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RESUMO

As reflexdes desta monografia centram-se na analise da importancia das decisées
judiciais. Na medida em que tentamos apresentar um repertério dos multiplos
sentidos do fenémeno do ativismo judicial (judicializagao da politica), buscamos
apontar que ha distingdes conceituais, de teor normativo, distintas entre si e que
apontam para um diagndstico sobre a fungéo do direito e das instituicdes judiciais na
defesa dos ideais democraticos e republicanos na sociedade brasileira, neste
trabalho procuramos expor as novas formas de controle de constitucionalidade
desenvolvidas com vistas ao fortalecimento do diadlogo entre o Judiciario e os
poderes politicos na interpretagdo das normas constitucionais, questionando a
supremacia judicial. Busca, ainda, desenvolver uma visio da supremacia judicial no
Brasil, onde a facilidade de aprovacao de emendas a Constituicdo parece
comprometer qualquer avaliagado que classifique o nosso sistema como um em que
ha forte predominancia do Judiciario. Ao comparamos os diferentes modelos dos
sistemas chamados ativistas, procurou-se dar um contexto geral sobre o ativismo
judicial no Brasil.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Principios constitucionais. Interpretacdo e
Aplicagéo da Constituicdo, judicializagdo da politica, direito constitucional; controle
de constitucionalidade; supremacia judicial.



ABSTRACT

The reflections ‘of this monograph focus on the analysis of the importance of judicial
decisions. To the extent that we try to present a repertoire of multiple meanings of
the phenomenon of judicial activism (judicialization of politics), we seek to point out
that there are conceptual distinctions, containing normative distinct from each other
and pointing to a diagnosis on the basis of law and institutions court in defense of
democratic ideals and Republicans in Brazilian society, in this work we seek to
expose new forms of judicial developed with a view to strengthening the dialogue
between the judiciary and the political powers in the interpretation of constitutional
norms, questioning the judicial supremacy. It also seeks to develop a vision of judicial
supremacy in Brazil, where ease of approval of amendments to the Constitution
seems to compromise any evaluation to classify our system as one in which there is
a strong predominance of the judiciary. When comparing the different models of
systems called activists, tried to give a general background on the judicial activism in

Brazil.

Keywords: Judicial Activism. Constitutional principles. Interpretation and application
of the Constitution or the legalization of political, constitutional law, judicial review,

judicial supremacy.
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1 INTRODUGAO

O presente estudo se definiu em meio a um interesse que sempre
interagiu com o desejo de aplicar o direito em consonancia com a moral para se
chegar a um ideal de justica. E o debate em torno do movimento conhecido como
ativismo judicial ou judicializagao da politica possibilitou a manifestagao deste
interesse. Verifica-se que o protagonismo do judiciario no tratamento de questdes
sociais, politicas e econémicas, deveriam ser o ponto de partida para adentrarmos
no tema, porem apenas o desejo inicial se viu limitado em meio a um turbilhdo de
teorias conceitos e opinides sobre o fenémeno do avango judicial em diregédo ao
terreno, ou melhor, matérias que tradicionalmente seriam temas exclusivos de
atuacéo dos entes politicos do Estado.

A Constituicdo de 1988 definiu um marco na atividade judicante
constitucional no Brasil, que ganhou maior dimensionalidade apés a emenda
constitucional 45 de 08 de dezembro de 2004, conhecida como a emenda da
reforma do judiciario. Historicamente a atividade judicante do julgador foi
incorporada com diversas mudancas de postura ao longo da histéria, passando da
influencia do pragmatismo na concepgao das leis dentro da jurisdicdo como tarefa
estatal entre o absolutismo e o pés-positivismo (SARLET, 2010).

A judicializagdo da politica, ativismo judicial, dialogos constitucionais e
novos enfoques a separagéo dos poderes sdo termos que passou a se integrarem a
nova composigdo do dialogo juridico tanto nas academias quanto nos tribunais,
ditando a nova gramatica do Direito Constitucional. A motivagcdo a esta sensivel
mudanga na relagdo dos julgadores com o direito, que deixaram para traz a
imposig&o ditatorial do positivismo que limitava o julgador apenas a dizer os direitos
estando restritos a lei, passando hoje a tomar parte no processo de criagdo do
direito e sua aplicagéo.

As leis constitucionais incorporam a evolugdo do direito assim como as
relagbes sociais incorporam e influenciam a percepgao social de seus membros. Em
cada periodo histérico da sociedade vislumbra-se um estagio evolucionario de
ideias, concepgdes e realidades que tem o condao de dar a interpretacéo, tanto da

sociedade quanto do direito e, por conseguinte da carta magna de cada nucleo



geossocial, concebendo a forma marginal, a instigacdo, as concepgdes e valores
que influéncia a percepgao universal (SARLET, 2010).

A pergunta é: o que motivou a mudanga da relagao dos julgadores com o
direito? Varios sdo os conceitos que podemos adotar para explicar o fendmeno,
desde a evolugao social a formagao cientifica dos magistrados e a latente, vacilante
postura do legislativo diante dos programas e efetivagdo de suas politicas. Podemos
notar na manifestagdo de muitos julgadores e seus julgados que a maioria destes
nao acredita mais que o direito e moral estejam radicalmente separados, como o
positivismo normativista kelseniano propugnava (CALSAMIGLIA, 1998) e ainda,
diante da incapacidade que as instancias representativas, até entdo, tém
apresentado para resolver os apelos e os grandes problemas nacionais, que em sua
maioria encontra-se constitucionalizados, levando os conflitos ao judiciario impondo-
lhes o dever constitucional de apresentar solugbes as pretensées apresentados,
passando os tribunais a ser o canal a que a sociedade recorra para resolver seus
anseios.

A eficacia da lei constitucional pode ser incorporada a aplicabilidade das
suas disposi¢des aos fatos, em geral, questiona-se neste momento o papel classico
da jurisdi¢do, notadamente, quanto ao seu significado etimologico, no sentido de
dizer o “direito”, para nos trazer aos fatos a justic¢a, via provocagao do 6rgao julgador
por aqueles que tém uma pretensdo resistida. Entdo, desenvolve-se a fase da
jurisdigdo do Estado Constitucional, de forma a permitir a leitura principiolégica da
tarefa do julgador. (MORAES, 2011)

Em decorréncia, podemos vislumbrar uma incoerente digressdo ao se
divagar que o modelo kelseniano seja ruim por natureza, possuindo um defeito
ontolégico, capaz de ter permitido atrocidades na Alemanha nazista.

Num determinado momento politico europeu a que se convencionou
chamar de “Estado Absoluto”, os Estados personificava os seus monarcas, viram-se
na contingéncia de racionalizar a estrutura do governo, o que foi levado a efeito por
meio de uma determinagao do poder a partir da criagao de novos oficios, vinculando
a estrutura do poder do Estado a uma especializagao de fungdes.

Este processo foi deflagrado em decorréncia das relagbes sociais
promovidas pela evolugado da sociedade feudal de eminentemente agricola e rural,

para uma sociedade industrial e urbana, que fora impulsionada por varios conflitos
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pelo dominio territorial da Europa entre 1494 e 1554, expondo o modelo estatal
feudal a novas exigéncias organizacional do Estado.

A evolugédo dos burgos promovidos pelo crescimento econdmico a partir
do desenvolvimento tecnolégico da industria, agricultura e comercio encampanado
pelos conflitos sociais instigaram a partir do século XV, o processo de formagéo da
nova organizagao do poder do Estado que estava visivelmente defendida uma vez
que a funesta consequéncia da onipoténcia do poder executivo do monarca
delimitava de forma vil as liberdades individuais dos suditos. (MORAES, 2011)

O marco das Revolugbes Americana e Francesa, 1776 e 1789, deram
moldes aos parametros da triparticdo de poderes das fungdes estatais, delimitando e
pincelando os quadros que daria a configuragdo a ser adotada pelas constituicoes
modernas.

A férmula estabelecida para se evitar o absolutismo definiu que o poder
deve ser limitado pelo préprio poder, se valendo do principio definido por Charles-
Louis de Secondat o Barao de La Bréde e de Montesquieu, em que o poder do
judiciario limita-se a lei e a si, o poder legislativo (povo) incumbe-se de frear o
executivo, que por sua vez também se incumbe de frear o judiciario e o legislativo e
vice e versa.

A doutrina do Bardao de Montesquieu influenciou sobre maneira as
constituicdes modernas, tendo a supremacia da lex maxima, posta em definigao
expressa na atuagdo do juiz da Suprema Corte Norte Americana, o Chief Justice
Marshall, no julgamento do caso Marbory vs. Madison, tendo questionamentos
sendo levantados ainda hoje no que se concerne aos fundamentos daquela decisao,
que a partir da qual alterou definitivamente o relacionamento funcional dos poderes
introduzindo o controle de constitucionalidade das leis, fixando a supremacia das leis
constitucionais.

Porém na primeira metade do século XIX, diversos paises europeus
tiveram no Poder Legislativo um enorme influxo de controle sobre os demais
Poderes, ocasionando a promulgagdo de diversas leis que atribuiram plenos
poderes a diversos Chefes do Executivo, na tentativa de enfrentar as crises
econdémicas e sociais que se abateu sobre todo o mundo. Um novo modelo de
governo ditatorial, pois fim ao modelo liberal existente formando regimes de extrema
direita. Na Europa os modelos ditatoriais de Benito Mussolini, Adolf Hitler, Francisco

Franco e Antdnio de Oliveira Salazar deram a composigao aos fatores que geraram
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um ciclo de renovagdo aos modelos e doutrinas juridicas, entrando em cena o
Estado Social de Direito e as novas constituicdes compromissorias, com normas
programaticas, que influenciaram uma infinidade de textos constitucionais em todo
mundo. (MORAES, 2011)

Vislumbro que ao afastar-se desse lugar comum deixado pelo positivismo
kelseniano, crendo-se, porém, que a dogmatica constitucional consolidou a ideia de
que os principios também possuem normatividade, dai que a moral, embora
encoberta ou explicitamente constante na linguagem indeterminada dos principios,
nao se coloca tao distante do direito.

Em decorréncia alguns ordenamentos juridicos entende que normas
programaticas como as que vinculam os direitos sociais, econdmicos e culturais
demandam a “interpostio legislatoris” para que possa surtir efeitos frente a uma
omissao legislativa, cabe ao titular do direito bater as portas do judiciario e do
legislativo ou aguardar a iniciativa do chefe do executivo ou dos juizes dos tribunais
superiores pugnar pela apreciagao da questao.

No Brasil existe a Agdo de Descumprimento de Preceito Fundamental —
ADPF, que encontra-se dentro das agdes constitucionais vistas como remédios, na
intengao de buscar a defesa dos interesses individuais e coletivos dos membros da
sociedade, atuando diretamente frente ao poder do Estado.

Essa nova maneira de identificar o direito, que alguns tipificam como pds-
positivista, descreve na opinido de alguns autores a corrente de pensamento, que

segundo Tiago Magalhaes Pires em seu livro “Pés-positivismo sem trauma” é:

0 marco filosofico do chamado neoconstitucionalismo, movimento que
defende uma nova forma de ver o direito, partindo da normatividade, da
supremacia e da centralidade da constituigdo, para chegar a um modelo
marcado, entre outros, pelo papel normativo dos principios e por uma maior
amplitude do espago de atuagéo do interprete. (PIRES, 2001, p. 96,)

Se o pos-positivismo, em geral, e o neoconstitucionalismo, em particular,
ndo devem gerar traumas, porque reaproximar direito e moral ndo é algo
necessariamente negativo, eles conferem aos julgadores maior possibilidade de criar
o direito, a uma maior amplitude da chamada discricionariedade judicial.

Disso advém a preocupacéo de muitos doutrinadores e estando esta como
mecha flamejante das discussdes, como possiveis remédios contra um direito

‘opaco”, sem contetdo, possam ser usados em dose exagerada, de modo que os
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juizes substituam a vontade das representagdes democraticas, dizendo o que é o
direito, a pretexto de estar apenas interpretando clausulas abertas e principios
juridicos.

Em varios paises, tem se adotado a teoria dos principios que vem
possibilitando ao poder judiciario a implementagao de direitos assegurados através
do uso pelos magistrados da técnica da ponderacdo de bens, de interesses ou
valores, através da qual tem de forma contundente a contornar a inexisténcia de
regras juridicas positivadas para disciplinar os fatos ou objeto em julgamento.

A atuagao dos magistrados na Corte Suprema do Brasil STF no sentido de
promover um encontro do direito com a moral, s6 se tornou possivel através de
interpretacé@o e aplicagao dos principios constitucionais juridicos ou legais, explicitos
ou implicitos, na constituicdo de 1988, de regra as decisGes passaram a disciplinar
julgamentos posteriores, e até mesmo vincular todas as decisdes subsequentes ao
entendimento formulado pelos ministros desta Corte.

Esta técnica que fora implementada primeiramente na Alemanha apés a
segunda guerra mundial, idealizada por Rudolf Smend, tendo sido objeto de severas
criticas desde sua aplicagdo no Tribunal Constitucional da Alemanha, que segundo
seus criticos carecia de auséncia de racionalidade. Entretanto, verificamos que foi
muito utilizada nas quatro ultimas décadas do século passado ganhando adeptos até
os dias atuais. (JUNIOR DIRLE, 1998)

O uso da técnica de interpretagdo constitucional formulado por Rudolf
demonstra com evidencia uma postura pré-ativa que vem permeando a atuagéo de
alguns membros do Poder Judiciario, na busca pela garantia da maior efetividade
possivel as normas constitucionais, dando uma maior dindmica ao movimento ou
fendbmeno chamado de ativismo judicial.

Diante das diversas manifestagdes ao longo de mais de quatro séculos da
preponderancia do modelo idealizado por Montesquieu, em que uma das fungées
estatais ndo poderia sobre por as demais, € presumivel que se conceitue que
eventuais abusos praticados no exercicio de uma das fungbes nao serdo toleradas
por muito tempo, pelos administrados ou jurisdicionados.

Podemos vislumbrar que em algum momento o conceito, a formula, a
dindmica, o modelo institucional sera alterado, buscando-se a dimensionar o

excesso de poder praticado e evita-lo, em futuras decisdées, mas onde podemos
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verificar a medida entre o possivel e o indesejavel no reencontro do direito com a
moral.

O protagonismo do Supremo Tribunal Federal como ator politico & visivel.
A crescente judicializagdo das questdes politicas, identificada em pesquisas
recentes, traz como resultado um Poder Judiciario que passa a atrair fungbes, a
principio, reservadas aos outros Poderes. Neste contexto, a presente monografia
indaga como as praticas decisérias da Corte Maior tém desenhado e redesenhado o
modelo institucional de processo democratico brasileiro.

Isto implica questionar se os argumentos que embasam as decisdes
“aditivas” do Supremo Tribunal Federal, na dindmica do ativismo jurisdicional,
servem de fonte de legitimacdo e de democratizagdo neste rearranjo institucional
entre os Poderes, tal como atualmente existente e é praticado, e quais seriam os
contornos necessarios, em caso negativo.

Nesta linha, faz-se igualmente mister investigar quais os limites da
representacdo argumentativa empregada pelo tribunal, bem como a tipologia dos
conflitos e as tentativas de dialogo institucional entre os trés Poderes. (JUNIOR
DIRLE, 1998).

Os Estados Unidos experimentou duas vibrantes fases do atvismo e hoje
gosa de uma relativa estabilidade dentro dos fatores materiais e formais da
aplicagao da jurisdi¢cao constitucional. O que mudou entre Brown e Roe? Por qual
motivo o ativismo judicial gozou de tanta popularidade entre os juristas norte-
americanos entre 1954 até 1973 e passou a ser duramente criticado nos anos que
sucederam a decisdo em Roe v. Wade?

O reconhecimento do Poder Judiciario como responsavel pela fiscalizagao
da compatibilidade dos atos normativos infraconstitucionais com a lei fundamental
de um determinado pais € observado em um numero cada vez maior de sistemas
juridicos. Os argumentos favoraveis a esta pratica sdo bastante conhecidos,
podendo ser resumidos no seguinte esquema: o papel atribuido ao Judiciario de
guardido da Constituigdo é consequéncia do carater normativo de hierarquia
superior das constituicdes escritas; se uma constituicdo € norma juridica dotada de
supremacia em relagdo as demais normas, e se o papel dos juizes € exatamente o
de aplicar as normas, logicamente eles ndo devem fazé-lo quando constatarem uma
incompatibilidade entre a legislagao infraconstitucional e as normas fundamentais de

um determinado sistema juridico (KELSEN, 2003).
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Embora o raciocinio pare¢ga muito légico e convincente, desde o seu
surgimento (ou até antes disso) o judicial review desperta intensa polémica, em
especial pelo seu carater “contramajoritario” (BICKEL, 1961).

Afirma-se que, dada a origem nao democratica dos juizes, eles nao
possuiriam legitimidade para invalidar normas aprovadas pelos representantes do
povo (Parlamentos), estes sim democraticamente eleitos.

Mas nao & em qualquer espécie de caso que se revela presente a
objecdo contramajoritaria. Isto porque a jurisdicdo constitucional possui dois
componentes, um técnico-juridico, relacionado a aplicacdo do direito vigente em
uma determinada ordem juridica, e outro politico, decorrente do conteudo aberto de
diversas normas constitucionais (ROSENFELD, 2004).

Em casos da primeira espécie, € mais facil identificar o texto legal
objetivamente aplicavel para a resolugao da questado. Isso torna a declaragédo de
inconstitucionalidade quase um exercicio de subsuncdo. Assim, por exemplo,
quando um Tribunal invalida uma determinada norma estadual por usurpacao de
competéncia constitucionalmente atribuida a Unido, nao existe qualquer dificuldade
em estabelecer o seguinte raciocinio: a Constituicao estabelece as competéncias da
Unido; um determinado Estado da Federagao usurpou uma dessas competéncias ao
editar uma determinada norma; logo, facil concluir que a norma estadual é
inconstitucional e deve ser anulada.

A dificuldade contramajoritaria surge com forga precisamente no momento
da aplicagédo de uma norma constitucional da segunda espécie, cujo conteido nao
pode ser definido objetivamente, ou seja, sem a influéncia das concep¢des materiais
(subjetivas) do julgador (ATRIA, 2003).

E ai que se questiona a legitimidade dos juizes para fazer tais escolhas,
em face de sua origem nao democratica. Ao determinar o conteudo destas normas,
obrigatoriamente estaria sendo feita uma opg¢ao politica (no sentido de que ela nao é
determinada pelo direito) por uma das possiveis interpretagées que o texto permite
(POSNER, 2005). A origem nao democratica dos juizes leva ao questionamento de
sua legitimidade para resolver questdes deste segundo tipo.

Uma vez que as criticas baseadas na dificuldade contramajoritaria s@o
centradas justamente no componente politico da jurisdigdo exercida pela Suprema
Corte, é natural que, do ponto de vista da posi¢cao politico-ideolégica de seus

autores, sua origem varie de acordo com a orientagdo predominante no Judiciario.
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Nos Estados Unidos, por exemplo, entre 1890 e 1937, quando a Suprema Corte era
majoritariamente conservadora, e os poderes politicos eram mais progressistas, as
criticas mais agudas a atuagao da Corte vinham do espectro politico da esquerda,
enquanto a direita conservadora elogiava o seu carater preservacionista e
antidemocratico.

Entre os anos de 1937 e 1968, entretanto, os papéis se invertem, com a
Corte de Warren, claramente progressista, e o Executivo (especialmente nos
Estados) conservador. A doutrina constitucional, da mesma maneira, inverteu os
papéis, com trabalhos de académicos liberais exaltando a atuagdo judicial e os
conservadores a criticando (BICKEL,1986) Agora a situagao se inverte novamente,
completando-se o ciclo: a Suprema Corte tem um perfil conservador, e os autores
progressistas voltam seus esforgos para a critica a sua atuagao (FRIEDMAN, 2004)

A dificuldade contramaijoritaria, no entanto, ndo € a unica perspectiva a
partir da qual a pratica do judicial review é criticada. Um outro aspecto, que ate
pouco tempo nao era lembrado pelos estudiosos da pratica estadunidense, passou a
receber muito mais atengdo por parte da doutrina contemporanea: a ideia de
supremacia judicial (FRIEDMAN, 1998). A tendéncia mais recente parece ser a de
que esta se torne o principal objeto das criticas a atuagdo da Suprema Corte,
tomando o espago antes ocupado pela “dificuldade contramajoritaria” (GRIFFIN,
2002, p. 281).

Os autores que criticam a supremacia judicial ndo negam a importancia
do Judiciario na protegdo do Texto Constitucional e, principalmente, dos direitos
fundamentais assegurados aos cidadados. Apenas questionam se esta deve ser a
ultima palavra sobre tais matérias, defendendo uma participagdo mais intensa dos
demais poderes na garantia de tais prerrogativas.

Neste grupo de autores, pode-se citar o Professor da Universidade de
Tulane, Stephen M. Griffin, que, entre os anos de 2000 e de 2003, publicou uma
série de trés artigos abordando a tematica do judicial review e sua inser¢gao no
panorama estadunidense atual. Seu ataque a supremacia judicial comega pela
constatagdo de que esta caracteristica desenvolveu-se apenas no século XX, néo
fazendo parte da concepgdo de judicial review que vigorava a época de seu
aparecimento, com Marbury v. Madison. Sua afirmagéo pela Suprema Corte deu-se

em 1958, no julgamento do caso Cooper v. Aaron, no qual se estabeleceu que “o
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Judiciario Federal é supremo na exposigdo do direito constitucional” (GRIFFIN,
2000, p. 683)

O ponto central desenvolvido pelo autor no ataque a supremacia judicial &
o de que o movimento pelos direitos civis criou nos Estados Unidos o que ele chama
“democracia de direitos” (democracy of rights). Nesta espécie de democracia, 0s
poderes politicos, atentos as reivindicagées da sociedade no sentido da protegao
aos direitos individuais, encampam o discurso da protecdo a tais direitos. Como
salienta Griffin, “na democracia americana contemporanea, todos os ramos de
governo estao preocupados de maneira consistente com os direitos, e,
genericamente falando, atuam para criar, promover e aplicar direitos constitucionais
importantes” (GRIFFIN, 2000, p. 683). O reflexo deste fator na atuacgéo do Judiciario

é claro, sendo exposto pelo autor da seguinte maneira:

A democracy of rights is thus a recent and valuable achievement.
Historicizing the concept of democracy has significant implications for the
traditional argument about the legitimacy of judicial review. From the
perspective of those who support judicial review, it has always been
important to point out the historic role the Supreme Court has played in
protecting the rights of Americans against the excesses of majoritarian
democracy. Of course, careful students of judicial enforcement of the Bill of
Rights know that Court decisions protecting these rights are largely a
phenomenon of the twentieth century. Still, there is no doubt that Court
decisions protecting valuable constitutional rights antedate the civil rights
movement. But this reality does not show that the Court has been protecting
us against democracy. It shows rather that the Court was able to protect
some rights in an era in which the United States had yet to achieve the
status of a democracy of rights. (GRIFFIN, 2000, p. 683)."

A medida que os poderes politicos, democraticamente eleitos, tambem
passam a atuar na protecao dos direitos, o Poder Judiciario perde o seu principal
diferencial em relagéo aos outros dois, que era justamente a maior sensibilidade as
demandas das minorias oprimidas pelo processo deliberativo democratico (GRIFFIN,
2000). Isso ocorre ndo sé porque 0s poderes politicos encampam 0 discurso de

protegcdo aos direitos, mas também porque os seus titulares (especialmente do

I A democracia dos direitos ¢, portanto, uma conquista recente e valiosa. Historicizar o conceito de democracia
tem implicagdes significativas para o argumento tradicional sobre a legitimidade da revisdo judicial. Do ponto de
vista de quem apoiar a revisdo judicial, que sempre foi importante ressaltar o papel histérico do Supremo
Tribunal Federal tem desempenhado na protecgdo dos direitos dos americanos contra os excessos da democracia
majoritaria. Claro, os estudantes cuidadosos de execugdo judicial do Bill of Rights saber que decisdes judiciais
que protegem esses direitos sdo em grande parte um fendmeno do século XX. Ainda assim, ndo ha duvida de que
as decisdes judiciais de prote¢do dos direitos constitucionais valiosos sdo anteriores ao movimento pelos direitos
civis. Mas esta realidade ndo mostra que o Tribunal tem sido nos proteger contra a democracia. Ela mostra, sim,
que o Tribunal foi capaz de proteger alguns direitos em uma época em que 0S Estados Unidos tinham ainda para
alcangar o status de uma democracia de direitos. (GRIFFIN, 2000, p. 683-701) Livre tradugao
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Executivo), percebendo a forga do Judiciario na configuragdo dos direitos individuais
e, consequentemente, na politica eleitoral, comegam a trabalhar para que os seus
ocupantes ajam da mesma maneira que eles o fariam.

Tem inicio, assim, o processo de politizagdo das indicagbes para juizes
federais (especialmente para a Suprema Corte), que atinge o seu apice na era
Reagan, quando foram montadas verdadeiras forgas-tarefa para investigar as
posicdes ideologicas de possiveis candidatos a cargos na Magistratura Federal. O
Judiciario, assim, passa a refletir as concepgdes dominantes na arena politica,
deixando de ser um poder independente contraposto aos demais (GRIFFIN, 2000).

Griffin, no entanto, ndo chega a defender a extingdo do judicial review.
Reconhecendo que o controle exercido pelo Judiciario teve um papel importante
enquanto os Estados Unidos ndo se tornaram o que ele classifica como “democracia
de direitos”, o que o autor propde € a adequagdo a esta nova configuragao
democratica, na qual os direitos fundamentais ocupam o centro do debate e a
qualidade deliberativa do sistema é bastante elevada. Desta forma, & preciso
reconhecer que o Poder Legislativo possui aberturas mais adequadas as
manifestagdes populares do que o Judiciario, o que coloca em cheque a supremacia
judicial, mas sem implicar a extingdo do controle (BERMAN; GRIFFIN, 2005). Nas

palavras do autor:

[...] judicial review has to be available for cases that are truly matters of
adjudication in that they concern only the litigants. Further, it is consistent
with the idea of a democracy of rights that judicial review be available for
those now somewhat rare cases where it can be shown that the avenues of
political change are closed. (GRIFFIN, 2000, p. 74).2

Além de Griffin, autores ligados a uma teoria constitucional
procedimentalista parecem naturalmente tendentes a ver o judicial review com
ressalvas, em fungdo de seu matiz antidemocratico. E o caso de nomes como John

Hart Ely, Carlos Santiago Nino e Jirgen Habermas.

4 [...] revis&o judicial tem de estar disponivel para os casos que sdo verdadeiramente questdes de
julgamento na medida em que dizem respeito apenas 0s litigantes. Além disso, é consistente com a
idéia de uma democracia dos direitos que a revis&o judicial estar disponivel para os casos agora um
pouco raros, onde pode-se mostrar que as vias de mudangas politicas estédo fechados. (GRIFFIN,
2000, p. 74).2
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Tushnet critica, ainda, o medo que os liberais tém de deixar o povo decidir
questdes controversas, preferindo tentar fazer a Suprema Corte decidi-las a buscar
o apoio popular por meio da aprovagdo de leis ou de emendas constitucionais
(TUSHNET, 2008). O desenvolvimento de tal teoria passa ainda pela analise politica
da forma como os liberais tém defendido o papel da Suprema Corte na protegao aos
direitos fundamentais. Esta defesa feita pelos liberais os fez perder seu caminho, na
medida em que a Corte deixou de proteger tais direitos (por exemplo, a liberdade de
religido e as politicas de acdo afirmativa em favor dos afroamericanos) para fazer
prevalecer os interesses dos grupos majoritarios. E mesmo quando as posigoes
liberais prevalecem na Suprema Corte, 0 que ocorre em temas como o aborto e o
direito de liberdade de expresséo no universo cibernético, essas decisdes teriam um
efeito negativo, consistente na reagdo dos conservadores que as contra-atacam
apoiando legislacdes que restrinjam tais direitos, buscando supera-las ou pelo
menos reduzir o seu impacto (ROSENBERG, 2008). Além disso, e mais importante,
eles tentam influenciar o processo de indicagdo de juizes, garantindo, no futuro,
apoio judicial as suas posigdes (TUSHNET, 2009).

Trabalhos posteriores do mesmo autor deixam claro que o tema nao se
esgotou com Taking the Constitution Away from the Courts. Em artigo publicado em
2005, ele chega a radicalizar seu argumento, defendendo a edigdo de uma emenda
constitucional abolindo o controle de constitucionalidade exercido pelo Judiciario
estadunidense (TUSHNET, 2005). Desta maneira, os democratas deveriam se
preocupar em ganhar apoio popular - e, consequentemente, o Legislativo - para
suas propostas, e ndo confiar na Suprema Corte para fazé-las prevalecer. Acabar-
se-ia, assim, com posi¢des oportunistas, que defendem o ativismo judicial sempre
que este seja favoravel as suas posigdes ideologicas, repudiando-o nos demais
casos (TUSHNET, 2005). Mais adiante, Tushnet, acompanhado de outros autores,
comeca a desenvolver um estudo sobre o modelo que parece capaz de apresentar
uma resposta satisfatéria para a polémica em torno do judicial review: os sistemas
de controle “fraco” de constitucionalidade desenvolvidos em alguns paises.

Ao utilizar a metodologia de levantamento bibliografico sobre o ativismo
judicial abordamos apartir da classificagdo das caracteristicas das atividades de
julgamento das cortes superiores dos Estados Unidos, Inglaterra, Alemanha e ltalia,
organizando os resultados obtidos em uma sistematizagdo das principais

caracteristicas des tribunais basiando tais sopeses para compor uma
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fundamentacéo sobre o tema, através de analises textuais, tematica e interpretativa,
de problematizagao e de sintese para aplicagdo do conhecimento obtido a partir dos

referenciais consultados.
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2 O ATIVISMO JUDICIAL NORTE AMERICANO

A consulta a duas fontes elementares ainda que prestigiadas de
conceituagdo no Direito norte-americano, Merriam-Webster's Diciionary of Law e
Black's Law Dictionary , evidencia que, ja de origem, o termo "ativismo" nao encontra
consenso. No enunciado da primeira referéncia, a énfase se da ao elemento
finalistico, o compromisso com a expansao dos direitos individuais; no da segunda, a
ténica repousa em um elemento de natureza comportamental, ou seja, da-se espago
a prevaléncia das visdes pessoais de cada magistrado quanto @ compreenséao de
cada qual das normas constitucionais. A dificuldade ainda hoje subsiste, persiste o
carater ambiguo que acompanha o uso do termo, ndo obstante sé-lo um elemento
recorrente tanto da retérica judicial quanto de estudos académicos, adquirindo
diversas conotagdes em cada qual desses campos.

Curiosamente, a cunhagem original do termo ndo se deveu a um
rebuscado discurso judicial ou a um denso artigo académico: a primeira vez que se
tem noticia do seu emprego foi na revista americana Fortune, voltada nao para
juristas, mas para o publico leigo. No artigo "The Supreme Court: 1947", o jornalista
Arthur Schlesinger Jr. tragou o perfil dos nove juizes da Suprema Corte norte-
americana: foram classificados como ativistas judiciais os juizes Black, Douglas,
Murphy e Rutlege; como campedes da autolimitagdo, os juizes Frankfurter, Jackson
e Bur-ton; e os juizes Reed e Vinson, como integrantes de um grupo de centro.
Schlesinger Jr., ganhador do Prémio Pulitzer e responsavel por uma obra dedicada a
critica social americana, com énfase na exploragdo do liberalismo exercitado por
importantes politicos na histéria daquele pais, tinha no ativismo judicial um elemento
condicionante de sua analise, ao reconhecer, em uma linha diviséria entre juizes
ativistas e os de uma autolimitagdo, um reflexo de uma tendéncia liberal ou
conservadora na atividade judicante de cada magistrado. (KMIEC, 2004, p. 36)

Desde ent&o, a expressdo tem sido usada por alguns constitucionalistas dos
Estados Unidos com uma perspectiva critica, para imprecar um
comportamento judicial ndo consoante com a opinido jurisprudencial
dominante. Assim, é o caso de Kerniit Roosevelt Ill, que assim observa: "O
termo ativismo judicial, como é tipicamente usado, é essencialmente vazio de
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contelido; é simplesmente uma maneira inflamada de registrar a
desaprovagéo frente a uma decisz0".

Esse tom de dentncia associado a expressao "ativismo judicial" tem se

dirigido, tradicionalmente, as cortes de viés politico liberal, principalmente a
pragmatica Corte Warren. Nos Ultimos anos, o reverso da moeda também se
verifica, com artigos que demonstram que o ativismo também pode estar presente
em cortes de tendéncia conservadora. Hoje, por exemplo, alega-se que a Corte
Rhenquist, apesar de sua matriz conservadora, foi bastante ativa judicialmente. Nao
obstante o uso assistematico do conceito de ativismo nos debates sobre a politica
judiciaria, seu tratamento no ambito da pesquisa académica revela-se mais
metodico. E ainda de Keenan Kmiec (1976) a sistematizagdo das definigbes
tracadas ao termo em sede doutrinaria, e mesmo em sua utilizagao jurisdicional ao
reconhecer as cinco principais conceituagdes do ativismo judicial, de uso corrente na
atualidade a saber:

a) pratica dedicada a desafiar atos de constitucionalidade defensavel
emanados em outros poderes;

b) estratégia de nao-aplicagdo dos precedentes;

c) conduta que permite aos juizes legislar "da sala de sessdes";

d) afastamento dos principios metodologicos de interpretagao;

e) julgamento para alcangar resultado pre-determinado.

A multiplicidade de sentidos reconhecida a expressdo ativismo judicial
oculta, numa primeira aproximagéo, a vasta complexidade da adogéo efetiva dessa
pratica por parte de um 6rgao jurisdicional, a Corte Constitucional. (LINDQUIST,
2009)

O ponto de fragilidade da primeira das manifestagbes acima, que
reconhece como tdnica do fendmeno o desafio ou a pouca deferéncia a atividade
desenvolvida por outro poder, reside em sua potencialidade lesiva ao principio da
separacdo dos poderes. Isso porque o Judiciario poderia assumir duas posigoes
diante das escolhas politicas realizadas pelo legislador nos casos de maior incerteza
quanto a correta interpretagcdo e aplicagdo do texto constitucional: adotar uma

postura auto limitativa (self-restrainf) e privilegiar a decis&o do legislativo em face de

3 Livre tradugdo "The term judicial activism, as is typically used, is essentially empty of content, is
simply a way of registering disapproval inflamed forward to a decision.”
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questdes controversas; ou dizer o direito aplicavel as questbes politicamente
sensiveis, o que caracterizaria o ativismo judicial, a invalidar por
inconstitucionalidade escolhas politicas dos outros 6rgaos estatais. (MARSHALL,
2002)

O problema na identificagdo do ativismo, judicial, reside nas dificuldades
inerentes ao processo de interpretagdo e aplicagdo constitucional. Afinal, qual o
parametro que deve ser utilizado para caracterizar uma decisdo como ativismo ou
nao em que reside tomar com uma controvertida posigdo sobre qual € a correta
leitura de um determinado dispositivo constitucional. Mais do que isso, ndo € a mera
atividade de controle de constitucionalidade consequentemente, o repudio ao ato do
poder legislativo que permite a identificagdo do ativismo como trago marcante de um
6rgao jurisdicional, mas a reiteragdo dessa mesma conduta de desafio aos atos de
outro poder, perante casos dificeis. O problema esta no carater sempre controverso
de se delimitar o que sdo casos dificeis.

O segundo sentido emprestado ao termo guarda relagdgo com o
afastamento, pelo julgador, dos precedentes judiciais. Para melhor compreender o
trago identificador da afirmagdo, cabe repassar brevemente a estruturas dos
sistemas juridicos pertencentes ao sistema da conmon law.

A base desses sistemas é a doutrina do stare decisis, na qual as decisbes
proferidas por 6rgéos de julgamento superiores devem ser seguidas por entidades
judicantes inferiores toda vez que estas estiverem diante de fatos idénticos
chamados de verticalizagao dos precedentes. Ademais, um tribunal nao deve ignorar
suas proprias decisdes anteriores chamados horizontalizagédo dos precedentes, a
menos que haja espago para o overruling: desconstituicdo fundamentada do
precedente, que ndo mais guardard o carater vinculante reconhecido até entao.
Assim, nessa segunda vertente, o ativismo judicial seria um desrespeito as decisdes
com forga vinculante (vertical ou horizontal) sobre o respectivo 6rgao judicante.
(KERPEL, 2001)

O problema existente na referida caracterizagdo diz respeito a
complexidade do préprio sistema de precedentes nessas dimensées horizontal e
vertical. Por exemplo, se é quase inquestionavel poder qualificar como ativista a
corte inferior que nado respeita os precedentes emanados por uma superior, mais
dificil & atribuir a pecha do ativismo a corte que supera seus proprios precedentes, a

medida que o overruling constitui-se em uma técnica prépria do sistema. A
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superacao de uma linha equivocada de interpretagédo ou o ajuste em face de novas
circunstancias histéricas, ainda que determinem o overruling, ndo séo vistas pela
doutrina como sinais de ativismo (KERPEL, 2001).

O terceiro sentido emprestado ao termo ativismo, que leva em conta os
juizes legisladores, diz respeito a proépria concepgao que se tem do direito. Para
alguns, o papel dos tribunais nao é criar, mas revelar o sentido implicito do texto
normativo. Uma corte ativista, neste sentido, seria a que ultrapassa os limites dados
pelo texto normativo, ao impor sua propria eleicdo de meios e fins ao tratamento de
temas relevantes. A dificuldade gritante de tal abordagem encontra-se na
controvérsia insuperavel em torno do conceito de "direito". A titulo de exemplo,
citamos trés expoentes de diferentes escolas juridicas e suas opinides quanto a
interpretagéo e a delimitagao do tema:

a) para Holmes, todo direito & criado pelos tribunais; (HOLMES JR, 2002, p.
425)

b) para Hart, a criagao judicial do direito esta circunscrita a penumbra que
envolve o nucleo de certeza das proposigdes juridicas em geral; (HART, 2005, p. 67)

c) para Dworkin, toda interpretagédo do direito, embora seja criativa, esta
pautada tanto em slandards juridicos quanto na distingéo aplicativa entre regras ou
principios. (DWORKIN, 2002, p. 86)

A ponderagido ou questionamentos a se fazer seria qual o comportamento
adotado por uma Corte que se caracterizaria por criar o direito sem autorizagao para
fazé-lo?

Os principios interpretativos constitucionais a serem adotados por uma ou
outra corte pode influenciar e gerar os mesmos problemas de compreensao, e qual &
a definicdo que identifica ativismo na pratica que envolve o afastamento, pela corte,
dos preceitos aceitos de interpretagdo. Teriamos aqui os mesmos problemas
apontados na associagao do ativismo com o juiz legislador.

Se uma corte ativista pode ser caracterizada como tal pelo afastamento
dos principios de hermenéutica juridica (sobretudo constitucional) partilhados pela
comunidade de intérpretes, portanto, do desenvolvimento de uma atividade
interpretativa e aplicativa que se poderia qualificar como uma génesis normativa, o
dificil & definir quais seriam esses parametros minimamente compartilhados. No

ambito da teoria constitucional norte-americana, destaca-se, por exemplo, o debate
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entre os atuais juizes da Suprema Corte Antonin Scalia e Stephen Breyer sobre a
correta metodologia de interpretagdo constitucional (HUFFMAN, 2012). Para o
justice Breyer, a Constituicao dos EUA é um ente vivo: portanto, os juizes devem ir
além da estrita interpretagéo literal das leis, sobretudo quando as palavras sao
ambiguas ou incorporam um valor somente aplicado as circunstancias atuais.
Anténio Scalia (2009), por sua vez, defende o "originalismo", ou seja, a leitura
precisa das palavras da Constituigdo, considerando os significados na época em que
foram escritas. (HUFFMAN, 2006).

Como visto, & dificil vislumbrar um consenso sobre os métodos de
interpretacdo constitucional que justifiquem a configuragdo razoavel do ativismo
judicial. Tal situagéo € agravada com o presente debate da internacionalizagao das
decisdes da Suprema Corte, como aconteceu recentemente no caso Lawrence vs.
Texas. (KERMIT, 2011)

Encontra um significado, que identifica ativismo na pratica jurisdicional
cujo objeto seria alcangar finalidades predeterminadas, ao nosso entender, conjuga-
se em dificuldades apontadas diante das concepgdes anteriores ao ativismo e a
todos os demais tragos percorridos podem constituir-se em técnicas ou instrumentos
necessarios a essa vontade do julgador.

Acreditamos que o problema estaria na verificagdo empirica. Dificilmente
sera possivel descortinar os motivos subjacentes a decisao judicial, ainda mais de
forma a evidenciar que a vontade do julgador tenha sido o principal elemento
orientador.

Apesar da auséncia de um conceito Unico derivado de uma pedra de
esquina de ativismo, o debate em torno dessa pratica permite o deflagrar de uma
analise importante acerca do artifice judicial, uma oportunidade para formular
relevantes questdes adjacentes a tatica de decisdo. (KMIEC, 2010)

E nesse mesmo sentido que caminha esta monografia, ao examinar
comparativamente a estratégia de construgcdo de decisbes das corte superiores
Norte Americana e Brasileira para verificar os aspectos do ativismo judicial em

ambos os paises e a presenca desse trago.
2.1 Ativismo Judicial em Sistemas da Civil Law

Demonstram as divagagdes anteriores acima expressas que o tema do

ativismo judicial e seu contorno tedrico, seus elementos identificadores e sua
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eventual associagcdo a uma determinada tendéncia ideoldgica de parte da corte
competente para o exercicio de jurisdicdo constitucional encontrou expressivo
desenvolvimento em terras norte-americanas, seja pelas caracteristicas proprias de
seu constitucionalismo seja pelo papel que, ao longo da histéria, se tem reconhecido
a Suprema Corte. Todavia, a reflexdo quanto ao ativismo, e suas implicagdes, no
que toca aos limites e possibilidades legitimos de atuagdo das Cortes
Constitucionais, ndo se constituem em reserva do sistema norte americano, ou
menos ainda, do sistema da common law (CAPPELLETTI, 1988). Seria Correto
afirmar que o sistema norte americano, de constituicao sintética e ja tao distanciada
no tempo, no que diz respeito as suas condigdes histéricas de enunciagao,
visivelmente se revelaria mais suscetivel ao debate em torno do ativismo do que os
sistemas de constituigdo analitica. Somando-se a isso as evidentes distingdes
decorrentes da adogdo de uma arquitetura de common law revestida, em principio,
de maior flexibilidade ou de civil law, ambas vindo a se utilizar o ativismo como
estratégia de exercicio da jurisdigdo utilizando-se com maior frequéncia o sistema da
common law do que no sistema da civil law, que esta seria mais limitada o uso do
ativismo em relagao as possibilidades de agao jurisdicional expansiva, pelas proprias
fronteiras dos respectivos textos.

Se esse dado mostrou-se mais significativo em tempos de positivismo
juridico, perdeu em muito a sua importdncia com o florescer do
neoconstitucionalismo, que combina textos fundamentais dotados de forte conteido
valorativo com novas praticas jurisprudenciais (CARBONELL, 2007) que deem
espago a técnicas interpretativas proprias aos principios constitucionais, como a
ponderagdo, a proporcionalidade, a razoabilidade e a maximizagao dos efeitos
normativos dos direitos fundamentais, entre outras. Também na perspectiva das
modificagdes impostas ao Estado como unidade de poder do modelo liberal, o do
bem-estar, até a priorizagdo das fungdes intervencionistas, impulsionadoras e
reflexivas (CALLOSSE, 1999) e do Direito como uma das linguagens de trabalho da
politica, ocorrem as insuficiéncias do modelo vigente, sejam de produgao, de
aplicagéo da lei, de garantia de sua interagdo com a sociedade a qual ele se destina.
Tudo isso determina ao Judiciario, destinatario final dos conflitos pessoais e
institucionais, a busca por novas respostas, num sistema do Direito que passa a lidar
igualmente, na expressao de Frangois Ost e Michel Van de Kerchove, (KERCHOVE,

2002, p.17) com um "meta-principio da relatividade". Esse fenébmeno de exploragao
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jurisdicional dessas possibilidades de um novo Direito, ao qual se tem muitas vezes
associada a qualificacédo de ativismo, ndo se constitui em privilégio dos sistemas de
common law. Portanto, o tema transcende as fronteiras norte-americanas para
alcangar, em maior ou menor intensidade, quase todos os paises que tenham
optado pelo constitucionalismo no modelo ocidental. (CAPPELLETTI, 1999) Ran
Hirschl ja evidenciava, em trabalho mais recente de matiz comparativa (HIRSCHI,
2007), que a conjugacao de modelos constitucionais estaveis, com o judicial review
como instrumento de autopreservagdo, proporcionou a judicializagdo do que
denomina mega-politics, como decorréncia da constitucionalizagdo dessa mesma
dimens&o de politica (polity), no sentido de estruturagdo e conformagéo basica do
Estado que se tenha pela constituicdo organizada. (COUTO, 2005)

The existence of a canstitutional catalogue of rights, by contrast, not only
provides lhe necessary instiiutional framework for courts to become more
vigilant in their efforts to protect the fundamental rights and liberties of a
given polity's residents, but also enables them to expand their jurisdiction to
address vital moral dilemmas and political controversies of crucial
significance to that polity. What is more, the existence of a constitutional
framework for judicial activism may provide judicial actors who are unable or
unwilling to advance their policy preferencea through majorilarian decision-
making arenas with an alternative institutional channel (the courts) for
accomplishing their policy goals.*

A presenca de um catalogo de direitos associada a jurisdigdo
constitucional cujo exercicio se outorgue a uma magistratura ou corte revestida de
adequado desenho institucional de garantias como impulsionadora de uma
judicializagdo mais intensa da vida e da politica, ambiente de debate que favorece a
pratica do ativismo, ha de se acrescentar, na precisa observagéo de Ahumada Ruiz
(AHUMADA, 2005), a consolidagdo mesmo dos regimes democraticos. Afinal,
superadas as mais imediatas preocupagées com a sustentabilidade das
democracias e, portanto, da protegdo da constituicdo como instrumento de

estruturacéo do poder abriu-se espago a uma atuagdo mais construtora e reparadora

4 Livre tradugdo: A existéncia de um rol canstitutional de direitos, por um lado, n&o s¢ fornece lhe um
quadro necessario instiiutional para os tribunais, para tornarem se mais vigilantes em seus esforgos
para proteger os direitos e liberdades fundamentais dos cidaddos determinando quais politicas mais
adequadas ao rol constitucional, mas também lhes permite expandir sua jurisdicdo para abordar
dilemas vitais e morais e controvérsias entre direitos de importancia crucial para determinar que
politicas se adequa ao modelo constitucional. Ainda mais, a existéncia de um rol constitucional para o
ativismo judicial pode fornecer aos agentes judiciais que ndo s&o capazes ou nao querem avangar
nos direitos fundamentais podem faze-lo através das decisbes marjoritarias das cortes como um
canal institucional alternativo (Ao legislativo) para a realizagao de seus objetivos politicos.
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do sentido constitucional e de seus efeitos sobre a sociedade. Menos que defender
a Constituicéo (que ja nao parecia alvo de riscos reais e imediatos), aquilo de que se
passam a ocupar as cortes constitucionais, trata-se de garantir os enunciados
prospectivos desse mesmo texto fundante, buscando a sua eficacia.

Aqui, é importante considerar na andlise do ativismo judicial em paises de
common e de civil law, os efeitos decorrentes de sua propria experiéncia historica,
no que toca aos conceitos de Estado e de qual seria o seu papel. Mais uma vez, &
Ahumada Ruiz (AHUMADA, 2005) quem destaca o sistema europeu de jurisdigao
constitucional como mais receptivo a um modelo de Estado onipresente, imbuido na
sociedade mediante uma rede cada vez mais ampla de direitos, deveres e
obrigagdes reciprocos. Isso a conta do dado histérico de que a propria a concepgao
europeia de um Estado de Direito tenha-se baseado por um trago quase feudal, de
uma protecdo estatal devida a seus sUditos em troca de lealdade diferente do
cenario americano, em que a presenga mais forte do Estado na vida se reputava
como um mal em potencial. Essa percepgao diferenciada determinara menor
estranhamento em relagdo a ampliar o espectro de possibilidades do exercicio de
uma jurisdicdo constitucional conformadora do conteudo desse mesmo texto e,

portanto, mais proxima da pratica do ativismo.

2.2 Ativismo Judicial e Algumas Experiéncias Europeias: Alemanha

Se for certo que, no terreno do direito em geral, a tradigdo germanica
repousa em uma premissa de um sistema normativo racional, dedutivo, vinculado a
jurisprudéncia dos conceitos, ndo é menos certo que a interpretagéo constitucional
culminou por determinar ao Tribunal Constitucional outras aproximagdes do Texto
Fundamental, a partir das premissas de sua unidade estrutural, e de seu
compromisso em estabelecer uma ordem de valores objetiva, instrumental a garantia
de um nucleo fundamental de direitos. Em consequéncia, a prépria posigdo dessa
mesma corte na equagado de poder se traslada na afirmagéo de Konrad Hesse
(HESSE, 1998) para o rol dos 6rgédos envolvidos na chamada diregéo superior do
Estado, dedicado ao ambito, do ordenamento juridico constitucionalmente, na
formagdo da unidade politica, na condugdo geral da politica e na formagao da

vontade politica.
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E de Donald Kommers a sintese de estratégias adotadas pela Suprema
Corte, na Alemanha, destinadas a suavizar o impacto politico de suas decisées, que
pudessem, em alguma medida, traduzir uma interferéncia na atuagéo anterior do
legislador. Sdo provimentos ou cunho admonitério, em que o legislador € advertido
das deficiéncias (omissdes ou incompreensdes dos reais limites constitucionais) de
sua prépria atuagao para corrigi-las diretamente pelo exercicio da fungéo legislativa;
ou aqueles em que a corte sustenta a ainda constitucionalidade da norma, mas
adverte o legislador de que esse mesmo texto normativo vira a ser revogado, salvo
atuacdo legislativa retificadora (KOMMERS, 1997) Ambas s&o, sem duvida,
estratégias destinadas a construgao de um dialogo institucional que permite evoluir a
teoria constitucional, sem ignorar o sempre tormentoso problema do equilibro e
harmonia entre os poderes (VALLE, 2007).

O que se percebe das espécies de provimento jurisdicional desenvolvido
pela Corte Constitucional alema é uma sutil conciliagdo entre ativismo quanto ao
contetdo do texto constitucional, que busca, no entanto, caminhos de concretizagéo
no mundo da vida, que ndo desconsiderem a indispensavel intervengao das demais
estruturas de poder, como estratégia, também de poder, para garantir o resultado de
suas préprias decisdes (KOMMERS, 1997).

E de Hesse o argumento de que a tarefa de se proteger a Constituigéo e
seu conjunto de valores repousa no fortalecimento da sua prépria forga normativa,
destacando que isso se dard ndo apenas por meio de medidas de seguranga
preventivas ou repressivas, mas principalmente, pelos chamados "asseguramentos
construtivos", que devem impedir que a abertura da Constituicdo possa ser
substituida pela unidade que exclui estabelecimentos de objetivos alienantes e nao
mais acessivel a atividade de forgas diferentes, nomeadamente na coordenagao e
equilibrio de poderes. Uma permeabilidade, portanto, a atualizagdo do texto
constitucional por outras forgas que concorrem na sociedade que ela rege. Com
isso, um espacgo para praticas de matiz ativista, mas subsidiada por um amplo
espectro de autores dessa atualizagdo interpretativa do texto, toma-se trago
fundamental para consolidar sua prépria forga normativa. (HESSE, 1999)

Entretanto, encontrar o ponto médio entre a garantia de uma Constituigao
como ordem de valores, tutelada por uma jurisdigdo constitucional ativa, e a devida
reveréncia ao juizo de deliberagdo do legislador é tema longe de pacificagao,
mesmo na Alemanha. (CRUZ, 2005)
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2.3 Ativismo Judicial e Algumas Experiéncias Européias: Italia

Os pontos de aproximagdo no que tocam a um modelo comum de
constitucionalismo e a determinado pano de fundo institucional determinam
manifestagdes semelhantes de ativismo na Europa, pratica concretizada por
mecanismos processuais similares.

Na Italia, noticia Cario Guarnieri, a propria criagdo da Corte Constitucional
e sua polarizagdo com a Corte de Cassagdo no conflito pela atribuicédo de fixar a
interpretagédo da lei, antes monopdlio dessa Ultima, além do imperativo de superagao
de uma legislacéo pretérita incompativel com o Texto Maior que o Parlamento nao
se animava a reexaminar determinaram uma postura mais ativista por parte da corte.
Cario Guarnieri destaca que essa expansdo ocorreu sempre com o tribunal
constitucional evitando contrapor-se a classe politica, valendo-se de "estratagemas
institucionais" como a consagragao das sentengas interpretativas e aditivas, alem da
modulacdo de efeitos da pronuncia de inconstitucionalidade e as sentengas de
doppia pronunzia.(GUARINERI, 2003)

Na experiéncia italiana, destaca-se o desenvolvimento da doutrina do
direito vivente, que mitiga os riscos atinentes a uma excessiva concentragdo de
poderes em favor da Corte Constitucional. Operando a Itdlia sob um sistema de
jurisdicdo constitucional concentrada, em que a provocacdo a analise da questao
constitucional dissemina-se por todo o Judiciario, ao remeter-se a decisdo a Corte
Constitucional, pde-se, como varidvel a consolidagdo do papel deste o6rgéo
jurisdicional, a construgdo de uma cooperagdo com os proprios membros do
Judiciario, que detinham competéncia para elevar os temas a sua apreciagédo. A
solugdo doutrinaria traduz-se no reconhecimento de um nexo de instrumentalidade
entre interpretacdo e aplicagdo da lei. Disso decorrera mais do que a dissociagdo
entre o texto e a norma, mas a necessidade para se enfrentar a questédo
constitucional de conhecer e considerar o significado aplicado, no ambito do
Judiciario, da norma como hipotético resultado hermenéutico. (CRUZ, 2005)

Indiscutivelmente, funciona o direito vivente como um relevante
instrumento de delimitacdo do ativismo judicial, a medida que estabelece as
fronteiras da discussdo e orienta o objeto da propria atuacdo da Corte

Constitucional.
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Enzo Cheli assinala uma terceira etapa: o enriquecimento do tecido dos
direitos sociais, com a aplicagdo mais extensa do principio da igualdade. Credita o
autor essa tematizagdo as proprias condigdes politico institucionais italianas, que
favoreciam um discurso favoravel as ideias de igualdade material. (CHELI, 2005)

2.4 Ativismo Judicial e Algumas Experiéncias Européias: Espanha

Na Espanha, o protagonismo da jurisdigdo constitucional na vida politica
também se apresenta. E esclarecedora a ligdo de Eduardo Garcia de Enterria de
que o Tribunal Constitucional, no desenho institucional ali concebido, ha de
funcionar como elemento garantidor da continuidade do consenso politico inicial que
permitiu a retomada da ordem democratica e a cunhagem da Constituicdo de 1978.
(ENTERRIA, 2001)

Também Perfecto Andrés ibaiiez consigna a importéncia do Tribunal
Constitucional como vetor de equilibrio na equagao das forgas politicas, ressaltando
que a proeminéncia da fungao jurisdicional s6 péde encontrar espago a conta de
outro fendmeno, ndo menos atipico: a emergéncia de condutas delitivas nos demais
ambitos institucionais, das quais se pode concluir o estrondoso fracasso dos
mecanismos preventivos dos desvios ou patologias de funcionamento das estruturas
formais de poder. (CAPELLA, 2003)

Manifestagdo tipica do ativismo espanhol a exemplo do italiano € o
desenvolvimento jurisprudéncia! de técnicas e modalidades de provimento que
permitem a concretizagéo de atividades distintas da simples chancela de validade ou
nulidade dos temas submetidos a controle. E no espago da eventual baixa
densidade de normas constitucionais, ja advertia Gémez Puente, que a atividade
interpretativa encontrara maior liberdade de atuagdo; e justamente esses espacgos
propiciaram na Espanha o desenvolvimento das sentengas interpretativas e aditivas,
veiculos da concretizagao do ativismo judicial. (PUENTE, 1997)

As dificuldades institucionais relacionadas a um ativismo de parte da corte
constitucional envolviam zonas de tensdo ndo sé com o Legislativo eventualmente
desconsiderado nas suas conclusdes e prognoses pelo provimento judicial, mas

também, com as outras esferas do préprio Judiciario, que se viam adstritas as
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conclusdes do Tribunal Constitucional sem que tal consequéncia se pudesse extrair
diretamente do Texto Fundamental (REVORIO, 2001).

De outro lado, sdo essas mesmas zonas de tensdo que funcionam como
limite a excessos de parte do Tribunal Constitucional. E de Garcia de Enterria a ligdo
de que nem o Parlamento, nem os partidos politicos, nem o povo aceitariam uma
Corte Constitucional que decidisse as graves questdées que lhe sdo submetidas com
base em critérios pessoais: ou simpatia ou opgdo politica dos juizes. E a
transcendéncia da sua fungédo que exige da jurisdigdo constitucional a renlncia a
critérios simplesmente politicos de deciséo; portanto, traz como fatores limitadores a
pratica do ativismo a preservagdo dos critérios de avaliagdo e composigdo do
problema. (ENTERRIA, 2001)
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John Hart Ely, autor da principal obra critica do judicial review no século
XX, afirma que os Tribunais sé deveréo intervir na legislagdo democraticamente
aprovada quando a prépria integridade do processo de deliberagao tenha sido
violada, mas jamais para realizar escolhas substantivas (ELY, 1980, p.77). Assim, a
intervengao do Judiciario no processo politico ndo € sempre ilegitima, mas deve
limitar-se aos casos em que os caminhos da democracia encontrem-se obstruidos
ou quando seja necessario proteger determinados direitos de minorias contra as
maiorias ocasionais (VIEIRA, 2007.).

Habermas aproveita-se da teoria procedimentalista de Ely para defender
a legitimidade dentro de um paradigma republicano (n&o liberal) da democracia.
Afirma o jusfilésofo alemao que “o Tribunal constitucional precisa utilizar os meios
disponiveis no ambito de sua competéncia para que o processo de normatizagao
juridica se realize sob condigdes da politica deliberativa, que fundam legitimidade”
(HABERMAS, 2003. p. 340). Mais adiante, conclui que quando se entende a
constituigdo como interpretagdo e configuragdo de um sistema de direitos que faz
valer o nexo interno entre autonomia privada e publica, € bem-vinda uma
jurisprudéncia constitucional ofensiva (offensiv) em casos nos quais se trata da
imposicao do procedimento democratico e da forma deliberativa da formagao politica
da opinido e da vontade: tal jurisprudéncia é até exigida normativamente.
(HABERMAS, 2003. p. 346-347)

Outro importante autor que questiona a legitimidade do judicial review €o
argentino Carlos Santiago Nino, falecido precocemente em 1993. Nino afirma que
defender a supremacia da palavra do Judiciario sobre o Legislativo implica um
“elitismo epistemologico” injustificavel, ja que, para ele, € a democracia quem possuli
um valor epistémico intrinseco, o que deve acarretar uma postura de deferéncia em
relagao as decisdes tomadas por meio de amplo debate.

Ainda assim, Nino (1997) reconhece trés situagdes em que seria legitimo
o controle jurisdicional de constitucionalidade das leis:

(i) quando as regras do procedimento democratico néo sdo cumpridas;
(ii) quando estiver em jogo a autonomia pessoal (ja que nestes casos a
decisdo isolada de um individuo sobre sua prépria autonomia tem um valor

epistémico maior do que a decisao da coletividade); e
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(iii) quando se busca preservar uma pratica social ou convengao dentro da
qual a decisdo opera, a fim de fazer prevalecer a constitui¢ao historica (NINO, 1997,
cap. 7).

Griffin, Ely, Habermas e Nino tém em comum o fato de que, embora
questionem a legitimidade do judicial review, terminam por aceitar a sua existéncia,
ainda que apenas em situagdes especificas, como em razao da necessidade de se
proteger direitos individuais (Griffin), os mecanismos democraticos (Ely e Nino), ou
para proteger ambos, embora com moderagao (Habermas).

Mais radical neste ponto é Mark Tushnet. Em sua principal obra de critica
ao judicial review, o professor da Universidade de Harvard, ligado ao Critical Legal
Studies, apresenta uma forte obje¢éo ao sistema praticado nos Estados Unidos. Seu
principal questionamento também se refere justamente a ideia de supremacia
judicial. Defendendo uma posigéo populista, o que ele tenta fazer é imaginar um
mundo no qual a tarefa de emitir opinides constitucionais seja mais amplamente
distribuida do que atualmente. O monopélio da Suprema Corte acerca do que seja 0
direito constitucional faz com que as opinides emitidas fora dela nao tenham
qualquer validade, a ndo ser que a propria Corte as adote. (TUSHNET, 2005)

Para demonstrar seu ponto de vista, Tushnet introduz uma distingao entre
o que ele chama de “constituigéo grossa” (thick constitution) e “constituicao delgada”
(thin constitution). Aquela seria composta por provisdes detalhadas acerca da
organizagédo do governo que, apesar de importantes, s&o indiferentes ao publico, e,
consequentemente, ndo costumam gerar controvérsias populares. Esta, por sua vez,
é composta pelas garantias fundamentais de igualdade, liberdade de expressao e
liberdade, contetdo este que estd previsto especialmente na Declaragao de
Independéncia e no Preambulo da Constitui¢ao. (TUSHNET, 2008, p. 09).

A questdo enfrentada por Tushnet é a de como esta Constituicéo e
interpretada fora dos Tribunais Federais, em especial, em comparagao com a
habilidade do Congresso Nacional em realizar tal interpretagao. E sua conclusdo e
que, embora os parlamentares nao raciocinem da mesma maneira que 0s juizes,
eles também atuam na diregdo de promover o significado dos valores
constitucionais, ainda que sem o estilo formal caracteristico do mundo juridico
(TUSHNET, 2008).
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3 O ATIVISMO JUDICIAL, JUDICIALIGAO DA POLITICA E SEUS MUTIPLOS
SENTIDOS

O fendbmeno da judicializagéo da politica e seu desacordo central esta no
ponto determinado quase sempre em quem deve ter autoridade para determinar que
decisbes que foram tomadas por meio do processo democratico, por representantes
eleitos, podem ser questionadas, alteradas, suprimidas ou mesmo vetada sua
aplicagao, sem atingir o sistema de freios e contra pesos, portanto violando em tese
valores substantivos protegidos por clausulas constitucionais. Duas posicoes
normativas muito bem sedimentadas e articuladas sdo apresentadas na defesa de
uma distinta concepcao de autoridade politica e juridica. Uma delas é articulada por
(MENDES, 2008) em sua obra Controle de Constitucionalidade e Democracia e a
outra é apresentada pelo grupo de autores coordenado por (VIANNA, 2002) que
produziu diversos textos e pesquisas sobre o tema da judicializagdo e que apostam
numa nova denominagao “procedimentalizagéo do direito” que torna mais especifica
a definicdo da mudanga que analisam e que significa ampliagdo do judiciario como
mais uma arena publica deciséria de acesso do cidadao a agenda das instituicées
politicas.

Assim, vamos focalizar em duas frentes a concepgdo adotada pelos
doutrinadores a primeira apresenta um repertério de analises sobre o fenémeno da
judicializagéao da politica, destacando as apropriagdes dissonantes em torno dele. Na
segunda vamos busca focalizar o tema em torno das concepgbées normativas
distintas de autoridade que estdo implicadas no processo de relagéo entre direito e
politica.

Ja se tornou topos ordinario afirmar que a expressao judicializagao
passou a compor o repertorio das ciéncias sociais e do direito a partir da famosa
obra The Global Expansion of Judicial Power, de Neal Tate e Torbjorn Vallinder
(1995), publicada no ultimo quartel do século XX, nos Estados Unidos. Trata-se de
obra de referéncia que analisou a crescente expansao do poder judiciario naquele
pais e em diversas partes do mundo.

Tate e Vallinder (1995) definem a judicializagao da politica como:

judges making public policies that previously had been made or that, in the
opinion of most, ought to be made by legislative and executive officials..."
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Ainda segundo Vallinder, a judicializagdo da politica significa "either (1) the
expansion of the province of the courts or the judges at the expense of the
politicians and/or the administrators, that is. the transfer of decision-making
rights from legislature, the cabinet, or the civil service to the courts or, at
least, (2) the spread of judicial decision-making methods outside the judicial
province proper." (TATE; VALLINDER, 1995, p. 13).°

Assim, para Tate & Vallinder (1995), a judicializagao da politica possuiria
pelo menos duas dimensdées que nao necessariamente precisam atuar
conjuntamente para que o fendmeno seja verificado. A primeira dimensao é de que
por judicializagdo deve se entender "o processo de expansdo dos poderes de
legislar e executar leis do sistema judiciario, representando uma transferéncia do
poder decisério do Poder Executivo e do Poder Legislativo para os juizes e
tribunais". O que, simplificadamente, alguns autores chamam de capacidade do
Judiciario de intervir em politicas publicas. (OLIVEIRA, 2005, p. 559)

A segunda dimensdo menciona a difusdo de processos decisérios
juridicos e de procedimentos tipicos de tribunais nas arenas politicas, onde estes
processos e procedimentos ndo se faziam presentes.

Acredito ter razdo Eisenberg (2002), quando afirma que nas duas
dimensdes ha um processo de distingdo genético, pois a primeira refere-se ao
alargamento da discricionariedade judicial e ao protagonismo (chamado também
"ativismo") do Poder Judiciario que se exteriorizam no processo de expansao dos
poderes de legislar e executar leis pelo sistema judicial, representando uma
transferéncia do poder decisério do Poder Executivo e Legislativo para os juizes e
tribunais. E a segunda refere-se ao processo de "Tribunalizagdo da Politica", onde
nao ha transferéncia de poder e sim a assimilagdo do discurso procedimental
juridico para o Executivo e o Legislativo. Assim, acredito que ja podemos
redimensionar o sentido de "Judicializagdo da Politica" e distingui-lo da ideia de
"Tribunalizagao da Politica". Segundo Luhmann (1995), enquanto o direito € um
principio de selec¢ao estrutural, a exploragéo de perspectivas conflitivas no sentido
de formar e reproduzir expectativas comportamentais generalizadas, a politica

explora conflitos para formar e reproduzir decisées vinculantes. Falar, portanto, de

*Juizes que fazem as politicas publicas que ja haviam sido feitas, ou que, na opinido da maioria, deve
ser feita por funcionarios legislativos e executivos... "Ainda Segundo Vallinder, a judicializagéo da
POLITICA significa" qualquer um (1) a ampliagdo da provincia dos tribunais ou dos juizes em
detrimento dos politicos e / ou dos administradores, o que é. “A transferéncia do poder de decis&o da
legislatura, o gabinete ou o servigo civil para os tribunais ou, pelo menos, (2) a disseminagdo da
decisdo judicial métodos de tomada de fora da provincia judicial adequada.” (TATE; VALLINDER,
1995, p. 13)
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uma judicializagao da politica significa dizer que o judiciario esta explorando conflitos
no sentido de formar e reproduzir decisdes vinculantes. Falar de tribunalizagédo da
politica, por outro lado, significa dizer que o Executivo e o Legislativo, em vez de
formarem e produzirem decisdes voltam suas atengbes a produgdo de
comportamentos esperados.

Feita essa primeira distingado, para fins desta monografia, nos importa
agora entender quais sao os elementos presentes nesse primeiro sentido do
fendbmeno da judicializagdo da politica que ndo se confunde com a ideia de
tribunalizagdo da politica acima mencionada apresentado por Tate & Vallinder
(1995).

Diversos autores destacam os seguintes elementos como indicios do
fendmeno da judicializagao da politica:

a) o exercicio pelo Poder Judiciario de atribuicdes que nao sao tipicamente
suas;

b) independéncia do Poder Judiciario a ponto de agir contra os outros
poderes;

c) as decisbes judiciais que passam a ter também forga normativa, antes
exclusividade do legislador;

d) a abertura hermenéutica do direito que invalida o argumento de que os
juizes sao neutros, imparciais e, portanto, mecanicos aplicadores da lei;

e) a apreciagao das "questdes politicas" pelo Poder Judiciario;

f) a judicializagao dos conflitos sociais (isto é. a apreciagdo pelo Poder
Judiciario de lides sobre interesses coletivos, difusos e individuais massificados);

g) o efeito normativo das decisdes judiciais; e

h) a posigcado dos tribunais constitucionais como controladores dos atos dos

outros poderes.

Mas sera que tais indicios apontados como sintomas do fendmeno da
judicializagdo sado mesmo decorrentes dele? Ou de outro fendmeno que
denominamos de Controle de Constitucionalidade? Mendes (2008) faz arguta
observagéao quando afirma que a soberania popular nas democracias modernas
reservou ao judiciario papel fundamental de promogao de direitos e de resolugdo de
conflitos e uma de suas fungdes primarias estabelecidas desde o Estado de Direito é

a de controlar o poder politico. Assim, nao & novidade que o poder judiciario deva
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ser capaz de domesticar o exercicio rotineiro da atividade politica. Desta forma, para
que o fenémeno da judicializagao da politica contenha algo de conceitualmente novo
e especial, ndo poderia significar apenas o controle politico pelo Judiciario.

Tal afirmagao deve ser analisada com maior acuidade se lembrarmos
que, com o advento das constituicdes dirigentes e a imposigao de metas sociais ao
legislador e ao administrador, essa interferéncia e controle judicial ganham maior
complexidade Lembremos que a constituicao dirigente busca racionalizar a politica,
incorporando uma dimensdao materialmente legitimadora, ao estabelecer um
fundamento constitucional para a politica. De acordo com sua proposta, a
concretizacdo das ‘"imposi¢gdes constitucionais" (normas constitucionais que
determinam a realizagdo de tarefas e persecug¢do de fins) é fungdo tanto da
legislagdo como da diregao politica. A questao das "imposigdes constitucionais" nao
€ mera discussdao sobre a oportunidade da execugdo dos dispositivos
constitucionais, mas € um problema de cumprimento da Constituigao.

No Brasil, tal "fuga" cada vez mais acelerada dos temas politicos (de
politica publica, de acado governamental executiva, de politica representativo
partidaria) para dentro do mundo do direito e deste para dentro dos Orgaos
judiciarios nao parece ter sido um resultado imprevisto do novo arranjo constitucional
(1988). Ao reves, parecer ter sido um resultado previsivel e talvez desejado por esse
mesmo arranjo, na medida em que, para além de traduzir o compromisso de
democracia social para dentro do Iéxico do direito, o texto constitucional promulgado
em 1988 também cuidou de criar novos mecanismos de tutela judicial capazes de
viabilizar a "implementagdo dos direitos" e "principios" de transformacgdo social
incorporados a nova carta.

A Constituicao de 1988 também teve um papel fundamental no redesenho
da politica tradicional, isto €, nao judiciaria, no contexto nacional, outorgando
enormes poderes de agenda a chefia do executivo (DIAS, 2003). Por sua vez, esse
expressivo aumento no poder de determinagéo da politica partidaria por parte do
executivo parece ter contribuido, lateralmente, para a construgdo de um ambiente
institucional apto a atribuir aos 6rgaos judiciarios uma espécie de "competéncia de
controle" do novo e fortalecido executivo, transformando esses érgaos em um
importante féorum de contestagcao de politicas publicas e projetos de governo, em
uma espécie de "segunda insténcia deliberativa", que passou a ser largamente

utilizada tanto pela sociedade civil quanto pelos partidos de oposicao.
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Tais mudangas institucionais previstas na carta constitucional produziram,
de acordo com Verissimo (2008), o surgimento de um judiciario ativista que nao se
constrange em exercer competéncias de revisdo cada vez mais amplas, quer
incidentes sobre a politica parlamentar (via controle de constitucionalidade,
sobretudo), quer incidentes sobre as politicas de agdo social do governo (por
intermédio das competéncias de controle da administragdo publica, controle
interpretado de forma cada vez mais larga nos dias atuais).

Assim, voltamos a nos perguntar se os indicios apontados acima como
"sintomaticos" do processo de judicializagdo da politica ndo sdo na verdade,
exterioridade do fenébmeno de controle de constitucionalidade dentro de uma
estrutura institucional e normativa do constitucionalismo dirigente que implica
necessariamente num ativismo politico das estruturas judiciais.

Aqui o ponto de inflexdo € importante para a definicido do fendmeno da
judicializagao. Porque ele vai depender das causas apontadas para o surgimento
dos tais indicios ja repetidamente citados.

Se considerarmos que tais indicios resultam do advento do Estado Social
e de Bem-Estar que, por sua vez, geram inflagdo legislativa e a positivagdo dos
direitos sociais e direitos a promogdo de beneficie sociais pelo Estado que,
associados a modernizagao periférica brasileira, causam o que Teubner (2001)
chama de trilema regulatério gerando crise que se manifesta na perda de autonomia
do sistema juridico e na insuficiéncia hermenéutica dos paradigmas tradicionais do
direito, estou diante do que Araujo (2004, p. 36) chama de "juridificagdo da politica".
Aqui a Constituicdo de 1988 é interpretada como uma Carta que procurou inserir o
Brasil no Welfare State, mas sem sucesso, pois de um lado ha muitos direitos,
inclusive considerados fundamentais e, por outro, ndo ha aplicagdo desses direitos
(FARIA. 2008).

Mas, se considerarmos como causa dos indicios um processo de
sofisticagdo do processo politico de representacdo causado pelo déficit de
democratizagdo na formagado da vontade, que proporcionou um novo espago de
exercicio da soberania popular inscrito no que Rosanvallon (2000, p. 13) chamou de
"representagdo complexa" e no que Vianna (2002, p. 338) aponta como
“procedimentalizagdo democratica do Direito”, estariamos segundo Araujo (2004, p.
37), diante, finalmente, do fendbmeno da “judicializagdo da politica”. Aqui a
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Constituicao de 1988 é interpretada como uma Constituigdo que cumpre um roteiro
civilizatério da democracia no Brasil.

Vale ressaltar que, mais do que uma distingdo terminolégica, trata-se de
uma diferenga qualitativa na interpretagdo normativa da republica e da democracia
brasileira. Assim, o conceito de "judicializagéo da politica" e o de "juridificagdo" sao

resultados de diferentes abordagens normativas do papel do judiciario no Brasil.

3.1 "Juridificagao da Politica"

Como mencionamos acima, para aqueles que apostam num fenémeno
crescente de "juridificagdo da politica", ha certo elo perdido na modernizagao das
sociedades como a brasileira, pois supostamente ainda nem resolvemos os
problemas relativos ao estagio de formalizagao e procedimentalizagao do direito e ja
sofremos as crises de juridificagdo as formas de gestdo do Estado de Bem-Estar
Social (FARIA, 1988).

De acordo com Faria (1988), por exemplo, tal cenario configura-se como
uma verdadeira crise "hamletiana", em que o direito deve escolher entre se adaptar
as novas condigbes, independentemente do viés formalista dos legisladores, ou
permanecer fiel ao seu papel formal, perdendo assim toda a capacidade de exercer
sua fungdo de guardiao da igualdade e das liberdades iguais, e de provedor de
segurancga e certeza nas transagdes sociais.

Tal diagnéstico € descendente direto das teorias de modernizagao e
supde a auséncia de nossa modernidade juridica em face da incompletude de nosso
formalismo adicionado a brusca rematerializagdo do nosso direito, ambos derivados
do modelo de Bem Estar Social gestado no constitucionalismo dirigente de 1988.

Segundo tal perspectiva, a "explosao legal" observada nas dultimas
décadas é remetida pela literatura especializada ao Estado de bem-estar social que
langou mao do Direito como instrumento para implementar prestagdes sociais. A
proliferagdo de legislagao casuistica e especial, a materializagdo do direito e a
regulagao estatal dos mais variados setores da vida social ttm por consequéncia o
tal "trilema regulatério" do Direito Contemporaneo. Segundo Teubner (2001), o
direito do Estado-Providéncia tem limites intrinsecos, sob pena de sucumbir a trés
hipoéteses de fracasso regulatorio: a ineficiéncia da lei decorrente da mutua

indiferenga entre direito e sociedade, o aprisionamento da sociedade pela lei,
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ameacando sua autoprodugdo, e a desintegracdo do sistema juridico pela
hipersocializagdo do direito.

Assim, tal "juridificagao" oriunda da configuragao do Estado de Bem Estar
social provoca a instrumentalizagdo do sistema juridico pelo sistema politico.
(FARIA, 1999) Segundo tal perspectiva, a associagdo entre o fortalecimento do
poder judiciario e a inflagao legislativa contém um paradoxo: se a inflagao legislativa
tem por consequéncia a ineficacia da lei, produz indiretamente o enfraquecimento
dos "aplicadores do Direito", quais sejam os juizes.

Trata-se de um fosso revelado pela crénica incapacidade dos tribunais de
aplicar normas de carater social ou de alargar seu enunciado por via de uma
interpretagéo praeter legem com a finalidade de fazer valer os direitos sociais mais
elementares dos cidadaos situados abaixo da linha de pobreza. Ha o aumento dos
direitos no papel, mas no momento da aplicagdo dos mesmos, encontramos juizes
formalistas e inacessibilidade da justica.

A extensdo e a regularidade dessas violagées dos direitos consagrados
pela Constituicdo sédo reveladoras da ineficiéncia do Judiciario como aplicador e
fiscalizador do império da lei. Tal ineficacia judicial conduz a uma crise de
legitimidade do judiciario que, associada ao sentimento de vitimizagao e a percepgéao
de impunidade social, cria condi¢des de anomia sob as quais se esgargam a eficacia
das leis, sua expressao moral e a legitimidade do poder institucionalizado.

Assim, o judiciario ndo se mostra capaz de universalizar a aplicagdo dos
mais elementares direitos humanos e sociais, gerando pouca civilidade no maior
estrato populacional da sociedade. Ao invés de cumprir sua fungédo de aumento de
certeza e seguranga juridicas, a juridificagdo (hipertrofia legislativa e judicial) resolve-
se num esvaziamento da eficacia da propria lei.

Tal hipertrofia legislativa é reflexo de um Estado que desempenha
multiplas fungdes e de uma sociedade crescentemente diferenciada e fragmentada.
Os "novos" atores sociais e a burocracia estatal correm sempre atras da prote¢ao
juridica para seus interesses materiais.

Certamente, as consequéncias dessa situagao para o juiz sdo polémicas:
amplia-se o espago de argumentagao e fundamentagdo da sentencga judicial, mas
em contrapartida, elevam-se as possibilidades de decisdes divergentes, frustrantes e

fraudadoras da propalada "garantia das expectativas pelo judiciario".
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Tanto Offe (1986) quanto Luhmann (1986) mencionam a diminuigdo do
grau de precisdo das normas e o rebaixamento da pretensdo de coeréncia do
ordenamento como a formula de superagéo do conflito entre legalidade e eficiéncia.

O sistema legal sofre pressdes do sistema politico as voltas com o
problema da "inclusdo". O canal é uma via de mao dupla, donde a crise na
separagao de poderes representa uma pressao do sistema legal, experimentando a
"explosao legal" e o "ativismo judicial" sobre o sistema politico. O reequilibrio
sistémico da sociedade hiperdiferenciada depende de uma reordenagao funcional
destes subsistemas sociais, o politico e o juridico.

Assim, uma das consequéncias mais desastrosas da "juridificagdo da
politica" € uma "crise da separagao dos poderes". Muito especificamente nos casos
de revisao constitucional, os atos do legislativo e do executivo estdo submetidos a
"decisdo em ultima instancia", que cabe ao Poder Judiciario.

Além disso, a possibilidade de fundamentar a decisdo judicial em
principios constitucionais explicitos ou implicitos, na centralidade ética dos direitos
fundamentais ou na equidade, também provoca um alargamento da
"discricionariedade do poder judiciario”, vindo este a atuar como um "legislador
implicito". Evidencia-se, portanto, um reordenamento institucional do Estado em que
as fungdes tipicas dos poderes sdo abaladas e penetradas por outras instituigdes.
Se, em nome da Constituicdo, o Poder Judiciario destarte "fiscaliza" os atos do
Poder Executivo e do Poder Legislativo, este ultimo é atingido diretamente em sua
tradicional fungdo de concentrar o poder de editar normas, cujo fundamento de
validade se assenta no procedimento democratico de escolha dos "representantes
do povo". A "juridificacdo da politica" diz respeito, portanto, ao questionamento da
soberania "encarnada" exclusivamente no parlamento, a efetividade do instituto da
representacdo na consecucdo da vontade da maioria e, mais genericamente, a
organizagao democratica do sistema politico.

E é essa, como ja haviamos mencionado, a questao central que deve ser
debatida: afinal, quem deve ter autoridade para determinar que decisbes tomadas
por meio do processo democratico por representantes eleitos, portanto violam
valores substantivos protegidos por clausulas constitucionais e, por isso, deveriam
ser revistas ou mesmo invalidadas?

Segundo Mendes (2008), a discussdao esta balizada em torno do

desacordo moral e da autoridade.
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3.2 Desacordo Moral e Autoridade

O ideério liberal, fruto das revolugdes do século XVIII, criou a concepgao
de Democracia Constitucional; tal ideia tentou conciliar tendéncias aparentemente
inconcilidveis a de Soberania Popular e a de Supremacia da Constituicdo. Duas
revolugdes foram responsaveis por essa tarefa: a norte-americana, de 1776, e a
francesa, de 1789 (FIORAVANTI, 1999).

Assim, segundo Fioravanti (1999), a modernidade politica ocidental, a
partir da Revolugéo Francesa, oscilou sob um péndulo estrutural. Num dos extremos
de seu eixo, posiciona-se a soberania popular. Noutro, a Constituigao.

O poder constituinte tentou combina-los. A primeira revolugdo culminou
na Constituicado dos Estados Unidos da América de 1787. Documento resultante de
um mitico poder constituinte acomodou, de forma original, os principios democratico
e constitucional e engendrou uma poderosa combinagao (dualismo constitucional).
Fundada sobre o poder constituinte do povo americano, uma vez posta em vigor,
delimitou o raio de atuagao do poder politico (VILHENA, 1999).

O constitucionalismo liberal norte-americano apresentou, pela primeira
vez na histdria ocidental, uma alternativa viavel para uma republica democratica em
unidades politicas de vastas dimensdes. A ideia central, tal como se apresenta, é
que o exercicio do poder soberano (ou o "governo dos homens), quem quer que 0
exerga, deve ser submetido a leis fixas e preestabelecidas (ou o "governo das leis").
Sem esse componente do governo das leis, o poder soberano, mesmo quando
depositado nas maos de um demos de cidadaos e seus representantes, pode se
tornar opressivo (VILHENA, 1999, p. 62).

Uma forma de dar expresséo a essa ideia encontra-se na Constituicao de
1787 dos Estados Unidos, néo no texto original da Constituigdo, propriamente, mas
nas dez emendas que lhe foram subsequentemente adicionadas e que incorporaram
ao texto constitucional uma Carta de Direitos. A mais célebre delas, a Primeira
Emenda, estabelece que o Congresso ndo devera aprovar qualquer lei que diga
respeito a imposicao de religido, ou a proibigao do livre exercicio de qualquer das
religides; que cerceie a liberdade de expressao, ou de imprensa; ou que cerceie a
liberdade que as pessoas tém de se reunir de forma pacifica e de pleitear a

reparagao de injusticas a autoridade publica" (FIORAVANTI, 1999). Essa formulagao
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exprime, com toda clareza, o espirito do constitucionalismo: o poder soberano e, em
particular, a autoridade legislativa investida em representantes eleitos estdo
submetidos a certos valores substantivos que sdo protegidos pela Constituigao.

O caso Francés teve muitas diferengas (FIORAVANTI, 1999). Para
romper com o antigo regime, nao podia conceber o soberano apenas como origem e
fundamento da Constituigdo. O povo soberano, titular do poder constituinte, deveria
manter o regime revolucionario permanente, sem jamais renunciar a faculdade de
reformar a Constituicdo quando bem entendesse. O poder constituinte, nesse
contexto, recebeu tragos distintos do americano. Assim, muito embora a
Constituigao limitasse os poderes constituidos, ela ndo poderia, como nos Estados
Unidos, circunscrever o préprio poder constituinte, representacdo maxima da
soberania popular.

Na transicdo para o século XIX (FIORAVANTI, 1999), comegam as
reagdes ao processo revolucionario e ao assombro da soberania popular ilimitada. A
revolugdo francesa foi o prisma a partir do qual os acontecimentos politicos
posteriores passaram a ser enxergados. Foi acusada de movimento desprovido de
raizes histéricas e culturais, inaugurador de uma nova forma de despotismo, com um
poder indefinido e ilimitado das massas.

O século XIX é o periodo da Constituigdo contra a soberania popular.
Particularmente influente foi a Constituicdo da Restauragcdo da Franga, em 1814.
Enfeixando-o dentro das raias constitucionais, reelaborou o conceito de soberania
popular. Essa passa a existir somente como expressdo da vontade geral,
fundamento da lei genérica e abstrata, ndo como uma soma de vontades
particulares (FIORAVANTI, 1999).

Nos EUA, nesta mesma época, o legislador passou a sofrer mais um
condicionante: o controle jurisdicional de constitucionalidade. Novamente, algando-
se a posigao de instituicdo revisora dos atos parlamentares, em vista da missdo de
preservar a Constituicdo como Supreme Law of the Land, a Suprema Corte
americana deu um salto dentro do equilibrio de forcas daquele sistema
constitucional. Em um caso julgado em 1803 (Marbury vs. Madison), a Suprema
Corte arrogou a si propria a prerrogativa (que passou a ser denominada judicial
review) de examinar a constitucionalidade de leis que tivessem sido aprovadas,
mesmo que de forma procedimentalmente correta, por representantes eleitos pelo

povo.
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A suposigédo da Corte para se arrogar essa prerrogativa naquele momento
foi precisamente aquela que Mendes (2008) considera problematica: a de que, se a
Constituicdo protege certos valores substantivos no caso, a Carta de Direitos
incorporada nas dez primeiras emendas a Constituicdo dos Estados Unidos, entdo a
autoridade final para decidir sobre a constitucionalidade das decisdes legislativas
deveria ser investida no 6rgao de clpula do Poder Judiciario.

Essa suposigao, para Mendes (2008, p. 33) é uma "cortina de fumaga"
que se converteu em sabedoria convencional na teoria constitucional, que nao se
presta nem para entender o que essa prerrogativa de controle jurisdicional de
constitucionalidade (revisao judicial) de fato tem sido nesses mais de 200 anos que
se seguiram ao caso, nem para orientar o debate normativo sobre o que ela deveria
ser.

O que esse arranjo institucional assegurou nio foi a Supremacia da
Constituicao de certos valores substantivos sobre a tomada de decisdes por meio do
processo democratico, mas sim a supremacia da Corte sobre o legislativo ou a
supremacia da interpretagdo que a Corte faz da Constituigéo.

O que se trata quando se discute a instituigdo da revis&o judicial ndo é a
possibilidade de haver conflito entre substancia (um padrao de justica expresso em
clausulas constitucionais) e procedimento decisério (0 processo democratico),
sendo, por isso, necessario que este ultimo seja restringido por aquela; o que esta
em questdo, de fato, & a prevaléncia, em decisdes politicas que envolvem valores
constitucionais, da autoridade de juizes sobre a autoridade de legisladores eleitos
pelos cidadaos. Por que supor, quando ha um conflito dessa natureza, que a
autoridade final deva caber aos juizes? Por que supor, em particular, que os juizes
estejam em melhor posi¢cdo do que representantes eleitos para fazer julgamentos
corretos sobre a conformidade de decisdes politicas a moralidade politica expressa
na Constituicdo?

Segundo Mendes (2008), esses dois problemas sdo confundidos quando
se supde que os valores constitucionais s6 poderdo ser adequadamente protegidos
se uma estrutura especifica de autoridade for adotada: se a autoridade final, para
determinar o quanto decises politicas tomadas por meio do processo democratico
estdo ou ndo em conformidade com aqueles valores, for depositada nas maos dos

juizes.
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A forma que a autoridade deve se estruturar constitui um tipo de
problema, e em que medida suas decisdes finais se conformardo a um critério de
justica, reconhecido em clausulas constitucionais, trata-se de outro.

Devemos, entao, colocar "em xeque" a "sabedoria convencional" de que o
controle jurisdicional da Constitucionalidade é um desdobramento institucional
necessario da ideia central do constitucionalismo, segundo a qual as decisdes
politicas democraticas devem estar sujeitas ao critério substantivo de justica
reconhecido pela Constituicao.

Esse questionamento tem um grande interesse para a discussao publica
e académica pertinente a tematica no Brasil, ja que, potencialmente pelo menos, as
prerrogativas de controle da Constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal vao
muito além daquelas que sao exercidas pela Suprema Corte dos Estados Unidos, li
isso nao decorre tanto da Constituicdo de 1988, incluir "clausulas pétreas", isto é,
clausulas que nao podem ser alteradas nem mesmo pelos procedimentos previstos
para a aprovagdao de emendas constitucionais pelo Congresso Nacional. Isso
decorre muito mais do entendimento de que as prerrogativas do Supremo abrangem
o julgamento da Constitucionalidade nao somente "de lei ou alé normativo federal ou
estadual”, como estabelece a Constituicdo em seu art. 102, inciso |, mas também de
emendas constitucionais. A instituicdo do controle jurisdicional de
Constitucionalidade, no caso brasileiro, ao que parece, ndao se limita a decisdes
politicas ordinarias, que estdo mais sujeitas aos humores cambiantes de maiorias
politicas ocasionais que eventualmente podem ceder, como diz Madison no
Federalista n° 10, a "algum impulso comum, de paixao ou de interesse, adverso aos
direitos dos demais cidadaos" estendendo-se também a decisdes politicas que
exigem a formacgao de "supermaiorias". Sobretudo no caso brasileiro, em que os
requisitos procedimentais para aprovagao das emendas constitucionais sao
exigentes aprovagao por maioria de trés quintos nas duas casas do Congresso
Nacional e em dois turnos de votagdo, € dificil considerar que as emendas
aprovadas reflitam os anseios de maiorias ocasionais.

Ademais se levarmos em consideragdo que o controle de
Constitucionalidade no Brasil pode ser exercido também em relagédo aos atos do
poder constituinte reformador. Trata-se de um entendimento que foi adotado pelo
préprio Supremo em uma decisao de 1993, considerando inconstitucional a Emenda

Constitucional n°® 3, de 1° de margo de 1993, que instituia o Imposto Provisério sobre
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Movimentagado Financeira. O importante nessa decisdo, como observou Vieira
(1999) em um estudo sobre a tematica, ndo foi seu objeto substantivo (a criagdo da
IPMF), mas sim o fato de o Supremo ter se arrogado a prerrogativa de controlar a
Constitucionalidade de emendas constitucionais. Considerando-se o grau de
detalhamento da Constituicdo de 1988 e o carater aberto de muitas das clausulas
constitucionais, o potencial de ativismo judicial aberto por essa decisdo de 1993 é
muito grande. Praticamente ndo ha questdo publica relevante que nao envolva
alguma alteragéo da Constituicdo e que, por isso, ndo acabe sendo decidida, ndo
por autoridades eleitas, e sim, pelos juizes do Supremo.

Ha justificagcbes tedricas para o exercicio do controle judicial de
Constitucionalidade? Sim, varios. Um dos mais sofisticados e ambiciosos é o
formulado por Dworkin: a de que o tribunal, por ser um "férum de principio", estaria
mais apto do que a legislatura para garantir os direitos e liberdades fundamentais
protegidos constitucionalmente.

Para Dworkin (2001) é absurdo falar do carater antidemocratico da
revisdo judicial, pois a democracia ndo se constitui somente como vontade da
maioria e nem so representagdo. A democracia possui um carater comunal, onde
cada membro se sente parte de uma comunidade e assume responsabilidades por
suas decisbes coletivas. E isso que significa "governo pelo povo". Logo, a
democracia ndao € mero procedimento, requer uma substdncia, condi¢cdes
democraticas para o seu exercicio, tal substancia que Dworkin vai denominar de
igual consideracdo e respeito € a credencial que assegura ao cidadao a filiagao
moral.

Assim, a democracia tem dois planos. O plano do principio que
proporciona as condi¢des democraticas para a filiagdo moral, aqui, sédo os
argumentos que tratam de justificar decisdes politicas que envolvem direitos que os
individuos tém sob a Constituigao. Decisdes politicas majoritarias que violam esses
direitos, mesmo que pudessem contribuir para o bem-estar social, devem ser
rejeitadas. De acordo com a formulagdo de Dworkin (2001, p. 21), direitos sao
"trunfos" que os individuos tém contra decisées politicas que objetivam fomentar o
bem estar do maior numero. Ja no plano majoritario, onde sdo empregados os
argumentos de policy, as decisdes politicas que, apesar de beneficiarem (ou de
prejudicarem) individuos ou grupos de uma forma diferenciada, nao exigem

nenhuma justificagdo moral especial além daquela de que tal decisdo tenha sido
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tomada por meio de um processo decisério equitativo o processo representativo
majoritario, no caso. A legislatura pode decidir essas questées de acordo com o
entendimento que a maioria de seus membros tem sobre que decisdo melhor
corresponde ao interesse publico.

Para Dworkin (2005), a politica deve estar subordinada ao império do
direito, do principio, da integridade. Deve respeitar ndo apenas o direito posto,
legislado, como também suas premissas morais. E qual o espago adequado para a
defesa de tal integridade? Segundo Dworkin (2005), os juizes seriam um veiculo
institucional mais adequado para carregar e impor a dimensio do principio as
decisdes politicas. Nado que o legislador também nao tenha a obrigagdo de ser
guardiao dos principios, tanto que deve assumir a responsabilidade de nao produzir
decisbes inconstitucionais. Mas o ambiente legislativo, pela sua prépria naturc/a
(I6cus majoritario), nao seria o ideal para questées de escolha de principios.

A Corte, para Dworkin (2005, p. 54), ndo é somente uma agencia de
revisdo, unia instancia recursal. Ela € o forum do principio, dotada de dignidade e
estatura diferenciadas. Decide sobre os pressupostos materiais da democracia, sem
0s quais o processo majoritario perde legitimidade. A Corte é a instancia da
democracia comunal, que age em nome de um ente coletivo chamado "povo",
independente de suas distingdes em grupos de interesse; a fungdo da corte é
garantir as condigbes de imposicdo para que todos sejam tratados com igual
consideragao e respeito.

Dworkin afirma que n&o é todo o exercicio do poder politico que deve ser
transferido aos juizes e sim um pequeno nucleo moral intangivel de garantia para o
exercicio das condigées democraticas, assim ndo ha nenhuma razédo para pensar
que a transferéncia de decisGes sobre direitos para os tribunais retardara o ideal
democratico de igualdade por poder politico, pelo contrario, tal transferéncia significa
a promogao desse ideal (DWORKIN, 2001).

Num auténtico férum do principio, ndo ha necessidade de representagéao
no sentido tradicional. Ali ndo se debatem vontades individuais dos eleitores, mas a
concepgao de comunidade. Ha uma representatividade comunal e ndo estatistica.
N&o importam as classes ou setores sociais, mas a concepgao abstrata de individuo
como membro moral de uma comunidade (DWORKIN, 2000).

Dai o fato de os juizes ndo serem eleitos ser o que menos importa, pois

0s juizes nado sao representantes de segmentos da populagéo, representantes no
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sentido individualista. Sao representantes desse ente supraindividual, que é a
comunidade politica livre, que se autogoverna. Sio responsaveis por permitir que
cada membro desta comunidade politica sinta-se tratado com igual consideragéo e
respeito (DWORKIN, 2000).

Tal teoria juridica reserva ao direito uma fungdo bem ambiciosa na
regulagé@o social. Alga o juiz a posigdo de protetor dos principios e ndo um mero
aplicador de regras, com a responsabilidade de inserir a dimens&o do principio na
esfera publica, conferindo densidade moral as decisées politicas. Para Dworkin, o
direito ndo pode ser confundido com a forga ou com a autoridade. A cultura juridica
compromete-se com a incansavel, permanente e perpétua busca do melhor
argumento de principio, pois este fica acima de consideragbes de barganha, de
custo ¢ beneficio. A corte tem essa responsabilidade: perseguir as respostas certas.

Assim, Dworkin pede que o juiz tome a decisdo correta, independente dos
resultados concretos que ela vai gerar. Nao importando se a Corte falhar. As falhas
acontecem tanto pelo legislador quanto pelo juiz, importa, antes, o compromisso,
atitude, ndo a resposta. O férum do principio, para que se proteja da batalha da vida
cotidiana, compromete-se com a disciplina do argumento.

Numa democracia, € interessante que haja uma instituicdo assim,
comprometida com o principio e cobrada por isso. A Corte ndo se legitima somente
quando acerta, mas sempre que explicitamente tenta fazé-lo. A esséncia da
integridade constitucional é a atitude herculea de encontrar o melhor argumento, que
desafia e vence todos os outros, ndo o consenso sobre a decisdo verdadeira num
caso concreto. Mesmo que errem, esse ambiente seria louvavel (DWORKIN, 2000).

Dessa forma, para Dworkin, a transferéncia de decisdes politicas para o
judiciario ndo € em si uma atitude democratica ou antidemocratica. Sé sera uma
coisa ou outra coisa se o judiciario se constituir, em cada decisdo, num espago de
defesa das condigbes democraticas. A qual o mesmo responde como sendo, quando
0 judiciario, através de argumentos morais corretos, traduz o ideal democratico de
tratar os cidadaos com igual consideragao e respeito as decisdes juridico-politicas.

Segundo Mendes (2008, p. 97), podemos aceitar todo o argumento
tedrico democratico de Dworkin e ainda assim recusar a suposicdo de que os
tribunais estejam mais dispostos do que a legislatura para funcionar como "féruns de

principio”.
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Segundo Jeremy Waldron (2001), afirma que deveriamos distinguir de
forma mais clara a teoria da justica que podemos considerar mais correta que, no
contexto da presente discussdo, levamos em conta somente na medida em que
possa ser empregada para interpretar clausulas constitucionais e a teoria da
autoridade legitima.

Como quer que concebamos esta Ultima, e qualquer que seja o arranjo de
Constituicdo Democratica adotado com ou sem controle jurisdicional de
constitucionalidade, ndo podemos nunca estar certos de que os resultados politicos
produzidos por esse arranjo seréo justos de acordo com o padréo de justiga explicita
ou implicitamente afirmado pela Carta de Direitos do texto constitucional. E esse é
um problema que se apresenta tanto para os tribunais quanto para a legislatura.
Assumir uma divisdo de trabalho segundo a qual caberia a legislatura tomar
decisbes sobre questdes de policy que envolvem negociacdo de interesses e
calculos politicos e ao tribunal, as decisées tomadas com base em argumentos de
principio ndo parece uma resposta apropriada para esse problema.

De uma parte, ndo ha nenhuma garantia de que essa divisdo do trabalho
constitui, de fato, a forma mais efetiva de assegurar que as decisbes politicas,
quando a matéria em discussdo o exigir, sejam guiadas pelos valores substantivos
protegidos pela Constituigdo; de outra, isso implica e retorga unia visdo depreciada
da legislatura como sendo incapaz de levar em conta, em suas deliberagées,
argumentos de justica.

Segundo Waldron (2001), o desacordo ndo é mero detalhe que possa ser
sanado por deliberagao racional qualificada: é a caracteristica persistente da politica
contemporanea. Dada a inevitabilidade do desacordo, uma teoria da justica e dos
direitos deve ser complementada por uma teoria da autoridade. Uma vez que
pessoas discordam sobre o que a justica requer e quais direitos temos, precisamos
perguntar: quem deve ter poder para tomar decistes?

Saber o que conta como uma boa decisdo € uma questido que nado
desaparece no momento em que respondemos a questdo "Quem decide?". Pelo
contrario, a fungdo de uma teoria da justica e dos direitos é aconselhar seja la quem
for identificado (pela teoria da autoridade) como a pessoa para tomar a decisio
(WALDRON, 2001, p.55).

De acordo com Waldron (2001), ndo ha instituicao que resolva o

desacordo, mas apenas instituicdo que decide com autoridade. Juristas abordam o
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direito como se eles estivessem acima do desacordo, num plano diferente do Direito,
num plano solene do principio constitucional. Palavras de ordem como "tirania da
maioria" distorceriam o debate.

O "desconforto com a democracia" seria o "pequeno segredo sujo" (dirty
little secref) da teoria do direito contemporanea (WALDRON, 1993, p. 32). Nao s6
pelas instituigdes antimajoritarias, mas também pela falha em desenvolver modos de
pensar o direito entendido como criagdo, como propriedade de um povo livre e
democratico.

A teoria juridica, segundo Waldron (1993), ndo tem contribuido para a
compreensdo da legislagdo. Esta permaneceria marginalizada no ambito das
cogitagbes tedricas sobre o direito. Haveria uma intoxicagdo com as cortes e pouco
esforgo em imaginar uma teoria do direito que se acomode a democracia.

N&o é porque perdi no foro majoritario que necessariamente estou sendo
tiranizado. O fato da decisdo majoritaria ndo corresponder a minha opinido néo viola
minha liberdade. Discordancias sdo naturais na democracia.

Costuma-se propugnar a revisdo judicial da legislagdo em nome dos
direitos individuais. Direitos, no entanto, sdo questées sensiveis sobre as quais
discordamos. Waldron (1993) vé na legislagdo o produto de um complexo processo
deliberativo que leva o desacordo a sério e reclama autoridade sem esconder nem
disfargar as divisdes e conflitos que circundam sua produgdo. Por este motivo,
constituiria um foro mais adequado para decisdes sobre direitos.

As cortes sao também um férum para tomada de decisbes sociais em
circunstdncias de desacordo. N&o sdo necessariamente as vozes mais
representativas ou mais respeitosas na comunidade. Com essa consciéncia,
consegue-se um melhor entendimento do direito e do constitucionalismo do que se
montarmos uma teoria da justica na suposi¢ao de que no fim os membros de uma
comunidade chegarédo a um acordo em questdes de principio. Para Waldron (1999,
p.98): “Pessoas acreditam ser vergonhoso que um sistema no qual uma legislatura
eleita, dominada por partidos politicos e tomando decisées por maioria, tenha a
ultima palavra em matéria de direitos e principios”.

Tal pensamento parece propor que as cortes, com suas ceriménias e seu
relativo isolamento da politica partidaria, sdo um lugar mais apropriado para esses

assuntos.
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Ha uma sensagao na filosofia juridica de que a legislagdo carece de uma
dignidade que geralmente associamos ao termo Direito. Essa palavra honorifica
"direito" nao poderia se confundir com a legislagdo. Seria mais um receio de
comprometer tudo o que é tido como um atraente anonimato do Direito, sua
neutralidade e independéncia em relagdo a politica. Juristas se sentiriam mais
confortaveis com a produgdo do Direito por 6rgdos que negam que estejam criando
Direito (juizes) do que por érgdos que anunciam, agressivamente, que € a intengao
deles (legisladores). Parte da autoridade e da legitimidade do sistema juridico adviria
da sensacgao de estarmos sujeitos ao governo das leis, ndo dos homens.

O que esta por tras da revisao judicial € um receio em relagdo a outra
fonte do Direito, aquela dotada de maior fragor democratico, o Legislativo. Nesse
vigoraria o império da maioria. Naquele, o império do direito e do principio. O regime
politico democratico, para que ndo desvanega, além de tomar suas decisoes
ordinarias, precisa proteger seus ideais constitutivos. Essa fungéo mais nobre seria
exercida pela corte. Aquela, pelo Parlamento. Este ndo goza de confianga suficiente
para que lhe atribuam a fungao de proteger direitos.

A arbitrariedade da decisdo majoritaria no Parlamento é citada como meio
de reforcar a legitimidade da revis&o judicial. Ao final, essa € a estratégia para os
opositores do majoritarismo. As cortes também seriam invariavelmente corpos com
muitos membros que discordam. E também decidem por voto majoritario. Waldron
(1999) procura mostrar que a diferenga entre a legislagéo e a decisdo da Corte € de
representacao, ndo de método decisorio.

A base mais equitativa para proceder, numa situagdo de desacordo, €
dada pela decisdo majoritaria. Uma escolha coletiva deve ser feita, a despeito do
desacordo, entre opgdes propostas pelos individuos. N&o ha um repositorio de
conhecimento super-humano que sirva de base para a decisdo correta e verdadeira.
Apesar de a opg¢ao poder estar errada, tudo o que temos s&o visGes individuais a
respeito. O método da decisdo majoritaria tenta dar a cada individuo o maior peso
possivel, compativel com o peso igual de todos. A visdo do individuo torna-se
minimamente decisiva. O método majoritario alberga maxima decisividade para cada
membro, sujeito apenas ao constrangimento da igualdade.

Waldron (1999, p. 265) se opde a esta forma de descrever a revisao

judicial: "protege direitos" ou "assegura o conteudo de justica da democracia".
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A questao, segundo ele, é de procedimento, ndo de substéancia. Defende
que a abordagem mais sincera e correta da revisdo judicial € a procedimental. Nao
ha arranjo politico que necessariamente produza decisées justas.

O poder politico soberano ndo pode ser impugnado pelo contetdo. Ele se
define procedimentalmente. Supremacia da Constituicdo € um nonsense, porque a
supremacia nao se define pelo apontamento de restrigdes substantivas, mas pelo
procedimento, pela indicagdo da autoridade que deve decidir. Ha supremacia do
Tribunal constitucional, ndo da Constituicdo. Nao se deve descrever o controle de
constitucionalidade de maneira idealista, pois ele ndo tem como assegurar a
protecdo da Constituigdo ou dos direitos. Simplesmente decide por ultimo. E sob
esse enfoque que deveriamos perguntar: e a democracia?

O ponto é esse: seja qual for o poder soberano, ele deve ser definido
procedimentalmente. Ndo pode ser cerceado por limites substantivos. Nao haveria
nada de ofensivo nos limites substantivos. A razdo é que, fora da especificagao
procedimental de um soberano, as pessoas vao discordar sobre o significado do
bem e do mal, do certo e do errado.

O adversario desse argumento € uma corrente bastante ruidosa e bem
sucedida no discurso constitucional. Essa corrente critica a posigao de que a revisao
judicial seria antidemocratica. Diz que isso é trivialmente verdade se definirmos
democracia somente como regra da maioria. A questdo, mais uma vez, € de
procedimento. Ndo ha uma maneira de desenhar um procedimento politico que
garantiria uma decisdo justa. Decisdes substantivamente injustas s&o resultados
sempre possiveis, mesmo quando oriundas do melhor e mais justo procedimento.
Waldron (2001) enfatiza que essa objecdo também se aplica a reviséo judicial.

NZo apenas a revisao judicial & para ser entendida em termos puramente
procedimentais, mas também deve ser compreendida em termos de procedimento
majoritario.

Em lugar de falar impessoalmente sobre "a dificuldade contramajoritaria”,
devemos distinguir entre a Corte decidindo por maioria, e muitos e muitos homens e
mulheres comuns decidindo por maioria. Se fizermos isso, ndés veremos ainda que a
questdo "Quem deve participar?" sempre tem prioridade sobre a questdao "Como
eles decidem quando discordam?"

A Suprema Corte nao seria, para Waldron (2001), uma instituicao

contramajoritaria. Ao contrario, toma todas as suas decisées por maioria, ou seja,
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com base na maioria simples. Além disso, apesar de os juizes apoiarem suas
decisbes em longos arrazoados, a qualidade da decisdo nao tem impacto nenhum
no peso de seu voto. Nao vale mais por ter feito uma pesquisa erudita, por ter um
argumento coerente; sera somente mais um voto a ser somado aos outros.

Alguns poderiam dizer que "o Bill of Rights opera como uma restricao
substantiva", ou ainda, "a declaragdo de direitos impde os limites a revisao judicial e
qualquer decisdo estatal". A resposta, para Waldron (1993), seria Sim e Nao. Sim no
sentido de que os juizes certamente se referem ao Bill of Rights quando decidem. E
assim também os legisladores e eleitores. Nao no seguinte sentido: se nove juizes
tomam uma posi¢cdo em alguma questao constitucional, sua visdo prevalece, esteja
ela de acordo ou ndo com o Bill of Rights. O que decidirem esta decidido. Juizes
erram. Nem por isso, podemos desobedecé-los. Esta descrigdo procedimental é
isenta, ndo faz mengao a metas substantivas (WALDRON, 1993).

Questdes de direitos fundamentais ndo sdo imunes ao desacordo moral e
politico. Numa sociedade, tdo relevante quanto produzir uma boa decisdo € a
eficacia de uma unica decisdo, mesmo que individualmente nao concordemos com
ela.

Como vimos, ha justificagdes tedricas para o exercicio do controle judicial
de constitucionalidade, como o apresentado por Dworkin, de que as cortes se
constituem em "féruns de principio". Vimos também que tal formulagao é contestada
por Waldron e Mendes com base no fato de que também nas cortes a decisdo e
fundada num desacordo moral que se resolve por procedimentos majoritarios.

Para outra vertente normativa, formulada pelos professores Vianna,
Burgos e Carvalho, a judicializagdo da politica ndo é meramente um controle judicial
de constitucionalidade (essa € uma das suas modalidades), pois tal fenémeno e
visto como resultado de um processo de democratizagdo social que amplia
progressivamente o espaco de articulagédo entre o publico e o privado, abrindo para
os cidadaos novos lugares de representagdo da sua vontade. Assim, a judicializagao
da politica representa uma espécie de cidadania juridica e de participagado popular

através do direito.
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4 A INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL LEGITIMIDADE UNIAO DA MORAL E
DIREITO

As proposicbes de direito estdo sujeitas, como qualquer texto, a
interpretacdo, sem a qual resta impossivel definir qual € a norma de conduta a ser
seguida por seus destinatarios. Mesmo um texto que apresente, de forma detalhada,
regras de conduta precisas (como uma norma penal incriminadora) ndo conduz,
obviamente, a uma interpretagdo determinada sobre todas as condutas possiveis
(MACCORMICK, 1987) Especialmente quando estamos tratando da interpretagao
judicial do texto constitucional, a opgado pelo melhor argumento interpretativo se
mostra crucial. Com esse sentido, autores como John Brigham sustentam, por
exemplo, que direito é linguagem e a linguagem somente é passivel de interpretagao
a partir da analise das praticas da comunidade. (BRIGHAM, 1978) Com esse
sentido, o estudo comportamental da atividade dos juizes explicaria o processo
interpretativo de uma maneira muito mais eficiente do que qualquer teorizagdo sobre
o tema. Nao é esta a minha opgao, pois considero que as diversas correntes
doutrinarias sobre a interpretagao judicial condicionam as praticas mais do que por
elas sdo condicionadas. A escolha especifica da interpretagao feita pelos juizes e
nao pelos membros do Congresso, por exemplo ndo se da ao acaso. A opgao deriva
de dois fatos que se revelam de maxima importancia na tutela jurisdicional dos
direitos fundamentais das minorias. Em primeiro lugar, temos o fato de que a
Suprema Corte dos Estados Unidos desenvolveu standards de reviséo judicial que a
auxiliam na interpretagdo da Constituicdo. A escolha da forma de interpretagéao
geralmente conduz a um determinado resultado e, bem por isso, as formas de
interpretacédo dos juizes da Suprema Corte dos Estados Unidos s&o tdo importantes.
Se de um escrutinio estrito decorre uma postura ativista e, contrariamente, a adogéao
do teste da base racional (rational basis) resulta em deferéncia para com os ramos
politicos do governo, é evidente que a forma de interpretacdo deve ser enfatizada.
Boa parte da doutrina constitucional norte americana teoriza a partir de decisbes
adotadas pela Suprema Corte ao longo de sua histéria. O discurso judicial ao
contrario do Brasil tem muito valor, até porque as clausulas abertas e vagas da
Constituicdo norte-americana sdo o terreno ideal para a criatividade de seus juizes.

Se a jurisprudéncia é a arte da distingao, certamente que os juizes norte-americanos
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tém se destacado nesta area. Em segundo lugar, temos o fato de que os juizes nao
retiram sua legitimidade das eleigdes. Muito pelo contrario, boa parte de seu tempo é
destinado a invalidar atos estatais que decorrem da vontade de membros eleitos do
governo. A legitimidade dos juizes é, portanto, um tema que se encontra
estritamente conectado com a interpretagdo judicial. A racionalidade do discurso
judicial € uma demanda popular persistente na democracia. (ORTEGA, 1998).
Assim, a consisténcia da interpretagcao judicial contribui decisivamente para sua
legitimidade, o que torna o fenédmeno da interpretagao judicial um exemplo unico de
competéncia politica autoreferente. Os juizes resolvem que devem decidir porque a
sua interpretagdo das disposi¢gdes constitucionais é qualitativamente superior
segundo eles a dos demais ramos do governo. Por meio da interpretagéo
constitucional descobrem a real extensdo de sua competéncia politica e, somente
com base nessa competéncia politica, estdo autorizados a interpretar, em carater
final, a Constituigao. (APPIO, 2008)

Ao optar por uma Constituicdo escrita, os cidadaos dos Estados Unidos
romperam com uma importante tradicdo do constitucionalismo britédnico. No sistema
da common law, documentos escritos contendo regras e principios que direcionam a
conduta dos membros da comunidade sdo uma excegdo. A Constituicdo escrita
norte-americana demandava, ao tempo de sua edigdo, um poder judiciario federal
que garantisse o vigor de suas disposigdes, impondo limites aos politicos. A
interpretagédo de suas clausulas é uma atividade aberta & comunidade de intérpretes.
Contudo, somente a Suprema Corte dos Estados Unidos tem a fung¢ao constitucional
de proteger a Constituigdo. Bem por isso, fala-se que a Suprema Corte deve ser o
intérprete supremo e autorizado da Constituicdo, querendo enfatizar que a
interpretacao judicial ndo esta condicionada a obter resultados politicos, mas, antes,
destinada a restringir a vontade das maiorias. A interpretagdo judicial €, por
exceléncia, qualitativamente superior a interpretagdo dos demais ramos do governo.
Com esse sentido, a ambigcdo maior dos juizes da Suprema Corte consiste em
proteger a Constituicao, interpretando-a de maneira a preservar sua integridade
principiologica. (APPIO, 2008)

Todavia, sempre oportuno lembrar, como faz Adrian Vermeule, que as
teorias da interpretacéo judicial pecam ao ainda considerar o juiz como um artes@o
que cria o direito por meio de sua singular interpretagdo, em vez de unidade que

funciona dentro de uma burocracia estatal que produz resultados heterogéneos e,
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em muitos dos casos, inconsistentes com o todo. A interpretagdo judicial € um
fendmeno coletivo e ndo uma agéao unitaria, a partir da qual se possa definir qual é a
melhor forma de interpretacdo na produgdo de um determinado resultado.
(VERMUELE, 2005) Os procedimentalistas, por exemplo, pretendem fortalecer a
democracia, enquanto os substancialistas miram nos resultados substantivos. Em
ambos o0s casos, partem da premissa de um Judiciario como uma unidade
interpretativa, € ndo como um fenémeno coletivo. Ao demandar que os Tribunais
adotem uma interpretagdo unitaria, de modo a influenciar no comportamento dos
demais ramos do governo, a doutrina abdica de uma analise critica que exponha
aquilo que o autor denomina de falacia da divisao, ou seja, a doutrina.

A interpretagdo feita pelos demais ramos politicos do governo, ao
contrario da judicial, busca atingir resultados, mesmo que para tanto tenha de
restringir, além de um limite razoavel, o exercicio de direitos fundamentais dos

cidadaos a ponto de, em alguns casos, suprimi-los por completo. (APPIO, 2008)

4.1 Argumentos de Interpretagao segundo Neil Maccormick

Tradicionalmente, sdo consideradas trés modalidades principais de
interpretacéo judicial, ou seja, a linguistica (textual), a sistémica (contextual) e a
teleolégico-valorativa (também chamada de consequentalista) (MACCORMICK,
2005, p.124). No primeiro caso, buscam-se objetividade e acuracia, ou seja, parte-se
do pressuposto de que é possivel extrair uma ontolégica verdade objetiva do texto.
(DWORKIN, 1987). Se boa parte das razdes para a existéncia de um sistema legal
deriva do objetivo estatal de controlar os conflitos sociais e interpessoais, entdo um
argumento de linguistica procura na objetividade e certeza atingir estes objetivos. No
segundo tipo (ou argumento) de interpretagao, a sistémica, MacCormick refere que a
interpretacdo se da a partir da perspectiva de que sempre existe um contexto dentro
do qual a lei sera interpretada (GADAMER, 1999). Assim, a parte somente faz
sentido no contexto com o todo, e o todo é a lei como um elemento do sistema legal
por inteiro (MACCORMICK, 2005). Busca-se, portanto, coeréncia. Finalmente, no
caso da interpretacdo teleoldgica-valorativa, o juiz deve considerar a atividade
legislativa como uma atividade racional e ideologicamente orientada. Pretende-se,

nesse caso, justica, a partir de uma concepgao pratica de matriz aristotélica. Assim,
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a partir desta ultima concepgao, o juiz-intérprete deve rejeitar uma interpretagao que
conduza a resultados que considera, por exemplo, injustos, j& que as leis
tradicionalmente sdo promulgadas para promover um valor social relevante. Essa
posicdo ndo referenda a corrente "realista" do Criticai Legal Studies (CLS), a qual
rejeita uma capacidade judicial de descobrir a corregdo intrinseca de sua
interpretacdo. Muito pelo contrario, em vez de deslocar, de modo precoce, o foco
exclusivo das analises académicas para a forma de recrutamento e dispensa dos
juizes, bem como seu comportamento quando nas Cortes (abordagem sociolégica),
opta-se por pesquisar de que maneira o discurso judicial pode ser racionalizado, a
partir de um dever de consisténcia. Para a CLS (Criticai Legal Studies) o
constitucionalismo é impossivel, muito embora seja indispensavel para prevenir a
opressdo governamental, j& que temos um governo de homens e nao um governo
de leis (TUSHNET, 1988). Todos estes argumentos e formas de interpretacao
podem estar envolvidos na discussdo de uma mesma causa em juizo. O autor pode
pretender que o juiz interprete a lei, objeto do litigio, a partir de um argumento
teleolégico-valorativo, enquanto o réu acredita que o melhor argumento € o
sistémico ou mesmo o linguistico (literal). O juiz tera de escolher o melhor argumento
para a interpretacdo. Geralmente, como recorda MacCormick, os intérpretes seguem
(ou acreditam que seguem) uma sequéncia légica. Assim, iniciam seu percurso
interpretativo pelo argumento linguistico (literal) e depois partem para uma
abordagem sistémica. Somente quando, apés vencidas estas duas "etapas da
interpretagdo”, ndo encontre uma resposta plausivel com o sistema no qual a lei se
encontra inserida é que, finalmente, busca-se adotar uma interpretagéo teleologico-
valorativa. Para Neil MacCormick, essa sequéncia expressa um equivoco, visto que
o intérprete devera escolher um argumento pelo qual, no caso do argumento
teleoldgico-valorativo, podera aferir, desde o inicio, se a interpretagdo conduzira a
resultados desastrosos (MACCORMICK, 2005). Cita como exemplo os casos em
que um juiz interpreta uma lei de tal modo que produz consequéncias injustas,
mesmo tendo adotado como referéncia principios legais de justica ou ainda quando
atinge objetivos diversos dos preconizados pela legislagdo. Bem por isso, a
interpretacéo judicial demanda o que denomina de "coeréncia normativa diacrénica”,
ou seja, a capacidade de reproduzir decisdes consideradas justas, a partir de
padrées ja fixados anteriormente em outros precedentes e que foram uma unidade
narrativa coerente. (MACCORMICK, 2005, p.236)
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4.2 O Ativismo Judicial volta a Suprema Corte: uma interpretacdo de
resultados

Em 1954 a surgiu diante da Suprema Corte Norte Americana o caso mais
inportante dos ultimos anos na histéria recente daquela Corte, o caso Brown versus
Board of Education é um caso paradigmatico porque envolve a mais significativa
questdo moral dos Estados Unidos, qual seja a discriminagao racial contra negors.

As diferengas entre os Estados do Sul e do Norte dos Estados Unidos se
acentuaram a partir da Guerra Civil norte-americana, e o fim da escravidao,
declarado por Lincoln durante a guerra, parecia um elemento indispensavel na
formagdo de um novo pais. O que se viu nos anos subsequentes ao fim da Guerra
Civil norte-americana foi a grande resisténcia de alguns dos Estados do Sul por
exemplo, o Mississipi em fazer cumprir as diretivas do governo federal que
determinavam o fim da escraviddo. Com esse sentido, alguns Estados do Sul
criaram os chamados black codes, por meio dos quais reconheciam o fim da
escraviddo, mas negavam aos homens negros livres determinados direitos inerentes
a cidadania.

A Suprema Corte dos Estados Unidos, que em Dred Scott v. Sanford
(1856) ja havia decidido que os negros ndo eram considerados cidadaos norte-
americanos, reafirmou um principio discriminatério quarenta anos depois, quando
em Piessy V. Ferguson (1896) decidiu que a clausula da igual protegédo (equal
protcction) néo era violada com a segregagdo em locais publicos, a partir da doutrina
do "separados, mas iguais".

Ja haviam transcorrido cinquenta e oito anos quando a Suprema Corte se
inclinou em favor de uma doutrina que punha fim a segregagéo nas escolas publicas
estaduais dos Estados Unidos, revogando o precedente fixado em Plessy. Nesse
meio tempo, aconteceram duas guerras mundiais, bem como o inicio da Guerra Fria
com a Unido Soviética, sendo certo que a segregagao racial se constituia em um
item obrigatério de qualquer critica aos Estados Unidos naquela época. O caso
Brown era importante do ponto de vista moral, ja que, até entdo, a segregagao racial
havia aumentado nos Estados a partir da decisdo da Corte em Plessy. Uma
Suprema Corte que havia jurado proteger a Constituicdo dos Estados Unidos, a qual
continha a clausula da igual prote¢do, ndo poderia deixar de apreciar a segregagao

nas escolas.
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Muito embora a questédo tenha sido essencialmente de natureza moral, a
partir do dever do Estado de tratar todos os cidaddos com igual consideragdo e
respeito, a Suprema Corte optou por uma abordagem pragmatica, debatendo de que
maneira a segregagao nas escolas infligia um dano a estrutura psicolégica das
criangas negras.

O caso também era importante porque diretamente relacionado com a
politica externa norte-americana, com especial énfase na Guerra Fria. Um pais que
havia saido da Segunda Guerra Mundial como o defensor da liberdade e o
combatente da discriminagdo infligida contra os judeus nado poderia aceitar a
discriminagéo racial em seu proprio solo. Com esse argumento, o Departamento de
Justica dos Estados Unidos, ainda em 1948, durante o governo Truman, enfatizava
que: “[...] a segregacao racial minava a estatura da América como lider mundial”,
bem como "o impacto que a segregacgao racial tinha na politica externa”.

Muito embora, ainda em dezembro de 1952, a Corte estivesse dividida,
(DEVINS, 1988) com o Chief Justice Vinson a sua frente, pouco mais de um ano
depois, ja sob a orientagdo de Warren, tomou uma decisdo unanime contra o fim da
segregagao racial nas escolas, projetando efeitos em todos os demais niveis de
segregacao em espacos publicos. O caso Brown também se revelava especialmente
importante do ponto de vista institucional da Corte, visto que, poucos anos antes,
havia declarado no caso Korematsu que os cidaddos norte-americanos
descendentes de japoneses poderiam ser confinados, independentemente do perigo
real que representavam para os demais cidadaos daquele pais.

Especialmente a partir da decisdo da Suprema Corte no caso Brown, um
argumento especifico de interpretagao judicial passou a ser considerado com grande
atencgdo. O ativismo judicial passou a ser visto como uma ferramenta indispensavel
para o bom funcionamento da maquina democratica, dado que promovia, em curto
espago de tempo, mudangas estruturais na sociedade que o Congresso ja nao
conseguia mais produzir. A Suprema Corte passou a buscar resultados que
considerava substancialmente justos, muito embora a decisdo no caso Brown se
ampare em outros fundamentos, tais como o da nao aplicagdo técnica do
precedente Plessy no tocante as escolas publicas estaduais ou mesmo o dano
psicolégico causado as criangas negras por conta do regime de segregacgéao racial.
Os erros cometidos durante a Era Lochner pareciam ser coisa do passado e o futuro

se mostrava como um promissor projeto de uma democracia que Ronald Dworkin
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chama de coparticipativa (DWORKIN, 1998). A credibilidade politica conquistada a
partir do caso Brown em 1954 e sua efetiva implementagao nos anos subsequentes
autorizaram a Suprema Corte a ampliar os direitos das minorias, iniciando por
densificar a protegdo da liberdade (prevista na Emenda 14), concretizando direitos
decorrentes do respeito a privacidade do cidadao por parte do Estado. Tudo parecia
ir bem até Roe v. Wade. Entéo, ja em 1973, a Suprema Corte tomou uma decisao
que para muitos foi um erro histérico, colocando frente a frente originalistas e nao-

originalistas.

4.3 As Diversas Correntes da Interpretagdo Constitucional: legitimidade e
justica.

As teorias que buscam justificar a intervengao judicial assumem como seu
principal objetivo discutir a legitimidade politica, e nao a justica das decisdes. Assim
(para essas correntes) a melhor interpretagédo constitucional & aquela que reforga a
legitimidade dos juizes, ndo importando os resultados ou mesmo a justica das
decisdes. Ao enfatizarem a importancia da interpretagdo constitucional, acabam
debatendo a legitimidade dos juizes e ndo a justica das decisbes. Aceitar a
legitimidade nos permite descartar a justica ou, alternativamente, somente
protegendo valores essenciais para a moralidade publica &€ possivel aceitar o
resultado das decisdes tomadas por juizes ndo-eleitos pela populacdo? (APPIO,
2008)

O Jurista Eduardo Appio descreveu de forma sintética, o debate
envolvendo diversas correntes doutrindarias nos Estados Unidos acerca da
legitimidade dos juizes e da justica de suas decisdes. As dicotomias entre aqueles
que apoiavam a teoria dos orginalista e ndo originalistas e textualistas e nao-
textualistas foi explorada para melhor compreender as distingbes existentes,
aceverando que ha diversos pontos de intersecgdo entre essas diversas correntes.
Assim, destacou que interpretativistas e originalistas ttm em comum um grande
apreco pela forga persuasiva de dados histéricos, enquanto nao-originalistas e
substancialistas comungam o entendimento de que a interpretacdo deve estar
focada em valores contemporaneos. Superada a dicotomia entre sujeito e objeto,
gracas ao empreendimento da hermenéutica de matriz filoséfica, (GADAMER, 2000)

& amplamente aceito que o objeto (texto constitucional) depende de seu intérprete
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que, por sua vez, ira construir um sentido para a norma. Desse modo, 0 juiz
constitucional, mais do que revelar uma verdade intrinseca, constr6i uma realidade a
partir de sua propria experiéncia e da tradicdo. A tradicdo tem um papel
singularmente destacado na doutrina norte-americana, gragas ao sistema do stare
decisis e a origem no sistema da common law. (APPIO, 2008)

Bem por isso, autores como Ronald Dworkin enfatizam a importancia de
uma interpretagdo ampla do direito, a partir da qual asseguram que & possivel evitar
uma interpretacdo arbitraria dos juizes. (DWORKIN, 2002) Muito embora nao se
possa conceber a interpretagao judicial como um fenémeno unitario, mas apenas a
obra coletiva de diversos juizes com suas inconsisténcias e contradi¢gdes, sustento
que por meio dos principios € possivel alcangar solugbes equitativas entre casos
semelhantes. (VERMEULE, 2005)

O estudo da interpretagdo judicial das leis e da Constituicdo e
indispensavel para a democracia. Todas as propostas argumentativas sobre qual
seria a melhor abordagem interpretativa de um texto comungam de um sentimento
comum de profundo respeito pelos principios democraticos. Com esse sentido, as
chamadas teorias realistas ou exclusivamente criticas também compartilham de um
idéntico niilismo constitucional (WARREN, 1945). Ao rejeitarem a possibilidade de se
alcancar alguma resposta mediante a interpretagdo do direito seja porque a
linguagem ndo é um veiculo adequado ou mesmo porque 0S mMmecanismos
psicolégicos condicionam a agéo do sujeito/intérprete, renunciam a qualquer teoria
interpretativa, fazendo uma opgao clara pelos estudos estritamente empiricos.
(GERHARDT, 2005) Nao existem duvidas de que a partir de uma tradicdo de
deferéncia e respeito pelas decisdes judiciais os juizes poderiam decidir conforme
suas proprias vontades e desejos. Todavia, o império da forga bruta ndo pode
buscar na Constituicdo os seus fundamentos. O realismo sustenta que um governo
de juizes pode ser um bom governo. Um governo de juizes € um mau governo, seja
porque nio detém legitimidade democratica, mas principalmente porque nao se
pode conceber a completa auséncia de equilibrio entre os poderes, a qual seria

inevitavel ante a fusao do judicial review com a fungao legislativa. (APPIO, 2008)

4.4 O Debate entre Originalistas e Nao-Originalistas
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A atividade judicial no Brasil tem sido considerada o exercicio de um
poder estatal que retira sua legitimidade diretamente da Constituicdo Federal. Ao
contrario dos demais Poderes da Republica Legislativo e Executivo, os juizes, como
membros de um Poder dotado de autonomia e independéncia funcional, sustentam
que seus "mandatos Vvitalicios" foram outorgados pelo constituinte de 1988.
Trazendo para junto de si uma legitimidade originaria, de status constitucional, os
juizes acreditam que estaria superado um impasse estratégico no tocante a sua
prépria legitimidade, o que significa dizer, acerca da extensdo de sua competéncia
legal. Aquilo que Gargarella recorda corno a "dificuldade contramajoritaria”,
(GARGARELLA, 1996), tema de incessante debate nos Estados Unidos e em alguns
paises da Europa Ocidental, aqui no Brasil s6 raramente é recuperado pela doutrina.
Autores como Marinoni, (MARINONI, 2010), que colocam a ténica no dever de
motivagdo das decisdes judiciais como fator de legitimagdo do juiz em um sistema
de equilibrio entre os poderes, tém abordado o assunto a partir de uma perspectiva
constitucional. Os Tribunais ndo costumam tratar desse delicado tema, o qual
acabou se convertendo em verdadeiro tabu.

Alguns doutrinadores tais como Eduardo Appio, acredita a discussao
acerca da legitimidade dos juizes brasileiros na sociedade contemporanea pode ser
enriquecido a partir desse outro debate recorrente na doutrina norte-americana e,
por isso, minha opgdo em buscar subsidios doutrinarios em outro pais que tem uma
importante tradicdo constitucional. Ndo obstante a diversidade de culturas juridicas
uma vez que nos Estados Unidos (e na Inglaterra) o sistema judiciario prevalente é o
da common law, ou seja, um direito que surge a partir de uma cultura
precedentalista nos Tribunais, sustento que existem elementos comuns a todos os
sistemas democraticos. Esses elementos podem ser divididos em duas categorias:

(i) Principios comuns de unidade interna, dos quais se pode mencionar a
independéncia do Poder Judiciario, do ponto de vista administrativo e funcional,

(i) Principios comuns de unidade externa, entre os quais relevo a
competéncia para controlar a constitucionalidade das leis e concretizar os direitos

fundamentais.

Esta ultima competéncia, por 6bvio, demanda e pressupde a observancia

dos principios que protegem a independéncia dos 6rgaos do Poder Judiciario. A
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importancia do tema (legitimidade judicial) no Brasil deriva do fato de que um
sistema politico democratico pressupde o exercicio legitimo de poder estatal.
Como recorda Willian Harris 11 (1999):

[...] o que faz um sistema constitucional de governo diferente dos demais &
a necessidade que as decisdes publicas provenham de forma
autoconsciente a partir de dois niveis, focando simultaneamente, mas
separadamente, sobre questdes de o que devemos fazer? e o que nos
somos? como pessoas politicas. No primeiro nivel, nés calculamos as
escolhas sobre politicas. No segundo, nos interpretamos os valores
fundamentais.(HARRIS, 1999, p.119,)

O império da forga cede espago ao império da lei (e da Constituigao) a
partir do momento em que as instituicdes publicas passam a debater a sua propria
legitimidade. A legitimidade para o exercicio do poder estatal pressupde que a
democracia é, essencialmente, um projeto de natureza inclusiva, com forte cariz
cooperativo. Quando falo de um projeto de natureza inclusiva, quero deixar clara
minha adesdo a dois principios enfocados por Ronald Dworkin em varias de suas
obras recentes, tais como A virtude soberana e Justice in Robes. Ronald Dworkin,
uma das figuras exponenciais do meio académico norte-americano, sustenta que o
principio democratico demanda a efetiva inclusdo de todos os membros da
comunidade e que todos devem ser tratados com igual consideragao e respeito.
(DWORKIN, 2002).
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5 DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS E CONSTITUCIONALISMO

Os direitos humanos fundamentais, em sua concepgao atualmente
conhecida, surgiram como produto da fusdo de varias fontes, desde tradi¢gdes
arraigadas nas diversas civilizagdes, até a conjugacado dos pensamentos filoséfico-
juridicos, das ideias surgidas com o cristianismo e com o direito natural.

Essas ideias encontravam um ponto fundamental em comum, a
necessidade de limitagdo e controle dos abusos de poder do préprio Estado e de
suas autoridades constituidas e a consagragao dos principios basicos da igualdade
e da legalidade como regentes do Estado moderno e contemporaneo. (MORAES,
2011)

Assim, a nogao de direitos fundamentais € mais antiga que o surgimento
da ideia de constitucionalismo, que tdo somente consagrou a necessidade de
insculpir um rol minimo de direitos humanos em um documento escrito, derivado
diretamente da soberana vontade popular.

A origem formal do constitucionalismo estda ligada as Constituicdes
escritas e rigidas dos Estados Unidos da América, em 1787, apds a independéncia
das 13 Colonias, e da Franga, em 1791, a partir da Revolugdo Francesa,
apresentando dois tragos marcantes: organizagdo do Estado e limitagdo do poder
estatal, por meio da previsdo de direitos e garantias fundamentais (MIRANDA,
1990), porém, o Direito Constitucional norte-americano ndo comega apenas nesse
ano. Sem esquecer os textos da época colonial (antes de mais, as Fundamental
Orders of Connecticut de 1639), integram-no, desde logo, em nivel de principios e
valores ou de simbolos a Declaragdo de Independéncia, a Declaragao de Virginia e
outras Declaragdes de Direitos dos primeiros Estados.

O Direito Constitucional € um ramo do Direito Publico, destacado por ser
fundamental a organizagdo e ao funcionamento do Estado, a articulagdo dos
elementos primarios do mesmo e ao estabelecimento das bases da estrutura
politica. Tem, pois, por objeto a constituigdo politica do Estado, no sentido amplo de
estabelecer sua estrutura, a organizagdo de suas instituicdes e érgaos, o modo de
aquisicao e limitagado do poder, através, inclusive, da previsao de diversos direitos e

garantias fundamentais.
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Jorge Miranda (2000) define o Direito Constitucional como:

[...] a parcela da ordem juridica que rege o proprio Estado, enquanto
comunidade e enquanto poder. E o conjunto de normas (disposicdes e
principios) que recordam o contexto juridico correspondente @ comunidade
politica como um todo e ai situam os individuos e os grupos uns em face
dos outros e frente ao Estado-poder e que, ao mesmo tempo, definem a
titularidade do poder, os modos de formagdo e manifestagdo da vontade
politica, os érgdos de que esta carece e os actos em que se concretiza.
(MIRANDA, 2000, p.13-14)

Como produto legislativo maximo do Direito Constitucional, encontramos
a propria Constituicdo, elaborada para exercer dupla fungao: garantia do existente e
programa ou linha de dire¢ao para o futuro (CANOTILHO, 1994).

Os direitos humanos fundamentais, portanto, colocam-se como uma das
previsdes absolutamente necessarias a todas as Constituicdes, no sentido de
consagrar o respeito a dignidade humana, garantir a limitagao de poder e visar ao

pleno desenvolvimento da personalidade humana.

5.1 Direitos Humanos Fundamentais - Finalidades

Na visdo ocidental de democracia, governos pelo povo e limitagédo de
poder estdo indissoluvelmente combinados. O povo escolhe seus representantes,
que, agindo como mandatarios, decidem os destinos da nagao. O poder delegado
pelo povo a seus representantes, porém, ndo €& absoluto, conhecendo varias
limitagdes, inclusive com a previsao de direitos humanos fundamentais, do cidad&o
relativamente aos demais cidaddos e ao proprio Estado. Assim, os direitos

fundamentais cumprem, no dizer de Canotilho:

[...] a fungdo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva:
(1) constituem, num plano juridico-objectivo, normas de competéncia
negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as
ingeréncias destes na esfera juridica individual; (2) implicam, num plano
juridico-sub-jectivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais
(liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a
evitar agressbes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa).
(CANOTILHO, 1993. p. 541)

Como sintetiza Miguel Angel Ekmekdjian, o0 homem, para poder viver em

companhia de outros homens, deve ceder parte de sua liberdade primitiva que
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possibilitara a vida em sociedade. Essas parcelas de liberdades individuais cedidas
por seus membros, ao ingressar em uma sociedade, se unificam, transformando-se
em poder, o qual & exercido por representantes do grupo. Dessa forma, o poder e a
liberdade sdo fendmenos sociais contraditérios, que tendem a anular-se
reciprocamente, merecendo por parte do direito uma regulamentagéo, de forma a
impedir tanto a anarquia quanto a arbitrariedade. Nesse contexto, portanto, surge a
Constituicdo Federal, que, além de organizar a forma de Estado e os poderes que
exercerao as fungdes estatais, igualmente consagra os direitos fundamentais a
serem exercidos pelos individuos, principalmente contra eventuais ilegalidades e
arbitrariedades do préprio Estado. (EKMEKDJIAN, 1993)

A constitucionalizagdo dos direitos humanos fundamentais néao significou
mera enunciagao formal de principios, mas a plena positivagao de direitos, a partir
dos quais qualquer individuo podera exigir sua tutela perante o Poder Judiciario para
a concretizagdo da democracia. Ressalte-se que a protegao judicial é absolutamente
indispensavel para tornar efetiva a aplicabilidade e o respeito aos direitos humanos
fundamentais previstos na Constituigdo Federal e no ordenamento juridico em geral.

Como ressaltado por Afonso Arinos de Mello Franco,

[..] ndo se pode separar o reconhecimento dos direitos individuais da
verdadeira democracia. Com efeito, a ideia democratica ndo pode ser
desvinculada das suas origens cristds e dos principios que o Cristianismo
legou a cultura politica humana: o valor transcendente da criatura, a
limitagdo do poder pelo Direito e a limitagdo do Direito pela justica. Sem
respeito a pessoa humana ndo ha justica e sem justica ndo ha Direito
(FRANCO, 1958, p. 188).

O respeito aos direitos humanos fundamentais, principalmente pelas auto-
ridades publicas, é pilastra mestra na construgao de um verdadeiro Estado de direito

democratico. Como bem salientou o Min. Marco Aurélio,

[...] reafirme-se a crenga no Direito; reafirme-se o entendimento de que,
sendo uma ciéncia, o meio justifica o fim, mas ndo este aquele, advindo a
almejada seguranga juridica da observancia do ordenamento normativo. O
combate ao crime nado pode ocorrer com atropelo da ordem juridica
nacional, sob pena de vir a grassar regime totalitario, com prejuizo para
toda a sociedade" (STF - 2° T - HC n® 74639-0/RJ - rei. Min. Marco Aurélio,
Diario da Justi¢a, 31-10-1996).

A previsao dos direitos humanos fundamentais direciona-se basicamente

para a proteg¢ao a dignidade humana em seu sentido mais amplo.
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5.2 Interpretagcdo das Normas Constitucionais - Aplicacdo aos Direitos
Humanos Fundamentais

O conflito entre direitos e bens constitucionalmente protegidos resulta do
fato de a Constituicdo proteger certos bens juridicos (saude publica, seguranga,
liberdade de imprensa, integridade territorial, defesa nacional, familia, idosos, indios
etc.), que podem vir a encontrar-se numa relagdo do conflito ou colisdo. Para
solucionar-se esse conflito, compatibilizando-se as normas constitucionais, a fim de
que todas tenham aplicabilidade, a doutrina aponta diversas regras de hermenéutica
constitucional em auxilio ao intérprete.

Como definido por Vicente Rao,

[...] A hermenéutica tem por objeto investigar e coordenar por modo
sistematico os principios cientificos e leis decorrentes, que disciplinam a
apuragdo do conteldo, do sentido e dos fins das normas juridicas e a
restauragdo do conceito organico do direito, para efeito de sua aplicagéo a
interpretagdo, por meio de regras e processos especiais procura realizar
praticamente, estes principios e estas leis cientificas; a aplicagdo das
normas juridicas consiste na técnica de adaptagdo dos preceitos nelas
contidos assim interpretados, as situagdes de fato que se lhes subordinam
(RAO, 1952, p. 542).

A palavra intérprete, adverte Fernando Coelho, tem origem latina -

interpres, que designava aquele que descobria o futuro nas entranhas das vitimas.

[...]Tirar das entranhas ou desentranhar era, portanto, o atributo do
interpres, de que deriva para a palavra 'interpretar' o significado especifico
de desentranhar o proprio sentido das palavras da lei, deixando implicito
que a tradugdo do verdadeiro sentido da lei é algo bem guardado,
entranhado, portanto, em sua propria esséncia" (COELHO, 1981. p. 182).

Peter Haberle salienta que:

[...] a questado essencial sobre a interpretagdo constitucional € a indagagéo
sobre as tarefas e os objetivos da interpretagéo constitucional", apontando
como sendo essas tarefas e objetivos a (...) justica, equidade, equilibrio de
interesses, resultados satisfatorios, razoabilidade, praticabilidade, justica
material, seguranga juridica, previsibilidade, transparéncia, capacidade de
consenso, clareza metodolégica, abertura, formagdo de unidade,
harmonizagdo, forga normativa da Constituigdo, corre¢do funcional,
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protegdo efetiva da liberdade, igualdade social, ordem publica voltada para
o bem comum" (HABERLE, 1997. p. 11).

No mesmo sentido, Roberto Berizonce aponta a necessidade de uma
interpretacdo constitucional, em especial em relagdo aos direitos humanos
fundamentais, dinamica e finalisticamente concorde com os reclamos mais latentes
da comunidade (BERIZONCE, 1993).

Analisando a Constituicao Federal, Raul Machado Horta aponta a
precedéncia, em termos interpretativos, dos Principios Fundamentais da Republica

Federativa e a enunciagao dos Direitos e Garantias Fundamentais, dizendo que:

[...] é evidente que essa colocagdo nido envolve o estabelecimento de
hierarquia entre as normas constitucionais, de modo a classifica-la em
normas superiores e normas secundarias. Todas sdo normas fundamentais.
A precedéncia serve a interpretagdo da Constituicdo, para extrair dessa
nova disposicdo formal a impregnagdo valorativa dos Principios
Fundamentais, sempre que eles forem confrontados com atos do legislador,
do administrador e do julgador, motivo pelo qual classifica-a de Constituigdo
plastica (HORTA, 1995. p. 239-240).

A Constituicdo Federal ha de sempre ser interpretada, pois somente
através da conjugagao da letra do texto com as caracteristicas histéricas, politicas,
ideolégicas do momento, se encontrara o melhor sentido da norma juridica, em
confronto com a realidade sociopolitico-econdmica e almejando sua plena eficacia.

Canotilho (1991), ainda, enumera diversos principios interpretativos das
normas constitucionais:

a- da unidade da Constituicdo: a interpretagdo constitucional deve ser
realizada de maneira a evitar contradi¢cdes entre suas normas;

b- do efeito integrador: na resolugdo dos problemas juridico-constitucionais
devera ser dada maior primazia aos critérios favorecedores da integragao
politica e social, bem como ao reforgo da unidade politica;

c- da maxima efetividade ou da eficiéncia: a uma norma constitucional deve
ser atribuido o sentido que maior eficacia Ihe conceda;

d- da justeza ou da conformidade funcional: os 6rgdos encarregados da
interpretagcdo da norma constitucional ndo poderao chegar a uma posi¢ao
que subverta, altere ou perturbe o esquema organizatério-funcional

constitucionalmente estabelecido pelo legislador constituinte originario;
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e- da concordancia pratica ou da harmonizagao: exigem-se a coordenagao
e a combinagdo dos bens juridicos em conflito de forma a evitar o
sacrificio total de uns em relagéo aos outros;

f- da forca normativa da Constituicdo: dentre as interpretagbes possiveis,
deve ser adotada aquela que garanta maior eficacia, aplicabilidade e

permanéncia das normas constitucionais.

Canotilho aponta, ainda, a necessidade de delimitagdo do ambito
normativo de cada norma constitucional, vislumbrando-se sua razdo de existéncia,
finalidade e extensdao (CANOTILHO, 1991).

Esses principios sdo perfeitamente completados por algumas regras
propostas por Jorge Miranda (2000):

a- a contradigdo ,dos principios deve ser superada ou mediante a redugéo
proporcional do ambito de alcance de cada um deles, ou, em alguns
casos, mediante a preferéncia ou a prioridade de certos principios;

b- deve ser fixada a premissa de que todas as normas constitucionais
desempenham uma fungdo utii no ordenamento, sendo vedada a
interpretacdo que lhe suprima ou diminua a finalidade;

c- os preceitos constitucionais deverdo ser interpretados tanto explicita

quanto implicitamente, a fim de colher-se seu verdadeiro significado.

A aplicagao dessas regras de interpretagéo deverd, em sintese, buscar a
harmonia do texto constitucional com suas finalidades precipuas, adequando-a a
realidade e pleiteando a maior aplicabilidade dos direitos, garantias e liberdades

publicas.

5.3 Evolugéo Historica dos Direitos Humanos Fundamentais.

A origem dos direitos individuais do homem pode ser apontada no antigo
Egito e Mesopotamia, no terceiro milénio a.C., onde ja eram previstos alguns me-
canismos para protec¢ao individual em relagdo ao Estado. O Cédigo de Hammurabi
(1690 a.C.) talvez seja a primeira codificagdo a consagrar um rol de direitos comuns

a todos os homens, tais como a vida, a propriedade, a honra, a dignidade, a familia,
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prevendo, igualmente, a supremacia das leis em relagdo aos governantes. A
influéncia filoséfico-religiosa nos direitos do homem pdde ser sentida com a
propagacdo das ideias de Buda, basicamente sobre a igualdade de todos os
homens (500 a.C.). Posteriormente, ja de forma mais coordenada, porém com uma
concepgdo ainda muito diversa da atual, surgem na Grécia varios estudos sobre a
necessidade da igualdade e liberdade do homem, destacando-se as previsbes de
participacdo politica dos cidaddos (democracia direta de Peéricles); a crenga na
existéncia de um direito natural anterior e superior as leis escritas, defendida no
pensamento dos sofistas e estdicos (por exemplo, na obra Antigona - 441 a.C,
Séfocles defende a existéncia de normas néo escritas e imutaveis, superiores aos
direitos escritos pelo homem). Contudo, foi o Direito romano que estabeleceu um
complexo mecanismo de interditos visando tutelar os direitos individuais em relagao
aos arbitrios estatais. A. Lei das doze tabuas pode ser consideradas origem dos
textos escritos consagradores da liberdade, da propriedade e da protegao aos
direitos do cidadao.

Posteriormente, a forte concepgao religiosa trazida pelo Cristianismo, com
a mensagem de igualdade de todos os homens, independentemente de origem,
raca, sexo ou credo, influenciou diretamente a consagragdo dos direitos
fundamentais, enquanto necessarios a dignidade da pessoa humana.

Durante a ldade Média, apesar da organizagdo feudal e da rigida
separacdo de classes, com a consequente relagdo de subordinagdo entre o
suserano e os vassalos, diversos documentos juridicos reconheciam a existéncia de
direitos humanos, sempre com o mesmo trago basico: limitagdo do poder estatal. O
forte desenvolvimento das declaragdes de direitos humanos fundamentais deu-se,
porém, a partir do terceiro quarto do século XVIII até meados do século XX.

Os mais importantes antecedentes histéricos das declaragdes de direitos
humanos fundamentais encontram-se, primeiramente, ria Inglaterra, onde podemos
citar a Magna Charta Libertatum, outorgada por Jodo Sem-Terra em 15 de junho de
1215, nos informa que foi confirmada seis vezes por Henrique lll, trés vezes por
Eduardo |, catorze vezes por Eduardo lll, seis vezes por Ricardo Il, seis vezes por
Henrique W, uma vez por Henrique V e uma vez por Henrique VI), a Petition of
Right, de 1628, o Habeas Corpus Act, de 1679, o Bill of Rights, de 1689, e o Act of
Settlement, de 12-6-1701. (MIRANDA, 1990, p. 07 - 32)



71

A Magna Carta Libertatum, de 15-6-1215, entre outras garantias, previa: a
liberdade da Igreja da Inglaterra, restrigdes tributarias, proporcionalidade entre delito
e sangao:

[...] A multa a pagar por um homem livre, pela pratica de um pequeno delito,
sera proporcional a gravidade do delito; e pela pratica de um crime sera

proporcional ao horror deste, sem prejuizo do necessério a subsisténcia e
posigao do infrator - item 20;

Previsao do devido processo legal:

[...] Nenhum homem livre sera detido ou sujeito a prisdo, ou privado dos
seus bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo
molestado, e nés ndo procederemos nem mandaremos proceder contra ele
sen3o mediante um julgamento regular pelos seus pares ou de harmonia
com a lei dopais - item 39;

Livre acesso a Justiga :

[...] Nao venderemos, nem recusaremos, nem protelaremos o direito de
qualquer pessoa a obter justi¢a - item 40;

Liberdade de locomogéo e livre entrada e saida do pais.

A Petition of Right, de 1628, previa expressamente que ninguém seria
obrigado a contribuir com qualquer dadiva, empréstimo ou benevoléncia e a pagar
qualquer taxa ou imposto, sem o consentimento de todos, manifestado por ato do
Parlamento; e que ninguém seria chamado a responder ou prestar juramento, ou a
executar algum servico, ou encarcerado, ou, de qualquer forma, molestado ou
inquietado, por causa destes tributos ou da recusa em pagéa-los. Previa, ainda, que
nenhum homem livre ficasse sob prisdo ou detido ilegalmente.

O Habeas Corpus Act, de 1679, regulamentou esse instituto que, porem,
ja existia na common law. A lei previa que, por meio de reclamagao ou requerimento
escrito de algum individuo ou a favor de algum individuo detido ou acusado da
pratica de um crime exceto se se tratar de traigdo ou felonia, assim declarada no
mandado respectivo, ou de cumplicidade ou de suspeita de cumplicidade, no
passado, em qualquer traigio ou felonia, também declarada no mandado, e salvo o
caso de formagéo de culpa ou incriminagdo em processo legal, o lorde-chanceler ou,

em tempo de férias, algum juiz dos tribunais superiores, depois de terem visto copia
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do mandado ou o certificado de que a copia foi recusada, poderiam conceder
providéncia de habeas corpus exceto se o préprio individuo tivesse negligenciado,
por dois periodos, em pedir a sua libertagdo em beneficio do preso, a qual sera
imediatamente executada perante o mesmo lorde chanceler ou o juiz; e, se
afiancavel, o individuo seria solto, durante a execugdo da providéncia,
comprometendo-se a comparecer e a responder a acusagao no tribunal competente.
Além de outras previsées complementares, o Habeas Corpus Act previa multa de
500 libras aquele que voltasse a prender, pelo mesmo fato, o individuo que tivesse
obtido a ordem de soltura. (MIRANDA, 1990.)

A Bill of Rights, de 1689, decorrente da abdicagdo do rei Jaime |l e
outorgada pelo Principe de Orange, no dia 13 de fevereiro, significou enorme
restricdo ao poder estatal, prevendo, dentre outras regulamentagdes: fortalecimento
ao principio da legalidade, ao impedir que o rei pudesse suspender leis ou a
execugdo das leis sem o consentimento do Parlamento; criagdo do direito de
peticdo; liberdade de eleigdo dos membros do Parlamento; imunidades
parlamentares; vedagdo a aplicagdo de penas cruéis; convocagado frequente do
Parlamento. Saliente-se, porém, que, apesar do avango em termos de declaragao de
direitos, o Bill of Rights expressamente negava a liberdade e igualdade religiosa, ao
prever em seu item IX:

[...] Que, considerando que a experiéncia tem demonstrado que é
incompativel com a seguranga e bem estar deste reino protestante ser
governado por um principe papista ou por um rei ou rainha casada com um
papista, os lordes espirituais e temporais e os comuns pedem, além disso,
que fique estabelecido que quaisquer pessoas que participem ou
comunguem da Sé e Igreja de Roma ou professem a religido papista ou
venha a casar com um papista sejam excluidos e se tornem para sempre
incapazes de herdar, possuir ou ocupar o trono deste reino, da Irlanda e
seus dominios ou de qualquer parte do mesmo ou exercer qualquer poder,
autoridade ou jurisdicdo régia; e, se tal se verificar, mais reclamam que o
povo destes reinos fique desligado do dever de obediéncia e que o trono
passe para a pessoa ou as pessoas de religido protestante que o herdariam
e ocupariam em caso de morte da pessoa ou das pessoas dadas por
incapazes.

O Act of Settlement, de 12-6-1701, basicamente, configurou-se em um ato

normativo reafirmador do principio da legalidade item IV:

[...] E considerando que as leis de Inglaterra constituem direitos naturais do
seu povo e que todos os reis e rainhas que subirem ao trono deste reino
deverdo governa-lo, em obediéncia as ditas leis, e que todos os seus
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oficiais e ministros deverao servi-los também de acordo com as mesmas leis
[...] e da responsabilizagdo politica dos agentes publicos, prevendo-se a
possibilidade, inclusive, de impeachment de magistrados.

Posteriormente, e com idéntica importancia, na evolugdo dos direitos
humanos encontramos a participagdo da Revolugdo dos Estados Unidos da
América, onde podemos citar os histéricos documentos: Declaragado de Direitos de
Virginia, de 16-6-1776; Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos da
América, 4-7-1776; Constituicdo dos Estados Unidos da América, de 17-9-1787.
(MIRANDA, 1990. p. 191 - 232)

Na Declaragao de Direitos de Virginia, a Sec¢éo | ja proclama o direito a
vida, a liberdade e a propriedade. Outros direitos humanos fundamentais foram
expressamente previstos, tais quais, o principio da legalidade, o devido processo
legal, o Tribunal de Juari, o principio do juiz natural e imparcial, a liberdade de

imprensa e a liberdade religiosa:

[...] Sé a razao e a convicgdo, ndo a forga ou a violéncia, podem prescrever
a religido e as obrigagdes para com o Criador e a forma de as cumprir; e,
por conseguinte, todos os homens tém igualmente direito ao livre culto da
religido, de acordo com os ditames da sua consciéncia - Segéo XVI.

A Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos da America,
documento de inigualavel valor histérico e produzido basicamente por Thomas
Jefferson, teve como ténica preponderante a limitagdo do poder estatal, como se

percebe por algumas passagens:

[...] A histéria do atual Rei da Gra-Bretanha compde-se de repetidos danos
e usurpagdes, tendo todos por objetivo direto o estabelecimento da tirania
absoluta sobre estes Estados. Para prova-lo, permitam-nos submeter os
fatos a um candido mundo: recusou assentimento a leis das mais salutares
e necessarias ao bem publico (...) Dissolveu Casas de Representantes
repetidamente porque se opunham com mascula firmeza as invasdes dos
direitos do povo (...) Dificultou a administragdo da justica pela recusa de
assentimento a leis que estabeleciam poderes judiciarios. Tornou os juizes
dependentes apenas da vontade dele para gozo do cargo e valor e
pagamento dos respectivos salarios (...) Tentou tornar o militar indepen-
dente do poder civil e a ele superior (...). (MORAES, 2011, p. 11)

Igualmente, a Constituicdo dos Estados Unidos 'da América e suas dez

primeiras emendas, aprovadas em 25-9-1789 e ratificadas em 15-12-1791,
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pretenderam limitar o poder estatal estabelecendo a separagdo dos poderes estatais
e diversos direitos humanos fundamentais: liberdade religiosa; inviolabilidade de
domicilio; devido processo legal; julgamento pelo Tribunal do Juri; ampla defesa;
impossibilidade de aplicagao de penas cruéis ou aberrantes.

A consagragdo normativa dos direitos humanos fundamentais, porém,
coube a Franga, quando, em 26-8-1789, a Assembleia Nacional promulgou a
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, com 17 artigos. Dentre as
inimeras e importantissimas previsdes, podemos destacar os seguintes direitos
humanos fundamentais: principio da igualdade, liberdade, propriedade, seguranga,
resisténcia a opressdo, associagdo politica, principio da legalidade, principio da
reserva legal e anterioridade em matéria penal, principio da presungéo de inocéncia;
liberdade religiosa, livre manifestagdo de pensamento. (MORAES, 2011)

A Constituicdo francesa de 3-9-1791 trouxe novas formas de controle do
poder estatal, porém coube a Constituicdo francesa de 24-6-1793 uma melhor
regulamentagdo dos direitos humanos fundamentais, cujo predmbulo assim se

manifestava:

[...] O povo francés, convencido de que o esquecimento e o desprezo dos
direitos naturais do homem sdo as causas das desgragas do mundo,
resolvéu expor, numa declaragdo solene, esses direitos sagrados e
inalienaveis, a fim de que todos os cidadaos, podendo comparar sem cessar
os atos do governo com a finalidade de toda a instituigdo social, nunca se
deixem oprimir ou aviltar pela tirania; a fim de que o povo tenha sempre
perante os olhos as bases da sua liberdade e da sua felicidade, o
magistrado a regra dos seus deveres, o legislador o objeto da sua miss&o.
Por consequéncia, proclama, na presenga do Ser Supremo, a seguinte
declarag&o dos direitos do homem e do cidaddo. (MIRANDA, 1990. p. 196)

Dentre outras previsdes, foram consagrados os seguintes direitos
humanos fundamentais: igualdade, liberdade, seguranga, propriedade, legalidade,
livre acesso aos cargos publicos, livre manifestagdo de pensamento, liberdade de
imprensa, presungdo de inocéncia, devido processo legal, ampla defesa,
proporcionalidade entre delitos e penas, liberdade de profissao, direito de peticéo,
direitos politicos.

A maior efetivagdo dos direitos humanos fundamentais continuou durante

o constitucionalismo liberal do século XIX, tendo como exemplos a Constituicédo
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espanhola de 19-3-1812 (Constituigido de Cadis), a Constituigdo portuguesa de 23-9-
1822, a Constituicao belga de 7-2-1831 e a Declaragéo francesa de 4-11-1848.

A Constituicdo de Cadis previa, em seu Capitulo Ill, o principio da
legalidade, e, em seu art. 172, as restricdes aos poderes do rei, consagrando dentre
outros direitos humanos fundamentais: principio do juiz natural, impossibilidade de
tributos arbitrarios, direito de propriedade, desapropriagdo mediante justa indeniza-
cdo, liberdade. N&o obstante essas garantias, inexistia a liberdade religiosa, pois em
seu art. 12 a citada Constituicdo estabelecia: A religido da Nagéo Espanhola € e
sera perpetuamente a catodlica apostélica romana, unica verdadeira. A Nagao
protege-a com leis sabias e justas e proibe o exercicio de qualquer outra.
(MORAES, 2011)

A Constituicdo portuguesa de 1822, grande marco de proclamagao de
direitos individuais, estabelecia ja em seu Titulo |, Capitulo uUnico, os direitos
individuais dos portugueses, consagrando, dentre outros, os seguintes direitos:
igualdade, liberdade, seguranga, propriedade, desapropriagdo somente mediante
prévia e justa indenizagdo, inviolabilidade de domicuio, livie comunicagéo de
pensamentos, liberdade de imprensa, proporcionalidade entre delito e pena, reserva
legal, proibicdo de penas cruéis ou infamantes, livre acesso aos cargos publicos,
inviolabilidade da comunicagao de correspondéncia.

Anote-se que a liberdade de imprensa era muito relativizada a época,
como demonstra o art. 8° da citada Constituigdo portuguesa, que previa a
possibilidade de censura dos escritos publicados sobre dogma e moral, a ser
realizada pelos bispos.

A Constituicdo belga de 7-2-1831 também reservou um titulo autonomo
para a consagragdo dos direitos dos belgas (Titulo Il, arts. 42 a 24) que, além da
consagracdo dos ja tradicionais direitos individuais previstos na Constituicao
portuguesa, estabelecia a liberdade de culto religioso (arts. 14 e 15), direito de
reunido e associagdo. (MORAES, 2011, p. 21)

A Declaragéo de Direitos da Constituigdo francesa de 4-11-1848 esbogou
uma ampliagdo em termos de direitos humanos fundamentais que seria,
posteriormente, definitiva a partir dos diplomas constitucionais do século XX. Assim,
além dos tradicionais direitos humanos, em seu art. 13 previa como direitos dos

cidadaos garantidos pela Constituicdo a liberdade do trabalho e da industria, a
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famuia. Inovou também em termos de direitos e garantias especificos a juventude,
proclamando a igualdade entre os filhos legitimos e ilegitimos, a protegéo contra a
exploragdo, o abandono moral, intelectual e fisico (arts. 120 a 122). (MORAES,
2011, p. 28 - 46)

A liberdade de crenca e culto foi consagrada pela Constituigdo de Weimar
na Secéo lll, em seu art. 135, que expressamente afirmava: Todos os habitantes do
Império gozam de plena liberdade de crenga e consciéncia. O livre exercicio da
religido & garantido pela Constituicdo e esta sob protecao do Estado.

A Secdo IV dava grande importéncia as artes, as ciéncias e ao seu
ensino, consagrando plena liberdade e incumbindo o Estado de protegé-las. Em
relagdo a educagdo, o Estado deveria assegurar o principio da escolaridade
obrigatoria e gratuita (arts. 145 e 146).

Por fim, a Segdo V, além de consagrar direitos tradicionais como
propriedade, sucessdo e liberdade contratual, deu grande énfase aos direitos
socioecondmicos, prevendo a prote¢do especial do Império em relagao ao trabalho
(art. 157), a liberdade de associagdo para defesa e melhoria das condigbes de
trabalho e de vida (art. 159), a obrigatoriedade de existéncia de tempo livre para os
empregados e operarios poderem exercer seus direitos civicos e fungbdes publicas
gratuitas (art. 160), sistema de seguridade social, para conservagao da salde e da
capacidade de trabalho, prote¢cdo da maternidade e prevengao dos riscos da idade,
da invalidez e das vicissitudes da vida (art. 161).

Além desses direitos sociais expressamente previstos, a Constituicdo de
Weimar demonstrava forte espirito de defesa dos direitos sociais, ao proclamar que
o império procuraria obter uma regulamentagao internacional da situagéo juridica
dos trabalhadores que assegurasse ao conjunto da classe operaria da humanidade
um minimo de direitos sociais e que os operarios e empregados seriam chamados a
colaborar, em pé de igualdade, com os patrées na regulamentagdo dos salarios e
das condigdes de trabalho, bem como no desenvolvimento das forgas produtivas.

A Declaragao Soviética dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado de
1918, pelas proprias circunstancias que idealizaram a Revolugédo de 1917, visava,
como previsto em seu Capitulo Il, suprimir toda a exploragdo do homem pelo
homem, a abolir completamente a divisdo da sociedade em classes, a esmagar
implacavelmente todos os exploradores, a instaurar a organizagédo socialista da

sociedade e afazer triunfar o socialismo em todos os paises. Com base nesses
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preceitos, foi abolido o direito de propriedade privada, sendo que todas as terras
passaram a ser propriedade nacional e entregues aos trabalhadores sem qualquer
espécie de resgate, na base de uma repartigao igualitaria em usufruto (art. 1°).

Posteriormente, a Lei Fundamental Soviética de 10-7-1918 proclamou o
principio da igualdade, independentemente de raga ou nacionalidade (art. 22),
determinando a prestagao de assisténcia material e qualquer outra forma de apoio
aos operarios e aos camponeses mais pobres, a fim de concretizar a igualdade (art.
16).

Apesar desses direitos, a citada Lei Fundamental Sovietica, em
determinadas normas, avanga em sentido oposto a evolugéo dos direitos e garantias
fundamentais da pessoa humana, ao privar, em seu art. 23, os individuos e os
grupos particulares dos direitos de que poderiam usar em detrimento dos interesses
da revolugdo socialista, ou ainda ao centralizar a informagéo (art. 14) e a
obrigatoriedade do trabalho (art. 14) com o principio quem nao trabalha ndo come
(art. 18).

A Carta do Trabalho de 21-4-1927, apesar de impregnada fortemente pela
doutrina do Estado fascista italiano, trouxe um grande avango em relagdo aos
direitos sociais dos trabalhadores, prevendo, principalmente: liberdade sindical,
magistratura do trabalho, possibilidade de contratos coletivos de trabalho, maior
proporcionalidade de retribuigdo financeira em relagdo ao trabalho, remuneragao
especial ao trabalho noturno, garantia do repouso semanal remunerado, previsao de
férias apés um ano de servigo ininterrupto, indenizagdo em virtude de dispensa
arbitraria ou sem justa causa, previsdo de previdéncia, assisténcia, educagao e
instrugdo sociais. (MORAES, 2011, p. 52 a 86)

5.4 Evolugdo Histérica dos Direitos Humanos Fundamentais nas Constituigoes
Brasileiras

A Constituicdo Politica do Império do Brasil, jurada a 25-3-1824, previa
em seu Titulo VIII - Das disposi¢des geraes, e garantias dos direitos civis e politicos
dos cidadaos brazileiros extenso rol de direitos humanos fundamentais. O art. 179
possuia 35 incisos, consagrando direitos e garantias individuais, tais como:

principios da igualdade e legalidade, livre manifestagdo de pensamento,
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impossibilidade de censura prévia, liberdade religiosa, liberdade de locomogao,
inviolabilidade de domicuio, possibilidade de prisdo somente em flagrante delito ou
por ordem da autoridade competente, fianga, principio da reserva legal e
anterioridade da lei penal, independéncia judicial, principio do Juiz natural, livre
acesso aos cargos publicos, abolicdo dos agoites, da tortura, da marca de ferro
quente e todas as mais penas cruéis, individualizagéo da pena, respeito a dignidade
do preso, direito de propriedade, liberdade de profissao, direito de invengao,
inviolabilidade das correspondéncias, responsabilidade civil do Estado por ato dos
funcionarios publicos, direito de peti¢ao, gratuidade do ensino publico primario.

A existéncia de um rol onde os direitos humanos fundamentais fossem
expressamente declarados foi novamente repetida pela 12 Constituicao republicana,
de 24-2-1891, que em seu Titulo Il - Segao Il previa a Declaragao de Direitos.

Além dos tradicionais direitos e garantias individuais que ja haviam sido
consagrados pela Constituigdo anterior, podemos destacar as seguintes previsdes
estabelecidas pelo art. 72: gratuidade do casamento civil, ensino leigo, direitos de
reunido e associacdo, ampla defesa, §16 Aos accusados se assegurara na lei a
mais plena defesa, com todos os recursos e meios essenciaes a ela, desde a nota
de culpa, entregue em vinte e quatro horas ao preso e assignada pela autoridade
competente, com os nomes do accusador e das testemunhas, abolicao das penas
das galés e do banimento judicial, aboligdo da pena de morte, reservadas as
disposicdes da legislagao militar em tempo de guerra, habeas corpus, propriedade
de marcas de fabrica, Instituigdo do Jari. (MORAES, 2011, p. 102 - 196)

A tradicdo de as Constituigées brasileiras preverem um capitulo sobre
direitos e garantias foi mantida pela Constituigao de 16-7-1934, que repetiu em seu
art. 113 e seus 38 incisos o extenso rol de direitos humanos fundamentais,
acrescentando: consagragdo do direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa
julgada; escusa de consciéncia, direitos do autor na reproducdo de obras literarias,
artisticas e cientificas: irretroatividade da lei penal; impossibilidade de pris&o civil por
dividas, multas ou custas; impossibilidade de concessdo de extradicdo de
estrangeiro em virtude de crimes politicos ou de opinido e impossibilidade absoluta
de extradicido de brasileiro; assisténcia juridica gratuita; mandado de seguranga;
acao popular (art. 113, inc. 38 - Qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a
declaragao de nulidade ou anulagéo dos atos lesivos do patriménio da Uniéao, dos

Estados ou dos Municipios).
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A Constituicdo de 10-11-1937, apesar das caracteristicas politicas
preponderantes & época, também consagrou extenso rol de direitos e garantias
individuais, prevendo 17 incisos em seu art. 122. Além da tradicional repeticao dos
direitos humanos fundamentais classicos, trouxe como novidades constitucionais os
seguintes preceitos: impossibilidade de aplicagdo de penas perpétuas; maior
possibilidade de aplicagdo da pena de morte, além dos casos militares (inc. 13,
alineas a até f); criagdo de um Tribunal especial com competéncia para o processo e
julgamento dos crimes que atentarem contra a existéncia, a seguranca € a
integridade do Estado, a guarda e o emprego da economia popular.

A Constituicdo de 18-9-1946, além de prever um capitulo especifico para
os direitos e garantias individuais (Titulo W, Capitulo Il), estabeleceu em seu art. 157
diversos direitos sociais relativos aos trabalhadores e empregados seguindo, pois,
uma tendéncia da época. Além disso, previu titulos especiais para a prote-¢ao a
familia, educacgao e cultura (Titulo VI).

O art. 141 da referida Constituicdo passou a utilizar-se de nova redagao,
posteriormente seguida pelas demais Constituigdes, inclusive a atual. Assim, em seu
caput proclamava: A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes [...]. Apds essa
enunciagao, trazia um rol de 38 paragrafos com previsdes especificas sobre os
direitos e garantias individuais. Além das tradicionais previsdes ja constantes nas
demais Constituigdes, podemos ressaltar as seguintes: A lei n&o podera excluir da
apreciacdo do Poder Judiciario qualquer les&o de direito individual; para proteger
direito liquido e certo ndo amparado por habeas corpus, conceder-se-a mandado de
seguranga, seja qual for a autoridade responsavel pela ilegalidade ou abuso de
poder; contraditério; sigilo das votagdes, plenitude de defesa e soberania dos
veredictos do Tribunal do Juri; reserva legal em relagdo a tributos; direito de
certidao.

A Constituicio de 24-1-1967 igualmente previa um capitulo de direitos e
garantias individuais e um artigo (158) prevendo direitos sociais aos trabalhadores,
visando a melhoria de sua condigéo social. (MORAES, 2011)

Seguindo a tradigdo brasileira de enumeragao exemplificativa, a redagao
do art. 150 muito se assemelhava a redacgéo da Constituicado anterior e trouxe como

novidades: sigilo das comunicagdes telefonicas e telegraficas; respeito a integridade
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fisica e moral do detento e do presidiario; previsdo de competéncia minima para o
Tribunal do Jari (crimes dolosos contra a vida); previsdo de regulamentagdo da
sucessio de bens de estrangeiros situados no Brasil pela lei brasileira, em beneficio
do conjuge ou dos filhos brasileiros, sempre que lhes seja mais favoravel a lei
nacional do de cujus.

A Emenda Constitucional na |, de 17-10-1969, que produziu inUmeras e
profundas alteragdes na Constituicao de 1967, inclusive em relagao a possibilidade
de excepcionais restricées aos direitos e garantias individuais, ndo trouxe nenhuma

substancial alteragao formal na enumeragéo dos direitos humanos fundamentais.

5.5 Direitos Humanos Fundamentais: jusnaturalismo, positivismo e teoria
moralista

Inimeras sdo as teorias desenvolvidas no sentido de justificar e
esclarecer o fundamento dos direitos humanos, destacando-se, porém, a teoria
jusnaturalista, a teoria positivista e a teoria moralista ou de Perelman.

A teoria jusnaturalista fundamenta os direitos humanos em uma ordem
superior universal, imutavel e inderrogavel. Por essa teoria, os direitos humanos
fundamentais nao sdo criagdo dos legisladores, tribunais ou juristas, e,
consequentemente, ndo podem desaparecer da consciéncia dos homens.

No item 1.1 da Declaragdo e Programa de Agdo de Viena, adotada
consensualmente pela Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos, em 25 de junho
de 1993, proclama-se que: ‘[...] os direitos humanos e liberdades fundamentais sao
direitos naturais de todos os seres humanos; sua protecdo e promogao sao
responsabilidades primordiais dos Governos”.

A teoria positivista, diferentemente, fundamenta a existéncia dos direitos
humanos na ordem normativa, enquanto legitima manifestagao da soberania
popular. Desta forma, somente seriam direitos humanos fundamentais aqueles
expressamente previstos no ordenamento juridico positivado.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, de 10-12-1948,
proclama a necessidade essencial dos direitos da pessoa humana serem: “[...]
protegidos pelo império da lei, para que a pessoa ndo seja compelida, como ultimo

recurso, a rebelido contra a tirania e a opressao”.
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Por sua vez, a teoria moralista ou de Perelman encontra a fundamentagao
dos direitos humanos fundamentais na propria experiéncia e consciéncia moral de
um determinado povo, que acaba por configurar o denominado espiritus razonables.

A incomparavel importancia dos direitos humanos fundamentais nao
consegue ser explicada por qualquer das teorias existentes, que se mostram
insuficientes. Na realidade, as teorias se completam, devendo coexistirem, pois
somente a partir da formagdo de uma consciéncia social (teoria de Perelman),
baseada principalmente em valores fixados na crenga de uma ordem superior,
universal e imutavel (teoria jusnaturalista), € que o legislador ou os tribunais (esses
principalmente nos paises anglo-saxdes) encontram substrato politico e social para
reconhecerem a existéncia de determinados direitos humanos fundamentais como
integrantes do ordenamento juridico (teoria positivista). O caminho inverso também é
verdadeiro, pois o legislador ou os tribunais necessitam fundamentar o
reconhecimento ou a propria criagdo de novos direitos humanos a partir de uma
evolugao de consciéncia social, baseada em fatores sociais, econémicos, politicos e
religiosos.

A necessidade de interligacdo dessas teorias para plena eficacia dos
direitos humanos fundamentais, conforme ja visto, foi exposta no preambulo da

Constituigao francesa de 3-9-1791, quando se afirmou:

[...] O povo francés, convencido de que o esquecimento e o desprezo dos
direitos naturais do homem s&o as causas das desgragas do mundo,
resolveu expor, numa declaragdo solene, esses direitos sagrados e
inalienaveis.

Dessa forma, & possivel afirmar que a ciéncia dos direitos humanos
transformou-se em verdadeira disciplina autbnoma e interrelacionada com diversas
outras disciplinas, tais como o Direito, a Filosofia, a Politica, a Histéria, a Sociologia,
a Economia, a Medicina. (MORAES, 2011)

5.6 Conceito e Caracteristicas dos Direitos Fundamentais
O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que

tem por finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protegao

contra o arbitrio do poder estatal, e o estabelecimento de condigoes minimas de vida
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e desenvolvimento da personalidade humana pode ser definido como direitos hu-
manos fundamentais.

A UNESCO, também definindo genericamente os direitos humanos
fundamentais, considera-os por um lado uma protegdo de maneira institucionalizada
dos direitos da pessoa humana contra os excessos do poder cometidos pelos
érgdos do Estado, e por outro, regras para se estabelecerem condi¢gdes humanas de
vida e desenvolvimento da personalidade humana (UNESCO, 1978).

Pérez Luno apresenta-nos uma definicdo completa sobre os direitos
fundamentais do homem, considerando-os um conjunto de faculdades e instituicées
que, em cada momento historico, concretizam as exigéncias da dignidade, da
liberdade e da igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente
pelos ordenamentos juridicos em nivel nacional e internacional (CASTRO; LUXO;
TORRES, 1979).

José Castan Tobenas, por sua vez, define direitos humanos como
aqueles direitos fundamentais da pessoa humana considerada tanto em seu aspecto
individual como comunitario que correspondem a esta em razdo de sua propria
natureza (de esséncia ao mesmo tempo corpérea, espiritual e social) e que devem
ser reconhecidos e respeitados por todo poder e autoridade, inclusive as normas
juridicas positivas, cedendo, néo obstante, em seu exercicio, ante as exigéncias do
bem comum (REUS, 1976).

Assim, inimeros e diferenciados s&o os conceitos de direitos humanos
fundamentais, no que concordamos com Tupinamba Nascimento, que, ao analisar
esse conceito, afirma que nao é facil a definigdo de direitos humanos, concluindo
que qualquer tentativa pode significar resultado insatisfatério e nao traduzir para o
leitor, & exatidao, a especificidade de conteudo e a abrangéncia (NASCIMENTO,
1997, p. 211), pois como aponta José Afonso da Silva, "a ampliagao e transformagao
dos direitos fundamentais do homem no envolver histérico dificulta definir-lhes um
conceito sintético e preciso”. Aumenta essa dificuldade a circunstancia de se
empregarem varias expressdes para designa-los, tais como: direitos naturais,
direitos humanos, direitos do homem, direitos individuais, direitos publicos
subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas e direitos fundamentais do

homem, para apos breve analise das diversas terminologias concluir que:
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[...] direitos fundamentais do homem constitui a express&o mais adequada a
este estudo, porque, além de referir-se a principios que resumem a
concepgao do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento
juridico, é reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas
prerrogativas e instituigbes que ele concretiza em garantias de uma
convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas (SILVA, 1997. p. 174 -
177).

O importante é realcar que os direitos humanos fundamentais relacionam-
se diretamente com a garantia de nao ingeréncia do Estado na esfera individual e a
consagracao da dignidade humana, tendo um universal reconhecimento por parte da
maioria dos Estados, seja em nivel constitucional, infraconstitucional, seja em nivel
de direito consuetudinario ou mesmo por tratados e convengdes internacionais.

A previsdo desses direitos coloca-se em elevada posigdo hermenéutica
em relagdo aos demais direitos previstos no ordenamento juridico, apresentando di
versas caracteristicas: imprescritibilidade, inalienabilidade, irrenunciabilidade,
inviolabilidade, universabilidade, efetividade, interdependéncia e
complementaridade:

1- imprescritibilidade: os direitos humanos fundamentais nao se perdem pelo
decurso do prazo;

2- inalienabilidade: nao ha possibilidade de transferéncia dos direitos
humanos fundamentais, seja a titulo gratuito, seja a titulo oneroso;

3- irrenunciabilidade: os direitos humanos fundamentais ndo podem ser
objeto de renuncia. Dessa caracteristica surgem discussoes importantes
na doutrina e posteriormente analisadas, como a renuncia ao direito a vida
e a eutanasia, o suicidio e o aborto;

4- inviolabilidade: impossibilidade de desrespeito por determinagdes
infraconstitucionais ou por atos das autoridades publicas, sob pena de
responsabilizagéo civil, administrativa e criminal;

5- universalidade: a abrangéncia desses direitos engloba todos os individuos,
independentemente de sua nacionalidade, sexo, raga, credo ou convicgao
politico-filosoéfica;

6- efetividade: a atuagao do Poder Publico deve ser no sentido de garantir a
efetivagao dos direitos e garantias previstos, com mecanismos coercitivos
para tanto, uma vez que a Constituicdo Federal nao se satisfaz como

simples reconhecimento abstrato;
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7- interdependéncia: as varias previsdes constitucionais, apesar de
auténomas, possuem diversas intersecgbes para atingirem suas
finalidades. Assim, por exemplo, a liberdade de locomogao esta
intimamente ligada & garantia do habeas corpus, bem como previsao de
prisdo somente por flagrante delito ou por ordem da autoridade judicial
competente;

8- complementaridade: os direitos humanos fundamentais nao devem ser
interpretados isoladamente, mas sim de forma conjunta com a finalidade

de alcance dos objetivos previstos pelo legislador constituinte.

5.7 Natureza Juridica das Normas que Disciplinam os Direitos e Garantias
Fundamentais

S3o0 direitos constitucionais na medida em que se inserem no texto de
uma Constituicdo cuja eficacia e aplicabilidade dependem muito de seu proprio
enunciado, uma vez que a Constituigdo faz depender de legislagdo ulterior a
aplicabilidade de algumas normas definidoras de direitos sociais, enquadrados
dentre os fundamentais. Em regra, as normas que consubstanciam 0s direitos
fundamentais democraticos e individuais sdo de eficacia e aplicabilidade imediatas.
A propria Constituicdo Federal, em uma norma-sintese, determina tal fato dizendo
que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao
imediata (CF, art. 5°, § 1°). Essa declaragao pura e simplesmente por si ndo bastaria
se outros mecanismos ndo fossem previstos para torna-la eficiente (por exemplo,

mandado de injungao e iniciativa popular).

5.8 Direitos Fundamentais e Garantias Institucionais

Trata-se de classica distingao da doutrina alema, como lembra Canotilho,
para a qual as garantias institucionais (Einrichtungsgarantien) compreendiam as
garantias juridico-publicas (Institutionnelle Garantien) e as garantias juridico-

privadas (Institutsgarantie).
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As garantias institucionais, apesar de muitas vezes virem consagradas e
protegidas pelas leis constitucionais, nao seriam verdadeiros direitos atribuidos
diretamente as pessoas, mas a determinadas instituicdes, que possuem sujeito e
objeto diferenciados.

Assim, a maternidade, a familia, a liberdade de imprensa, o funcionalismo
publico, os entes federativos s&o instituicdes protegidas diretamente como
realidades sociais objetivas e s6 indiretamente se expandem para a protegdo dos
direitos individuais. Concluindo esse raciocinio, Canotilho afirma que "a protecgao
das garantias institucionais aproxima-se, todavia da protecgdo dos direitos
fundamentais quando se exige, em face das intervengdes limitativas do legislador, a
salvaguarda do 'minimo essencial' (nicleo essencial) das instituicoes" (ALMEDINA,
1993. p. 517).

5.9 Direitos Fundamentais na Constituicao de 1988 - Classificagao

A Constituigdo Federal de 1988 trouxe em seu Titulo Il os direitos e
garantias fundamentais, subdividindo-os em cinco capitulos: direitos individuais e
coletivos: direitos sociais; nacionalidade; direitos politicos e partidos politicos.

Assim, a classificagdo adotada pelo legislador constituinte estabeleceu
cinco espécies ao género direitos e garantias fundamentais:

a) direitos individuais e coletivos - correspondem aos direitos diretamente
ligados ao conceito de pessoa humana e de sua propria personalidade, como, por
exemplo: vida, dignidade, honra, liberdade. Basicamente, a Constituicdo de 1988 os
prevé no art. 5° e serdo detalhadamente estudados nos comentarios aos incisos do
citado artigo;

b) direitos sociais - caracterizam-se como verdadeiras liberdades
positivas, de observancia obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por
finalidade a melhoria das condigdes de vida aos hipossuficientes, visando a
concretizacdo da igualdade social, que configura um dos fundamentos de nosso
Estado Democratico, conforme preleciona o art. 1°, IV A Constituicdo Federal
consagra os direitos sociais a partir do art. 6;

g) direitos de nacionalidade - nacionalidade € o vinculo juridico politico

que liga um individuo a um certo e determinado Estado, fazendo deste individuo um
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componente do povo, da dimens&o pessoal deste Estado, capacitando-o a exigir sua
protecao e sujeitando-o ao cumprimento de deveres impostos;

d) direitos politicos conjunto de regras que disciplina as formas de
atuagdo da soberania popular. Sao direitos publicos subjetivos que investem o
individuo no status activae civitatis, permitindo-lhe o exercicio concreto da liberdade
de participagéo nos negécios politicos do Estado, de maneira a conferir os atributos
da cidadania. Tais normas constituem um desdobramento do principio democratico
inscrito no art. 12, paragrafo unico, da Constituicao Federal, que afirma que todo o
poder emana do povo, que O exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente. A Constituigao regulamenta os direitos politicos no art. 14,

e) direitos relacionados a existéncia, organizagdo e participagao em
partidos politicos a Constituicao Federal regulamentou os partidos politicos como
instrumentos necessarios e importantes para preservagéo do Estado Democratico
de Direito, assegurando-lhes autonomia e plena liberdade de atuagdo, para

concretizar o sistema representativo.

Além da citada classificagdo constitucional dos direitos humanos
fundamentais, a doutrina enumera inumeras e diferentes classificagbes
terminologicas sobre o tema, sem, contudo, apresentar diferenciagoes essenciais
em relagdo ao seu tratamento.

Pimenta Bueno, analisando a Constituigdo do Império, apresentava-nos
uma divisdo tripartida dos direitos fundamentais em relagdo as pessoas: direitos

naturais ou individuais, direitos civis e direitos politicos, para concluir afirmando que:

[...] os primeiros s&o filhos da natureza, pertencem ao homem porque é
homem, porque &€ um ente racional e moral, sdo propriedades suas e nao
criaturas da lei positiva, sdo atributos, dadivas do Criador. Os segundos ou
civis compreendem duas partes, uma que sé compde dos mesmos direitos
individuais reconhecidos e garantidos pela lei civil, outra que resulta
puramente das instituices e disposigdes civeis de cada nacionalidade. Os
terceiros ou politicos s&o filhos unicamente das leis ou constituigbes
politicas, s&o criagbes das conveniéncias e condigdes destas, e nao
faculdades naturais. (BUENO, 1958, p. 379).

Manoel Gongalves Ferreira Filho (1995, p. 100) sugere uma classificagao
que, relacionada ao objeto dos direitos fundamentais, seria dividida em: liberdades

(poderes de fazer ou nao fazer algo, por exemplo: liberdade de locomogao, direito de
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greve), direitos de credito (poderes de reclamar alguma coisa; seu objeto sao
contraprestagdes positivas, por exemplo: direito ao trabalho), direitos de situagao
(poderes de exigir um status, tendo como objeto uma situagao preservada ou
restabelecida, por exemplo: direito a um meio ambiente equilibrado, direito & paz) e
direitos-garantia (poderes de exigir que ndo se fagam determinadas coisas, por
exemplo: direito a ndo sofrer censura).

O Direito Constitucional portugués, por exemplo, classifica os direitos
humanos fundamentais em: direitos, liberdades e garantias pessoais; direitos,
liberdades e garantias de participagao politica; direitos, liberdades e garantias dos
trabalhadores: e direitos econdémicos, sociais e culturais.

Modernamente, a doutrina apresenta-nos a classificacdo de direitos
fundamentais de primeira, segunda e terceira geragdes, baseando-se na ordem
historica cronoldégica em que passaram a ser constitucionalmente reconhecidos.

Como destaca Celso de Mello:

[...] enquanto os direitos de primeira geragéo (direitos civis e politicos) que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais realgam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geragdo (direitos
econdmicos, sociais e culturais) que se identificam com as liberdades
positivas, reais ou concretas acentuam o principio da igualdade, os direitos
de terceira geragdo, que materializam poderes de titularidade coletiva
atribuidos genericamente a todas as formagdes sociais, consagram O
principio da solidariedade e constituem um momento importante no
processo de desenvolvimento, expans&o e reconhecimento dos direitos
humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis,
pela nota de uma essencial inexauribilidade (STF - Pleno - MS n? 22164/SP
- rei. Min. Celso de Mello, Diario da Justica, Secdo |, 17 nov. 1995, p.
39.206).

Assim, os direitos fundamentais de primeira geragéo sao 0s direitos e
garantias individuais e politicos classicos (liberdades publicas), surgidos
institucionalmente a partir da Magna Charta e desenvolvidos conforme ja verificado
em item anterior.

Referindo-se aos hoje chamados direitos fundamentais de segunda
geragao, que sao 0s direitos econémicos, sociais e culturais, surgidos no inicio do

século, Themistocles Brandao Cavalcanti analisou que:

[...] o comego do nosso século viu a inclusdo de uma nova categoria de
direitos nas declaragdes e, ainda mais recentemente, nos principios
garantido rés da liberdade das nagbes e das normas da convivéncia
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internacional. Entre os direitos chamados sociais, incluem-se aqueles
relacionados com o trabalho, o seguro social, a subsisténcia, o amparo a
doenca, a velhice etc. (CAVALCANTI, 1966, p. 202).

Por fim, modernamente, protege-se, constitucionalmente, como direitos
de terceira geragdo os chamados direitos de solidariedade ou fraternidade, que
englobam o direito a um meio ambiente equilibrado, a uma saudavel qualidade de
vida, ao progresso, a paz, a autodeterminagao dos povos e a outros direitos difusos,
que sao, no dizer de José Marcelo Vigliar, os interesses de grupos menos
determinados de pessoas, sendo que entre elas ndo ha vinculo juridico ou fatico
muito preciso (VIGILAR, 1997).

Ressalte-se, a titulo de exemplo, o art. 19, § 87 da Constituicao Politica
da Republica do Chile, que inclui dentro do rol dos direitos constitucionais a seguinte

previsao:

El derecho a vivir en un médio ambiente libre de contaminacién. Es deber
dei Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la
preservacion de la natureza. La ley podra establecer restricciones
especificas ai ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger
el médio ambiente. °

A Constituicdo da Republica da Coreia, de 12-7-1948, emendada em
outubro de 1987, traz previsdao semelhante, ao prever que todos os cidadaos terao
direito a um meio ambiente saudavel e agradavel. Cabera ao Estado e a todos os
cidadaos esforgarem-se para proteger o meio ambiente (art. 35-1).

Essa mesma previsao é feita pelo art. 225 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 5-10-1988, que afirma:

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragbes. Conforme afirmou o Supremo Tribunal
Federal, Direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado: a
consagragdo constitucional de um tipico direito de terceira geragao (RTJ,
158/206).

¢ O direito de viver em um ambiente livre de poluigdo. E o Estado dei dever de garantir que este direito ndo é
afetado e proteger la la Natureza preservagdo. A lei pode estabelecer restrigdes especificas ai exercicio de certos
direitos e liberdades para proteger o ambiente
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Como conclui Manoel Gongalves Ferreira Filho: “[...] a primeira geragao
seria a dos direitos de liberdade, a segunda, dos direitos de igualdade, a terceira,
assim, complementaria o lema da Revolugdo Francesa: liberdade, igualdade,
fraternidade” (FERREIRA FILHO, 1995. p. 57).

Note-se que Celso Lafer classifica esses mesmos direitos em quatro
geragdes, dizendo que os direitos de terceira e quarta geragbes transcendem a
esfera dos individuos considerados em sua expressdo singular, e recaindo,
exclusivamente, nos grupos primarios e nas grandes formagées sociais (MELLO,
1988).

5.10 Relatividade dos Direitos Humanos Fundamentais

Os direitos humanos fundamentais ndo podem ser utilizados como um
verdadeiro escudo protetivo da pratica de atividades ilicitas, nem tampouco como
argumento para afastamento ou diminuigdo da responsabilidade civil ou penal por
atos criminosos, sob pena de total consagragdo ao desrespeito a um verdadeiro
Estado de Direito.

Os direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituicdo
Federal, portanto, ndo sao ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos
demais direitos igualmente consagrados pela Carta Magna (Principio da relatividade
ou convivéncia das liberdades publicas).

Dessa forma, quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou
garantias fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia
pratica ou da harmonizagéo, de forma a coordenar e combinar os bens juridicos em
conflito, evitando o sacrificio total de uns em relagdo aos outros, realizando uma
redugdo proporcional do ambito de alcance de cada qual (contradicdo dos
principios), sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia do
texto constitucional com suas finalidades precipuas.

Apontando a relatividade dos direitos fundamentais, Quiroga Lavié (1993)
afirma que os direitos fundamentais nascem para reduzir a agido do Estado aos
limites impostos pela Constituigdo, sem, contudo, desconhecerem a subordinagéo
do individuo ao Estado, como garantia de que eles operem dentro dos limites

impostos pelo direito.
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A propria Declaragdo dos Direitos Humanos das Nagdes Unidas,
expressamente, em seu art. 29 afirma que:

[...] toda pessoa tem deveres com a comunidade, posto que somente nela
pode-se desenvolver livre e plenamente sua personalidade. No exercicio de
seus direitos e no desfrute de suas liberdades todas as pessoas estardo
sujeitas as limitagbes estabelecidas pela lei com a unica finalidade de
assegurar o respeito dos direitos e liberdades dos demais, e de satisfazer
as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de uma
sociedade democratica. Estes direitos e liberdades ndo podem, em nenhum
caso, ser exercidos em oposi¢cdo com os propositos e principios das Nagdes
Unidas. Nada na presente Declaragéo podera ser interpretado no sentido de
conferir direito algum ao Estado, a um grupo ou uma pessoa, para
empreender e desenvolver atividades ou realizar atos tendentes a
supressdo de qualquer dos direitos e liberdades proclamados nessa
Declaragéo.

Apontando a necessidade de relativizagdo dos direitos fundamentais, o
Supremo Tribunal Federal afirma que um direito individual "ndao pode servir de
salvaguarda de praticas ilicitas" (RT, 709/418). Da mesma maneira, diz o Superior
Tribunal de Justi¢a que :

[...] estd muito em voga, hodiernamente, a utilizagdo ad argumentandum
tantum, por aqueles que perpetram delitos barbaros e hediondos, dos
indigitados ~ direitos humanos. Pasmem, ceifam vidas, estupram,
sequestram, destroem lares e trazem a dor a quem quer que seja, por nada,
mas depois, buscam guarida nos direitos humanos fundamentais. E verdade
que esses direitos devem ser observados, mas por todos, principalmente,
por aqueles que impensadamente, cometem os censurados delitos trazendo
a dor aos familiares das vitimas (6% T. - RHC n" 2.777-0/RJ - rei. Min. Pedro
Acioli - Ementario STJ, 08/721).

Ressalte-se, porém, que a simples existéncia de lei ndo se afigura
suficiente para legitimar a intervengdo no ambito dos direitos e liberdade individuais.
Faz-se mister, ainda, que as restrigbes sejam proporcionais, isto €, que sejam
"adequadas" e justificadas pelo interesse publico e atendam "ao critério da
razoabilidade". Em outros termos, tendo em vista a observancia do principio da
proporcionalidade, cabe analisar ndo s6 a legitimidade dos objetivos perseguidos
pelo legislador, mas também a necessidade de sua utilizagdo, bem como a
razoabilidade, isto €, a ponderagao entre a restricdo a ser imposta aos cidadaos e os

objetivos pretendidos.
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5.11 Garantia e Eficacia dos Direitos Humanos Fundamentais e Poder
Judiciario

O Poder Judiciario € um dos trés poderes classicos previstos pela
doutrina e consagrado como um poder auténomo e independente de importancia
crescente no Estado de Direito, pois como afirma Sanches Viamonte (1999), sua
fungdo nao consiste somente em administrar a Justi¢a, pura e simplesmente, sendo
mais, pois seu mister & ser o verdadeiro guardido da Constituicdo, com a finalidade
de preservar os direitos humanos fundamentais e, mais especificamente, os
principios da legalidade e igualdade, sem os quais os demais se tornariam vazios.

Nao se consegue conceituar um verdadeiro Estado de direito democratico
sem a existéncia de um Poder Judiciario autbnomo e independente para que exerga
sua funcao de guardido das leis, pois, como afirmou Zaffaroni, "a chave do Poder do
Judiciario se acha no conceito de independéncia" (TAVARES, 1995. p. 87).

Bandrés afirma que a independéncia judicial constitui um direito
fundamental dos cidadaos, inclusive o direito a tutela judicial e o direito ao processo
e julgamento por um Tribunal independente e imparcial (BANDRES, 1987).

Como bem salientou Marcelo Caetano (2001), é preciso um oérgéo
independente e imparcial para velar pela observancia da Constituigdo e garantidor
da ordem na estrutura governamental, mantendo nos seus papéis tanto o Poder
Federal como as autoridades dos Estados Federados, além de consagrar a regra de
que a Constituicdo limita os poderes dos érgdos da soberania, razdo maior da
existéncia dos direitos humanos fundamentais.

Dessa forma, competirda ao Poder Judiciario garantir e efetivar o pleno
respeito aos direitos humanos fundamentais, sem que possa a lei excluir de sua
apreciacao qualquer lesdo ou ameaga de direito (CF, art. 52, XXXV).

Dentro dessa grave e importante missdo constitucionalmente conferida ao
Poder Judiciario, destaca-se o instrumento do controle de constitucionalidade, como
garantia das mais eficazes para concretizagdo do efetivo respeito aos direitos
humanos fundamentais. Mauro Cappelletti, apontando a importancia dos sistemas
de justica constitucional surgidos apés a Segunda Grande Guerra, afirmou que esse
foi um dos fenémenos de maior relevancia na evolugdo de inumeros paises
europeus (CAPPELLETI, 1984). Nessa mesma linha de raciocinio, Alessandra
Pizzorusso (Tribunales. Op. cit. p. 238) e Klaus Shclaih (Tribunales. Op. cit. p. 134-
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136) apontam como primordial finalidade do controle de constitucionalidade
aprotecao dos direitos fundamentais.

Dessa forma, o controle de constitucionalidade configura-se como
verdadeira e primordial garantia de supremacia dos direitos humanos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal, que, além de configurarem, conforme ja
analisado, limites ao poder do Estado, sdo também parcela da legitimagdo do
proprio Estado determinando seus deveres e tornando possivel o processo
democratico em un Estado de direito.

5.12 O Poder Judiciario e a Defesa dos Direitos Fundamentais — a Interpretagéo
Constitucional e o Ativismo Judicial

No Brasil, a partir do fortalecimento do Poder Judiciario e da Jurisdigao
Constitucional pela Constituicdo de 1988, principalmente pelos complexos
mecanismos de controle de constitucionalidade e pelo vigor dos efeitos de suas
decisdes, em especial os efeitos erga omnes e vinculantes, somados a inércia dos
Poderes Politicos em efetivar totalmente as normas constitucionais, vem permitindo
que novas técnicas interpretativas ampliem a atuagao jurisdicional em assuntos
tradicionalmente de algadas dos Poderes Legislativo e Executivo.

Principalmente, a possibilidade do Supremo Tribunal Federal em
conceder interpretagées conforme a Constituicdo, declaragdes de nulidade sem
redugéo de texto, e, ainda, mais recentemente, a partir da edicdo da Emenda
Constitucional na 45/04, a autorizagédo constitucional para editar, de oficio, Sumulas
Vinculantes ndo s6 no tocante a vigéncia e eficacia do ordenamento juridico, mas
também em relagdo a sua interpretagdo, acabaram por permitir, ndo raras vezes, a
transformagédo da Corte Suprema em verdadeiro legislador positivo, completando e
especificando principios e conceitos indeterminados do texto constitucional; ou
ainda, moldando sua interpretagdo com elevado grau de subjetivismo.

O ativismo judicial, expressao utilizada pela primeira vez em 1947 por
Arthur Schlesinger Jr., em artigo sobre a Corte Suprema dos EUA, no Direito
brasileiro tornou-se, portanto, tema de extrema relevancia, ndo s6 quanto a sua

possibilidade, mas, principalmente, em relagdo aos seus limites, pois ha muita
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polémica sobre a pratica do ativismo judicial, inclusive no tocante a sua
conceituagao.

Ativismo judicial seria: “[...] uma filosofia quanto a decisdo judicial
mediante a qual os juizes permitem que suas decisdes sejam guiadas por suas
opiniées pessoais sobre politicas publicas, entre outros fatores”. (cf. a respeito,
Black's Law Dictionary)

Sendo apontado por alguns doutrinadores norte-americanos como uma
pratica, que por vezes indica a ignorancia de precedentes, possibilitando violagdes a
Constituigao; ou, seria um método de interpretacdo constitucional, no exercicio de
sua fungéo jurisdicional, que possibilita, por parte do Poder Judiciario, a necessaria
colmatagdo das lacunas constitucionais geradas pela omiss&o total ou parcial dos
outros Poderes, ou ainda, pelo retardamento da edigio de normas que possibilitem a
plena efetividade do texto constitucional?

Teriamos com o ativismo judicial, clara afronta @ Separagdo de Poderes,
com direta usurpagdo das fungdes da legislatura ou da autoridade administrativa,
como por diversas vezes apontou o Juiz Antonin Scalia, da Suprema Corte dos
Estados Unidos, para desqualificar essa pratica (cf. voto vencido no caso Romer v.
Evans, 1996); ou, verdadeira necessidade constitucional permitida pelo sistema de
freios e contrapesos em face da finalidade maior de garantir a plena supremacia e
efetividade das normas constitucionais?

Nao ha duvidas de que a eficacia maxima das normas constitucionais
exige a concretizagdo mais ampla possivel de seus valores e de seus principios,
porém, em caso de inércia dos poderes politicos, devemos autorizar a atuagao
subjetiva do Poder Judiciario (Luis Roberto Barroso), mesmo que isso transforme o
Supremo Tribunal Federal em um super-legislador, pois imune de qualquer controle,
que nao seja a propria autocontengéo (judicial restraint), ou, devemos restringi-lo,
para que nao se configure flagrante desrespeito aos limites normativos substanciais
da fungéo jurisdicional, usurpando, inclusive, fungéo legiferante (Elival da Silva
Ramos)?

A historia do ativismo judicial norte-americano mostra, em face de seu alto
grau de subjetivismo, momentos diversos na defesa dos Direitos Fundamentais. H3,
claramente, decisGes ativistas alinhadas com o pensamento progressista, enquanto

outras, com o mais radical conservadorismo.
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Aponta-se, como a primeira decisdo considerada como ativista, embora
inexistisse a terminologia a época, o caso Dred Scott, de 1857, quando julgando
uma lei que libertava automaticamente os escravos que ingressassem num territorio
onde a escravidao tivesse sido anteriormente abolida, a Suprema Corte declarou-a
inconstitucional, por ferir o direito de propriedade, protegido pela clausula do due
process of law. Igualmente, a mesma clausula do devido processo legal foi invocada
na decisdo Lochner v. New York, de 1905, permitindo que a Corte invalidasse direito
social consagrado pela legislagdo, que passara a limitar a jornada de trabalho dos
padeiros a dez horas diarias; o argumento foi de que a lei privava os cidadaos de
sua liberdade de contratar.

Por outro lado, o ativismo judicial foi de imperiosa importancia na questéo
racial norte-americana durante a Corte Warren, especialmente a partir da deciso
Brown v. Board of Education, de 1954, em que a Corte Suprema, derrubando seu
proprio precedente (Plessy v. Ferguson, de 1896), decidiu ser inconstitucional lei que
adotava a doutrina "iguais, mas separados", permitindo instalagées publicas
separadas para negros e brancos, desde que teoricamente fossem de igual
qualidade; e, com essa postura ativa deu inicio ao fim da segregagdo racial nos
Estados Unidos da América.

Outros Direitos Fundamentais foram consagrados e efetivados com a
possibilidade de maior amplitude interpretativa por parte do Judiciario, como se vé
em classicas decisbes ativistas da Suprema Corte Americana, tais como o
reconhecimento do direito constitucional a privacidade (GriswoZd v. Connecticut, de
1965), a necessidade de toda pessoa presa em flagrante ser alertada sobre seus
direitos constitucionais (Miranda v. Arizona, 1966), e 0 mais controvertido de todos, o
reconhecimento do direito constitucional ao aborto, como projecdo do direito a
privacidade (caso Roe v. Wade, 1973).

Ndo s&o poucos os doutrinadores que apontam enorme perigo a
Democracia e & vontade popular na utilizagdo do ativismo judicial, pois como

salientado por Ronald Dworkin:

[..] o ativismo & uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz
ativista ignoraria o texto da Constituigao, a histéria de sua promulgagéo, as
decisbes anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as
duradouras tradiges de nossa cultura politica. O ativista ignoraria tudo isso
para impor a outros poderes do Estado o seu proprio ponto de vista sobre o
que a justica exige" (DWORKIN, p. 451).
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Por outro lado, nao se pode ignorar a adverténcia feita pelo Ministro Celso
de Mello, ao recordar que as "praticas de ativismo judicial, embora moderadamente
desempenhadas por esta Corte em momentos excepcionais, tornam-se uma
necessidade institucional, quando os 6rgdos do Poder Publico se omitem ou
retardam, excessivamente, o cumprimento de obrigagbes a que estdo sujeitos por
expressa determinagdo do proprio estatuto constitucional, ainda mais se se tiver
presente que o Poder Judiciario, tratando-se de comportamentos estatais ofensivos
a Constituicao, ndo pode se reduzir a uma posicio de pura passividade" (MENDES;
2008).

O bom-senso entre a "passividade judicial' e o "pragmatismo juridico",
entre o "respeito a tradicional formulagdo das regras de freios e contrapesos da
Separagdo de Poderes" e "a necessidade de garantir as normas constitucionais a
maxima efetividade" deve guiar o Poder Judiciario, e, em especial, o Supremo
Tribunal Federal na aplicagdo do ativismo judicial, com a apresentacao de
metodologia in-terpretativa clara e fundamentada, de maneira a balizar o excessivo
subjetivismo, permitindo a andlise critica da opcdo tomada, com o desenvolvimento
de técnicas de autocontengao judicial, principalmente, afastando sua aplicagao em
questdes estritamente politicas, e, basicamente, com a utilizacdo minimalista desse
método decisério, ou seja, somente interferindo excepcionalmente de forma ativista,
mediante a gravidade de casos concretos colocados e em defesa da supremacia
dos Direitos Fundamentais.
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6 CONLUSAO

Definir o papel de cada um dos poderes em um Estado Democratico de
Direito ndo é tarefa das mais faceis. A convivéncia harménica entre a legalidade
(Estado de Direito - Rule of Law) e o governo representativo da vontade popular
(Estado Democratico) ou, em outras palavras, entre constitucionalismo e democracia
€ um ideal dificil de ser conquistado. Ndo por acaso, existe acesa e incessante
disputa entre teorias democraticas procedimentalistas e substancialistas, sendo o
centro da discordia entre ambas a disputa sobre o papel adequado de uma
Constituicdo se ela serve para simplesmente assegurar os mecanismos de
autodeterminagdo popular ou se deve impor determinados direitos substanciais,
mesmo contra a vontade da maioria.

A experiéncia pratica recente parece indicar uma predominancia dos
direitos constitucionais sobre os procedimentos democraticos, materializada pela
instituicdo, na maior parte das democracias existentes, de Textos Constitucionais
escritos cuja supremacia é assegurada por meio de alguma forma de controle de
constitucionalidade exercido por 6rgéos ligados ao Poder Judiciario.

A adogao do controle jurisdicional de constitucionalidade, relegando
mecanismos politicos a um papel secundario, no entanto, recebe diversas criticas,
centradas, em geral, no carater antidemocratico do Poder Judiciario, responsavel
pela palavra final em matéria de interpretagéo constitucional.

A Constituicdo canadense de 1982, ao prever um mecanismo conhecido
como “clausula n&o obstante” (notwithstanding clause), por meio da qual o Poder
Legislativo pode aplicar um determinado diploma normativo, mesmo que ele
contrarie o Texto Constitucional (na visdo do Judiciario), despertou a atencao de
estudiosos, especialmente daqueles que possuem ressalvas a pratica tradicional do
Judicial review, e inspirou outros paises a adotarem mecanismos semelhantes
(Inglaterra, Nova Zelandia, Israel). Esta forma de fiscalizagdo de constitucionalidade
das leis, aqui chamada de controle brando de constitucionalidade (weak-form judicial
review), sugere que o Judiciario, embora exerca um papel relevante na interpretacao
dos dispositivos constitucionais, ndo deve possuir a prerrogativa de deter a Ultima

palavra. Valoriza-se, assim, o componente democratico, de modo a permitir aos
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representantes do povo que afirmem de maneira definitiva quais sdo, precisamente,
0s compromissos basicos daquela sociedade.

No livio Do estado de direito constitucional e transnacional: riscos e
precaugbes (GOMES, 2008), o autor analisou, detalhadamente, os dezoito mais
preocupantes riscos que rondam o denominado Estado de Direito constitucional. Um
deles diz respeito a “judicializagdo do Direito”, ou seja, os juizes &€ que dao a
configuragéo final do Direito e isso pode ser feito de modo equivocado e autoritario.
Particularmente no que diz respeito ao STF, ele pode criar normas obrigatérias, a
partir de textos constitucionais, sem a interposig¢ao da lei e do legislador acreditamos
numa espécie de ativismo normatizante, que ele pode invadir competéncia alheia e
disciplinar assuntos ainda ndo cuidados pelo Poder Legislativo.

Nos dultimos tempos, a maxima Corte, sob o império do
neoconstitucionalismo (Alexy, Dworkin, Zagrebelsky, Ferrajoli, Nino etc.), vem
assumindo, com toda clareza, essa anémala fungéo. Fez isso na regulamentacao da
fidelidade partidaria, disciplinou depois os limites do uso das algemas (Sumula
Vinculante n® 11), a Sumula Vinculante n® 13, que cuida da proibicdo do nepotismo,
direto ou cruzado (nos trés poderes).

O Senado havia aprovado regras sobre o nepotismo em 1997. Desde
essa época a Camara dos Deputados “empurra o assunto com a barriga”. Uma das
principais razdes para a edigdo da Sumula Vinculante n°® 13, pelo STF, reside nessa
omisséo legislativa. Durante décadas essa Corte Suprema, sob o império da viséo
legalista (todo o Direito esta fundado na lei), sempre aceitou servilmente a renitente
omissao do legislador. Dizia-se: sem lei nada pode ser feito.

Agora, com a vigéncia da matriz constitucionalista, considerando-se que a
lei foi destronada e que a importancia do legislador foi mitigada, uma vez constatado
0 vacuo legislativo, vem o STF assumindo uma nova postura, a de regrador geral do
Pais. Ou seja: tolerancia zero para as omissdes legislativas! Se quem da as regras
tem as redeas na mao, parece licito concluir que o STF, decisivamente, no século
XXI, esta assumindo o posto de “senhor do Direito”.

Alguns parlamentares, pouco afeitos ao novo paradigma do
neoconstitucionalismo, vém se insurgindo contra as recentes decisdes do STF.
Falam em invasdo de competéncia, esvaziamento do legislativo etc. As criticas, de
um modo geral, ndo procedem porque o STF, ao editar sumulas vinculantes, esta

agindo dentro do que lhe permite a Constituigdo Federal (aprovada pelo préprio
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Congresso Nacional). O debate vem se avolumando e culminou na dltima queda de
brago entre o STF e a Camara dos Deputados com a proposta que muitos viram
como ameaca a PEC 33, que se aprovada limitaria o poder de decisdo do STF.

De qualquer modo, é certo que o novo ativismo judicial (do STF) esta
impregnado de varios riscos. O primeiro reside no enfraquecimento da democracia.
Os parlamentares sdo os legitimos e diretos representantes do povo. Seu produto
legislativo, portanto, quando compativel com a Constituicdo, é muito mais
democratico que uma norma do judiciario. Atuando o STF como “legislador ativo”, ha
sempre também o risco de “aristocratizagdo do Direito” (ou seja: o Direito pode
derivar de uma casta elitizada, ndo da vontade dos representantes do povo).
Conforme a composigdo do STF, pode-se ademais descambar para uma
“hipermoralizag&o do Direito” (que significa priorizar as regras morais sobre o direito
positivado).

Caso os magistrados do STF venham a se engajar com as ondas
involutivas do Estado de Policia, ha também o risco de “hitlerizagdo do Direito”
(direito nazista). Se conferirem primazia para a religido, em detrimento das regras
juridicas, ha o risco da “fundamentalizagdo do Direito” (direito fundamentalista). Se
nao observarem nenhuma regra vigente no momento das decisées, pode-se chegar
a “alternativizag@o do Direito” (direito alternativo). O Direito construido pelo STF, de
outro lado, pode resultar absurdamente “antigarantista” (alias, essa é a censura que
muitos ja estdo fazendo em relagdo a Sumula Vinculante n°® 5, que dispensa a
presenca de advogado nos processos disciplinares).

Para se evitar a ocorréncia de qualquer um desses riscos, em nosso ver a
algumas precaugdes que devem ser tomadas: o Poder Legislativo nao pode ser um
poder omisso. De outro lado, imp&e-se melhorar a técnica legislativa e, a0 mesmo
tempo, o legislador ndo pode ter pretensées monopolizantes (deve fazer leis mais
modestas, mais genéricas). E preciso, ademais, justificar melhor suas opgoes
legisferantes, evitando-se a produgdo autoritaria de normas. O Poder Legislativo,
embora eleito diretamente pelo povo, ndo deveria nunca mandar a sangao
presidencial uma nova lei sem antes ouvir, depois de redigido o texto, uma comissao
de especialistas no assunto.

Em um outro momento os magistrados do STF, devem salientar que se é
os juizes que d&o a Ultima configuragdo do Direito, impde-se descobri-lo

profundamente. De outro lado, mais cultura constitucional, mais filosofia juridica e,
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acima de tudo, vigilancia permanente no seu “autocontrole”. O self-restaint deve
conduzir tais juizes a ponderagao, ao equilibrio e a reflexdo. O confronto de opinides
€ inevitavel, assim como a consulta & jurisprudéncia constitucional dos tribunais e
paises que contam com similitude cultural com o Brasil.

Por ora o STF vem “legislando” adequadamente, mas no exercicio dessa
fungdo ndo pode se julgar soberano, nem soberbo. O risco de uma produgao
legislativa autoritaria nunca pode ser menosprezado.

A resposta disso tudo vemos como sendo muito positiva. Com a atual
composicao do STF, esse risco & praticamente zero. Mas, mudada sua composigao
ou as condigdes politicas do Pais, desse risco ndo estamos isentos. O ativismo
judicial do STF tem sido idolatrado. O STF nunca contou com tantas glérias. Desceu
do Olimpo e esta atento as reivindicagdes da sociedade brasileira (uso restrito das
algemas, fim do nepotismo, fidelidade partidaria, imposicdo de regras na
demarcagéo das terras indigenas, educagao para as criangas até cinco anos, direito
a saude para todos, igualdade de direitos a casais homoafetivos e casais
heterosexuais, etc.).

A esta altura podemos visualizar que o STF esta se legitimando perante a
populagdo, porém devemos ficar atento aos riscos que usada esta legitimacao de
forma a usurpar letimagées politicas corre-se a riscos, tais como o de se alcancgar o
populismo. A Lei das 12 Tabuas dizia: “Salus populi suprema lex” (a salvagdo do
povo € a suprema lei). Do STF se diria: Salus populi supremo iudex (a salvagao do
povo € o STF).

Até aqui, vem o STF permeando um terreno auspicioso nessa sua
incorporagdo de um papel acentuadamente politico (politizagdo do Judiciario), no
sentido aristotélico (como disse Gaudéncio Torquato, O Estado de S. Paulo, p. A2,
31.08.2008), ou seja, de servir ao bem comum. E hoje a instituicdo de maior forga
‘na modelagem da vida nacional’. Seu presidente defende abertamente a nova
postura de legislador positivo.

Podemos vislubrar isso através da analise dos ultimos julgamentos
proferidos pela corte a exemplo do julgamento do famoso caso Raposa Serra do Sol
(demarcagao de terras indigenas), mais uma vez entrou em pauta o tema do
“ativismo judicial’, visto que o Ministro Menezes Direito sugeriu a imposi¢cdo de

dezenove medidas para a implementagdo da demarcagdo continua. De ativismo
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judicial ja se falou também quando o STF impds a fidelidade partidaria, o direito de
greve no servigo publico, a proibigdo do nepotismo, o uso restrito das algemas, etc.

Devo salientar que através deste trabalho houve condugéo a definicao de
alguns conceitos, o primeiro € quanto a judicializagao, esta ndo se confunde com
ativismo judicial. A judicializagdo nada mais expressa que o acesso ao Judiciario,
que e permitido a todos, contra qualquer tipo de lesdo ou ameacga a um direito. E
fendmeno que decorre do nosso modelo de Estado e de Direito. Outra coisa bem
distinta € o “ativismo judicial” que retrataria uma espécie de intromisséo indevida do
Judiciario na fungao legislativa, ou seja, ocorre ativismo judicial quando o juiz “cria”
uma norma nova, usurpando a tarefa do legislador, quando o juiz inventa uma norma
nao contemplada nem na lei, nem dos tratados, nem na Constituicao.

O ativismo judicial foi mencionado, pela primeira vez (cf. M. Pereira, O
Globo, p. 4, 21.03.2009,), em 1947, pelo jornalista americano Arthur Schlesinger,
numa reportagem sobre a Suprema Corte dos Estados Unidos. Para ele, ha ativismo
judicial quando o juiz se considera no dever de interpretar a Constituicdo no sentido
de garantir direitos. Como se v&, o conceito de ativismo judicial que acima utilizamos
nao coincide exatamente com o que acaba de ser descrito. Se a Constituicao prevé
um determinado direito e ela ¢ interpretada no sentido de que esse direito seja
garantido, para nos isso nao é ativismo judicial, mas, sim, judicializagao do direito
considerado. O ativismo judicial vai muito além disso: ocorre quando o juiz inventa
uma norma, quando cria um direito ndo contemplado de modo explicito em qualquer
lugar, quando inova o ordenamento juridico.

Distinguimos duas espécies de ativismo judicial: ha o ativismo judicial
inovador criagdo, ex novo, pelo juiz de uma norma, de um direito e ha o ativismo
judicial revelador criagao pelo juiz de uma norma, de uma regra ou de um direito, a
partir dos valores e principios constitucionais ou a partir de uma regra lacunosa,
como € o caso do art. 71 do CP, que cuida do crime continuado. Neste ultimo caso,
0 juiz chega a inovar o ordenamento juridico, mas ndo no sentido de criar uma
norma nova, e sim no sentido de complementar o entendimento de um principio ou
de um valor constitucional ou de uma regra lacunosa.

No caso da imposi¢do da fidelidade partidaria, ndo havia nenhuma regra
explicita a respeito do tema. Assim os Ministros do Supremo Tribunal de Justica
baseou sua decisdo no principio democratico que é um dos eixos do moderno

constitucionalismo, criaram uma regra, que impulciona o entendimento de que quem
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mudar de partido depois da eleigdo perde o mandato. Isso nio estava explicito em
nenhum lugar; logo, houve ativismo judicial. Desta forma entendemos que diante
desta decisdo os magistrados nao inovaram apenas revelaram algo que ja estava
implicito na lei, diante dos conceitos acima emitidos, o principio revelador (do sentido
do principio democratico).

E, no caso da demarcagéo indigena (Raposa Serra do Sol), podemos
concluir ainda pelo principio revelador, mas ja se incursionando no inovador. O
problema do ativismo judicial estd no risco do Poder Judiciario perder sua
legitimidade democratica, que é indireta no sentido de que as decisdes dos juizes
sdo democraticas na medida em que seguem (nas decisdes judiciais) aquilo que foi
aprovado pelo legislador. Sempre que o Poder Judiciario inova o ordenamento
juridico, criando regras antes desconhecidas, invade a tarefa do legislador, ou seja,
intromete-se indevidamente na fungao legislativa. Isso gera o risco da
aristocratizagdo do Estado e do Direito o que, certamente, ninguém no século XXI
esta muito disposto a aceitar.

Verificamos que no Brasil as razées do ativismo judicial consoante o
entendimento de Luiz Roberto Barroso que invocou em seu artigo no jornal o Globo
duas inovagdes (BARROSO, 2009, p. 4):

a) nova composicdo do STF (por Ministros bastante preocupados com a

concretizagao dos valores e principios constitucionais) e

b) crise de funcionalidade do Poder Legislativo (que estimula tanto a
emissao de medidas provisorias pelo Executivo como o ativismo judicial do

Judiciario).

Todo poder quando nao exercido (ou quando niao bem exercido) deixa
vacuo e sempre existe alguém pronto para preencher esse espago vazio por ele
deixado.

As omissdes praticadas pelos entes publicos, e dai entenda-se o termo
omissao na sua mais ampla acepgao, sempre foram motivo de inconformismo por
parte da populagéo e noticiadas corriqueiramente pela imprensa.

O atraso no cumprimento de decisdes judiciais, por exemplo, e que pode
ser perfeitamente enquadrado como uma omissdo € uma das questbes que mais
dificultam o fortalecimento do Estado Democratico de Direito.
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Ocorre que nem sempre é o ente publico em si que da causa a tal inércia.
Alguns fatores que a prépria lei chancela contribuem para a demora no cumprimento
dos mandamentos judiciais. Podemos citar, de inicio, o sistema processual
brasileiro, que, diante de sua extensado e complexidade, permite que uma demanda
se arraste por mais de vinte anos até ser efetivamente cumprida sem que a parte
esteja praticando qualquer tipo de ilegalidade ou improbidade. O sistema de
precatérios, disciplinado pela Constituicdo Federal, também contribui
significativamente para o adimplemento a destempo de decisées judiciais. A
impossibilidade de concessao de tutela antecipada e de medidas liminares contra a
Fazenda Publica, nas hipéteses disciplinadas pela Lei n° 9.494/1997, também é
outro mecanismo que emperra a fluidez dos processos envolvendo o ente publico.

Evidentemente que os institutos antes mencionados sdo absolutamente
legitimos e constitucionais. A Fazenda Publica pode e deve seguir rito proprio e mais
elastico do que os demais demandados perante o Poder Judiciario. Ocorre que,
atrelado a tais “prerrogativas”, existe a morosidade e a omissdo do ente publico
como criador e gestor da res publica, tornando o sistema falho.

A Constituicdo Federal traz diversos preceitos de eficacia limitada, que
para serem implementados necessitam da integracdo da lei. E nesse momento em
que se vislumbra a omissdo do Poder Legislativo, ente responsavel pela criagdo do
ordenamento juridico. Tomemos como exemplo a questdo da greve dos servidores
publicos. A Constituicdo Federal, em seu art. 37, VI, confere a tal categoria o direito
de greve. Ocorre que, para o referido direito ser implementado, faz-se necessario a
criagdo de lei especifica disciplinando o instituto. Até o presente momento, fevereiro
de 2011, a referida lei ainda nao foi criada. E uma omissdo que ja dura mais de vinte
anos!

O sistema constitucional, por sua vez, traz elementos que, em tese,
poderiam aplacar tal morosidade. O mandado de injungdo (para casos concretos) e
a acgao direta de inconstitucionalidade por omissao (para controle concentrado) sédo
dois exemplos disso. Ocorre que, em razéo da insubordinagdo que impera entre os
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, em suas relagdes reciprocas, ndo ha
como o Judiciario impor o cumprimento de decisées quando elas tratam de fungdes
tipicas a serem exercidas pelos demais Poderes.

Vejamos o comando proferido em um mandado de injungdo julgado

procedente: O Poder Judiciario dara ciéncia ao Poder Legislativo que determinado
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direito n3o esta sendo exercido em razdo da auséncia de norma regulamentadora,
cabendo ao referido ente suprir tal omissdo. Nessa hipotese, o Poder Judiciario se
subsumira na posigdo do ente omisso e outorgara o direito pleiteado. Perceba-se
que ndo ha qualquer imposigdo por parte do Judiciario para que o 6rgao legislativo
cumpra sua fungao primordial.

Na acgdo direta de inconstitucionalidade por omissdo a situagdo ndo €
diferente. Em sendo essa agéo julgada procedente, o Poder Judiciario declarara que
o 6rgdo legiferante se encontra em mora no que tange ao seu dever constitucional
de legislar e o notificara para cumprir seu mister. Se a omissao for por parte de
6rgdo da esfera administrativa, € estipulado um prazo de 30 dias para que seja
sanada a omissdo, sem qualquer penalidade pelo descumprimento do referido
prazo.

Diante da falta de ferramentas que possam dar efetividade aos direitos
consagrados pela Constituicdo, o Poder Judiciario, em especial o STF, por ser o
guardido da Constituigdo, precisou adotar uma postura mais agressiva para a
concretizagao dos direitos fundamentais. Diante da inércia dos Poderes Executivo e
Legislativo, coube ao Judiciario implementar direitos estabelecidos na Constituigao e
nao regulamentados pela lei e impor politicas publicas que deveriam ser praticadas
pelo administrador. A esse fenémeno deu-se o0 nome de ativismo judicial.

Muitas sao as criticas quanto a essa postura mais concretista por parte do
Poder Judiciario. Constitucionalistas alegam que n&o cabe ao referido 6rgao praticar
condutas que se encontram na esfera de atuagdo dos membros dos Poderes
Executivo e Legislativo. Isso porque esses membros atuam sob a chancela do voto
popular, enquanto aqueles que compdem 0 Poder Judiciario estédo ali por critérios
técnicos e nao foram eleitos para tanto. Para essa vertente mais conservadora,
certas condutas, tais como a implementagéo de direitos, seja por meio de criagao de
leis ou adogao de politicas publicas, ficaram a cargo daqueles que foram eleitos pelo
povo, ndo cabendo a um grupo pequeno e seleto, como é o caso do STF, fazé-lo.

Ocorre que ao STF cabe preservar a forga normativa da constituigéo e
garantir a implementagéo dos direitos nela estabelecidos. Se tais direitos, para
serem efetivamente exercidos, necessitam de regulamentagdo de norma
infraconstitucional, ndo pode o Tribunal sucumbir diante da omissdo do o6rgao
legiferente. Cabe ao Tribunal Constitucional, autorizado pela prépria Constituigao,

inclusive, conferir efetividade a seus comandos ainda que venha a adotar medidas
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de cunho eminentemente politicos, que em um primeiro momento seriam de
competéncia dos entes escolhidos pelo sufragio universal.

A pratica de atos que competiriam aos entes eleitos pelo povo e que estédo
sendo definidas pelos membros do Judiciario da-se o nome de dificuldade
contramajoritaria. A expressdo “contramajoritaria”, apesar de soar estranha em um
primeiro momento, ao ser interpretada passa a fazer completo sentido no contexto
em que é utilizada. A expressdo aponta que determinada decisao foi tomada pela
minoria. Isso porque nao partiu do ente escolhido pelo povo, mas por um membro do
Poder Judiciario, que nao é eleito pelo voto popular.

Mas, como bem elucida o Professor Luis Roberto Barroso, o ativismo
judicial nada mais é do que o termdmetro de uma democracia. Quando o Estado
Democratico de Direito encontra-se politicamente enfraquecido, seja por
concentracdo de poder ou por conflitos internos, o Poder Judiciario € mais exigido e
passa a atuar de forma mais concreta. Mas nos momentos em que a cidadania
vence tais percalgos os tribunais recuam, atuando de forma mais intimista. Esse
ultimo, evidentemente, € o cenario modelo que sempre buscamos em um Estado
Democratico de Direito. O equilibrio entre os Poderes, que foi brilhantemente
concebido por Montesquieu, € o que deve ser sempre perseguido.

Nao podemos, entretanto, perder de vista que esse ativismo judicial do
STF (sem precedentes na historia) esta impregnado de varios riscos.

O primeiro risco reside no menosprezo da atividade legislativa. Dai
decorre o segundo: enfraquecimento da democracia. Os parlamentares sdo os
legitimos e diretos representantes do povo. Seu produto legislativo, portanto, quando
compativel com a Constituicdo, € muito mais democratico que uma norma criada
pelo judiciario.

Atuando o STF como “legislador ativo”, ha sempre, também, o risco de
“aristocratizacao do Direito” (ou seja: o Direito pode derivar de uma casta elitizada,
nao da vontade dos representantes do povo). Conforme a composigdo do STF,
pode-se ademais descambar para uma “hipermoralizagao do Direito” (que significa
priorizar as regras morais sobre o direito positivado).

Caso os Magistrados do STF venham a se engajar com as ondas
involutivas do Estado de Policia, ha também o risco de “hitlerizagdo do Direito”
(direito nazista). Se conferirem primazia para a religido, em detrimento das regras

juridicas, ha o risco da “fundamentalizagdo do Direito” (direito fundamentalista). Se
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iii) comprometimento da sociedade e dos governantes com o respeito aos
direitos individuais e das minorias; e

iv) desacordo persistente, substancial e de boa-fé sobre direitos.

Ha, no minimo, sérias duvidas quanto a presenca de alguns destes
fatores na sociedade brasileira de hoje, o que pode levar a uma conclusao diferente
quanto a desejabilidade de um sistema de controle forte de constitucionalidade das
leis e dos atos administrativos.

Outro ponto a ser destacado tem relagdo com a propria classificagdo do
controle de constitucionalidade ja exercido pelos Tribunais no Brasil. A facilidade
com que podem ser aprovadas emendas a nossa Constituicdo permite que o
Legislativo dé uma resposta a qualquer decisdo do STF que declare a
inconstitucionalidade de algum ato normativo em um prazo curto de tempo, havendo
exemplos claros de sua utilizagdo. Assim, s6 ha que se falar em uma verdadeira
supremacia judicial na hipétese de declaragao de inconstitucionalidade de emendas
a Constituicao, pois estas tém de ter por parametro as clausulas pétreas, colocadas
fora do alcance do Poder Constituinte derivado. Pelo menos por enquanto, isso
parece suficiente para classificarmos o sistema brasileiro como um sistema

moderado, ndo muito distante dos novos modelos surgidos em outros paises.
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