretario de Estado, John Marshall,
que foi nomeado para Chief Justice of Supreme Court, equivalente ao cargo de Presidente do
Supremo Tribunal Federal aqui no Brasil. Esta sequéncia de nomeagdes no apagar das luzes,
recebeu o nome de midnight nominess. Jefferson, ap6s assumir, nomeou James Madison para
Secretario de Estado e este, por sua vez, negou a entrega dos diplomas ja expedidos de juizes

federais e juizes de paz para aqueles que, por problemas burocraticos devido a pressa das
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nomeagoes, ndo os haviam recebidos. Entre estes que tiveram o diploma expedido, mas nao
chegaram a pegar, estava William Malbury. Inconformado, ingressou com writ of mandamus
diretamente na Supreme Court. O remédio juridico utilizado tinha como base legal a se¢ao 13
do Judiciary Act of 1789. O relator do caso foi justamente John Marshall, que havia sido
nomeado por Adams. Dado o contexto em que tudo ocorreu, era possivel presumir que
Marshall votaria favoravelmente a Marbury, capitaneando uma vitoria judicial que poderia
trazer grave abalo institucional em caso de descumprimento por parte do Executivo
(JOHNSON, 1994, p. 226 apud SEDRA, 2016).

Porém o desfecho foi outro. Marshall declarou a existéncia do direito de Marbury sem
lhe conceder o cargo porque ndo seria possivel a utilizac¢do direta do writ of mandamus direto
na Supreme Court, fundamentando que a secao 13 do Judiciary Act of 1789 estaria em
conflito com o art. 3° da Constituicdo Americana, ja que este ultimo previa a atuacdo da
principal corte do pais apenas como instancia recursal e ndo como originaria. A decisdo foi
seguida pelos outros julgadores de forma unanime (BARBISAN, p. 91, 2008 apud SEDRA,
2016).

O recado dado foi o de independéncia da Supreme Court em relagdo aos poderes
politicos e a possibilidade desta tornar sem efeito as legislacdes que fossem criadas pelo
Congresso controlado por Jefferson se fossem consideradas contrarias a constitui¢do.

A consequéncia disto € o claro aumento da influéncia do papel do Judicidrio no jogo
de check and balances e que a Constitui¢ao era o limite de todos os poderes constituidos.

Cabe destacar ainda que o ativismo em si ndo tem linha ideologica predeterminada. A
efemeridade que acompanha a sociedade também pode ser vista no Poder Judicidrio:

As origens do ativismo judicial remontam a jurisprudéncia norte -
americana. Registre-se que o ativismo foi, em um primeiro momento, de
natureza conservadora. Foi na atuagdo proativa da Suprema Corte que os
setores mais reaciondrios encontraram amparo para a segregagdo racial
(Dred Scott v. Sanford, 1857) e para a invalidagdo das leis sociais em geral
(Era Lochner, 1905-1937), culminando no confronto entre o Presidente
Roosevelt ¢ a Corte, com a mudancga da orientagdo jurisprudencial contraria
ao intervencionismo estatal (West Coast v. Parrish, 1937). A situacdo se
inverteu completamente a partir da década de 50, quando a Suprema Corte,
sob a presidéncia de Warren (1953-1969) e nos primeiros anos da Corte
Burger (até 1973), produziu jurisprudéncia progressista em matéria de
direitos fundamentais, sobretudo envolvendo negros (Brown v. Board of
Education, 1954), acusados em processo criminal (Miranda v. Arizona,
1966) e mulheres (Richardson v. Frontiero, 1973), assim como no tocante ao
direito de privacidade (Griswold v. Connecticut, 1965) e de interrupc¢do da
gestacao (Roe v. Wade, 1973) (BARROSO, 2008).
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Diante da evidéncia destacada, se mostra equivocado atrelar o judicial review ou o
ativismo judicial a um movimento politico especifico. Pode-se considerar que ¢ um
mecanismo judiciario, uma ferramenta, que sazonalmente, tem como efeitos colaterais
resultados que atingem esferas e necessidades politicas de todos os espectros.

Para aqueles que criticam o ativismo, pouco importa a ideologia de seu julgador, pois
estard afastado da sua condicdo precipua ao julgar imparcialmente:

Fato é que o juiz ativista pode ser o progressista ou o conservador. Para
tanto, basta que ele deixe de procurar a resposta no direito e a fabrique a
partir da ideologia. Fato ¢ que o juiz ativista pode ser o progressista ou o
conservador. Para tanto, basta que ele deixe de procurar a resposta no direito
e a fabrique a partir da ideologia (ABBOUD e MENDES, 2019).

Essa constatagdo ¢ importante para ndo decairmos no discurso facil e raso da
polarizacdo politica brasileira, que tem utilizado o Poder Judiciario como vilao ou herdi. Além

do que isto retiraria deste trabalho o viés cientifico a que humildemente se propode.

2.3.2 ATIVISMO JUDICIAL E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
2.3.2.1 ATIVISMO JUDICIAL COMO UMA QUESTAO INTERPRETATIVA

Alguns pesquisadores colocam a questao do ativismo judicial como uma problematica
de interpretacdo ¢ hermenéutica. O argumento-resposta que embasa esta visao ¢ poderoso e
inteligente. Nao serviria o controle judicial ao exercicio de vontade do julgador, mas sim
vontade popular expressada na Constitui¢ao Federal:

Nessa oportunidade, o mais importante argumento em favor do controle de
constitucionalidade de leis pela Suprema Corte foi que tal poder ndo
implicaria a supremacia da vontade judicial sobre a vontade legislativa, mas,
sim, colocaria a vontade fundamental popular (expressada pela e na
Constituigao e refletida na vontade de seus autores — founders) sobre ambas.
A possibilidade de judicial review, entdo, simplesmente conferiria
efetividade para a vontade do povo contida na Constitui¢do sobre uma
eventual e transitoria vontade popular expressada em dado momento pelo
legislativo. (ABBOUD e LUNELLLI, 2015).

Validada esta posi¢do, cairia por terra, ao menos inicialmente, a tese de ilegitimidade
judicidria para “criar o direito” por auséncia de mandato popular. Teriamos a propria vontade
do povo em suposto conflito entre si pelo decurso do tempo (ELY, 2010, p. 8, apud
MADEIRA e AMORIM, 2013).

O que se encontra em debate ¢ a propria defini¢do de democracia e sua evolugdo na

sociedade brasileira. Garantir a possibilidade do Poder Judiciario se manifestar com esta
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interpretacdo contemporanea, isto ¢, com maior grau de liberdade, seria em verdade, garantir a
propria democracia em seu formato atual:

O primeiro significado de democracia se relaciona diretamente aos Poderes
Executivo e Legislativo posto que seus agentes sdao legitimados pelo
sufragio, diferentemente dos demais porque também se estendem ao Poder
Judiciario e a atividade jurisdicional. Ademais, o conceito ¢ o propodsito da
democracia ndo sdo estanques; ao contrario, sdo dinadmicos porque sdo
produtos de um dado momento cultural da sociedade. Isso pode ser
facilmente explicado com a recente democratizagdo do Brasil. Essas
mudancas sdo identificadas no Brasil desde a sua redemocratizacdo na
década de 1980, embora se possa afirmar que, com o regime militar de 1964-
1985, também uma ruptura com um regime democratico da época, se
restringiu ainda mais com os atos institucionais subsequentes. Mas, a partir
da lei da anistia (1979) e o processo de abertura, que culminou na Nova
Republica instaurada a partir de 1985, iniciou-se um trabalho de remogao do
entulho autoritario do periodo de excec¢do. O marco legal, ¢ base desse
crescimento democratico, foi ¢ é a Constituicdo Federal (LGL\1988\3)
promulgada em 1988. (..) Poder-se-ia falar de outras normas
infraconstitucionais que igualmente protegem a democracia, que por questio
de brevidade acredita-se ser dispensavel. De todo modo, a democracia vem
se apresentando como estrutura ou como regime de administracdo (em
sentido amplo) e, ao atingir esse nivel de establishment, é preciso resguarda-
la, a fim de evitar qualquer retrocesso. Por isso, a democracia surge como
um bem juridico apto a protecdo jurisdicional em virtude da evolugdo
cultural de um dado momento de uma sociedade (PAULA, 2019).

Poderia esta tal liberdade ser confundida com criatividade? Para Capelleti (1993) sim e
isto ndo seria uma afronta ou usurpagdo do Poder Legislativo para criacdo de leis, afinal: “(...)
toda a interpretacdo ¢ criativa, € que sempre se mostra inevitdvel um minimo de
discricionariedade na atividade jurisdicional.” (CAPELLETI, 1993, p. 42).

Tal qual o Poder Executivo, esta discricionariedade judicial teria que estar atrelada aos
limites legais e constitucionais preestabelecidos (DELPUPO, 2015).

Na verdade teria sido a propria lei, por ser vaga, possuir elementos imprecisos do
direito ou demasiadamente amplos, a responsavel por esta concessio de escolha
(CAPELLETI, 1993 p. 42). Este conceito aberto pode ser visto como deixado de forma
intencional ou ndo intencional.

Na primeira hipdtese, intencional, teriamos entdo o legislador conferindo a margem
propositalmente ao julgador. As justificativas podem ser varias. Uma possibilidade seria que
uma legislagdo mais conceitual e menos restritiva conferiria uma flexibilidade a norma para
abarcar um maior nimero de situacdes e com consequéncias melhores aplicadas ao caso

concreto.
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Na segunda hipdtese, ndo intencional, o judiciario também estaria “coberto” porque a
margem foi conferida por um erro ou equivoco no processo legislativo. Seria seu papel fazer a
adaptagao necessaria para trazer entdo eficacia a norma. Neste sentido:

No entanto, admite Kelsen que referida relagdo de vinculagdo nunca ¢
exaustiva, ou seja, sempre ha espago para interpretagdo do caso concreto
perante o dispositivo de lei, o que se denomina moldura da norma. Referido
espaco pode ser intencional, quando a lei o prevé, ou, ainda, ndo intencional,
ou seja, quando o sentido verbal do texto ndo é univoco (VILLAS BOAS e
FERNANDES, 2016).

E sabido que a legislagio brasileira conferiu algumas ferramentas para viabilizar o
oficio de interpretacdo e a aplicagdo das normas em situagdes em que o dispositivo abstrato e
impessoal vigente ndo se amolde perfeitamente ao caso examinado.

Os artigos 4° e 5° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, Decreto-Lei
n°® 4.657/1942, estabelecem, respectivamente, os mecanismos de integracdo em que o julgador
resolvera o caso em situagdo de omissdo legislativa e, na aplicacdo da lei, devera ser
observada a finalidade social a que ela se dirige, incluidas ainda as exigéncias do bem
comum.

Olhando para estas regras, surge a perspectiva de que a dita criatividade do juiz estaria
limitada a auséncia de previsao legal. Nao ¢ a linha outrora mencionada, que, repisa-se,
afirma que a arte de interpretar esta intrinsicamente ligada ao minimo de criatividade ja
fornecido pelo arcabouco juridico. A subjetividade que se faz presente ao caso, deve ser
pautada por limites:

Se a decisdo judicial e fruto de uma construcdo que incorpora enorme
quantidade de subjetivismo, o desafio epistemologico deve passar a
incorporar essa dimensdo como foco de preocupagdo teodrica. Seja para
compreendé-la, seja para formular ideias capazes de superar os seus limites.
(CHALITA, 2018, p. 12).

Em mesmo raciocinio, o proprio professor Capelleti faz sua ressalva. Deixa claro que
apesar do juiz ter a liberdade de atuar e ser sim criador do direito, esta ndo se confunde com o
arbitrio e por isto ndo esta completamente livre dos vinculos ressaltados (CAPPELETI, 1993,
p. 24).

O ativismo judicial seria entdo “uma questdo relativa aos limites de interpretacdo da
Constituicao” (BANDOW, 2012, p. 144-145 apud ABBOUD e MENDES, 2019).

Posto isto, ¢ preciso indagar: quem controla este controle? O proprio juiz ¢ julgador de

si mesmo? A resposta de que o proprio sistema de revisao judicial e debates plenarios seriam
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o freio preciso para conter qualquer avanco ilegal ou inconstitucional da atua¢do do Poder
Judiciario ndo convence a todos:

O ativismo judicial ¢ um cheque em branco dado ao Poder Judiciario diante
das omissdes do Poder Legislativo e Executivo. Ao invés de pugnarmos por
uma atuacdo efetiva das demais esferas, autorizamos o judiciario a
solucionar questdes ndo previstas em lei, a aplicar livremente analogias, tudo
em busca da malfadada e inexistente "verdade real". Ficamos ainda mais
expostos ao entendimento do juiz no caso concreto, muitas vezes arbitrario,
que interpreta a lei violando-a, ou criando regras diante de sua omissdo
(BAQUEIRO, 2016).

A indagagdo posta deve receber especial atencdo. A interpretagdo de principios
subjugando regras impostas pelo legislativo ¢ classificada como uma das formas de ativismos
recorrentes. A Constitui¢ao e as Leis passariam a ser, ndo mais aquilo que esta escrito, mas o
que o Supremo - ¢ o Poder Judicidrio como um todo - diz que eles sdo, consolidando uma
espécie de supremacia judicial (GODOY, 2019).

Se fizermos uma andlise mais detalhada sobre isto, chegariamos a conclusdo que
estaria equivocada esta forma de interpretacdo? Quem tem a melhor solugdo juridica: a regra,
advinda de Lei e, por isso, oriunda da vontade popular que prevé a situacdo concreta ou o
principio inserido no ordenamento de forma abrangente justamente para que o Poder
Judiciédrio o escolha quando for oportuno? A distingdo entre regras e principios ¢ essencial
para aplicacao efetiva dos direitos fundamentais pela justiga:

Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimiza¢do, que sdo
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente das
possibilidades falicas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito
das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes. Ja as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou néo
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela
exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinagdes no
ambito daquilo que ¢ falica e juridicamente possivel. Isso significa que a
distingdo entre regras e principios ¢ uma distingdo qualitativa, ¢ ndo uma
distingdo de grau. Toda norma ¢ ou uma regra ou um principio (ALEXY,
1986, p. 90).

Porém, para alguns, apesar da possibilidade de distinguir, ndo € possivel cravar que
uma op¢do ¢ mais adequada que a outra, pois ha a possibilidade de mais de uma resposta
correta as situagdes submetidas a escrutino judicial:

Em outras palavras, ndo ¢ possivel dizer que a utilizagdo das regras
proporcionara, sempre, em uma Unica resposta correta, € que os principios,
de maneira subsidiaria, acarretardo uma resposta mais proxima da correta,
pois, mesmo com a positivagdo normativa por parte dos legisladores (o que
ja acarreta na obrigatoriedade do cumprimento das normas) ainda ha a
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atuacdo dos magistrados para ampliar o alcance das normas ou excluir
determinadas situagdes sociais anteriormente selecionadas pelo Poder
Legislativo, demonstrando a possibilidade de existéncia de multiplas
fundamentagdes para o mesmo resultado na decisdo (MARGRAF, 2016).

E verdade que a conclusio tenta equilibrar os polos. Nio a toa o equilibrio é simbolo
da justica e os juizes, como seus representantes fisicos, devem ter este viés como norte.

A arte de interpretar e aplicar a lei se mostra novamente tarefa ardua ja que ndo ¢
conferido ao julgador, pelo principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao, a op¢ao de nao resolver
a demanda.

Nesta linha, o ativismo judicial se tornaria algo natural ao ato de decidir. Estariamos
tratando de um aspecto que esta intrinsicamente ligado ao ato de existir do julgamento.
Portanto, seu cerceamento seria visto como uma forma de agressdao a independéncia
conquistada pelo Poder Judiciario. Em outras palavras, seu impedimento seria novamente

subjugar este poder a vontade dos outros dois.

2.3.2.2 O ATIVISMO JUDICIAL COMO RESPOSTA SOCIAL

Ainda neste contexto, temos que o didlogo deve ser estabelecido também sob mais
duas odticas, e quando a margem, apesar de nao existir, ¢ pressuposta pelo Poder Judiciario, em
especial, pelo Supremo Tribunal Federal e opera criagdo nao autorizada, a quem recorrer? Ou
existindo o espago interpretativo, o juiz opte pela tendéncia subjetiva do direito mais préoximo
de si do que do caso analisado?

Dentro desta teia, ganha relevancia as preocupacdes exauridas pelos juristas que nao
incentivam o ativismo:

Essa postura rompe com a nogao de rule of law, na medida em que, a partir
disso, em suas manifestagoes, o juiz sempre exercera sua discricionariedade,
“selecionando, entre muitos pontos de vista deixados abertos pelo direito,
aquele que estd mais proximo das suas preferéncias subjetivas”.
(CASALINTI, p. 284, 2006, apud STRECK, TASSIRANI, LEPPER, 2015).

Ora, ndo poderia por senso de justi¢a propria o juizo decidir com a conveniéncia
subjetiva de suas crengas, ainda que encontre uma justificativa técnica para embasa-las
posteriormente (ABBOUD e LUNELLI, 2015).

Isto afetaria um dos principios mais caros a magistratura e pelo qual tanto se lutou: a
imparcialidade. A explicacdo ¢ que a prestacao jurisdicional passaria a ser uma “sorte”, pois a

base ndo mais seria o direito, mas sim a visdo pessoal e ideoldgica daquele que julga. Por
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obvio, isto ¢ péssimo para o jurisdicionado, mas para o sistema judicial ¢ muito pior, j& que
isso remeteria a faléncia do sistema judiciario como o conhecemos. Neste sentido:

Eles enfatizam que isso ¢ tdo obrigatorio para eles quanto para os litigantes.
Se um juiz deixa a lei e toma suas proprias decisdes, mesmo que substanciais
sejam justas, ele perde a protecdo da lei e sacrifica a aparéncia de
imparcialidade que é dada pela adesdo a lei. (DEVLIN, p. 04, 1976, traducéo
nossa)'®.

E preciso o afastamento da matéria e, preservando a humanidade, encontrar a melhor
solugdo desprovida de questdes pessoais. Isto nos faz retornar ao inicio e nos indagar qual ¢ a
funcdo do juiz? Na esséncia, nos parece pertinente a seguinte definicdo: “a aplicagcdo
desinteressada de lei conhecida” (JAFFE, p. 13, 1969 apud DEVLIN, p. 02, 1976)".

Por certo, este desinteresse ndo deve ser entendido como falta de empenho. O sentido
estd atrelado a falta de interesse no resultado processual. De certa maneira, ¢ possivel
compreender que a depender da intensidade e da forma que o ativismo se apresente, o juizo
passe ativamente a querer o resultado, como se parte litigante o fosse, o que comprometeria
sua imparcialidade.

J& quanto a expressdo “conhecida”, melhor interpretagdo se faz ao entendermos e
adaptarmos como lei estabelecida ou situagdo juridica pré-fixada, levando em conta que o
contexto em que estdo inserido os professores ¢ o do commow law.

Fato ¢ que a realidade brasileira impde uma Constitui¢do com obrigacdes para direitos
e garantias fundamentais e o pais estd longe de concretizar estas diretrizes. Por isto o
Judicidrio ¢ recorrentemente instado a se manifestar sobre a discrepancia entre o que esta
positivado e o que ocorre no dia a dia.

Esta resposta social, que o Estado nacional se obrigou a prestar, pode ser exigida
daqueles que compde a estrutura. Retornando ao tépico inaugural deste capitulo, os poderes
constituidos sdo trés e devem ser cobrados igualmente. O cidaddo nao poderia ser prejudicado
por estes conflitos de atribui¢des entre as instituigdes.

Neste raciocinio, quando Legislativo e Executivo sdo omissos em suas fung¢des tipicas,
o Judiciario, baseando-se em regra no texto constitucional, seria o responsavel por preencher
esta lacuna. Seria o salvo conduto:

A proposta de uma interdependéncia, como se vé, ndo ¢ nova. O que pode
ser considerada novidadeira é a metodica de interacdo entre estas fungdes,
que tem na Constituicdo, especialmente nas normas constitucionais

18 They emphasise that it is as binding upon them as it is upon litigants. If a judge leaves the law and makes his
own decisions, even if in substance they are just, he loses the protection of the law and sacrifices the appearance
of impartiality which is given by adherence to the law.

19 The disinterested application of known law.
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jusfundamentais, o elemento mediador. Explico melhor: no Estado
constitucional, diante da tarefa compartilhada de concretizar direitos
fundamentais como meta principal do Estado, as fungdes de poder atuam, na
medida de suas competéncias constitucionalmente postas, buscando
aproximagdo com o ideal de maxima efetividade jusfundamentadora
(PETER, 2015).

O problema desta linha de pensamento ¢ afastar os jurisdicionados de suas
responsabilidades com a estrutura democratica. Eles sdo a razdo da existéncia e influenciam
diretamente o formato e comportamento do Estado ao utilizarem os mecanismos de
participag@o popular existentes como o sufragio universal:

(...) ouso ponderar que um perigo pouco discutido € o de se criar uma
sociedade puerilizada, tutelada pelo Judiciario. Em lugar de se formar uma
populagdo para a cidadania, ¢ para a cidadania participativa, responsavel
pela Democracia Participativa acenada pelo constituinte, o atual sistema
produz uma coletividade impotente, incapaz de discutir, inapta a negociar
para obter conciliagdo. Diante de qualquer desconforto, entrega a um
advogado a questdo e dela é excluido, vindo a saber do resultado apds o
calvario do percurso lento por quatro graus de jurisdi¢ao. (NALINI, 2013, p.
388).

A escolha da politica publica influencia a forma de concretizagdo e prioridades dos
direitos a serem executados. O tudo, de forma abstrata, ndo ¢ possivel contemplar. E se
submeter ao jogo politico, com vitorias e derrotas, faz parte da construcao da democracia.

Por outro lado, a defesa da corre¢do do Executivo e Legislativo pelo poder julgador
advoga o conceito de que “O ativismo no Brasil ¢ da Constituicdo e, ndo, dos juizes!”
(BRITTO apud PETER, 2015). O problema de receber como verdade absoluta este inteligente
argumento ¢ tornar o Judiciario um agente politico e, assim, um poder maior que os outros.

O papel de remediador estaria conduzindo o poder julgador a dar todas as respostas
demandas pela sociedade brasileira. Quando atua além das suas fun¢des, pondo-se no lugar de
salvador, que ressalvasse, pode ser legitimo, fundi o juridico com o politico:

Nesse sentido, ¢ quase impossivel separar o que € direito do que € politica,
ha uma fusdo ideoldgica entre os dois campos, principalmente quando se
aborda aspectos relacionados aos direitos fundamentais, cujo teor,
inexoravelmente, ira ter uma influéncia reciproca, ndo podendo a Jurisdigdo
Constitucional e, em derivagdo, os juizes de primeira instdncia ¢ todos os
profissionais da area juridica, se esquivar de enfrentar tais problematicas,
leis que o proprio objeto de estudo dos intérpretes constitucionais, qual seja,
a Constituicdo Federal, é adjetivada de carta politica (MADEIRA e
AMORIM, 2013).

Talvez a complexidade do problema esteja no proprio sistema juridico, que da forma
posta atrai para si a necessidade de decidir sobre todos os aspectos relevantes da nossa

sociedade.
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Por sua vez, o ativismo ¢ gestado no seio do sistema juridico. Trata-se de
conduta adotada pelos juizes e tribunais no exercicio de suas atribui¢des. Isto
¢, a caracterizagdo do ativismo judicial decorre da analise de determinada
postura assumida por um 6rgao/pessoa na tomada de uma decisdo que, por
forma, ¢ investida de juridicidade. Com isso, da-se um passo que esta para
além da percep¢do da centralidade assumida pelo Judiciario no atual
contexto social e politico, que consiste em observar/controlar qual o critério
utilizado para decidir, ja que a judicializagdo, como demonstrado, apresenta-
se como inexoravel (STRECK, TASSIRANI e LEPPER, 2015).

E possivel que a solugdo ja tenha sido dada e a dificuldade seja justamente o
discernimento decisorio didrio. A consciéncia de que o juiz nao €, diretamente, um agente de
transformagdo da realidade e sim um protetor do direito para agir, inclusive, contra a maioria
(ABBOUD e MENDES, 2019).

O eterno debate entre justiga e direito estd estabelecido. Contudo, ¢ um falso embate se
for visto sob a perspectiva de que, uma vez garantida bases democraticas, as leis existentes
sdo efetivamente uma face da justi¢a em si. O Poder Judiciario apenas ¢ um garantidor disto.

Assim sendo, precisamos observar se ao garantir direitos explicitamente, o ativismo
nao estd em verdade usurpando fundamentos do sistema democratico do Estado de Direito.

Quando o Poder Judicidrio exerce sua forga constitucional para efetivar em caso
concreto os mandamentos fundamentais positivados em abstrato, sempre tera que fazer ardua
escolha e arcar com as consequéncias politicas, mas estard garantido porque sua atuagado tera
sido legitima.

O mesmo nao ocorre quando tenta ocupar espaco democratico pelo simples vacuo de
credibilidade deixado pelo Legislativo e Executivo. Nao pode ser o Judicidrio o pedal
acelerador de transformagdes sociais, pois isto ndo lhe cabe. Se a transformagdo ocorrer por
sua atuacdo, deve ser vista como consequéncia natural de protecao ao direito, ndo como
objetivo primario. Ao seguir nesta linha, outro problema se estabelecera: a judicializacao da

politica.

2.4 A JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Chegamos entdo a judicializagdo da politica em si. Diante deste cenario imposto pelo
neoconstitucionalismo, o Poder Judicidrio passou a ser um personagem ativo no jogo de
xadrez estabelecido no cenario nacional que optou pelo Estado Democratico de Direito que
tem a Constitui¢do como forca central (MARGRAF e TEIXEIRA, 2017).

Com o avango dos meios de comunicagdo, que massificaram a informacdo, cada

decisdo tem repercussao imediata na politica, na economia ¢ no social. Isto faz com que
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Legislativo e Executivo, poderes naturalmente politicos, utilizem o Judicidrio como
ferramenta de suas atuagoes.

As batalhas judiciais, especialmente na Corte Constitucional, tornaram-se forma nao
apenas de concretizar direitos e garantias fundamentais ou de reconhecer ilegalidades, mas
instrumentos essenciais para o processo politico.

Litigar em juizo ¢ tal qual um ato administrativo ou um projeto de Lei, hoje, tarefa
inerente de qualquer ator politico — e nem € necessario vencer juridicamente para consolidar o
objetivo da plataforma em que se estd sedimentada a ideologia ou direito. O barulho, por
vezes, se mostra suficiente para o mundo externo ao do direito.

Mas afinal o que seria esta judicializagdo da politica e qual sua diferenca para o
ativismo judicial? E possivel considerarmos sindnimos?

Em explicacdo objetiva, pode ser entendida como “o controle do Poder Judiciério
sobre a vontade do soberano” (VIANNA, 1999, p. 47, apud BICCA, 2012).

Ora, considerando que a vontade soberana ¢, pela Constituicdo Brasileira de 1988,
essencialmente popular que a exerce através dos seus representantes eleitos diretamente,
poderia ser entendida entdo como um limite a propria vontade do povo. Contudo, € preciso
retornar para o apontamento de que o Judiciario ¢ concebido para agir a partir dos
instrumentos juridicos que lhe sdo dados por este mesmo povo.

A judicializagdo da politica ¢ uma face inseparavel do ativismo judicial e prejudica a
democracia, na medida em que ¢ utilizada como “recurso ao direito e aos tribunais nao para o
controle de constitucionalidade das leis, mas simplesmente como segunda e inadequada
instancia do jogo politico” (CAMPILONGO, 2011, p. 63), “pervertendo a representacdo, em
evidente prejuizo a circularidade do poder e a contingéncia propria do regime democratico.”
(FAZIO, 2014).

O ativismo entdo se aproveitaria da judicializagdo promovida pelo formato do Estado
de Direito, em essencial o brasileiro, para trazer toda a nobreza e pureza da atuagdo
juridiscional, em contraponto a desprestigiada classe politica que compde o Executivo e
Legislativo (FAZIO, 2014).

Nem todos compartilham desta visdo. Carolina Scherer Bicca defende que o ativismo
judicial ¢ um mito, sem defini¢do objetiva e que a judicializagdo ¢ medida natural que se
impoe ao modelo constitucional vigente, que tendo raizes no Welfare State, desneutraliza

politicamente o judicidrio e isto ¢ legitimo (BICCA, 2012).
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Neste ponto, pode ser entendido como uma face, um sinénimo do judicial review. O
papel do judicidrio em controlar os abusos nos atos, o crescimento e as omissdes dos outros
dois poderes, ¢ fruto do redesenho do estado brasileiro concebido em 1988.

Mostra-se clarividente a bifurcacdo doutrinaria estabelecida. Porém, ¢ possivel
perceber que ambas padecem de pontos criticaveis e outros elogiaveis.

A judicializagdo e esta desneutralizacdo do judicidrio para consagrar direitos e
garantias fundamentais, ainda mais em uma constituicdo dirigente € com normas
programaticas, pode de fato ser instrumento poderoso para sanar as omissdes executivas e
legislativas que a dinamica social faz surgir.

Por outro lado, goza de ldgica e encontra respaldo na realidade uma anélise que aponte
que a judicializacao da politica usurpa fungdes tipicas dos outros poderes e por assim sendo,
ser um ativismo perigoso a democracia.

Nega-lo, apontando como fantasia e por ndo possuir clara defini¢do, ¢ se distanciar na
ocorréncia pratica e de outras visdes que ndo s6 apontam a existéncia do ativismo, mas o
defendem como algo necessario para continuidade e evolugao do Judiciario.

O ativismo judicial no sentido de maior ou mais ousada criagdo do direito
por parte dos juizes ¢, portanto, uma decorréncia logica do pds-positivismo,
que se caracteriza pela normatizagdo de conteudos axiologicos por meio dos
principios, normas de textura aberta, isto ¢, de contetidos nao imediatamente
definiveis. (JORGE NETO, 2014)

Temos entdo esta atuagao assumida do Poder Judicidrio. Como entdo evitar que seja
ele o fiel da balanga de todos os assuntos politicos? A resposta pode ter sido dada pelo préprio
presidente do STF a época, Ministro Dias Toffoli, em palestra realizada na Universidade
Nove de Julho em SP ao afirmar para diminuir a interferéncia do judiciario € preciso reduzir o
texto da Constitui¢do, pois “tudo no Brasil ¢ constitucional” (TOFFOLI, 2019).

Mostra-se arrazoado o pensamento exarado pelo Ministro. Com uma constituicao
analitica, que sdao aquelas que “examinam e regulamentam todos os assuntos que entendam
relevantes a formacdo, destinacdo e funcionamento do Estado” (MORAES, 2018, p. 45),
varios temas foram algados ao posto de texto Constitucional, o que engessa o sistema. Se tudo
¢ importante, nada passa a ser importante, uma vez que todos terdo o mesmo nivel hierarquico
de relevancia.

Advindo de um regime ditatorial, ¢ possivel compreender o cenario que leva a esta
constru¢do com tantas esperancas e necessidade da prote¢do na Lei Maior. Porém, creditar

tantas expectativas assim em cima de um documento juridico, ndo negando a relacdo entre
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direito e politica, mas elevando o direito como a solu¢do transformadora da sociedade,
fatalmente se incorrera no risco de confundir os dois sistemas. (CAMPILONGO, 2011, p. 88).

A critica ndo se limita a Constitui¢ao. Deve ser entendida como algo maior que atinge
também as leis infraconstitucionais. Famoso pelas leis que funcionam e que sao ignoradas, a
excessiva regulamentacdo estatal brasileira tem se mostrado ineficiente. O que sugere o
Ministro nas entrelinhas ¢ uma revolugdo juridica cultural para desregulamentagdo legal de
muitos assuntos que poderiam ser resolvidos em esferas administrativas.

Porém, para principios, direitos e garantias fundamentais, por vezes demasiadamente
abertos, estes ndo podem ser retirados por forga suas classificagcdes pétreas. Ocorre que este €
exatamente este cendrio e justificativa os principais motes da judicializagdo e do ativismo:

Fator outro que contribui para intensificar a judicializagdo ¢ a invocagéo de
cada vez mais “principios constitucionais”, muitas vezes até “implicitos” e
de contetdo amplamente indeterminado, revelando condenavel
“panprincipiologismo” e “racionalidade ad hoc” de cunho discricionario (...).
(STRECK, 2011 apud FAZIO, 2014)

O controle e os limites da atuacdo judiciaria pela politica se mostram, portanto,
ineficientes. Uma questdo que se impde ¢ se ndo ¢ confortdvel para o Legislativo e Executivo
esta transferéncia de responsabilidade final para o Judiciario. Quem esta se aproveitando de
quem na verdade?

Em que pese ser uma “perda” de poder, ¢ também uma forma de se eximir de
responsabilidades e enfrentar problemas que podem ser impopulares. Deixar a decisdo dificil
para o poder julgador, que ndo precisa de popularidade para se sustentar, pode ser uma
estratégia que transforma o Judiciario de personagem principal a um pedo de tabuleiro,
servindo de bode expiatdrio que desgastam a sua imagem na sociedade.

Apesar de ndo precisar de apoio popular para se sustentar, porque ndo depende de
votos, ndo ¢ saudavel para reparticdo dos poderes seu vilipéndio social, pois pode servir de
base para justificar uma ruptura institucional.

Fica assim evidenciado que o emaranhado jogo constitucional, politico e juridico dos
poderes € muito mais complexo e delicado para a manutengdo democratica do que se imagina

ao ser visto em primeiro momento.
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3. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O PODER JUDICIARIO: UM PAPEL
ATIVO NA DEMOCRACIA BRASILEIRA

3.1 A ORIGEM DO STF

O Supremo Tribunal Federal teve seu papel de destaque consolidado com o advento da
Constituicao Brasileira de 1988. Tratou-se de um marco republicano para a nossa sociedade,
posto que a Carta da Republica ndo se limitou a ser apenas o simbolo maximo da democracia
e do Estado de Direito, mas também de uma mudanga de pensamento de um povo, que ainda
que ndo explicitamente, tiveram plantadas as sementes do sentido logico-juridico dado pela
piramide de Kelsen.

Muitos atribuem este momento ao chamado novo constitucionalismo latino-americano,
que teve como mola mestra impulsionadora, as saidas de varios paises de ditaduras
sanguinarias. Sobre o Brasil, Luis Roberto Barroso afirma:

No Brasil, a forca normativa e a conquista de efetividade pela Constituigao
sdo fendmenos recentes, supervenientes ao regime militar, € que somente se
consolidaram apds a redemocratizacdo ¢ a promulgagdo de 1988.
Sedimentado o carater normativo das normas constitucionais, o Direito
contemporaneo ¢ caracterizado pela passagem da Constituicao para o centro
do sistema juridico, onde desfruta ndo apenas da supremacia formal que
sempre teve, mas também de uma supremacia material, axioldgica.
(BARROSO, 2015, p. 110).

Entdo, ao consultarmos esta Carta Magna, vemos que as atribuicdes do Supremo
comecam a ser dadas no caput do art. 102, quando ha a afirmacdo de que a competéncia
precipua do STF ¢ a guarda da constituicdo. Seria ele entdo o Unico e legitimo guardido da
Constituicao? E antes de 88, qual era sua fungao?

Sabemos que o surgimento do tribunal se deu através da Constitui¢do de 1824 (com
formaliza¢do apenas em 1828), precisamente no art. 163, com o nome de Supremo Tribunal
de Justica e as competéncias delineadas no art. 164. Neste ultimo, formado por trés incisos, €
possivel observar que ele era um tribunal revisor (CI/1824, art. 164, I), que julgava crimes do
alto escaldo do Império (CI/1824, art. 164, II) e resolvia questdes de competéncias e
jurisdi¢do entre provincias (CI/1824, art. 164, I1I).

Por raciocinio 6bvio, ante a auséncia de previsdo neste sentido nos artigos, nao ha
indicacdo que a fungdo da Corte seria proteger este diploma. Era desconhecido do Tribunal,
do ponto de vista formal, o poder de defesa da Constituigdo por meio de revisdo de

constitucionalidade das Leis, que s6 o teria em 1891, pds-império (NEQUETE, 2000).
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Este “desconhecimento” ou omissdo se da porque, na verdade, o guardido da
Constituicao nesta época era o Legislativo que, através da Assembleia Geral, deveria velar a
guarda da Constituicao e promover o bem geral da Nacao (CI/1824, art. 15, inciso IX).

Entretanto, a época, também existia o chamado “Poder Moderador”, exercido pelo
entdo Imperador Dom Pedro I (CI/1824, art. 98), considerado “Defensor Perpétuo do Brasil”
(CI/1824, art. 4°). Esta posi¢ao era considerada figura sagrada e inviolavel (CI/1824, art. 99),
com poderes praticamente ilimitados, como o de nomear Senadores, dissolver a Camara dos
Deputados, suspender magistrados e perdoar ou moderar as penas de réus condenados
(CI/1824, art. 101, incisos I, V, VII e VIII).

Apresenta-se nebulosa a esfera pratica da Carta Magna Imperial, uma vez que a
propria previsao constitucional dava permissao de um poder sobrepujar o outro, dando arbitrio
para que o Imperador usasse a forca inabaldvel que tinha de maneira vertical, caso assim
desejasse.

Explicitando, resta evidenciado que o Poder Judicidrio existia de maneira proforma,
pois os debates mais sensiveis ficariam a critério da vontade do Imperador, soberano nas

tomadas de decisdo.

3.2 SCHMITT VERSUS KELSEN E SEUS REFLEXOS NO BRASIL

Aliés, olhando do espectro atual, pode-se pensar simplério o questionamento de
quem deve guardar e proteger a Constituicao. Contudo, este debate foi (se ainda ndo o ¢) um
dos mais emblematicos da histéria e mudou os rumos da humanidade ao ser o ponto crucial da
destruicdo da democracia da Weimar (VITA, 2017, p. 134). Foi o famoso caso da “Prussia
contra o Reich”.

Nessa oportunidade, o Estado da Prussia apds episodios de violéncia motivados por
questdes politicas entre nazistas € comunistas, teve seu Estado de sitio decretado pelo governo
central (Reich). Assim, entendendo que os motivos que embasaram o decreto, embora
apontassem para um suposto respaldo do artigo 48 da Constituicio de Weimar, ndo
encontravam eco na realidade e se davam por motivagdes politicas, a Prissia pediu entdo ao
Tribunal Estatal do Reich, o reconhecimento de que a intervengdo era incompativel com a
Constituicao vigente (VITA, 2017, p. 137-138).

Surgiu entdo a pergunta que estamos tanto a repetir: quem ¢ o guardido da
Constituicao? Os juristas da época se dividiram na discussdo que ficou conhecida como

Schmitt versus Kelsen.
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O primeiro, Carl Schmitt, defensor do Reich frente o Tribunal Constitucional
Alemao, argumentava que produzir uma resolucdo sobre a legitimidade de um sistema era
juizo sempre politico e ndo cientifico. O Tribunal Constitucional ndo poderia proferir a
decisdo contraria ao decreto presidencial, ou sequer analisé-lo, porque nao foi eleito
diretamente pelo povo alemao e, por isso, ndo atenderia ao principio democratico. Em sua
visdo, apenas o Presidente poderia atuar de maneira neutra e suprapartiddria, porque
submetido ao sufragio. Defendia ainda que nem mesmo o controle de constitucionalidade das
leis era possivel ser realizado pelo tribunal constitucional, porque isto seria retirar os poderes
do legislativo, que diferentemente da corte, era democraticamente eleito. Os poderes
excepcionais dados ao Presidente pela Constituicdo, como a possibilidade de dissolucdo do
Parlamento, eram a demonstragdo maxima de quem seria o verdadeiro guardido da
Constituicdo (JUNIOR e NERY, 2009, p. 475).

Trazendo para a realidade juridica do Brasil, parece até estranho o posicionamento de
Schmitt, pois vai de encontro a toda a base do direito brasileiro. Isto porque nos adotamos a
concepcao do outro lado da disputa, a de Kelsen. Muito embora nao fosse ele o defensor do
Estado da Prussia, sua opinido sobre o caso ganhou enorme forca e relevancia (VITA, 2017,
p. 157-158).

Diferentemente de seu antagdnico, Hans Kelsen advogava que a funcdo da
Constitui¢do era a de limitar o poder estatal, principalmente do executivo, razdo pela qual ndo
haveria pior instdncia para ser o guardido da Constituigdo do que o Presidente, afinal,
ninguém pode ser juiz de causa propria. Além disto, Kelsen defendia o controle de
constitucionalidade pelo tribunal. Sendo assim, esta corte, ao aplicar a constituicdo a um fato
concreto de produgdo legislativa, pode anular leis inconstitucionais. Nao haveria usurpagdo da
funcdo do legislativo porque enquanto este constrdi a norma (legislador positivo), o Tribunal
Constitucional pode destrui-la (legislador negativo) (JUNIOR e NERY, 2009, p. 476).

Introduziu-se no Brasil o modelo de controle concentrado de constitucionalidade,
sendo a fiscalizagdo das leis competéncia a ser atribuida com exclusividade ao Tribunal
Constitucional, designado especialmente para a defesa da Constituigao (TOFOLLI, 2017).

Sobre esta disputa, os professores Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade
Nery, afirmam que, seguindo o ensinamento de Peter Haberle, a guarda da constituigdo ¢
tarefa de todas as pessoas e institui¢des, sendo uma responsabilidade soliddria a guarda da
Carta da Republica (JUNIOR e NERY, 2009, p. 476).

No sentido social e politico, assiste razdo aos doutrinadores ao fazerem esta

afirmacdo. Nao ¢ possivel conceber um Parlamento ou um Executivo que, deliberadamente,
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pratiquem atos contrarios a Constitui¢do. Entdo sim, é verdade que também ha o filtro de
constitucionalidade dentro de cada um destes poderes, também exercendo as fungdes de
guardioes.

Contudo, pensando na questdo puramente juridica, ainda que o dever seja partilhado,
¢ preciso ter clareza ao apontar quem dard a solugdo final aos conflitos que envolvam
demandas constitucionais. O Brasil tem sua pedra fundamental no civil law, isto €, um sistema
juridico que privilegia as leis escritas como fonte essencial do direito, preterindo precedentes
jurisprudenciais e costumes, caracteristicos do commn law (TOFOLLI, 2017).

Tendo a propria constituicdo, expressamente, lhe dado a funcdo de guardar a
Constituicdo, nos parece evidente que, no atual espectro brasileiro, o Supremo Tribunal
Federal ¢ o guardiao final da Lei Maior.

Ainda que ndo seja essencial a decisdao da causa ou que a declaragdo de
ilegitimidade constitucional ndo aproveite a parte suscitante, ndo pode o
Tribunal — dado o seu papel de ‘guarda da Constituicdo’ — se furtar a
enfrentar o problema de constitucionalidade suscitado incidentemente (STF,
v.g. SE 5.206-AgR, 8-5-1997, Pertence, RTJ 190/908; Inq 1.915, 5-8-2004,
Pertence, DJ de 5-8-2004; RE 102.553, 21-8-1986, Rezek, DJ de 13-2-
1987).” (MS 24.875, Rel. Min. Septilveda Pertence, julgamento em 11-5-
2006, Plenario, DJ de 6-10-2006.)

A pergunta que inexoravelmente se estabelece ¢é: este ¢ o modelo final? A melhor
solucdo ja fora dada ou ainda ¢ possivel buscar uma modernizagdo ¢ uma nova forma de
controle dentro do constitucionalismo? Mostra-se plausivel que com o avango da sociedade,
novas pressdes que moldardo o sistema de freios e contra pesos serdo apresentadas.

Neste sentido, uma nova forma de entender a defesa do corpo constitucional, nao

mais restrito aos detentores do saber juridico ou dos poderes formais da republica:

Propde-se, pois, a seguinte tese: no processo de interpretagdo constitucional
estdo potencialmente vinculadas todos os Orgdos estatais, todas as poténcias
publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um
elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da
Constituigdo. Interpretagdo  constitucional tem sido, até agora,
conscientemente, coisa de uma sociedade fechada. Dela tomam parte apenas
os intérpretes juridicos “‘vinculados as corporagdes” (ziinftmdssige
Interpreten) e aqueles participantes formais do processo constitucional. A
interpretagdo constitucional é, em realidade, mais um elemento da sociedade
aberta. Todas as poténcias publicas, participantes materiais do processo
social, estdo nela envolvidas, sendo ela, a um s6 tempo, elemento resultante
da sociedade aberta e um elemento formador ou constituinte dessa sociedade
(weil Verfassungsinterpretation diese offene Gesellschaft immer Von neuem
mitkonstituiert ynd Von ihr konstituiert wird). Os critérios de interpretagdo
constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a
sociedade. (HABERLE, 1997)
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O caminho da pluralidade, defendido pelo doutrinador, diluiria o poder existente o
distribuindo para varias camadas em um processo, supostamente, mais democratico. O efeito
colateral, contudo, seria a auséncia de forga para a decisdo tomada, j4 que cada um
interpretard a sua maneira e no fim cada leitor faria de acordo com sua consciéncia, resultando
em um estado anarquico.

Por isso nos parece que a mensagem, em verdade, pretende ser entendida como um
guia para buscarmos nao varias interpretacdes isoladas, mas sim uma uUnica construida e
escolhida por vdarios setores, o que implica em novos mecanismos de interpretacdo

constitucional, redesenhando o sistema democratico atual.

3.3. O AUMENTO DE COMPETENCIAS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - A
GARANTIA DE ACESSO AO JUDICIARIO E O PROPRIO CONTROLE JUDICIAL

A garantia constitucional de acesso ao judiciario ¢ dada pelo art. 5° inciso XXXV,
da CF/88, traz em seu bojo a limitagdo ao poder estatal, considerado em seu sentido amplo,
para editar e/ou sancionar qualquer projeto de Lei que vise impedir a apreciagdo pelo Poder
Judiciario, lesdo ou ameaca de lesao a direito.

Esta garantia democréatica esta prevista desde a Constituicao de 1946 (art. 141, §4°%%)
e foi mantida pela “Constituicio” de 1967 (art. 150, §4°*'), em que pese a divergéncia se o
diploma de 67 era ou ndo uma constitui¢do em sentido material, dada as questdes historicas
nas quais esta inserida. Contudo, ¢ inegavel que foi a Constituicao Republicana de 1988 quem
empoderou a solugdo judicial para os conflitos:

A Constituigdo Cidada, aquela que até o momento mais confiou na solucéo
judicial dos conflitos, além de ampliar o papel reservado ao Judiciario,
dilatou a legitimidade para provocar a guarda precipua da Constitui¢do e
adotou esquemas novos de legitimacdo. Tudo junto multiplicou o uso do
Judiciario pela sociedade de destinatarios e obrigou o juiz brasileiro a
romper sua tradicional clausura. (NALINI, 2013, p. 385).

A fungao jurisdicional tem como uma de suas faces justamente o controle judicial, de
origem americana, que traz esta espécie de garantia de que os atos dos poderes que possam

influenciar os direitos dos cidaddos poderdo ser examinados na via juridica:

20. Constituicdo Federal de 1946: Art 141 - A Constituigdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, & liberdade, a seguranca individual e a propriedade,
nos termos seguintes: (...) § 4° - A lei ndo podera excluir da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer lesdao de
direito individual.

21. Constituicdo Federal de 1967: Art 150 - A Constituigdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: § 4° - A lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual.
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A funcdo jurisdicional, propria do Poder Judiciario, ¢ aquela em que se
executa a lei, nos casos em que haja conflito de interesse. O judicial control,
da tradi¢do constitucional norte-americana, implica em dizer que todos os
atos que remetem na criagao, modificacdo ou extingdo de direitos podem ser
submetidos a tutela judicial. Nesse sentido, as leis emanadas do Poder
Legislativo ¢ os atos legais ou administrativos do Poder Executivo
encontravam-se submetidos ao controle de constitucionalidade ou da
legalidade, efetuado pelos magistrados. Nao se trata de usurpar a
competéncia desses Poderes, mas em apreciar os aspectos formais e
materiais de seus atos, para saber se estdo de acordo com ordenamento
juridico nacional (COSTA e ALVES, 2003, p. 21-22).

Os mesmos doutrinadores destacam ainda que existem excecgdes ao principio do
controle judicial. O exemplo dado é, justamente, aquele em que o Poder Legislativo assume o
papel de oOrgdo jurisdicional ao julgar crimes de responsabilidade, como ¢ o caso do
impeachment de Presidente da Republica ou mesmo de Ministro do Supremo Tribunal

Federal.

3.4 O TAMANHO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOB A OTICA DE SUAS
COMPETENCIAS CONSTITUCIONAIS

O Supremo tem suas competéncias previstas no art. 102 da CF/88. Sao trés incisos
que preveem os casos a serem julgados pelo STF. Ressalta-se que “As atribuicdes judicantes
previstas nos incisos do art. 102 tém, quase todas, conteudo de litigio constitucional.”
(SILVA, 2013, p. 565).

O primeiro inciso foi destinado ao processo e julgamento de maneira originaria,
possui 16 letras (a letra "h" foi retirada pela EC n°® 45/2004) elencando situacdes especificas,
entre elas a letra “a” e a letra “q” que tratam da acdo direta de inconstitucionalidade, acao
declaratéria de constitucionalidade e do mandado de injungdo. No pardgrafo primeiro temos
ainda acdo de descumprimento de preceito fundamental, prevista originalmente como
paragrafo unico, mas que nao teve seu texto alterado pela EC n® 03/93.

Residem nestas quatro possibilidades as principais ag¢des de controle de concentrado
de constitucionalidade e de controle sobre a omissdo dos poderes quando da auséncia de
edicao de norma regulamentadora. Ao julgar estes tipos de agdes, o STF estd exercendo o seu
papel de Corte Constitucional em esséncia.

Tratando especificamente as ADI, ADC e ADPF, estas foram contempladas com o
efeito vinculante e eficdcia para todo o poder publico - para as duas primeiras pela EC n°
03/93, através da inser¢ao do §2° no art. 102 da CF/88, e para terceira pelo §3° do art. 10, da

Lei n° 9.882/99. Em que pese a diferenciacdo hierarquica que regulamentou os textos
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normativos, a diferenca de nomenclatura utilizada pra indicar os atingidos por seus efeitos e
guardadas as devidas diferencas de mérito que ha entre elas, no aspecto pratico, elas t€ém o
mesmo grande poder de impacto nas instituigdes.

Isto porque, como estas agdes ndo julgam casos concretos especificos, mas sim atos
ou omissdes dos outros poderes de forma abstrata. Ou seja, sdo a primeira linha de acdo do
Jjudicial review e, por 6bvio, de enfrentamento direto com outros dois poderes. Neste contexto
¢ importante ressaltar que o Brasil optou pela mescla do controle difuso e o controle
concentrado e que o controle em si acaba tendo consequéncias politicas:

Ha dois modelos jurisdicionais de controle da constitucionalidade. O modelo
europeu ou austriaco (Verfassungsgerichtsbarkeit) que possui como
caracteristica marcante o controle concentrado preventivo e repressivo. O
controle difuso ¢ uma marca do sistema norte-americano (judicial review of
legislation). A América Latina e o Brasil adotaram caracteristicas dos dois
sistemas. (...) O controle de constitucionalidade além de uma finalidade
juridica exerce consequentemente fungdes politicas (...) (SIQUEIRA
JUNIOR, 2014).

A possibilidade de decretacao de inconstitucionalidade por omissao através dessas
acdes estda no §2°, do art. 103, da CF/88%% Percebe-se que hd permissdo constitucional
expressa para decretar a inconstitucionalidade por omissdo. Desta feita, pode-se criar uma
confusdo entre a decretacdo da inconstitucionalidade por omissdo ¢ o mandado de injungao.
Cumpre ressaltar que os dois institutos, em teoria, nao se confundem:

Ao STF cabe, com exclusividade, processar e julgar o pedido feito pelos
orgdos ou pessoas legitimadas nos incs. I a IX do art. 103 quando se tratar de
inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma
constitucional. Quanto ao outro instituto — o mandado de injuncao — tudo vai
depender do oOrgdo que estiver constitucionalmente ou legalmente
encarregado de elaborar as normas genéricas que estdo obstando que alguém
exer¢a um direito ja previsto especificamente na Constitui¢do, que s6 nao
pode ser exercido por falta de norma disciplinadora. Assim, essa “inércia
regulamentar” pode estar em qualquer 6rgdo governamental. Cabe aquele
processualmente interessado pedir, no caso concreto, ao Judiciario que lhe
dé, exatamente por ndo existir norma regulamentadora, o que ja foi
concedido pela Constituigio ¢ ndo foi efetivado por omissdo. As vezes, o
proprio Judiciario é que vai solucionar omissdo de oOrgdo dele mesmo.
(MACIEL, 2011).

Voltando ao artigo 102, precisamente o segundo inciso, o menor deles, prevé o
Tribunal atuando como o duplo grau de jurisdicdo dos Tribunais Superiores em caso de

julgamentos de remédios constitucionais e de crime politico.

22. CF/88, Art. 103: (...) § 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma
constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das providéncias necessarias e, em se
tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.
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J& o terceiro inciso prevé a atuagdo excepcional da Corte. S3o 04 letras que elegem
em que situacdes ndo habituais havera esta atuag¢do. Dentre elas, a letra "a" nos traz os em
casos que houver contrariedade a dispositivo da Constituicao de 1988. Precisamente no inciso
IIT do dispositivo, temos a seguinte redagao:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituic¢do, cabendo-lhe: (...)

III - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em tinica ou
ultima instancia, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢do;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal,;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constituigao.

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.

Isto quer dizer que, uma vez que a garantia democratica de acesso ao judiciario esta
consolidada e que a sociedade brasileira, por falta de até mesmo outros mecanismos, tem
usado o judicidrio para resolucdo de seus conflitos, todos aqueles que tiverem suas causas
decididas pelos tribunais inferiores, poderdo recorrer ao Supremo se comprovarem que a
decisdo exaurida, de alguma forma, contrariou dispositivo da Lei Maior.

Em um primeiro momento isto parece interessante, afinal, temos aqui o pleno
exercicio do direito e que, a0 menos em tese, todo e qualquer cidadao brasileiro e, também,
empresas e os entes publicos de maneira geral, poderdo chegar a cupula do Poder Judiciario.
Analisando superficialmente ndo haveria problemas.

Ademais, como a propria nomenclatura j& adianta, trata-se de recurso
“extraordinario”, que so deveria ser considerado para situagdes excepcionais:

O recurso extraordindrio € um mecanismo extremo que remete a
apreciagdo da questdo de inconstitucionalidade ao STF como ultima
instancia, s6 sendo admitido quando esgotados todos os recursos
ordinariamente cabiveis para a situacdo. Trata-se de condigdo
constitucional que impde o esgotamento das vias ordindrias, nao sendo
possivel, por meio dele, saltar instancias. Assim determina o inciso III,
em analise, ao dispor que as decisdes que sdo objeto do recurso tém de
ser prolatadas em unica ou ultima instancia, restando decidida a causa.
Causa decidida ¢ aquela julgada extinta, com ou sem julgamento de
mérito, sem possibilidade de modificagdo nas instancias inferiores
(CROSARA, 2018, p. 617-618).

Hé ainda, dentro do recurso extraordinario, gatilhos que visam impedir a sua
proliferacdo descontrolada, como o prequestionamento da matéria e a necessidade de

repercussdo geral. Este sistema deveria proteger o tribunal de ser uma corte revisora de todo e
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qualquer caso. As fungdes de Corte Constitucional e Tribunal Supremo estariam garantias
igualmente (COSTA e ALVES, 2003).

Ocorre que dois pontos precisam ser levados em consideragdo: a extensao da nossa
Constituicdo e o possivel decisionismo juridico perpetrado no direito brasileiro, seja por
razdes politicas ou ideologicas.

Quanto ao primeiro topico, ele nos parece mais palpavel. Basta abrir e ler a
Constituicdo para entender o seu tamanho e sua caracteristica analitica. Isto permite que
praticamente qualquer assunto va parar no Supremo Tribunal Federal.

Segundo o relatorio “O Supremo em A¢do” de 2018%, o Supremo recebeu, no ano de
2017, 102.227 novos casos. Destes, 81.865 eram ARE (Recurso Extraordinario com Agravo)
ou RE (Recurso Extraordindrio). Isto representa quase 82% de tudo que chega a Corte.
Representa ainda um aumento de 10% (dez por cento) em relacdo a 2013 tratando s6 desde
tipo de recurso. Em numeros globais, o salto ¢ de quase 43% (quarenta e trés por cento),
passando de 72.097 casos para 102.227 em apenas quatro anos. A titulo de comparacao, a
Suprema Corte Americana julga, aproximadamente, 75 casos por ano (NASCIMENTO,
2016).

E possivel perceber que falhou sistema criado na Constituicio Federal para ndo
tornar o Supremo uma mera instancia de julgamento ordinario: “Ja4 que a praxe processual
consagrou o quadruplo grau de jurisdi¢do, independentemente da qualidade, a sentenga sera
apenas um requisito ao inevitavel remédio recursal.” (NALINI, 2013, p. 392).

Algumas solugdes tém sido tentadas para contornar esta situacao. O Novo Cddigo de
Processo Civil, de 2015, introduziu no direito brasileiro a cultura do sistema de precedentes,
através do art. 926 e seguintes que, por exemplo, inaugurou, dentro outras questdes, ao serem
usados em conjunto com o inciso IV, §1°, art. 48924, a necessidade de observancia dos
precedentes, em especifico, (i) dos acorddaos em incidente de assuncao de competéncia ou (ii)
de resolucdo de demandas repetitivas e (iii) em julgamento de recursos extraordindrio e
especial repetitivos. Em todos estes casos, o efeito vinculante seria gerado (MELLO e
BARROSO, 2016).

A ideia ¢ que esses mecanismos sejam freio do crescimento exponencial das agdes

que tramitam no Supremo Tribunal Federal. Afinal, ndo seria presungoso pensar que pelo

23. O Supremo em Ac¢do - 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/houve-queda-numero-
processos-tramitacao.pdf>. Acessado em: 23.02.2021.

24 Codigo de Processo Civil: Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenga: (...) § 1° Nao se considera
fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenga ou acoérdao, que: (...) IV - ndo enfrentar
todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;
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tamanho que o Tribunal atingiu, até mesmo por falta de pessoal e tempo habil, a qualidade das
decisdes pode ter ficado comprometida, exercendo muito mais um viés de politica judiciaria

do que de analise cuidadosa dos seus conteudos.
3.5 0 POSSIVEL DECISIONISMO BRASILEIRO

Este efeito vinculante nos leva, imediatamente, ao outro lado da questdo aqui
apontada, isto ¢, o possivel decisionismo juridico que por vezes o judicidrio brasileiro ¢
acusado.

Por certo, a Magistratura brasileira, portanto, toda a esfera judicial do Brasil, esta
pautada na ideia de que um Judiciario forte tem como esséncia a independéncia de seus
membros e a livre convicgao do juiz.

Ora, claro que a explicagdo, na teoria, lhe assiste razdo. Como visto anteriormente,
imaginar um Poder Judiciario subserviente e/ou dependente a qualquer outro elemento ou
estrutura que nao seja o arcabougo juridico, € prestar continéncia a regimes ditatoriais.

Contudo, um detalhe ndo pode passar despercebido. A Lei como fonte primaria do
direito seria a amarra essencial que evitaria que a prestagao jurisdicional vire, ela mesma, o
regime de excecao e ditadura.

Substituimos o juiz boca-da-lei pelo juiz ativista. Este, qual as sereias da
Odisséia, nos encantaram com o som mavioso de suas vozes. E aquilo que se
mostrava antidoto dos nossos problemas - o juiz que fazia da sentenca um
ato politico para mitigar as desigualdades e o sofrimento das pessoas - se
tornou o principal algoz da democracia. Hoje, parte ndo insignificante do
Poder Judiciario ndo esconde seu viés totalitario, que despreza as escolhas
definidas pelo voto popular com a mesma énfase com que arrebata a
sociedade civil no coro da faléncia da democracia. Aniquilando-a, inclusive,
em nome da mesma presuncdo de pureza que marcou a atuagdo do juiz boca-
da-lei, com acréscimo da certeza de uma superioridade moral pressuposta. O
pensamento progressista, na primeira década do século XXI, celebrou a
magistratura ativista como uma clareira iluminista em meio a selvageria de
um parlamento comprometido com interesses espurios. Apostou nela todas
as fichas de realizagdo das promessas da Constituicdo. Mas se esqueceu que
0 juiz, por pior que seja a democracia, pertence a um arranjo que ¢ muito
sensivel a tensdes. (CHALITA, 2018, p. 13)

Neste sentido, destaca-se recente pesquisa da Associagdo dos Magistrados do Brasil
(AMB) na qual, os magistrados ativos (primeiro e segundo grau) responderam: i) em sua
maioria serem favoraveis a utilizacdo de principios constitucionais para compelir os outros
poderes a efetivar direitos e garantias fundamentais; ii) se dividiram ao responder sobre a
fundamentagdo criativa na produ¢do de normas em casos limites de temas sensiveis, sobre os

quais nao se tenha formado uma maioria no Parlamento para atender os anseios da
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coletividade; iii) porém, foram também favordveis a interpretacdo criativa das leis ja
existentes, ante a inércia parlamentar de criar leis especificas, desde que fosse com
responsabilidade, levando em conta as consequéncias da sua decisao (VIANNA,
CARVALHO e BURGOS, 2018, p. 121-125).

O que se quer dizer ¢ que a pretexto de se respeitar a independéncia e o livre
convencimento, o judiciario pode ter, na verdade, utilizando-se de um possivel ativismo
travestido hermenéutica juridica, afastado regras e normas vigentes escolhidas pelo Poder
Legislativo, para fazer valer a sua vontade que, destaca-se, pode gozar do mais alto altruismo
e boa intengao. Neste sentido:

Numa democracia em crise como a brasileira, eles se sentem cada vez mais a
vontade para trocar decisdo por decisionismo; aplicac@o da lei por exercicio
arbitrario do poder, comedimento com a ordem democratica por substituigdo
dos poderes constituidos. (CHALITA, 2018, p. 05)

Em outras palavras, quando se fala de decisionismo se esta a dizer que se toma a
decisdo antes e s0 depois se busca o direito para ampara-la. Nao haveria a construgdo pela
adequacdo do caso a norma. E se ndo o encontra (ele, o direito), cria-se a interpretagdo
necessaria a validar a convic¢do formada, afastando regras indigestas por principios- que,
como ja visto, sdo um poco ilimitado de op¢des.

Em posicao critica a colocagao feita, José Renato Nalini deixa claro que a atuacdo do
magistrado ¢ justamente a de explorar e complementar o trabalho do legislador:

O fetiche da lei cedeu lugar a concepgdo alargada de direito, do qual a norma
legal é apenas uma dentre varias manifestaces. Compreendeu-se que a
capacidade de previsdo do legislador é sempre insuficiente a acobertar todas
as hipdteses fornecidas pela vida concreta. Por seu lado, a lei passou a ser
um produto semiacabado, incompleto ¢ de formatacdo suprivel pela vontade
e engenho do juiz. A lei contemporanea ¢ a resposta possivel oferecida por
um Parlamento que perdeu representatividade e que se afigura qual um novo
espaco feudal. Em seu bojo desenvolvem-se e se digladiam intmeras
tendéncias e variados interesses, muitos dos quais absolutamente indiziveis.
Cada grupo elege um representante que vai defender os interesses proprios,
nem sempre ajustados ao bem comum. Esse fruto do compromisso
transitorio obtido para a elaboracdo de uma lei ndo tem condi¢des de
aplicagdo, a ndo ser que o Judiciario o complemente e o operacionalize. Ao
completar a tarefa do legislador, o juiz adentra searas antes por ele
inexploradas. Dai ser acusado de ativista. (NALINI, 2013, p. 386-387).

Uma das razdes pela qual pode existir esta resisténcia em aceitar uma mudanga por
um sistema de precedentes, por exemplo, pode ser o receio da perda da independéncia e da
liberdade no exercicio da judicatura. Ha de se entender estes temores. Estard se perdendo um

pouco do espaco discricionario e da liberdade de decisdo no julgamento.
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Dai, considerando a historia brasileira, bastaria haver um cenario sociavel favoravel e
uma proposta de antidemocratica travestida de renovagdo constitucional para que todo o
sistema estabelecido pela CF/88 seja perdido.

Porém, esta possivel cultura de resisténcia a uniformizagdo, sob os argumentos acima
elencados, tem o prejuizo escancarado para o jurisdicionado, pois alterar uma decisdo injusta
pelo sistema recursal tradicional pode levar anos (MELLO e BARROSO, 2016).

Esta postura gera uma insegurancga sist€émica. Afinal, a interpretacao do direito nada
mais ¢ do que interpretar os textos e a realidade (GRAU, 2018). Manter esta visao significa
ratificar a mente de cada julgador como a propria fonte do direito, cada qual com seu livro de
regras e codigos internos. Em dura critica neste sentido, o Ex-Ministro Eros Grau (2018) nos
traz:

Ai a destrui¢do da positividade do direito moderno pelos valores. Os juizes
despedacam a seguranca juridica quando abusam do uso de principios e
praticam — fazem-no cotidianamente! - os controles da proporcionalidade e
da razoabilidade das leis. Insisto neste ponto: juizes ndo podem decidir
subjetivamente, de acordo com o seu senso de justiga. Estdo vinculados pelo
dever de aplicar o direito (a Constituicdo e as leis). Enquanto a
jurisprudéncia do STF estiver fundada na ponderagdo entre principios — isto
¢, na arbitraria formulacdo de juizos de valor -, a seguranca juridica estara
sendo despedacada! (GRAU, 2018)

Assim sendo, com este tipo de modelo de direito e judiciario, também por culpa sua,
o Supremo Tribunal Federal continuara sendo receptor das demandas nacionais de todas as
espécies, ndo podendo reclamar do seu afastamento, por sobrecarga, da sua missao principal:

defender e aplicar a vontade do texto constitucional.

3.6 DESEQUILIBRIO NA SEPARACAO DOS PODERES - A POLITICA E SUA
INFLUENCIA DIRETA SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O art. 101 da Constitui¢ao Federal de 1988 preceitua que:

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 reputagao ilibada.

Paragrafo tinico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados
pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria
absoluta do Senado Federal.

Conforme estad positivado, a escolha de quem serdo os Ministros do Supremo cabe,
exclusivamente, aquele que ocupar a Presidéncia da Republica na vacancia da cadeira, com

posterior aprovagdo absoluta no Senado Federal, mas ndo ¢ apenas isso.
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Apesar de em primeiro momento ndo parecer, com um olhar mais cuidadoso,
percebemos que, ao todo, até seis sdo as exigéncias constitucionais para se ocupar o cargo de
Ministro do Supremo Tribunal Federal: 1) a primeira ¢ a de natureza administrativa e ja aqui
apontada, ser indicado pelo chefe do Executivo e obter aprovacdo do Senado Federal, nos
moldes do art. 52, inciso III, “a”; ii) tem-se ainda o critério civel, de idade, anotado no caput
do art. 101 em destaque; iii) o requisito de natureza juridica, que ¢ ser brasileiro nato (art. 12,
§3°, 1IV); iv) possuir notdvel saber juridico (art. 101, caput) é a exigéncia cultural; v) o
requisito moral estd previsto também no caput do art. 101 ao tratar da reputagdo ilibada; vi)
estar em pleno exercicio dos direitos politicos (art. 14, §1°, I) (BULOS, 2009).

Quanto ao requisito nimero iv, isto €, do notavel saber juridico, este foi introduzido
na Constituicdo em 1934, mas tem como origem a indicagdo de cunho politico feita 35 anos
antes pelo entdo Presidente da Republica, Marechal Floriano Peixoto. Na oportunidade,
Floriano indicou para o cargo o médico Barata Ribeiro, que ocupou a cadeira por 10 (dez)
meses. Somente em 24 de setembro de 1894 a anulagdo da nomeacdo foi confirmada pelo
Senado Federal, que destituiu também, neste mesmo ato, os generais Inocéncio Galvao de
Queiroz e Raimundo Ewerton Quadros (BULOS, 2009).

Este episédio vem demonstrar que desde o inicio da Republica o uso politico do
Supremo Tribunal Federal ronda as nomeacdes dos Ministros.

E importante ressaltar que a indicagdo politica se mostra razoavel, uma vez que o
nome do indicado pelo Presidente precisa ser referendado pelo Senado. Esta situacao
contempla a ideia de freios e contrapesos de Montesquieu. Em outras palavras, ndo se pode
demonizar a indicacdo politica, pelo contrario, se mostra um instrumento extremamente
valido para reequilibrar a balanga entre os poderes. Contudo, alguns pontos devem ser
esmiucados.

Um deles ¢ que nao se tem registro historico, desde a redemocratizagdo do pais, de
qualquer nome que tenha sido indicado pelo Executivo e vetado pelo Senado Federal.
Importante ressaltar que, tal qual um processo de impeachment, este ¢ um procedimento
juridico-politico.

A nomeacdo deve respeitar os critérios juridicos previstos na constitui¢ao, mas a
aprovacao do Senado pode atender a demandas eminentemente politicas. Temos entdo um
cenario em que o Legislativo, a0 menos neste tema, em momento algum entrou em rota de
colisdo com o Executivo. A razdo disto contempla ao menos duas hipoteses: ou o chefe do
Executivo nunca errou na indicagdo de um Ministro ou o Senado nunca quis fazer uso de seu

poder para ndo contrariar o Presidente.
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Outro problema ¢ quanto a possibilidade desta politiza¢do atingir as decisdes do
Supremo posteriormente as indicagdes. No imaginario popular, pode-se criar a ideia de “troca
de favores” e de aquele Ministro “servir” ao governante. Nao obstante isto, ainda ha a
possibilidade do critério de escolha se basear em aspecto pessoal que nao vise o
favorecimento ou mesmo o melhor interesse publico.

E certo, portanto, que em um Estado Democratico de Direito, ou a0 menos no
modelo adotado no Brasil, a finalidade dos atos e agdes dos governantes, devem ser pautadas
pela finalidade do interesse publico, ainda que haja um viés politico. Isto também se aplica as
indicagdes dos Ministros. Neste sentido, Nelson Nery Costa, ao comentar a vida e obra de
Montesquieu, traz a licdo: “A democracia ou estado popular tinha como principio a virtude,
entendendo-se por virtude, no intimo de cada cidaddo, um espirito de constante renuncia
pessoal em favor do bem comum, amor a patria e as suas leis” (COSTA, 2006, p. 134).

No direito brasileiro, a finalidade do ato administrativo foi abragada como um
atributo destinado ao interesse publico, ndo se podendo aceitar que um administrador, como
gestor de bens e interesses da sociedade, possa estar voltado a critérios pessoais. Aceitar o
contrario seria abusar da Lei e ofender os principios da impessoalidade, porque daria
tratamento diferenciado aos administrados em mesma situagdo juridica, e o da moralidade
administrativa, pois relegaria os preceitos éticos que devem nortear a administracdo
(CARVALHO FILHO, 2019, p. 225-226). O desvio desta finalidade pode levar a suspensao
da nomeagcao.

Em caso analogo (ndo-idéntico), no qual a Presidéncia da Republica, ao exercer sua
competéncia privativa dada pela Lei Maior, nomeou para Ministro-Chefe da Casa Civil, que
tem status de Ministro de Estado e, portanto, se amolda a previsdo do inciso I, art. 84, da
CF/88% , 0 ex-Presidente Luis Inacio Lula da Silva, Gilmar Mendes, ao conceder liminar no
Mandados de Seguranca n° 34.070/16 ¢ 34.071/16 que suspendeu a nomeacio, asseverou”’:

Nenhum Chefe do Poder Executivo, em qualquer de suas esferas, ¢ dono da
condugdo dos destinos do pais; na verdade, ostenta papel de simples
mandatario da vontade popular, a qual deve ser seguida em consonancia com
os principios constitucionais explicitos e implicitos, entre eles a probidade e
a moralidade no trato do interesse publico “latosensu”. O principio da
moralidade pauta qualquer ato administrativo, inclusive a nomeagdo de
Ministro de Estado, de maneira a impedir que sejam conspurcados os
predicados da honestidade, da probidade e da boa-f¢ no trato da “res
publica”. (...) Especificamente nos casos de desvio de finalidade, o que se

25 Constituicao Federal de 1988: Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: I - nomear
e exonerar os Ministros de Estado;

26. MENDES, Gilmar. Mandado de Seguranga n°  34.070/2016. Disponivel  em:
<https://www.conjur.com.br/dl/gilmar-suspende-lula-casa-civil.pdf>. Acessado em: 05.10.2020



88

tem ¢ a ado¢do de uma conduta que aparenta estar em conformidade com
uma certa regra que confere poder a autoridade (regra de competéncia), mas
que, ao fim, conduz a resultados absolutamente incompativeis com o escopo
constitucional desse mandamento e, por isso, € tida como ilicita. (MENDES,
2016)

Infere-se assim que a nomeacao de Ministro do Supremo Tribunal Federal pode ter
critérios politicos, afinal, o chefe do Executivo ¢ mandatario da vontade popular e, por isto, do
viés politico escolhido pelo povo naquele momento historico e conjuntura social. Entretanto, a
finalidade da escolha deve ter como norte o interesse publico e ndo o interesse particular ou
privado. Dito de outra forma, o critério pode ser politico e, porque ndo, até pessoal, mas a
finalidade tem que ser publica.

Neste modelo, ndo hd como negar que existe a relagdo politica dentro do proprio
tribunal e dele com os outros poderes da Reptblica.

Dito isto, ¢ evidente que, com a alterndncia de poder a cada quatro anos, o que
pretende a Constitui¢do ¢ mesclar as indicagcdes do Supremo e ter o0 maximo de ministros
nomeados por diferentes governantes, o que garantiria a pluralidade de ideias e evitaria que a
esfera juridica fosse inteiramente contaminada pela politica ou, pelo menos, se o fosse, estaria
em campo minimamente equilibrado.

Também neste sentido estaria garantido o sistema de freio e contrapesos (check and
balances), pois o Ministro do STF, apesar de nao eleito pelo voto popular, seria indicado pelo
mandatario de um poder e escrutinado pelos representantes de outro, todos esses submetidos

ao jugo do sufragio universal.
3.7 O DESLOCAMENTO DA REPRESENTATIVIDADE

Para entendermos a questdo da representatividade precisamos fazer uma breve
releitura do cendrio politico, econdmico e historico do Brasil nos ultimos 35 (trinta e cinco)
anos.

A redemocratizacao brasileira, iniciada em 1984 com as “Diretas J4”, contanto com
macico apoio popular e concluida em 1988 com a promulgacdo da Constituicdo Federal,
trouxe uma nova roupagem e um novo estilo de vida aos brasileiros.

Como um verdadeiro teste de fogo, ja no primeiro governo democraticamente eleito
tivemos abertura econdmica, congelamento das poupangas, escandalos de corrup¢ao e o povo
novamente nas ruas, desta vez derrubando um Presidente da Republica através de um

processo de impeachment.
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Entre um episddio e outro, cumprindo o art. 2° dos Atos das Disposicdes
Constitucionais Transitorias®’, a nagdo brasileira participou de um plebiscito em 1993 e teve
que optar pela forma de governo (republica ou monarquia constitucional) e o sistema deste
(parlamentarista ou presidencialista).

O governo interino assumiu tendo ndo sé que apagar o incéndio, mas com o
problema da hiperinflacdo e propondo a criagao do “Plano Real”, que seria a terceira mudanga
de moeda em menos de 05 (cinco) anos. O plano foi bem-sucedido e permitiu, dentro outras
medidas, um momento de tranquilidade monetaria e cambial. Isto trouxe a estabilidade
politica ao pais.

Ocorre que todos os governos eleitos sob a batuta da atual democracia brasileira,
passaram por diversos escandalos de corrupcdo. E ndo apenas os Executivos, mas os
Legislativos municipais, estaduais e federal, também tém sido alvos de dezenas de acusagdes
de surrupiamento de verba publica. Para que se tenha uma ideia, apenas a Policia Federal
deflagrou 3.512 (trés mim quinhentos e doze) operagdes no periodo de 2003 a 20162,

Somam-se a isto a incapacidade dos politicos, legisladores e governantes, entregarem
0 que prometem em suas campanhas, isto €, melhores condi¢des de vida para a populagdo em
geral, cumprindo ideais democraticos e de justica. Isto faz com que o Judiciario, 6rgdo menos
visado exatamente por ndo ser composto de pessoas eleitas e, a0 menos em tese, cumprir €
fazer cumprir as Leis e a Constituicdo, se torne o Poder mais confidvel, tanto para as pessoas
comuns, quanto para o mercado global (SHAPIRO e SWEET apud VIEIRA, 2008). Este ndo
foi um fendmeno exclusivamente brasileiro.*”

Como exemplo, Oscar Vilhena Vieira afirma que, para os investidores, o Judiciario
se tornou um poder mais confidvel para garantir principios caros como a segurancga juridica,
estabilidade e previsibilidade, do que os representantes eleitos, porque nao raras as vezes,
estes podem ser premiados optarem por demandas "populistas" e com ou sem nenhuma
eficiéncia, de uma perspectiva economica (SHAPIRO e SWEET apud VIEIRA, 2008).

Por outro lado, o Judiciario fez a sua parte no sentido de ter capilaridade popular
ainda quando nem sempre responsavel direto por isto. A justica do trabalho e os juizados

especiais civeis (popularmente conhecidos como de pequenas causas) estaduais e federais,

27 Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias: Art. 2° No dia 21 de abril de 1993 o eleitorado definira,
através de plebiscito, a forma e o sistema de governo que devem vigorar no Pais.

28. Estatistica de operagdes da Policia Federal. Disponivel em:
<http://www.pf.gov.br/imprensa/estatistica/operacoes>. Acessado em: 05.10.2020

29. Ibid., citando Hirschal (2004), p. 442.
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fazem o cidaddo mais simples se aproximar do dia a dia forense e por, vezes, quando exitosa a
causa, se sentir amparado por este.

Na parte da cupula, as transmissoes ao vivo pela TV Justica de sessdes do plenario
do Supremo Tribunal Federal jogam o telespectador dentro dos principais julgamentos do
pais. Temos um verdadeiro reality show na qual o povo se sente parte da trama e os Ministros
terminam, querendo ou ser querer, desempenhando papéis de herodis e vildes, tendo seus
nomes lembrados e seus rostos reconhecidos nas ruas, elevando as pressoes populares sobre
suas decisdes que sdo, a priori, eminentemente técnicas.

As escolhas tematicas das causas transmitidas, principalmente aquelas que mexem
com as forgas politicas do pais ou mesmo com grupos de pressdes especificos, como também
as de situacdes omissas deixadas pelos outros dois poderes, jogam combustivel necessario
para incendiar esta fogueira. Os anseios populares deixam de ser travados nas arenas

especificas e as expectativas passam a ser alocadas naqueles que ndo tem voto algum.
3.8 A ERA JUDICIAL

A situacdo posta que aponta no sentido de vivermos na era da judicializagdo no
Brasil. Os temas mais sensiveis a nacao vao parar nos corredores dos foruns e passam a ser
objeto de analise pelo Poder Judiciario:

Afinal, ndo ha evidéncia que aponte a ocorréncia, na historia do pais, de
outro periodo em que o Poder Judiciario tenha exercido tamanho
protagonismo frente aos demais poderes. Para além da fungdo tipica de
distribuir o justo concreto e, eventualmente, o controle da efetividade das
politicas publicas, a Justica tem avangado para searas até entdo alheias a
funcdo jurisdicional do Estado: de questdes de natureza moral ou mesmo
privada as questdes politicas cuja legitimidade tem rito proprio, alheio ao
Estado-Juiz. (CHALITA, 2018, p. 04).

Conforme ja referenciado, a extensdo da constituicdo brasileira também ocupa papel
de destaque neste ponto. Se a concepgdo de Kelsen, aqui ja citada, o foco Constitucional
deveria ser a limitacdo do Poder e sua organizagdo, as constituicdes contemporaneas,
inclusive a brasileira, decidiram ir muito além:

Diferentemente das constituigdes liberais, que estabeleciam poucos direitos e
privilegiavam o desenho de instituigdes politicas voltadas a permitir que
cada gera¢do pudesse fazer as suas proprias escolhas substantivas, por
intermédio da lei e de politicas publicas, muitas constituicdes
contemporaneas sdo desconfiadas do legislador, optando por sobre tudo
decidir ¢ deixando ao legislativo e ao executivo apenas a fungdo de
implementacao da vontade constituinte, enquanto ao judiciario fica entregue
a funcdo ultima de guardido da constitui¢do. A hiper-constitucionalizagdo da

r

vida contemporanea, no entanto, ¢ consequéncia da desconfianca na
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democracia e ndo a sua causa. Porém, uma vez realizada a opgdo
institucional de ampliagdo do escopo das constituigdes e de refor¢o do papel
do judiciario, como guardido dos compromissos constitucionais, isto
evidentemente contribuira para o amesquinhamento do sistema
representativo. (VIEIRA, 2008).

Ratifica ainda que a Constituicdo ultrapassou os temas constitucionais € colocou
absolutamente tudo dentro de si, gerando a explosdo da litigiosidade. A equacdo seria simples:
se tudo ¢ matéria constitucional, a liberdade dos politicos ficaria restrita. Qualquer movimento
mais brusco gera um questionamento de constitucionalidade, dando ao STF a ultima palavra
da questao (SHAPIRO e SWEET apud VIEIRA, 2008). At¢ mesmo o Colégio Dom Pedro II,
localizado no Rio de Janeiro, foi mantido na orbita federal por dispositivo constitucional (art.
242, §2°, CF/88)*".

A Emenda Constitucional n® 45/2004, que reformou o Judiciario, também teve
contribuicdo significativa neste processo em especifico, aumentando o escopo de
competéncias do STF, bem como a rede de legitimados a propor agdes diretas de
constitucionalidade e inconstitucionalidade.

Tudo isto, devidamente combinado com o inciso XXXV, do art. 5°, CF/88, cria a
bolha que estamos hoje. Com o Supremo Tribunal Federal decidindo praticamente todos os
temas da vida das pessoas, chegou-se a criar o termo “ditadura do judicidrio”.

Nao se sabe exatamente qual ¢ o limite disto. Mostra-se dificil fazer um recorte
epistemologico, um retrato seguro deste cendrio enquanto as correntes continuam a se mover.
Estamos mesmo vivendo uma espécie, ainda que inconsciente, de “era judicial”? Nao se trata
de um questionamento simples. Menos ainda € a resposta.

Entretanto, o que podemos nos aventurar a entender sdo as consequéncias positivas e
negativas que uma eventual decisdo rotulada de ativista possa ter no dia a dia das pessoas.

Nesta linha de raciocinio se apresenta a ADI N° 26.

3.9 ANALISE DE UMA DECISAO PARADIGMATICA: ACAO DIREITA DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO N° 26 - A POSSIVEL
CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA E DA TRANSFOBIA POR DECISAO JUDICIAL

30 Constitui¢do Federal de 1988: Art. 242 (...) §2° O Colégio Pedro II, localizado na cidade do Rio de Janeiro,
sera mantido na orbita federal.
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3.9.1 CONTEXTUALIZANDO A OMISSAO

Avangando para um caso pratico, historico, de grande impacto juridico e social, temos
a Acao Direita de Inconstitucionalidade por Omissdo n°® 26, que versava sobre mandamentos
constitucionais de criminalizagdo de condutas discriminatorias, in casu, da populagdo
LGBT+.

Antes de adentrarmos a a¢@o e sua decisdo, € preciso entender o contexto em que esta
foi proposta sua condi¢do de juridica e social.

Segundo organizagdes internacionais, em que pese sermos um pais que, de acordo com
a evolugdo historica dos direitos humanos e fundamentais que fora vista, garante a liberdade
individual e a sexual, o Brasil ¢ a nagdo onde mais se mata a populacdo da comunidade
LGBT+ (BORTONI, 2018). Nao bastasse isto, a intolerancia e o preconceito levam,
inexoravelmente, a uma situacdo de perda de identidade e de oportunidades em todos os
contextos da vida social, além de humilha¢des e ofensas que os grupos minoritdrios estao
sujeitos.

Dito isto, ¢ preciso entender que a luta da causa e da classe por mais respeito,
dignidade e protecao estatal, frente ao cendrio de violéncia e caos cotidiano, surgem como
legitimas, partindo-se do pressuposto que estas questdes estdo consolidadas como verdadeiras.

Por outro lado, ndo se pode negar que, ainda que a pauta seja “justa”, ela pode nao ser
viavel do ponto de vista juridico. Voltamos entdo a problematica da resposta social a ser dada
pelo Poder Judiciario e a questdo interpretacdo da norma constitucional a ser feita. A
interconexao entre ambos se faz presente de maneira reluzente nesta agdo de
inconstitucionalidade por omissao.

Em se tratando de um manejo judicial que busca o reconhecimento de uma omissao

legislativa, a questao politica esta intrinsicamente ligada a trama técnica que se avizinha.

3.9.2 ACAO, JULGAMENTO E CONSEQUENCIAS DA OMISSAO DE MANDAMENTO
INCRIMINADOR

Tal agdo fora movida pelo Partido Popular Socialista — PPS e buscava a declaragdo de
que existe ordem constitucional para que legisle criminalmente sobre o racismo, previsao
contida no art. 5° incisos XLI e XLII da Constituicdo Federal de 1988. A discriminagao
contra homossexuais ¢ a transfobia seriam subespécies deste racismo. Nao tendo o Poder
Legislativo Federal atuado para criar o tipo penal de maneira expressa, a omissao

constitucional estaria caracterizada, devendo ser declarada pelo STF.
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Em ato continuo, isto €, com o reconhecimento da omissdo, requeria a cientificagdo do
Congresso Nacional para que editasse lei especifica em prazo razoavel a ser determinado pela
Corte Suprema. Subsidiariamente, em virtude da omissao normativa, buscava que o Poder
Judiciério conferisse interpretacdo conforme as disposi¢des previstas na Lei n® 7.716/89 para
enquadrar a discrimina¢do em razdo da orientagdo sexual ou da identidade de género na
referida Lei, que versa justamente sobre racismo.

Se o pleito principal e o subsidiario ndo fossem atendidos, requeria que o Supremo
Tribunal Federal, diretamente e em carater excepcional, tipificasse, por decisdo judicial, as
condutas discriminatdrias e suas penas.

Havia ainda o pedido de responsabiliza¢do civil do Poder Publico e consequentes
indenizagdes as pessoas dos grupos discriminados, que restaram desprotegidas pelo
comportamento omissivo do Poder Legislativo.

Os proprios pedidos ja trazem uma divisdo interessante do que seria inovagdo positiva
legislativa, um ativismo judicial explicito e aquilo que estaria salvaguardado pela
“Iinterpretagdo conforme”, € assim, em primeiro momento, fugiria da polémica de iniciativa
judicial em esfera penal.

Isto porque, em que pese a existéncia de uma ordem constitucional para criminalizar
condutas discriminatorias, esta seria uma norma de eficicia limitada, ndo produzindo efeitos
imediatos, pois necessita que a propria lei elenque as condutas discriminatorias que serdo
penalmente responsabilizadas e os grupos protegidos.

Tudo isto, até por respeito ao principio da legalidade e o da anterioridade da lei penal,
inseridos no mesmo art. 5°, incisos XXXIX’', que também gozam da mesma forca hierarquica
superior. Cumpre ainda ressaltar que a fun¢do de confeccionar esse tipo de lei € privativa da
Unifo e realizada pelo Congresso Nacional®.

Exatamente por isto, alguns problemas se estabelecem em relagao aos pedidos feitos.
O primeiro ¢ que o pedido para que o Supremo criasse de maneira excepcional e expressa
novo tipo penal especifico estipulando inclusive os limites das puni¢des, fogem de todas as
premissas de regimes democraticos e das proprias fungdes tipicas e atipicas do tribunal. Ao
analisar esta questdo, o decano e Ministro Relator, ao proferir o voto vencedor, assim
asseverou:

E que a pretensdo em referéncia — por importar em inadmissivel substitui¢ao
do Congresso Nacional — veicula clara transgressdo ao postulado

31 Art. 5° (...) XXXIX - ndo hé crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal.
32 Art. 22. Compete privativamente & Unido legislar sobre: direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral,
agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho;
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constitucional da separagdo de poderes e, também, ofensa manifesta ao
principio da reserva absoluta de lei formal em matéria de indole penal. (...)
Ninguém pode ignorar que, em matéria penal, prevalece, sempre, o
postulado da reserva constitucional de lei em sentido formal. Esse principio,
além de consagrado em nosso ordenamento positivo (CF, art. 5°, XXXIX),
também encontra expresso reconhecimento na Convengdo Americana de
Direitos Humanos (Artigo 9°) e no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (Artigo 15), que representam atos de direito internacional publico a
que o Brasil efetivamente aderiu. Com efeito, se tal fosse possivel, o Poder
Judiciario — que ndo dispde de funcdo legislativa — passaria a desempenhar
atribuicdo que lhe ¢é institucionalmente estranha (a de legislador positivo),
usurpando, desse modo, no contexto de um sistema de poderes
essencialmente limitados, competéncia que ndo lhe pertence, com evidente
transgressdo ao principio constitucional da separa¢ao de poderes. (MELLO,
2019)

Os diplomas internacionais que o Brasil se obrigou a seguir e destacados pelo Ministro
trazem importantes reflexdes por serem garantidores de que as condutas ndo previstas
legalmente como crime no momento da agdo, ndo podem ser responsabilizadas penalmente,
referendando os principios basilares do direito criminal®.

Isto significaria que, declarada a omissao legislativa em cumprir a ordem de criar uma
lei ao caso concreto, ndo ha qualquer punicdo para aqueles que ja praticaram os atos porque
inexiste base legal.

Com a ideia de criagdo direta do tipo e da pena pela Corte Suprema sendo rechagada
de plano, restaram as opg¢des de reconhecimento da mora constitucional com pedido principal
para que obrigar o Poder Legislativo a deliberar a matéria e pedido secundario para enquadrar
a homofobia e a transfobia como elementos dos tipos penais na Lei de Racismo (Lei n.°
7.716/89).

Chega-se entdo ao segundo problema dos pedidos feitos e da decisdo tomada. O
reconhecimento de omissdo normativa implica, necessariamente, em afirmar que ndo se tem
legislacdo nacional tratando do assunto, ou seja, ndo haveria, em tese, como reconhecer ao
mesmo tempo a auséncia de lei criminalizadora e dar interpretagdo conforme a uma lei ja

consolidada.

33 Convengdo Americana de Direitos Humanos (1969): Artigo 09. Ninguém pode ser condenado por agdes ou
omissdes que, no momento em que forem cometidas, ndo sejam delituosas, de acordo com o direito aplicavel.
Tampouco se pode impor pena mais grave que a aplicavel no momento da perpetragdo do delito. Se depois da
perpetracao do delito a lei dispuser a imposi¢cdo de pena mais leve, o delingiiente sera por isso beneficiado.

Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966): Artigo 15. 01 §1. Ninguém podera ser condenado por
atos ou omissdes que nao constituam delito de acordo com o direito nacional ou internacional, no momento em
que foram cometidos. Tampouco poder-se-4 impor pena mais grave do que a aplicavel no momento da
ocorréncia do delito. Se, depois de perpetrado o delito, a lei estipular a imposicdo de pena mais leve, o
delinqgiiente devera dela beneficiar-se.
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Basicamente, pela procedéncia da agdo, tinham-se duas possibilidades de solugdes
completamente diversas.

Ou existe uma legislagdo e ha um problema, uma precariedade em sua redacao,
permitindo uma nova visdo interpretativa por parte do Poder Judicidrio — o que continua
questionavel em se tratando de matéria penal -, ou ndo hé legislagdo formal criminalizando as
condutas especificamente e deveria ser declarada a omissdao do Congresso Nacional mediante
descumprimento de previsdo constitucional e estipuladas medidas constritivas para sua
concretizagao.

As duas situagdes ao mesmo tempo € um cendrio que tem dificuldade de sobreviver
por serem linhas frontalmente opostas. O voto vencido do vice decano, Ministro Marco
Aurélio de Mello (2019), deixa isto de forma evidente:

A controvérsia resolve-se no plano da logica. De duas, uma: ou se declara
eventual “mora inconstitucional do Congresso Nacional na criminalizacdo
especifica da homofobia e da transfobia” ou se reconhece o enquadramento
da homofobia ¢ da transfobia “no conceito ontoldgicoconstitucional de
racismo”, identificando-as como nucleos ja contidos nos tipos penais
versados na Lei n® 7.716/1989. (MELLO, 2019)

Traduz ainda que, tecnicamente, estas posicdes judiciais podem afetar o andamento da
separacao dos poderes e o estado democratico através da inseguranca juridica (MELLO,
2019).

Cumpre-se destacar que se tivesse sido optada unicamente em favor da hipotese
interpretativa supra mencionada, o problema da legalidade e da anterioridade resistiria. A
razdo ¢ porque estd se conduzindo a inser¢do ou, na nomenclatura utilizada, “interpretagdo
conforme”, para aumentar texto de lei com termos que ele ndo contém originalmente, o que
em matéria penal era, a0 menos anteriormente, impenséavel**.

Toda dindmica penal em que estd baseado o direito brasileiro ¢ comprometida se
abrirmos méo destes preceitos™.

Para tentar escapar desta situagdo, tanto a inicial quanto o voto vencedor trouxeram ao

debate outro julgado da Corte Constitucional: o HC 82.424/RS (caso Ellwanger). Neste

34 Lei n.° 7.716/89: Art. 1° Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de discriminagdo ou
preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

35 Neste sentido, trecho do Voto do Ministro Marco Aurélio de Mello citando Roxin: O ditame constitucional é
claro: ndo ha crime sem anterior lei que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal — inciso XXXIX do
artigo 5° —, principio a partir do qual construido todo o arcabougo constitucional em matéria penal, do qual
derivam garantias seculares como a “proibicdo a analogia; a utilizacdo do direito consuetudinario para
fundamentar ou agravar a pena; a vedacdo a retroatividade; e a vedagdo de leis penais e penas de contetido
indeterminado” (ROXIN, Claus. Derecho Penal - Parte General, Tomo I: Fundamentos. La Estructura de la
Teoria del Delito, 1997, p. 140).
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processo, os argumentos bases se debrugavam sobre dois aspectos: i) a liberdade de expressao
sob a Otica de se era crime escrever, digitar e comercializar livros que fizessem apologia a
ideias discriminatérias e preconceituosas e; ii) a definigdo de raca humana, isto ¢, se
denominacdo judeus nao era de ragca e nao podendo haver o crime de racismo previsto na
legislagdo. Vejamos a ementa:

HABEAS-CORUPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO.
RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO.
ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO.
LIMITES. ORDEM DENEGADA. (..) 2. Aplicagdo do principio da
prescritibilidade geral dos crimes: se os judeus ndo sdo uma raga segue-se
que contra eles ndo pode haver discriminacdo capaz de ensejar a excegdo
constitucional da imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa. 3. Raga
humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a defini¢do e o mapeamento do
genoma humano, cientificamente ndo existem distingdes entre os homens,
seja pela segmentagdo da pele, formato dos olhos, altura, pelos ou por
quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como
espécie humana. Nao ha diferencas biologicas entre os seres humanos. Na
esséncia sdo todos iguais. 4. Raga ¢ racismo. A divisdo dos seres humanos
em ragas resulta de um processo de conteido meramente politico-social.
Desse pressuposto origina-se 0 racismo que, por sua vez, gera a
discriminacdo e o preconceito segregacionista. (...) 8. Racismo. Abrangéncia.
Compatibilizagdo dos conceitos etimoldgicos, etnologicos, socioldgicos,
antropologicos ou biologicos, de modo a construir a definicdo juridico-
constitucional do termo. Interpretagdo teleologica e sistémica da
Constituigdo Federal, conjugando fatores e circunstancias historicas,
politicas e sociais que regeram sua formacao e aplicagdo, a fim de obter-se o
real sentido e alcance da norma. (STF, Pleno, HC 82.424/RS, Rel. Min.
MOREIRA ALVES, Revisor: MAURICIO CORREA, Data do Julgamento:
17.09.2003).

A ideia aplicada ao caso Ellwanger ¢ de que o racismo em si tem um significado muito
maior que o suposto argumento biologico, estando ligado a propria estrutura social. Por isso, a
legislagao ao tratar de raga, deixou clara sua conotagdo e os objetivos que se pretendia atingir.
A correlagdo entre os dois processos se fundamenta no pensamento de que a transfobia e a
homofobia estariam abarcadas pelo conceito e dimensao de racismo assentados neste julgado.

Porém, a diferenca fundamental entre os dois casos ¢ que a legislagdo
infraconstitucional que trata sobre o tema prevé a palavra “raca” expressamente no corpo da
lei controvertida. O debate no habeas corpus era sobre a abrangéncia do texto, ndo sobre sua
auséncia ou omissao.

Cumpre lembrar que a propria lei em destaque, originalmente do ano de 1989, sofreu
alteragdo 1997 através para que fossem acrescentados, além de cor e raga, novos grupos que

pudessem estar protegidos de ataques racistas.
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A Presidéncia do Senado Federal, ao se manifestar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao n°® 26, informou que héd projeto de lei para incluir os
termos “orientagdo sexual” e “identidade de género” no arcabougo juridico visando proteger
esses grupos’°.

Apesar de todas essas questdes, o Supremo entendeu que hd necessidade de
efetividade imediata ao comando constitucional incriminador ¢ em uma atividade
hermenéutica e em forma de resposta social neste momento, optou pelas duas solugdes que, a
primeira vista pareciam opostas.

(...) d) dar interpretagdo conforme a Constituicdo, em face dos mandados
constitucionais de incriminacéo inscritos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da
Carta Politica, para enquadrar a homofobia e a transfobia, qualquer que seja
a forma de sua manifestagdo, nos diversos tipos penais definidos na Lei n°
7.716/89, até que sobrevenha legislagdo autonoma, editada pelo Congresso
Nacional, seja por considerar-se, nos termos deste voto, que as praticas
homotransfobicas qualificam-se como espécies do género racismo, na
dimensdo de racismo social consagrada pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento plenario do HC 82.424/RS (caso Ellwanger), na medida em que
tais condutas importam em atos de segregagdo que inferiorizam membros
integrantes do grupo LGBTI+, em razdo de sua orientacdo sexual ou de sua
identidade de género, seja, ainda, porque tais comportamentos de
homotransfobia ajustam-se ao conceito de atos de discriminacdo e de ofensa
a direitos e liberdades fundamentais daqueles que compdem o grupo
vulneravel em questdo; e) declarar que os efeitos da interpretagdo conforme
a que se refere a alinea “d” somente se aplicardo a partir da data em que se
concluir o presente julgamento, nos termos do voto do Relator, vencidos os
Ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli (Presidente), que julgavam
parcialmente procedente a agdo, ¢ o Ministro Marco Aurélio, que a julgava
improcedente. (STF, Pleno, ADO n° 26, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
Data do Julgamento: 13.06.2019).

A omissdo em cumprir ordem constitucional fora reconhecida, ndo houve obrigagdo ou
qualquer medida coercitiva que obrigasse o Poder Legislativo a exercer a sua fungdo, sendo
apenas cientificado pelo comando constante no art. 103, §2°, da CF/88 para que tomasse as
providéncias necessarias — um conceito extremamente vago -, € deu-se interpretacao
conforme para que, enquanto ndo vier lei especifica sobre o tema, sejam as discriminagdes
homofobicas e transfobicas enquadradas Lei n® 7.716/89.

A situagdo ¢ exatamente uma composicdo que busca trazer uma efetividade a direitos e
garantias fundamentais através de uma constru¢ao juridica. SO que neste caso teve uma
posicdo ativista, pois estd enquadrando novas condutas a tipos criminais ndo previstos em lei

e que a ela seriam unicamente reservados. A declaragdo de mora ¢ a propria confissdo da

36 Vide Projeto de Lei n° 515/2017 em tramite no Senado Federal.
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“gindstica” feita. Neste sentido, mais uma vez, destacamos a posi¢ao vencida do Ministro
Marco Aurélio:

Descabe, para o fim de tipificar determinada conduta, o enquadramento da
homofobia e da transfobia “no conceito ontologicoconstitucional de
racismo”. O reconhecimento da taxatividade dos preceitos — os quais nao
podem ser tomados como meramente exemplificativos e desprovidos de
significado preciso — rechaga a ampliacdo do contetudo proibitivo dos tipos
versados na Lei n® 7.716/1989 a partir de eventual identidade considerados
os pressupostos justificadores da criminalizagdo, sob pena de ter-se o
esvaziamento dos nucleos existentes nos preceitos incriminadores (raga, cor,
etnia, religido e procedéncia nacional) — os quais, repita-se, apenas
comportam operagdo exegética estrita, vinculada aos limites do texto.
(ROXIN, Claus. Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal, 2002. p.
58). Do contrario, ter-se-a4 usurpada a competéncia do Congresso Nacional
para legislar sobre Direito Penal — artigo 22, inciso I, da Constituicdo
Federal — cujo carater privativo afasta até mesmo a edigdo, pelo Presidente
da Republica, de medida provisoria a dispor sobre a matéria — artigo 62, 1°,
da Lei Maior. (MELLO, 2019).

No presente julgamento, ao dar cabo do principio da legalidade estrita em matéria
penal para contemplar e preencher a lacuna constitucional existente por auséncia de outro
poder, o Supremo Tribunal Federal e o Poder Judicidrio como um todo, deixam claro o seu
crescimento e o recado de que atuardo, usando o critério interpretativo que lhe € inerente,
como protagonistas, filtros e principais lideres das transformagdes sociais brasileiras, o que
chancela um aspecto politico perigoso e pouco limitado para um poder que deveria ser

eminentemente técnico.
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CONCLUSAO

Foi constatado que o fenomeno do ativismo judicial, aqui tido como resultado do
exercicio da judicatura além dos limites visiveis de suas zonas de atuacdo e competéncia, nao
sO existe como estd posto como inerente ao modelo constitucional escolhido pelo direito
brasileiro na Constituicao de 1988.

Isto porque, a Lei Maior ¢, para além de uma carta dirigente, um sistema de direitos
humanos reconhecidos e revestidos sob o manto de fundamentais que, a primeira vista, nao
podem esperar a boa vontade legislativa ou as condigdes de governo ideais para sua atinjam
sua finalidade.

Torna-se, portanto, dever primordial das autoridades e, quando omissas, dever da for¢a
julgadora, quando provocada, trazer efetividade as normas fundamentais inseridas de forma a
impedir que se tornem letra morta.

Restaram evidenciados que os direitos fundamentais sdo espécies do género direitos
humanos naturais, dos quais, estes ultimos, sdo adquiridos pela propria existéncia do ser.

Cada Estado-Nagdo, ao reconhecer determinados ou todos os atuais conhecidos
direitos humanos em fundamentais, esta praticando a formaliza¢do necessaria para que eles
sejam perseguidos. Os direitos humanos naturais ndo podem ser criados, somente
reconhecidos. Ao sofrerem o processo de positivagio e recebendo a nomenclatura de
fundamentais, sua forma de concretizacdo pode depender de mecanismos tipicos
caracteristicos do Estado em que estao sediados.

Ficou caracterizado que o Poder Judiciario ¢ regulado pela Constituicdo Federal, que
tem sua leitura final executada sempre pelo mesmo poder julgador. O tUnico filtro sdo as
instancias proprias.

O modelo democratico em que cada um dita suas proprias competéncias e limites nao
se mostra saudavel. A autotutela dos proprios excessos como meio exclusivo para consertar os
equivocos provocados ndo funciona para o Executivo e para o Legislativo, ndo haveria de
funcionar para o Judicidrio.

Exatamente por isso, tragar as fronteiras de atuacdo ¢ linha polémica e complicada,
pois ficou comprovado que depende de sua boa vontade em reconhecé-la. Alids,
diferentemente do que se imaginou no inicio da pesquisa, a divisdo da forma projetada nao
existe no formato neoconstitucional em que vivemos.

O que foi possivel observar ¢ que os Poderes tém hoje funcdes concorrentes em muitas

areas e exercem suas for¢as em zonas sobrepostas que nem sempre se encontram explicitas
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naquilo que esta positivado. Nao se trata mais de onde termina um e comega os outros, mas
sim um compartilhamento de competéncias e de uma fiscalizagdo a ser exercida.

Utilizando de técnicas de interpretacdo e controles constitucionais baseados na ideia
que a Constituicao Federal de 1988 esta sustenta por principios nem sempre claros em suas
extensoes, a judicatura expande sua influéncia na vida da populagdo ao compelir os outros
poderes a cumprirem certos direitos e garantias fundamentais. Até aqui, ndo ha retoque.

Ficou cristalino que o judicial review ¢ instrumento valido e intrinseco ao modelo que
escolhemos, porque, quando exercido com parcimonia, completa a estrutura democratica do
jogo entre os Poderes.

A questdo ¢ quando esses direitos e garantias estdo imersos em aguas turvas do
arcabouco juridico que apenas o poder julgador se diz capaz de enxergar. Obrigam todos os
jurisdicionados e os poderes politicos a exercerem vontades que supostamente seriam do
legislador e do constituinte.

E o que ocorreu no tltimo exemplo verificado, a Arguigdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n° 26, que ao dar “interpretagdo conforme” expandiu um tipo penal
com elementos que seu texto ndo contempla. Neste caso, usurparam-se de maneira sem
precedentes as func¢des do Legislativo e incorrendo em aviltamento do garantismo, principal
linha de defesa do cidaddo contra os abusos estatais, e de principios primordiais para nossa
sociedade como o da legalidade.

Por esta razao, nao se pode classificar o ativismo como algo bom ou mau, conforme
alguns professores citados ja evidenciaram, pois isto depende de que lado do muro o
interprete se encontra. Como ja dito, ele ¢ um fenomeno existente e com problemas, devendo
ser visto com cautela para que ndo resulte em um desequilibrio. O Supremo Tribunal Federal,
como Corte Constitucional e tribunal recursal méaximo do pais, teria que dar o exemplo vindo
de cima de maneira a evitar situacdes em que tem que atuar como verdadeiro legislador
positivo.

A forma politica-judicial que isto ocorre, na popular “canetada”, por vezes se mostra
“justa” quando vista exclusivamente pelo aspecto social. Porém, o comprometimento a
estrutura que inclusive o sustenta ¢ demasiadamente caro. Primeiro porque passam as pessoas
a duelar por politicas publicas na arena juridica, o que retira a no¢ao da funcao de cada poder
para os cidaddos. Segundo porque um superpoder acaba por ser criado e pode comprometer o
proprio sistema que consagrou esta “justica”.

Nao ¢ mais possivel negar o seu crescimento desde 1988, saindo de uma posi¢ao mais

acanhada para ser destaque nacional. Ao receber o direito tedrico e pratico de errar por ultimo,
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foi algado a posicdo nimero um, entretanto isto ndo pode ser visto de plano. O periodo de
maturagdo para a primeira posi¢ao estd ocorrendo ao longo de anos e nao foi possivel precisar
nesta pesquisa em que estagio esta. Apenas vimos que ele esta ocorrendo.

O que também se vislumbra ¢ o efeito colateral, que na verdade parece gostar o
Judicidrio, ¢ a concentracdo de expectativas, desviadas dos poderes politicos que tiveram sua
credibilidade agoitada por suas proprias mazelas, levando a uma popularizagdo e a um
superdimensionamento de sua forga, inclusive politicamente.

Nao a toa, a nossa Suprema Corte € a maior do mundo, quando comparada com outras
Cortes Constitucionais e dentro os paises que adotam o modelo do Estado Democratico de
Direito. O maior tribunal do mundo, considerando o numero de demandas e seguindo os
mesmos critérios, também estd em territorio nacional e ¢ o Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo.

O que precisa ser levado em conta ¢ que da mesma forma que esse acimulo de
funcdes e responsabilidades, que parece puxar para si o poder julgador, veio como algo
positivo da Constitui¢ao Federal de 1988, dando respostas as expectativas de outros campos,
ele pode se tornar o problema que matara o Estado de Direito.

Ao se tornar um ser que tudo sabe, soluciona e responde, serd cobrado mais a frente
pelas frustragdes que obviamente causara.

Diante do falho sistema de contencdo dos excessos do Judiciario que s6 pode ser
parado por ele mesmo, tendo em vista ainda o decisivo crescimento do seu papel institucional
desde a promulgacao da atual Constituicdo da Republica e que continua a acontecer, €
provavel que este agigantamento, em algum momento da histdria, culmine em uma ruptura
institucional ao modelo vigente ou um redesenho do sistema de freios de contrapesos no
Estado brasileiro.

Precisamos urgentemente pensar, voluntariamente, em novas formas de contencao
para o Poder Judiciario, pois a histéria nos mostra que forgas antidemocraticas tendem a se

aproveitar desta situacdo para deslegitimar a organizagao politica em que vivemos.
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