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RESUMO: Este trabalho analisa a jurisdicéo constitucional no Brasil,
sobretudo apds a ConstituicGo Federal de 1988. Nesse sentido, seréo
destacadas questdes histéricas que antecederam o neoconstituciona-
lismo, bem como o estudo se reportard a aspectos importantes desse
fenémeno no Brasil e na Europa ocidental. E importante ressaltar que
o neoconstitucionalismo serd estudado principalmente na sua rela-
céo com a atuacdo do Poder Judicidrio brasileiro, dando enfoque &
atividade judicante enquanto meio garantidor dos direitos fundamen-
tais. Nesse contexto, o artigo traz nogdes sobre hermenéutica juridica,
destacando posicées doutrindrias criticas ao positivismo juridico. Por
fim, daré énfase ao ativismo judicial e sua relacé@o indissocidvel com
a judicializacé@o politica, analisando a importancia de ambos os fené-
menos na dindmica do Estado Democrético de Direito no Brasil.

PALAVRAS CHAVES: Jurisdicao Constitucional; Neoconstitucionalis-

mo; Ativismo Judicial; Judicializacéo Politica.

ABSTRACT: This paper analyzes the constitutional jurisdiction in Bra-
zil, especially after the 1988 Federal Constitution. In this sense, his-
torical issues that preceded neoconstitutionalism will be highlighted,
and the study will report the important aspects of this phenomenon in
Brazil and Western Europe. It is important to emphasize that the neo-
constitutionalism will be studied mainly in its relationship with the per-
formance of the Brazilian Judiciary, focusing on the judicial activity as
a means of guaranteeing fundamental rights. In this context, the ar-
ticle brings notions about legal hermeneutics, highlighting doctrinal
positions critical to legal positivism. Finally, it will emphasize judicial
activism and its inseparable relationship with political judicialization,
analyzing the importance of both phenomena in the dynamics of the
Democratic State of Law in Brazil.
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INTRODUGCAO

O presente artigo visa a destacar os principais aspectos do neoconsti-
tucionalismo no Brasil, fazendo uma anélise do contexto histérico em que
surgiu. Nesse sentido, ressaltard a importancia da jurisdigdo constitucional

na redemocratizagdo brasileira.

Algumas questdes fundamentais serdo levantadas com relagio a her-
menéutica juridica; sobre essa temdtica, o artigo ressaltard a diferenciacdo
entre regras e principios, trazendo as posi¢des doutrinirias baseadas nos

ensinamentos de Robert Alexy e Ronald Dworkin.

No que tange a metodologia empregada, a pesquisa estd focada em
dados qualitativos, obtidos prioritariamente a partir da pesquisa doutrind-

ria- bibliografica, com a leitura de livros e artigos cientificos.

No intuito de garantir maior objetividade ao trabalho, a pesquisa se
concentrou na jurisdi¢do constitucional brasileira pés Constitui¢io Federal
de 1988. Da mesma forma, inseridos nesse contexto, tratou dos fendmenos

do ativismo judicial e da judicializa¢do da politica.

Por fim, a pretensdo principal do presente trabalho é demonstrar que
¢ inexoravel, no cendrio constitucional pés Constitui¢do de 1988, a coexis-
téncia dos fendmenos acima descritos, assim como objetiva trazer a tona

que o ativismo judicial pode ser visto a partir de um ponto de vista otimista.

Esses sao os problemas de pesquisa que pretendemos, com esteio no
método hipotético-dedutivo, em analise doutrinaria, legal e jurisprudencial,

resolver neste artigo.

1 A JURISDICAO CONSTITUCIONAL NO BRASIL

Inicialmente, é possivel dizer que a jurisdi¢do constitucional brasilei-

ra se caracteriza pela atividade jurisdicional estatal exercida no intuito de
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contemplar dois objetivos: 1) a tutela do principio da supremacia da Cons-

tituigdo e; 2) a protegio dos direitos fundamentais da pessoa humana nela

estabelecidos (BRETAS, 2015).

Antes de prosseguir no estudo detido da jurisdigdo constitucional, é
importante destacar que o instituto da Jurisdi¢do se revela como fungao pre-
cipua de um dos poderes do Estado Democritico de Direito. Nesse sentido,

ensina o jurista Alexandre Freitas Camara:

“Jurisdicdo ¢ a funcao estatal de solucionar as causas que sdo subme-
tidas ao Estado, através do processo, aplicando a solugao juridica-
mente correta (...) e o ato jurisdicional que dé solugdo a causa precisa
ser construido através do processo, entendido como procedimento

em contraditério.” (CAMARA, 2016).

Nessa esteira, Rosemiro Pereira Leal afirma que a jurisdigdo (judica-
¢d0), por si mesma, ndo pressupde critérios de julgar ou proceder, mas ati-

vidade de decidir subordinada ao dever de fazé-lo segundo os principios
fundamentais do processo. (LEAL, 2016).

Avangando, podemos dizer que a jurisdi¢io constitucional se propoe
ao controle de constitucionalidade das leis ordinarias. Ela também assegu-
ra a tutela constitucional do processo, dando guarida ao devido processo
legal(contraditério, ampla defesa), motivagido das decisbes estatais. Além
disso, se materializa nas cldssicas a¢des: a¢do declaratéria de constitucio-
nalidade, ac¢do direta de inconstitucionalidade, argui¢do de descumprimen-
to de preceito fundamental, recurso extraordinirio, mandado de injuncio,

dentre outras.

Portanto, vislumbra-se que o conceito de jurisdi¢do constitucional é
mais profundo do que fora mencionado no inicio deste capitulo, embora per-
maneca parte da doutrina entendendo-o como aquele destinado apenas ao
exame de material constitucional adstrito ao Estado, objetivando o controle

de atos estatais e leis ordinarias que contrariem as premissas constitucionais.

Corroborando esse entendimento restrito, Georges Abboud define a

jurisdi¢do constitucional em quatro fung¢des primordiais: 1) limitar o Po-
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der Publico; 2) garantir a existéncia das minorias e assegurar a prote¢io
dos direitos fundamentais previstos no texto constitucional e nos tratados
internacionais; 3) corrigir equivocos e omissées do Poder Legislativo; e
4) conferir, em termos dogmadticos, coeréncia e garantir a preservagio da

prépria autonomia do Direito, em especifico a prépria Constitui¢io. (AB-

BOUD, 2016).

No entanto, a partir de um viés sistémico, outra parcela da doutrina res-
salta que o espectro de percepcio foi dilatado significativamente, apontando
que nio ¢ suficiente apenas a efetivacio de direitos fundamentais no texto
constitucional. Assevera que urge o implemento de um consistente e eficiente
sistema de garantias e mecanismos que protejam e garantam a efetividade

dos direitos, evitando ineficicia pratica dos preceitos. (BRETAS, 2015).

Nio héd davida de que essa percepgao mais ampla e sistémica da expres-
sdo jurisdi¢do constitucional é a mais acertada e coadunada com o nicleo do
ordenamento juridico brasileiro. E possivel afirmar que esse entendimento
mais abrangente tem relacio direta com o advento do neoconstituciona-
lismo, o qual ganhou for¢a na Europa ocidental no pés Segunda Guerra

Mundial. No Brasil, o surgimento teve influéncia direta dos ditames da

Constitui¢do Federal de 1988. (BARROSO, 2007, p. 203-250).

2. NEOCONSTITUCIONALISMO

Um dos melhores caminhos para a compreensido do neoconstitucio-
nalismo perpassa pela andlise do momento histérico no qual ele surgiu. O
percurso a ser feito nos remonta as questdes sociais e econdémicas que se
estabeleceram na Europa Ocidental no pés Segunda Guerra Mundial e
que repercutiram tempos depois, com peculiaridades préprias, em paises

subdesenvolvidos e de economia emergente, como o Brasil.

Em se tratando de cultura juridica, até a Segunda Guerra Mundial, o
sistema juridico europeu se fundava na lei como fonte primeira. Portanto,

a produgdo legisferante do Poder Legislativo era preponderante, em detri-

mento das normas constitucionais (ZAGREBELSK, 1992, p. 57-96).
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Nesse periodo anterior a4 segunda grande guerra, as constitui¢oes eu-
ropeias continham normas de cardter abstrato, servindo como ideias pro-
gramaticas, podendo servir de inspiragio a atuagio do legislador. No entanto,
na pritica, no tinham prestigio e for¢a capaz de criar ou extinguir direitos.

O Judicidrio nio as aceitava enquanto matéria de fundamentacgio na defesa

de direitos (ENTERRIA, 1985, p. 41).

Nesse cendrio, as proprias leis garantiam os direitos fundamentais. Ja
que esses direitos ndo tinham for¢a em face de descasos ou omissdes de
forcas politicas, como os parlamentos. Vale ressaltar que as maiorias nos
parlamentos nio significavam a representatividade fidedigna da nacio, ja

que a escolha dos parlamentares ndo era feita pelo sufragio universal.

No pés Segunda Guerra, os paises europeus ocidentais deram uma
guinada significativa no entendimento a respeito da importancia da juris-
digdo constitucional para a protecio dos direitos fundamentais,obretudo os
paises que sofreram com regimes nazifascistas, como Italia (GUASTINI,
2007, p. 271-294) e Alemanha, assim como evoluiu em outros paises que

passaram por governos ditatoriais, como Portugal e Espanha.

Para evitar abusos e a volta de regimes totalitarios, a legisla¢do consti-
tucional ganhou corpo, fortalecendo mecanismos e criando uma verdadeira
rede de protecio dos direitos fundamentais. Inclusive para evitar abusos
do Poder Legislativo. Destarte, vislumbrou-se uma certa semelhanca entre
os fundamentos do constitucionalismo europeu e o norte-americano, cuja,
forca normativa da Constitui¢do historicamente se caracteriza como au-
téntica norma juridica, podendo regular a legalidade do exercicio do Poder

Legislativo e ser usada para invalidar leis.

Um dos casos emblemiticos da for¢a normativa constitucional ame-
ricana foi a decisdo da Suprema Corte no caso Marbury wversus Madison.
Neste julgamento, ocorrido em 1803, o Tribunal, antes de adentrar no mé-

rito da causa, ocupou-se da constitucionalidade de uma determinada lei.

Vejamos o caso de forma mais detalhada, nas palavras do constitucio-

nalista Alexandre de Moraes:
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“Marshall, de forma habil, tratou o caso pelo angulo da competéncia
constitucional da Suprema Corte Americana, analisando a incom-
patibilidade da Lei Judicidria de 1789, que autorizava o Tribunal
a expedir mandados para remediar erros ilegais do Executivo, e a
prépria Constituicdo, que em seu artigo III, se¢do 2, disciplinava a
competéncia origindria da Corte. Assim, apesar de a Corte ter en-
tendido ser ilegal a conduta do Secretirio de Estado Madison, por
recusar-se a expedir a comissio legalmente devida a Marbury pro-
veniente da a¢do do antigo presidente Adams, com aprovagio da
maioria do Senado, entendeu, preliminar e prejudicialmente, que ca-
recia de competéncia para emitir o mandado requerido, uma vez que
as competéncias da Suprema Corte estariam taxativamente previstas
pela Constitui¢do, ndo podendo a Lei Judicidria de 1789 amplid-las”

(MORAES, 2013, p. 79).

O jurista Kildare Gongalves Carvalho também destaca em determina-

da obra a classica decisio proferida pela Suprema Corte dos Estados Unidos:

“No sistema norte-americano, a Constituigo escrita e rigida posicio-
na-se com superioridade diante das demais normas positivas. Assim,
ou a Constitui¢do anula os atos legislativos contrérios a ela ou as leis,
podendo modifici-la, tornam incontrolavel o Poder Legislativo. Cabe
ao Judicidrio a competéncia para deixar de aplicar as normas incons-
titucionais. Os fundamentos do controle de constitucionalidade, por
6rgaos judicidrios, foram lancados pelo Chief Justice John Marshall,
em 1803, no julgamento do caso Marbury v. Madison. Nesse julga-
mento ficou expresso que uma lei do Congresso, quando contraria a

Constituigio, carece de validade.” (CARVALHO, 2008).

Realmente esse é um caso muito comentado na doutrina enquanto
parimetro para entendermos a origem do constitucionalismo dos EUA.
Além disso, ¢ importante aqui destaci-lo porque o seu nicleo guarda seme-
lhan¢a ndo s6 com o sistema europeu, mas também com o brasileiro, que foi
influenciado pela ideia da supremacia da Constituicao. Logo, é clara a sua

relacdo com o controle de constitucionalidade brasileiro.

No neoconstitucionalismo, a rigidez classica da triparti¢do dos pode-

res sofre uma relativizacio, de modo que a imposic¢do de limites rigidos a
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atuacio do Poder Judicidrio se afrouxa, dando vez a outras visdes. Sendo

assim, o ativismo judicial ganha espago em prol dos valores constitucionais

(ALEXY, 1993).

Também ¢é possivel afirmar que ocorreu uma certa inversio no que
tange ao grau de importancia da lei codificada e da norma constitucional,
pois as constituicbes passaram a ser o centro do ordenamento, enquanto que
a lei formal deixou de ser a principal fonte do Direito, perdendo for¢a na

influéncia da ordem juridica.

O neoconstitucionalismo trouxe a tona a normatizagio de princi-
pios, estes, por sua vez, carregados de preceitos axiolégicos, como dig-
nidade da pessoa humana, igualdade, Estado Democritico de Direito e
solidariedade social. Em razdo dessa carga valorativa, o neoconstituciona-
lismo deu asas ao debate moral no Direito. E certo que aqui reside uma

das maiores divergéncias internas nas fileiras do neoconstitucionalismo.

(DWORKIN, 1996).

Na realidade neoconstitucionalista, hd um estimulo a interpretagio,
justamente em funcio da inclusdo massiva de principios e valores nas cons-
tituicoes. Os juizos se expandem, concedendo lastro aos profissionais do
direito, especialmente magistrados, os quais se deparam com preceitos im-
pregnados de conteido moral. Diante disso, no momento de julgar, buscam
a solu¢do mais adequada, muitas vezes usando até mais da moral do que do

direito propriamente dito.

Portanto, nessa mudanga de paradigma, fica evidente que a linha fron-
teirica entre Direito e Moral torna-se muito mais ténue, em razao da incor-

poragio dos principios e valores pela Constitui¢io.

Como nio poderia ser diferente, no neoconstitucionalismo, o papel
jurisdicional ganha amplitude, passando a ser muito mais visado e criticado.
Logo, os juizes assumem posi¢do de vanguarda, mesmo aqueles que consi-

deram a toga um sacerddécio.

Quero dizer que, nessa nova conjuntura, todos os magistrados estio

sujeitos a serem classificados como mais ou menos neocontistitucionalis-
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tas, dependendo do peso valorativo e/ou moral de sua decisdo, especial-
mente quando se trata de casos dificeis e mais ainda quando o julgamento
diz respeito a questdes que geram comog¢do na opinido publica, como, por
exemplo, descriminalizagdo de aborto, casamento homoafetivo, liberdade

de expressio, dentre outros.

Esse foco exacerbado destinado ao Poder Judicidrio sugere que ele

possa estar se intrometendo na func¢do de outros poderes.

Da mesma forma, o olhar voltado para o poder judicante ocasiona cri-
ticas diversas. As mais comuns sio aquelas que acusam o Judicidrio associa-
do a0 neoconstitucionalismo de ser elitista e indiferente 2 democracia. To-
davia, hd quem defenda que o neoconstitucionalismo possibilita a aplicagio
de ideais humanistas através da a¢io engajada dos juizes, podendo, inclusi-

ve, proporcionar a emancipagio humana pela via da prestacio jurisdicional.

2.1 Neoconstitucionalismo no Brasil

No Brasil, o neoconstitucionalismo na histéria do ordenamento ju-
ridico somente se corporificou a partir da Constituicdo Federal de 1988.
Portanto, algumas décadas apds o inicio do advento do fen6meno da Eu-

ropa ocidental.

Pode parecer estranha essa afirmativa porque o Brasil teve varias cons-
tituicoes antes de 1988. No entanto, as anteriores ndo se revestiam de valo-
res humanistas além dos textos. Ou seja, na pratica, serviam a determinados

interesses, principalmente econémicos e politicos.

Para exemplificar o descompasso, podemos falar apenas do século XX.
Neste, por mais de 30 (trinta) anos, isto é, por mais de 1/3 do século, as cons-
tituicdes brasileiras deram sustenta¢io para atos ndo democriticos. Nesse
sentido, temos a Constitui¢ao de 1937, conhecida como a do Estado Novo.
Foi inspirada no modelo fascista e em outros modelos autoritirios existentes

na Europa, como a Constitui¢cdo Polonesa, de 1935, a Constitui¢ao portu-

guesa, de 1933, e a italiana fascista “Carta Del Lavoro” (CASTRO, 2010).
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Tal constitui¢do surgiu de um golpe militar, comandando pelo Presi-

dente Getilio Vargas:

“Em 10 de novembro de 1937, Getilio Vargas revogou a Constitui-
¢ao de 1934, dissolveu o Congresso e outorgou ao pais, sem qualquer
consulta prévia, a Carta Constitucional do Estado Novo, de inspi-
racdo fascista, com a supressdo dos partidos politicos e concentragdo
de poder nas mios do chefe supremo do Executivo. Essa Carta ¢é

datada de 10 de novembro de 1937.

Entre as principais medidas adotadas, destacam-se: institui¢io da
pena de morte; supressio da liberdade partidiria e da liberdade de
imprensa; anulagdo da independéncia dos Poderes Legislativo e
Judicidrio; restrigdo das prerrogativas do Congresso Nacional; per-
missdo para suspensio da imunidade parlamentar; prisdo e exilio de
opositores do governo; e eleicio indireta para presidente da Repu-
blica, com mandato de seis anos”.

Os mandamentos desse texto constitucional antidemocratico perdu-
raram até 1945, com a destitui¢do de Vargas, que se deu em 29 de outubro
de 1945, tendo assumido a presidéncia o ministro José Linhares, que presi-

dia 4 época o Supremo Tribunal Federal (STF).

Uma nova Constitui¢do, de cunho democritico, s6 foi promulgada pra-
ticamente um ano apds o governo ditatorial ser destituido, datando a carta de
18 de setembro de 1946. Portanto, de 1937 a 1946, o pais ficou praticamente
10 (dez) anos sem a protegdo de normas constitucionais que realmente fossem
revestidas de preceitos humanistas. Muito pelo contrério, pois o texto da Cons-
tituicdo de 1937 era assombroso, claramente contririo as institui¢des democra-
ticas, sendo até entdo a mais autoritdria da histéria (CUNHA, 2001).

Para explanar outro exemplo marcante de pobreza de valores, destaca-
se o periodo ditatorial que se estendeu de 1964 até 1985. Ai se foram mais
25 (vinte e cinco) anos sem correspondéncia entre a normativa constitucio-

nal e os anseios republicanos.

No periodo entre 1964 e 1967, nio havia constitui¢do, apenas atos

institucionais, explicitamente alheios aos direitos humanos fundamentais:
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“...0 Ato Institucional n.° 1 suspendeu as garantias constitucionais
ou legais da vitaliciedade e estabilidade dos juizes e permitiu a cassa-
¢do dos mandatos legislativos e a suspensdo dos direitos politicos. O
Ato Institucional n.° 2 extinguiu os partidos politicos e deu poderes
ao Presidente da Republica para decretar o recesso do Congresso
Nacional. O Ato n.° 4 convocou o Congresso Nacional para discutir

e votar um novo texto Constitucional.” (BREGA FILHO, 2002).

Ap6s essa avalanche de atos violadores de direitos fundamentais, tive-
mos a Constitui¢do Federal de 1967, promulgada em 24 de janeiro de 1967,
de cardter eminentemente autoritrio, que deu sustenta¢io a violagdo men-

cionada, por parte do regime militar.

Mesmo apéds a vigéncia da carta, a nagio brasileira foi assolada por
decretos-lei e por um ato institucional cruel, o qual conferia chancela para
os militares violarem de forma mais acintosa os direitos humanos, o famoso
AI-5, (BASTOS, 2000), que proibiu qualquer reunido de cunho politico,
institucionalizou a censura aos meios de comunicag¢io, estendendo-se 2
musica, ao teatro e ao cinema. No plano juridico, suspendeu o habeas corpus
para os denominados crimes politicos, dentre outras determinagdes exclu-

dentes de direitos basicos.

Seguindo a linha da restri¢do expressa dos direitos fundamentais, os
militares impuseram a Emenda n.° 1 de 1969, ratificando a politica de alija-
mento de direitos fundamentais. Para alguns, tratou-se de uma nova carta
magna (MORAES, 1997, p. 34). Todavia, nio se entrard nesse mérito, pois

nio ¢ o objetivo do trabalho.

Quanto a inten¢do dos militares com a referida emenda, a autora F1a-

via Lages de Castro se posiciona:

“Para tentar continuar a faldcia democratica, era necessirio, minima-
mente, reestruturar a Constitui¢do de 1967, que tinha sido atropela-
da pelo AI-5 e por uma grande quantidade de Decretos-Lei e outras
legislagdes. .....(omissis)....

Mas nio era uma Constitui¢io Nova, era composta por longos blo-
cos nio revistos da Constituicdo de 1967 e de alteragdes basicas que
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aumentavam ainda mais o Poder do Executivo, fortalecendo a Lei
de Seguranca Nacional. A Emenda previa a diminui¢do de repre-
sentagdo na Camara dos Deputados e nas Assembléias Legislativas
Estaduais. O alcance das imunidades parlamentares era reduzido (na

prética nio existia hd muito tempo).” (CASTRO, 2010).

Logo, o ataque ao estado democritico de direito somente se intensifi-
cou e assim permaneceu, com a supressiao dos direitos humanos fundamen-

tais até o final do regime militar ditatorial.

Findo esse periodo de desrespeito ao regime democritico, em 05 de
outubro de 1988, foi promulgada uma nova Constitui¢do. Essa carta que
estd vigente até hoje trouxe um texto de vanguarda, garantindo um extenso

rol de direitos fundamentais.

Tal Constituicio, pela sua bagagem de direitos humanos fundamentais,
foi elogiada no mundo todo, pois preparou o pais para o retorno da democra-

cia e colocou a disposicdo da nag¢do condigdes para o exercicio da cidadania.

Nesse sentido, apresentou-se carregada de direitos fundamentais de
vérias geragdes, a exemplo dos direitos individuais (de primeira geragio),
dos direitos sociais (de segunda geragio), assim como os direitos de so-
lidariedade (de terceira geragio) (BONAVIDES, 2006, p. 571-572). A
Constituicao Federal de 1988 deu destaque aos Direitos Fundamentais;
prova disso ¢ a posi¢io e a disposicdo deles no texto constitucional. Eles
passaram a ser previstos antes da organizacdo dos Estados e dos poderes.
Logo, de forma intencional, o legislador constituinte prestigiou os Direitos
Fundamentais, dispondo-os de acordo com a sua importincia (FERREI-

RA FILHO, 1997).

Imbuida desse espirito de valores e seguindo a linha das constitui¢cdes
modernas, a Constituicao Federal recepcionou a ideia de que existem direi-

tos fundamentais decorrentes de tratados internacionais, conforme o artigo

5.0,§ 2.0.

Ainda nessa esteira,no § 3° do mesmo artigo, acrescentado pela Emen-
da Constitucional n.° 45, de 8 de dezembro de 2004, disp6s que os tratados
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que versarem sobre direitos humanos e que forem aprovados em cada Casa
o Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos res-
do C N l,em dois t , t tos d tos d

pectivos membros, terdo valor de Emendas Constitucionais.

Ressalta-se que a Constitui¢do vigente, mesmo diante do belo tra-
balho dos constituintes origindrios, continuou em busca da sedimentagio
dos pilares dos direitos humanos fundamentais, como se provou com as

inovacdes acima destacadas, advindas da Emenda Constitucional n.° 45, de

8 de dezembro de 2004.

2.2 Judicidrio brasileiro e o Neoconstitucionalismo

Considerando que a mencionada Emenda ficou conhecida como a
reforma do Poder Judiciario, aproveito o ensejo para trazer o foco para ou-
tro conteudo deste trabalho, que ¢ justamente a andlise da func¢io judicante

inserida no paradigma neoconstitucionalista.

Diante de toda essa carga axiolégica contida nas normas constitucio-
nais e com a for¢a normativa que as constituicdes ganharam no pés Se-
gunda Guerra e, no caso do Brasil, apés a Constitui¢ao Federal de 1988,
o Judicidrio se viu numa posi¢do de instrumento garantidor dos direitos

fundamentais.

Sendo assim, a exposi¢do dos juizes a questdes morais, politicas e so-
ciais ¢ frequente. Nesse cendrio, o Poder Judiciario estd sujeito a todo tipo
de critica. Por exemplo, alguns entendem que determinadas decisoes ju-
diciais acabam caracterizando usurpac@o da atividade-fim de outro Poder.
Outra critica enfrentada é no sentido de que o papel de protetor da legali-
dade do juiz as vezes extrapola o razodvel. Quem defende essa ideia, dentre
outras coisas, justifica que o magistrado néo foi eleito pelo voto popular e,
por conta disso, a sua decisdo nio poderia modificar ou anular determinada
decisdo do Executivo ou do Legislativo. Tais criticas jd ganharam nome e

conceitos, conhecidos como judicializa¢do da politica e ativismo judicial.

A judicializagdo estd relacionada com a fung¢io politica que assumiu o

Judicidrio, de acordo com o seu papel fomentador da efetivacdo dos direi-
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tos fundamentais. Principalmente quando engaja o protagonismo diante da

inércia dos demais Poderes.

Em razio disso é que o Poder Judicidrio passou ter papel politico, pois
assou a atuar de forma mais proativa, a fim de efetivar os valores constitu-
)

cionais e suprir omissio dos demais Poderes.

Para Barroso, esse fenémeno juridico no Brasil deriva

[ ] sobretudo, de dois fatores: o modelo de constitucionalizagio
abrangente e analitica adotado; e o sistema de controle de constitu-
cionalidade vigente entre nds, que combina a matriz americana — em
que todo juiz e tribunal pode pronunciar a invalidade de uma norma
no caso concreto — e a matriz europeia, que admite agdes diretas ajui-
zédveis perante a corte constitucional. Nesse segundo caso, a validade
constitucional de leis e atos normativos ¢ discutida em tese, perante
o Supremo Tribunal Federal, fora de uma situa¢do concreta de liti-
gio. Essa férmula foi maximizada no sistema brasileiro pela admissio
de uma variedade de a¢des diretas e pela previsio constitucional de
amplo direito de propositura. Nesse contexto, a judicializa¢do cons-
titui um fato inelutdvel, uma circunstancia decorrente do desenho
institucional vigente, e ndo uma opgao politica do Judicidrio. Juizes e
tribunais, uma vez provocados pela via processual adequada, nio tém
a alternativa de se pronunciarem ou nio sobre a questdo. Todavia, o
modo como venham a exercer essa competéncia é que vai determinar

a existéncia ou ndo de ativismo judicial. (BARROSO, 2014).

Como mencionado no excerto transcrito, o que vai nos dizer se a ju-
dicializac¢do se revestird de ativismo judicial é a forma como serdo construi-
das essas decisoes, proferidas principalmente nos chamados hards cases.
E nesse ambiente que ganham importancia os métodos de interpretacio, a

utiliza¢do pelos magistrados da hermenéutica juridica.

3. HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

A ideia deste tépico ndo ¢ se aprofundar de forma detida na teoria

hermenéutica, e sim chamar a atenc¢o para a relagdo com o ativismo ju-
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dicial, que é o tema nuclear deste trabalho. Quando se trata desse tema, é

inevitdvel falar de easy cases(casos faceis) e hard cases(caso dificeis) .

Normalmente, o easy case é tido como aquele caso que nio demanda
um exercicio apurado de interpretagio, bastando a dedugio ou subsuncio
direta ao texto da lei. Enquanto que os Aard cases demandariam uma elabo-

ragdo interpretativa mais sofisticada para se chegar a um sentido.

Outra situagdo que é comum ¢ a associagdo que se faz dos easy cases
com as regras, e dos hards cases com os principios. Quanto a esse tema, mais
uma vez se conclui que, para se aplicar uma regra, é suficiente a utilizagio
do método subsuntivo, mas no que tange a aplicagdo de um principio, o

adequado seria o manuseio de teoria argumentativas.

3.1 Robert Alexy

Nessa esteira, quando se fala em regras e principios, é importante tra-
zer o entendimento de um dos doutrinadores de mais referéncia no tema,
o jurista Robert Alexy. Para ele, os principios sdo normas que funcionam
como mandados de otimizagio, ji que se caracterizam pela possibilidade de

ser aplicados de acordo com as nuances féticas e juridicas do contexto da

aplicacio. (ALEXY, 1993).

Ja as regras sdo normas que sé podem ser cumpridas ou nio. O seu
mandamento é definitivo, é vilido ou invilido, ndo variando de acordo com
os pontos de vista distintos dos intérpretes. Logo, a partir do momento em

que uma regra ¢ valida, deve-se seguir exatamente o que ela determina.

Seguindo a licdo de Alexy, é importante ressaltar a ideia que ele traz
sobre a colisio de principios, assim como a no¢io sobre o resultado da dis-
puta entre duas regras colidentes. Segundo a metafora utilizada por ele, no
caso envolvendo principios colidentes, resolve-se através de um sopesamento,
visando a um resultado ideal. Tal resultado dependera das peculiaridades do
caso concreto, ou seja, das questdes faticas e de direito que o envolve. Nessa
equagio, um principio se sobressaird sobre o outro. No entanto, ndo significa

que o principio prevalecente derrotard ou extinguird o outro. (FARIAS, 2000).
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Por outro lado, as regras tendem a gerar uma repulsa imediata quando
confrontadas com outra. Ja que, diferentemente dos principios, ndo se re-

solvem por meio do sopesamento, e sim pelo tudo ou nada.

Outro jurista que, como Alexy, entende que ha distin¢do entre princi-
pios e regras ¢ Ronald Dworkin. Tanto um quanto o outro defendem a tese

da separa¢io qualitativa existente entre principios e regras.

3.2 Ronald Dworkin

Dworkin assevera que regras e principios coexistem lado a lado, mas
possuem dimensdes diferentes. No seu entendimento, as regras possuem
somente a dimensdo de validade; para ele, uma regra se aplica inteiramente

a um caso concreto ou nio se aplica. Jd em relagdo aos principios, argumenta

que possuem a dimensio do peso. (DWORKIN, 2002).

Diante dessa compreensio, os principios sio tidos como normas de
espectro ampliado, com forte carga significativa e valorativa. Sendo assim,

pontua que nio sdo passiveis de analise sob o enfoque da validade.

Seguindo essa linha de pensamento, as regras, quando colocadas fren-
te a frente, tendem a se anular ou a se invalidar. Jd na ocorréncia de embate
entre principios, nio se julga pela validade. Leva-se em consideragio o peso,

prevalecendo o principio mais adequado aquele caso concreto.

Todavia, ressalta-se que o principio que deixou de ser aplicado nio se
torna invélido ou perde importincia. A sua existéncia permanece intacta,
tanto que, em outras situagdes, podera prevalecer quando em colisio com

0 Mesmo principio.

Sobre Dworkin, é importante destacar que ele foi critico ferrenho do
positivismo juridico, pois o entendia como um sistema fundado rigidamen-
te nas regras. Dessa feita, considerava que o positivismo nio estava prepa-
rado para dirimir o Aards cases, argumentando que, nessas questoes, os ma-
gistrados poderiam nio encontrar uma regra juridica capaz de fundamentar

sua decisdo. Vendo-se nessa situagio, partiriam para a discricionariedade,

criando um direito novo. (DWORKIN, 2002).
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Para nosso tema, é importante falar sobre esse posicionamento de Ro-
nald Dworkin, especialmente no que respeita a critica que ele faz a discricio-
nariedade judicial, pois essa expressao estd intimamente relacionada com
o ativismo judicial. Esse é justamente o tema que serd discutido de forma

mais detida no préximo tépico.

4. ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO DA POLITICA NO
BRASIL

O que seria o ativismo judicial e por que esse tema vem sendo tdo de-

batido nas dltimas décadas no Brasil?

O ativismo ¢ tido como aquela a¢ido do Judicidrio que, sob o pretexto
de garantir a concretizagao de direitos fundamentais, produz decisdes mui-
tas vezes baseadas em ideologias politicas, na moral, religido ou em qual-
quer outra. Assim, esquecem-se que as decisdes juridicas deveriam atender
aos ditames democriticos e constitucionais, pois ¢ inadmissivel no Estado
Democratico de Direito um Poder Judicidrio que promove decisoes de-
rivadas de entendimentos privados de seus 6rgios. No entanto, decises

ativistas tem sido comuns no Brasil, principalmente na Suprema Corte.

Elival da Silva Ramos define o Ativismo Judicial como

“[...] exercicio da fun¢io jurisdicional para além dos limites impos-
tos pelo préprio ordenamento, que incumbe, institucionalmente, ao
Poder Judicidrio fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢oes subjetivas
(conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva
(conflitos normativos). H4, como visto, uma sinaliza¢io claramente
negativa noto- cante as praticas ativistas, por importarem na desna-
turacdo da atividade tipica do Poder Judicirio, em detrimento dos
demais Poderes. Nio se pode deixar de registrar mais uma vez que
tanto pode ter o produto da legiferacio irregularmente invalidado
por decisdo ativista (em sede de controle de constitucionalidade)
quanto o seu espaco de conformag¢io normativa invadido por deci-
soes excessivamente criativas”. (RAMOS, 2010).

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 18 - n. 3, p. 199-223, 2020 - Ed. Especial 2 ] 5



O tema vem ganhando cada vez mais destaque justamente porque
o ativismo tem como vetor os tribunais superiores, com mais evidéncia
o Supremo Tribunal Federal, 6rgio esse que atualmente vem ganhando
visibilidade excessiva na sociedade. Creio que isso se dd por diversos mo-
tivos, um deles é o aumento do interesse da populagdo por assuntos po-
liticos, que a leva buscar conhecer aqueles que em muitos casos definem
que rumo deverd tomar uma determinada questdo que possa influenciar

no seu cotidiano.

Outro motivo é a prépria exposicdo mididtica do ST, seja porque
seus julgamentos sio televisionados em tempo real, seja porque o 6rgio
expoe suas decisdes em todas as redes sociais e até porque alguns de seus

juizes falam abertamente sobre questdes de impacto politico e social.

Respondidas as perguntas do inicio do capitulo, ¢ importante falar de
outra questdo que tem estreita relacio com o ativismo judicial, qual seja, a

judicializa¢do da politica.

Esse fendmeno tem a ver com o protagonismo assumido pela jurisdi-
¢do quando surgem demandas sociais de cunho politico nio solucionadas
pelos poderes Legislativo e Executivo, deixando a cargo da jurisdi¢do cons-

titucional resolver.

E justamente essa dindmica de transferéncia de atribuicdo dos Po-
deres Legislativo e Executivo para o Judicidrio, em situagdes que urge a
concretizagdo de direitos fundamentais, que se denomina de judicializagao

da politica.

Notadamente, a referida dindmica é fruto da constru¢do histérica da
nossa Constituicdo Federal de 1988, a qual remonta a transi¢do de um regi-

me ditatorial para um regime democritico.

Sobre esse tema, ¢ importante a licdo do jurista Lénio Streck:

“A democratizagio social, fruto das politicas do Welfare State, o
advento da democracia no segundo pés-guerra e a redemocratiza-
¢do de paises que sairam de regimes autoritdrios/ditatoriais trazem
a lume Constitui¢des cujos textos positivam os direitos fundamen-
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tais e sociais. Esse conjunto de fatores redefine a rela¢do entre os
Poderes do Estado, passando o Judicidrio (ou os tribunais cons-
titucionais) a fazer parte da arena politica, isto porque o Welfare
State lhe facultou o acesso a administragio do futuro, e o consti-
tucionalismo moderno, a partir da experiéncia negativa de legiti-
magdo do nazi-fascismo pela vontade da maioria, confiou a justica
constitucional a guarda da vontade geral, encerrada de permanente
nos principios fundamentais positivados na ordem juridica. Tais
fatores provocam um redimensionamento na cldssica relagdo en-
tre os Poderes do Estado, surgindo o Judicidrio (e suas variantes
de justica constitucional, nos paises que adotaram a férmula de
tribunais ad hoc) como uma alternativa para o resgate das promes-
sas da modernidade, onde o acesso a justica assume um papel de
fundamental importéncia, através do deslocamento da esfera de
tensdo, até entdo calcada nos procedimentos politicos, para os pro-

cedimentos judiciais.” (STRECK, 2003, p. 257-301).

De acordo com a exposi¢io do referido doutrinador, verifica-se que
esse contexto histérico deu vazio ao surgimento do ativismo judicial e da
judicializagdo da politica, pois tanto um quanto o outro se coadunam com

essa perspectiva de estabiliza¢do do Estado Democritico de Direito.

Feito esses apontamentos, entendo caber mais uma pergunta. Poderia
ser dito que o ativismo judicial e a judicializagdo da politica sdo prejudiciais

a democracia?

Creio que nio; a ocorréncia de ambos os fenémenos nao pode ser

considerada por si s6 prejudicial.

Eles sio corolirios de um momento histérico em que as Constitui-
¢oes se tornaram o norte do ordenamento juridico, bem como se devem ao
protagonismo assumido pelos Tribunais Constitucionais nesse contexto de

afirmag¢io das Constitui¢oes.

Diante disso, devemos entendé-los com naturalidade nesse novo ce-
nario, que na Europa ocidental teve inicio no pés Segunda Guerra, enquan-

to que no Brasil, deu-se no periodo de redemocratizagio, pés Constituigao
Federal de 1988.
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A judicializagdo é importante para as democracias modernas. Em de-
terminadas situagdes, o Judicidrio inevitavelmente serd chamado para de-
cidir de forma definitiva em questdes de grande relevancia social, politica
ou moral. Circunstancias vérias levam a isso, e o préprio sistema juridico
comporta tal atuagcido. De modo que nio pode ser entendido, genericamen-

te, como usurpacio das fung¢des tipicas dos Poderes Legislativo e Executivo.

Nesse contexto, vislumbra-se a presenca da judicializa¢do da politica
como consequéncia da afirmac¢io da Jurisdi¢io Constitucional, a qual se
torna vetor da efetivacio dos direitos fundamentais e garantidora da vonta-
de da Constitui¢io Federal.

Acompanhando a jurisdi¢do constitucional, surgiu uma nova herme-
néutica constitucional, que atribui aos juizes e tribunais ferramentas interpre-

tativas capazes de tornar realidade a concretizagao dos direitos fundamentais.

Segundo a concepcio de Nelson e Medeiros:

Para a realiza¢do dessa nova hermenéutica, as possibilidades de atu-
acdo do Poder Judicidrio se alargam, promovendo resultados cujo fim
seja a melhor aplicacdo direitos fundamentais, principios e valores
que venham a colidir. As técnicas de interpretagdo, primordialmente
as utilizadas pelo Supremo Tribunal Federal, refletem, dessa forma,
a exigéncia constitucional e social de concretizagio dos direitos fun-
damentais, no contexto da realidade social e da for¢a normativa da

Constitui¢ao. (NELSON; MEDEIROS, 2015).

Diante desse contexto que congrega a jurisdi¢cdo constitucional, a her-
menéutica, a fun¢io social dos poderes na efetivagdo dos direitos funda-
mentais, é importante ponderar algumas questdes especificas da realidade

brasileira no que respeita a Judicializagdo da Politica e ao Ativismo Judicial.

4.1 Consideracoes sobre a Judicializacdo da Politica e o Ati-
vismo Judicial na Realidade Brasileira

Diante destas considera¢des, parece-me que realmente a emersio da

judicializacdo da politica é inexoravel, independentemente da composicao
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dos poderes instalados e tampouco de anseios privados. Logo, a sua exis-
téncia nio é sindbnimo de abalo das institui¢des democraticas. Somente seria
se a atuacdo do Judicidrio invadisse de forma arbitraria a seara dos demais

Poderes, causando uma quebra do sistema de freios e contrapesos.

No que tange ao ativismo judicial, também ha de se ter cautela antes
de tratar do assunto como algo que seja avesso ao Estado Democritico de
Direito. Digo isso porque normalmente essa expressio ¢ utilizada para se

referir a excessos do poder judicante.

Quando se fala em ativismo judicial, quase de imediato, vem a cabega
a ideia de um provimento judicial decorrente de um entendimento alheio a

lei ou a um principio, baseado em posigdo politica ou moral, por exemplo.

Porém creio que o ativismo nio estd fadado a essa tnica conotagio.
Ele ndo é contririo as instituicdes democraticas, como pode se imaginar
a primeira vista. Tal fenémeno faz parte do jogo politico e tem papel de
destaque na garantia e efetivacdo dos direitos fundamentais. Para tanto, os
juizes e Tribunais devem atuar em consondncia com a ordem constitucional
pré-estabelecida; nem mais nem menos. Se assim for, o ativismo judicial es-
tard cumprindo sua funcdo. Inclusive quando ¢ instado a se manifestar so-
bre questoes polémicas, como as politicas de apelo social. Uma decisdo nes-
sas circunstincias ndo necessariamente serd censurdvel. Justamente porque

é sua fungio precipua agir em prol da consecugio dos fins da Constituigao.

Se a decisdo, proferida nas mencionadas questdes polémicas, atender
aos mandamentos constitucionais e sem a interferéncias de ideologias e

interesses privados, o ativismo judicial estard funcionando perfeitamente.

Registra-se que essa possibilidade de o Judicidrio agir de forma proa-
tiva em determinadas situagdes ¢ necessaria, visando a garantia dos direitos

fundamentais.

Por outro lado, o papel do ativismo judicial seria as avessas, contrario
as constitui¢des democraticas, quando se revela em decisdes sem funda-

mentagio, fora dos parimetros do ordenamento juridico.
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Sendo assim, percebe-se que o ativismo judicial e a judicializagio da

politica sempre estardo lado a lado no ambiente juridico e politico nacional.

esde que haja o equilibrio desse ambiente institucional democritico, os
Desde que haj quilibrio d biente instit 1d tico,

trés Poderes conviverao harmoniosamente.

CONCLUSAO

Conclui-se que o neoconstitucionalismo brasileiro apresenta caracte-
risticas préprias, em razdo de ter surgido apds um longo periodo de ditadura
militar, com graves privacdes dos direitos fundamentais. Isso, de certa for-

ma, atraiu para o Poder Judiciario um papel de regulador entre os poderes.

Diante disso, especialmente, a jurisdi¢do constitucional assumiu o pa-
pel de garantidora dos direitos fundamentais diante da sociedade. Em de-
terminados momentos, esse papel é cobrado pela omissdo ou incompeténcia

do Executivo e Legislativo.

Justamente em fun¢io disso, ganham for¢a a judicializagio da politica
e o ativismo judicial, como fendémenos inevitdveis, coroldrios do neoconsti-

tucionalismo recente, a partir da perspectiva histérica.

Considerando esse fato, o presente trabalho se propos a trazer uma vi-
sdo que nio seja de um todo pessimista quando se aborda o tema. Pelo con-
trario, atenta para a questdo de que a judicializa¢do da politica e o ativismo
judicial estdo em plena atividade na realidade brasileira, podendo, depen-

dendo do ponto de vista, ser vistos de forma otimista.
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