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APRESENTACAO

Em O DIREITO ENQUANTO FENOMENO MULTIDIMENSIONAL, coletanea de
vinte capitulos que une pesquisadores de diversas instituicdes, congregamos discussoes e
tematicas que circundam a grande area do Direito a partir de uma 6tica que contempla as
mais vastas questdes da sociedade.

Temos, no presente volume, quatro grandes grupos de reflexdes que explicitam
essas interacdes. Neles estdo debates que circundam estudos em direito constitucional;
estudos em direitos humanos, vulnerabilidade e politicas publicas; estudos em direito a
saude; e estudos em direito e os impactos da pandemia.

Estudos em direito constitucional traz analises sobre neoconstitucionalismo, ativismo
judicial, STF, poder constituinte, controle de constitucionalidade, amicus curiae, elegibilidade
e inelegibilidade, sistema de supléncia, direito cultural, multiculturalismo, bafémetro e a
inconstitucionalidade, além da protecao de dados, importancia da constitucionalizacéo e
comunicagdo social na politica.

Em estudos em direitos humanos, vulnerabilidade e politicas publicas sao verificadas
contribuicées que versam sobre reflgio, criminalizacdo da homossexualidade, prostituicéo,
realidade venezuelana, desporto, consciéncia social e sistema de cotas para negros.

Estudos em direito a satde aborda questdes como judicializac@o, defensoria publica
e acesso a tratamentos, bem como medicamentos de alto custo, separacéo de poderes e
politicas publicas.

No quarto momento, estudos em direito e os impactos da pandemia, temos leituras
sobre impactos das queimadas no espago amazoénico, acesso a justica e renegociagédo
como meio de oposicao a revisdo de contratos.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar dialogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: O artigo teve por fulcro demonstrar
como um movimento, num primeiro momento
vanguardista (neoconstitucionalismo), permitiu a
instalacdo no ordenamento juridico pétrio de um
estado de coisas inconstitucional. A metodologia
utilizada constituiu-se em revisédo bibliografica
de obras de autores renomados no assunto. O
primeiro capitulo teve por escopo a evolugéo
histéria do neoconstitucionalismo no direito
alienigena e no direito brasileiro. O segundo
capitulo abordou a relagdo entre o fenébmeno
da judicializag¢éo e a pratica do ativismo judicial,
sobremaneirapela Corte Constitucional Brasileira.
O terceiro capitulo ocupou-se de expor o ativismo
judicial como préatica que viola flagrantemente
os fundamentos constitucionais em que se
assenta o Estado Brasileiro, a exemplo do devido
processo legal. P6de-se concluir, dessa forma,
que os fendmenos do neoconstitucionalismo e do
ativismo judicial estéao interligados e conduzem
o direito patrio a caminhos deveras escusos,
sob o pretexto de fazer justica, ignorando certos
axiomas em situagdes que ndo cabe ao julgador
fazé-lo.

PALAVRAS-CHAVE: Neoconstitucionalismo,

O direito enquanto fenémeno multidimensional

ativismo judicial.

NEOCONSTITUTIONALISM AND
JUDICIAL ACTIVISM

ABSTRACT: The article aimed to demonstrate
how a movement, at first avant-garde
(neoconstitutionalism), allowed the installation in
the Brazilian legal system of an unconstitutional
state of affairs. The methodology used
consisted of a bibliographic review of works
by renowned authors on the subject. The first
chapter had as its scope the historical evolution
of neoconstitutionalism in alien law and in
Brazilian law. The second chapter addressed
the relationship between the phenomenon of
judicialization and the practice of judicial activism,
especially by the Brazilian Constitutional Court.
The third chapter was concerned with exposing
judicial activism as a practice that flagrantly
violates the constitutional foundations on which
the Brazilian State is based, such as due process
of law. It can be concluded, therefore, that the
phenomena of neoconstitutionalism and judicial
activism are interconnected and lead the right to
the right to very shady paths, under the pretext of
doing justice, ignoring certain axioms in situations
that it is not up to the judge to do so.
KEYWORDS: Neoconstitutionalism,
activism.

judicial

11 INTRODUGAO

Afigura-se o  neoconstitucionalismo,
movimento filoséfico e juridico contemporaneo,
como uma ferramenta util e a0 mesmo tempo

temeraria, quando unida a politica e ao clamor
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social, pretende uma valorizagdo cada vez maior da jurisprudéncia enquanto fonte do
direito, permitindo aos magistrados verdadeiramente criar, indo além do texto legal, criando,
assim, um caminho livre para arbitrariedades, tais como o que hoje se entende por ativismo
judicial.

O presente trabalho buscou esclarecer de que forma a pratica do ativismo judicial
resulta em reformulagbes inconstitucionais daquilo que é constitucional, confrontando
certos principios basilares do Estado Democratico e suas concepgOes flexibilizadas,
adequadas a sociedade atual e atentas ao dito “clamor popular” (vox populi, vox dei), tido
por fundamento de decisdes judiciais, sobremaneira aquelas de cunho politico.

Desde o marco histérico-juridico consubstanciado no fim da Segunda Guerra
Mundial, em grande parte dos paises ocidentais houve um significativo avanco politico-
normativo visando nunca replicar os horrores vivenciados neste que foi um dos conflitos
que mais impactou a histéria da humanidade, mas isso levou a um questionamento: a
pratica do ativismo judicial se afigura como uma evolugdo ou um retrocesso juridico, ante
as flagrantes violagGes de direitos fundamentais que essa pratica tem proporcionado?

Pretendeu-se assim, demonstrar como a evolugdo da filosofia do direito,
especificamente do direito constitucional inaugurado em 1988, ap6s um regime de excegéo,
representa atualmente flagrantes violagdes a direitos fundamentais através de atos
jurisdicionais que ultrapassam a fungéo tipica do Poder Judiciario, analisando a formagéo
histérica do neoconstitucionalismo, identificando como este tem fundamentado a pratica do
ativismo judicial e tal pratica nociva aos ditames constitucionais, especialmente o dever de
imparcialidade.

O presente trabalho foi elaborado através de pesquisa pautada em revisao
bibliogréafica, a qual consistiu na leitura e sele¢cao das obras mais pertinentes sobre o tema,
escritas por autores ja consagrados no meio académico, examinando o tema sob um novo
enfoque, de modo a concluir pela solugéo do problema.

21 NEOCONSTITUCIONALISMO: CONSTRUGAO HISTORICA

O neoconstitucionalismo encontra sua origem histérica, na Europa, no periodo de
reformas constitucionais do segundo pés-guerra, sobremaneira na Alemanha e na lItalia,
num movimento que posteriormente se espalhou para outros paises, tais como México,
Colémbia, Argentina e, ja no final do século, atingiu o Brasil.

Esse processo de reconstitucionalizagéo teve por objetivo principal redefinir o papel
da Constituigdo ao aproximar o constitucionalismo e o ideais de democracia, resultando em
uma nova organizagao politica, a qual recebeu 0 nome, hoje bastante difundido, de Estado
Democratico de Direito (ou ainda, Estado Constitucional).

Na Alemanha, a Lei Fundamental de Bonn de 1949, juntamente com a criagdo de

um Tribunal Constitucional Federal, em 1951, deu azo a um desenvolvimento teérico e
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jurisprudencial tentando explicar o fendbmeno, o que promoveu uma evolugéo teérica impar
de Estados de raiz romano-germénica, na esfera do direito constitucional.

N&o se pode olvidar também, conforme dito anteriormente, do papel desempenhado
pelo direito italiano nessa ascensao teérica (e filoséfica também), com o advento da
Constituicao de 1947, e a Corte Constitucional em 1956, o que permitiu, na década de
70, que também os paises ibéricos, castigados pelo franquismo (Espanha) e salazarismo
(Portugal), passassem por um processo de reconstitucionalizagéo e redemocratizagéo, o
que foi seguido pelo Brasil, quase vinte anos depois.

Sobre o tema, sédo precisas as licbes de Daniel Sarmento:

Depois da Segunda Guerra, na Alemanha e na Itélia, e algumas décadas mais
tarde, ap6s o fim de ditaduras de direita, na Espanha e em Portugal, assistiu-se
a uma mudanga significativa deste quadro. A percepgéo de que as maiorias
politicas podem perpetrar ou acumpliciar-se com a barbérie, como ocorrera
no nazismo alemao, levou as novas constituicdes a criarem ou fortalecerem
a jurisdicao constitucional, instituindo mecanismos potentes de protecédo dos
direitos fundamentais mesmo em face do legislador. (SARMENTO, 2009, p. 5)

Verificou-se, desse modo, uma aproximagéo do constitucionalismo norte americano,
para o qual a Constituicdo €, efetiva e teoricamente, verdadeira norma juridica, limitadora
dos poderes legislativos e passivel de extirpar leis que a contrariem do ordenamento
juridico, o que Marshal pés em pratica em 1803, ao julgar o icénico caso Marbury vs.
Madison, dando inicio ao que hoje se entende por controle difuso de constitucionalidade.

Uma diferenca, porém, se verificou nas constituicbes europeias do periodo em
relacéo a carta norte-americana. Enquanto esta é sintética, definindo apenas a organiza¢ao
fundamental do Estado e assegurando certos direitos individuais, aquelas extrapolaram
esse sentido (sendo, por isso, 0 que a teoria denomina analiticas), acrescentando uma alta
carga axiolégica ao texto fundamental, o qual passou a disciplinar temas que até entdo néo
eram atribuidos a carta constitucional, e exemplo da economia e das relagdes de trabalho
v.g.

Isso também provocou o surgimento de uma nova categoria de direitos, os chamados
direitos de segunda geragdo, marcados por serem direitos sociais de carater positivo
(prestacional), ou seja, exigem que o Estado agisse para assegura-los, contrapondo-se
aos direitos individuais, assegurados quando o Estado se abstém.

Essa nova ordem constitucional ocasionou também o fenémeno da
constitucionalizagdo do direito, a medida que a interpretagédo extensiva e mais ampla das
normas fundamentais ampliou a influéncia das cartas politicas sobre o ordenamento como
um todo, promovendo nova exegese de normas e institutos vinculados aos mais diversos
ramos juridicos, o que, até entéo, era inconcebivel.

Como as constituicbes passaram a guardar axiomas em seu bojo, notou-se que
as normas, em sua maioria, eram marcadas por indeterminagdo semantica, dado serem
principios, o que, por certo, exigia uma nova técnica hermenéutica, diante dos frequentes
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conflitos entre principios. Para tanto, surgiu a técnica da ponderacgéo, baseada no principio
da proporcionalidade, fundamentando a legitimidade das decisbes que recorriam a esta
técnica em elementos desprezados pelo positivismo classico, incorporando ao Direito
concepgdes morais e empiricas.

Nesse interim, o ja citado Daniel Sarmento preleciona:

Neste contexto, cresceu muito a importancia politica do Poder Judiciario.
Com frequéncia cada vez maior, questdes polémicas e relevantes para a
sociedade passaram a ser decididas por magistrados, e sobretudo por cortes
constitucionais, muitas vezes emraz&o de a¢des propostas pelo grupo politico
ou social que fora perdedor na arena legislativa. De poder quase “nulo”, mera
“boca que pronuncia as palavras da lei”, como lhe chamara Montesquieu,
o Poder Judiciario se viu algado a uma posi¢do muito mais importante no
desenho institucional do Estado contemporaneo. (SARMENTO, 2009, p. 7)

Dessa forma, na esteira do neoconstitucionalismo, faz-se uma releitura do principio
da triparticdo dos poderes, o qual impunha limites bastante rigidos a atuacdo do Poder
Judiciario, favorecendo novas concep¢des em defesa de valores constitucionais, antes
violados a socapa e a sorrelfa pelos regimes autoritaristas europeus.

Logo, preferem- teorias democraticas mais substantivas em detrimento das teorias
até entdo majoritarias acerca do principio democratico (todo poder emana do povo),
legitimando, portanto, maiores limites ao poder de legislar, em prol do direitos fundamentais.
Em suma, deu-se maior liberdade ao julgador (n&o eleito), ao passou que se restringiu os
poderes do legislador.

A teoria das fontes do direito também foi afetada, haja vista que deixou seu enfoque
nos codigos e na lei formal, e passou a fundar-se na Constituicdo enquanto centro do
ordenamento, além de valorizar o papel criativo da jurisprudéncia, ao reconhecer a forca
normativa de principios altamente axiologicos, como a dignidade da pessoa humana, cuja
aplicabilidade no caso concreto passa a ser precedida por um debate ético/moral entre os
julgadores.

N&o se pode, entretanto, dizer que o neconstitucionalismo fundiu Direito e Moral,
sanando o embate secular entre positivistas e jusnaturalistas, embora ndo seja errado
afirmar que seus paradigmas, certamente abriram espaco para a discussdao moral no
ambito juridico, atenuando a distingédo classica entre a descrigdo do ser e a prescricdo do
dever ser. A fronteira Direito-Moral, ainda que existente, tornou-se porosa, uma vez que o
ordenamento passou a incorporar principios de justi¢a, os quais foram levados a sério pela
cultura e dogmética juridica.

O juiz, nos moldes neoconstitucionais, torna-se o protagonista, responsavel por ler o
Direito a partir de uma perspectiva interna, ou seja, de alguém que participa do processo ao
qual a norma sera interpretada e aplicada, deixando em segundo plano seu papel enquanto
observador, pautada em sua visédo externa. Essa monomania pelo Judiciario acaba por
ignorar o papel das demais instituicdes na interpretagéo constitucional, uma vez que o juiz
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€ visto como o guardido das promessas da Constituicdo, dando azo a diversas criticas,
que veem no neoconstitucionalismo um certo elitismo e o definem como resistente ao
autogoverno popular.

Seus defensores o tém como um movimento capaz de conduzir a emancipag¢ao
humana através do Judiciario, acalentando um ideario humanista por meio da dogmatica
constitucional moderna. Os adeptos teéricos do neconstitucionalismo, nesse interim,
obstinam-se nesses postulados abstratos, buscando perscrutar o projeto de emancipacéo
racional através dos instrumentos disponibilizados pela Constituicdo, sobremaneira os
direitos fundamentais.

Esclarecido o histérico do neoconstitucionalismo no direito alienigena e seus
fundamentos tedricos, passa-se agora a uma andlise de seu desenvolvimento do direito
brasileiro, a partir da promulgacdo da Constituicao da Republica, em 05 de outubro de
1988.

Sobre essa mudanga em terrae brasilis, nos esclarece Luis Roberto Barroso:

Sob a Constituicdo de 1988, o direito constitucional no Brasil passou da
desimportancia ao apogeu em menos de uma geragdo. Uma Constituicao
ndo é so6 técnica. Tem de haver, por tras dela, a capacidade de simbolizar
conquistas e de mobilizar o imaginario das pessoas para novos avancgos. O
surgimento deum sentimento constitucional no Pais é algo que merece ser
celebrado. Trata-sede um sentimento ainda timido, mas real e sincero, de
maior respeito pela Lei Maior, a despeito da volubilidade de seu texto. E um
grande progresso.Superamos a cronica indiferenca que, historicamente, se
manteve em relacédo a Constituicdo. E, para os que sabem, é a indiferenca,
n&o o édio, o contrario do amor. (BARROSO, 2006, p. 3-4)

De fato, antes da Constituicdo Cidada, as constituicbes, desde o inicio, ndo eram,
na pratica, verdadeiras normas juridicas, muitas vezes servindo de fachada para um
estado verdadeiramente hipdcrita, haja vista que assegurava a igualdade em seu texto
fundamental, mas tinha na escraviddo sua principal instituicdo (Constituicdo de 1824),
ou ainda garantia liberdade, integridade fisica e vida em pleno regime de excec¢éo, onde
incontaveis cidadaos desapareceram e/ou foram torturados.

Da mesma forma como ocorria da Europa, a lei, em termos de tréafico juridico,
possuia um prestigio maior do que a carta politica que lhe dava fundamento, e muitas
vezes a prépria lei era preterida em relagado a portarias e decretos. Essa situagao, aliada as
limitagcbes do Poder Judiciario, criaram um cenario em que a Constituicdo consagrava um
sem numero de direitos, entretanto, estes dependiam dos governantes eleitos para que se
pudessem concretizar (0 que raramente acontecia, ressalte-se).

Diante deste flagrante estado de coisas inconstitucional, veio a Assembleia
Constituinte de 1987/88 coroar a redemocratizagédo do pais e promulgar uma nova Carta
Magna, recheada de direitos fundamentais, quer individuais, sociais ou difusos, dando-
Ilhes aplicabilidade imediata (embora sujeita a regulamentacdo em certas hipbteses) e
defendendo-os ao inseri-los em um nuicleo imutavel, o qual ndo poderia ser suprimido nem
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mesmo por Emenda Constitucional, as chamadas clausulas pétreas, inseridas no art.60,
§4°, IV.

A nova ordem que se levantou, conferiu ao Poder Judiciario maiores liberdades e
independéncia em relacdo aos demais poderes constituidos, sobremaneira o Legislativo,
consagrando que a lei ndo poderia excluir qualquer ameaga ou lesdo de direito, da
apreciacdo do Poder Judiciario, bem como estabelecendo os remédios constitucionais
enquanto ferramentas para concretizar os direitos fundamentais presentes na Lei Maior
(vide o papel do mandado de injungéo v.g.), e fortalecendo, por fim, 0s mecanismos de
controle de constitucionalidade.

Verificou-se, com essa ultima mudancga substancial, um acréscimo acentuado de
legitimados ativos para a propor Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade, ampliando o &mbito
da chamada jurisdi¢édo constitucional, ao criar novo mecanismos de controle, a exemplo da
Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo, e posteriormente, a Acao Declaratéria
de Constitucionalidade.

Com isso, favoreceu-se a judicializagédo da politica ao permitir que qualquer partido,
desde que representado no Congresso (independentemente do nimero de representantes),
possa provocar o Supremo Tribunal Federal (STF) a fim de que este decida acerca da (in)
constitucionalidade de determinada lei ou ato normativo pela via concentrada.

Como consequéncia, ndo raras as vezes, parcela do Congresso, composta por
parlamentares que tenham perdido na via legislativa algum processo politico de seu
interesse, bate as portas do STF pedindo que solucione o imbroglio ao dar a interpretacao
definitiva a norma, de acordo com os postulados constitucionais, o que atravanca o Pret6rio
Excelso com andlises frivolas, relegando ao esquecimento questionamentos importantes,
cuja solugé@o acaba nunca acontecendo, ou se da de maneira precipitada, deturpando os
valores constitucionais para atender o clamor social (vox populi, vox dei), como se verifica
no tema da prisdo em segunda instancia.

Assim como ocorreu nos sistemas europeus, a Carta de 1988 passou a tratar de
uma diversidade de assuntos, alguns dos quais até hoje se questiona sua pertinéncia ao
texto magno. Trouxe também uma grande quantidade de principios abstratos, com alto
teor axiolégico e, portanto, capazes de se irradiar por todos os ramos do direito, através do
fenébmeno da constitucionalizagéo, segundo o qual, além de incluir no texto assuntos antes
relegados a legislacdo ordinaria, toda o ordenamento deve sofrer uma releitura pela 6tica
constitucional, numa verdadeira filtragem axiolégica do Direito.

O neoconstitucionalismo no Brasil encontrou um forte apoio da doutrina, sobretudo
do hoje Ministro Luis Roberto Barroso, para quem a Constituicdo, como norma juridica que
€, merece aplicabilidade pelos magistrados no cotidiano forense, e nao apenas pela Corte
Constitucional (no caso do Brasil, o STF), visando utilizar a dogmatica dessa nova ordem
para emancipar a politica ao concretizar os ditames constitucionais, no que ficou conhecido

como constitucionalismo da efetividade.
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Nesse interim, toma a jurisdicdo, através do juiz, o papel de protagonista na
realiza¢do dessa vontade constitucional de assegurar direitos fundamentais, centrando-se
nas normas, cujos efeitos deveriam ser extraidos pelo intérprete conforme a densidade
maior ou menor do texto positivado. Tal corrente buscou aproximar o direito constitucional
do direito processual, afastando o primeiro da dogmatica da teoria geral do Estado.

E ainda que essa corrente doutrinaria ndo se confunda com o neoconstiucionalismo
em si, permitiu o surgimento de um segundo movimento, esse sim, de cunho eminentemente
neoconstitucional: as correntes pds-positivistas, cujo cerne dogmético € a discusséo acerca
da ponderagéo, proporcionalidade e eficacia dos direitos fundamentais.

Com isso, os direitos de segunda geragao (sociais), antes definidos como meras
normas de conteudo programatico, ganharam a atencéo da doutrina e jurisprudéncia, as
quais passaram a discutir sua eficacia a partir de novos eixos, trazendo a baila o discurso
moral.

Ganha espaco, deste modo, uma argumentagéo pautada em axiomas e democracia,
novas categorias trazidas da tradicdo germanica, como a proibicdo do retrocesso e a
reserva do possivel, conceitos abertos a interpretacéo, a qual passa, invariavelmente por
uma analise interpessoal de cada julgador, conforme as experiéncias de vida e a construgéo
do substrato moral que motiva cada um em suas acdes cotidianas, ainda que tal discurso
destoe da fundamentacgéo juridica exigida pela Constituicdo.

N&o se questiona, entretanto, a legitimidade da jurisdicdo constitucional, dada sua
previsao pela propria Lei Maior, mas o debate cinge-se na forma em que deve-se exercé-
la. De acordo com a corrente perfilhada pelo intérprete, verifica-se maior ou menor grau
de ativismo, ou ainda se recusa esse ativismo em determinadas areas para defendé-lo em
outras.

A argumentacédo, assim, passou a se relacionar diretamente com os debates da
Filosofia Politica, dando origem a posicionamentos diversos, variando do procedimentalismo
ao substancialismo. E, dentre essas correntes, o neoconstitucionalismo abraca aquelas de
cunho substancialista, por vislumbrarem no ativismo judicial uma forma de defender os
valores constitucionais, residindo ai sua validade.

O neconstitucionalismo no Brasil obteve, por isso, aprovagéo social, visto que a
sociedade arraiga uma descrenga nas instituicdes politicas, especialmente no Poder
Legislativo e nos partidos que o povoam, tudo isso alimentado por escandalos de corrupg¢ao
e ideais pautados em um sistema corrompido, movido por interesses particulares, gerando
uma sensagédo (ou uma esperanca) de que a solugéo para tais problemas resida no Poder
Judiciario. E todo esse substrato, construido durante décadas pelo neoconstitucionalismo
na Europa e posteriormente no Brasil, favoreceu a pratica do ativismo judicial, cuja relacao

com o movimento neoconstitucional sera analisada no capitulo subsequente.

O direito enquanto fenémeno multidimensional Capitulo 1



31 JUDICIALIZACAO E ATIVISMO JUDICIAL

Os fenébmenos da judicializag¢éo e do ativismo judicial, ainda que deveras similares e
comuns no cenario juridico brasileiro, sobremaneira ndo se confundem, o que se pretende
explanar melhor ao longo do presente capitulo, bem como demonstrar a relagédo entre o
ativismo e o neconstitucionalismo, com especial enfoque na forma como este fundamenta
aquele.

A Carta Politica brasileira é definida pela doutrina especializada como prolixa
(analitica), e encerra um sistema constitucional misto, ou seja, com caracteristicas do
sistema concentrado (europeu) e idem do sistema difuso (americano), o que levou a
diversos debates de grandes proporgdes no ambito do Poder Judiciario, o que nao integra
sua fungéo tipica no sistema puro da civil law, predominante no sistema patrio. Luis Roberto
Barroso, a esse respeito, traz uma definicdo bastante precisa, conforme se verifica no

seguinte excerto:

Judicializag&o significa que algumas questdes de larga repercusséo politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o0 Congresso Nacional e o Poder Executivo —
em cujo dmbito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a
administrac&o publica em geral. (BARROSO, 2012, p. 2)

Assim, a judicializacdo consubstancia-se numa transferéncia do poder para
decidir certas questbes para juizes e tribunais, alterando sobremaneira a linguagem,
argumentacao e modo de influir na sociedade. Dentre as causas do fenédmeno, destaca-se
a redemocratizacéo do pais, cujo marco inicial foi a atual Carta Politica, que em seu bojo
trouxe a recuperacdo das garantias da magistratura, a qual deixou de ser vista como um
departamento técnico-especializado e se transformou em verdadeiro poder politico, capaz
de confrontar os demais poderes para garantir a eficacia das normas fundamentais.

Nesse aspecto, sobre 0 momento atual do direito constitucional brasileiro (p6s
1988), a doutrina de Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco consegue trazer o conflito entre
Direito, Moral e Democracia, de maneira bastante clara e precisa, conforme se depreende

do seguinte excerto:

O atual estadio do constitucionalismo se peculiariza também pela mais
aguda tens&o entre constitucionalismo e democracia. E intuitivo que o giro
de materializagdo da Constituigdo limita o ambito de deliberagdo politica
aberto as maiorias democraticas. Como cabe a jurisdicdo constitucional a
Ultima palavra na interpretacdo da Constituicdo, que se apresenta agora
repleta de valores impositivos para todos os 6rgéos estatais, ndo surpreende
que o juiz constitucional assuma parcela de mais consideravel poder sobre
as deliberagdes politicas de 6rgédos de cunho representativo (MENDES;
BRANCO, 2014, p. 53).

Essa constitucionalizagdo abrangente foi uma tendéncia mundial, inaugurada
em 1976 pela Constituicdo de Portugal e dois anos depois foi seguida pela Constituicao
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Espanhola, potencializando-se em terrae brasilis pela carta de 1988. Constitucionalizar
uma matéria, de forma bastante simples e ainda sim bastante precisa, € transformar Politica
em Direito. Essa questédo (constitucionalizada), seja um direito ou um servigo publico, na
medida em que recebe guarida constitucional, transforma-se em pretensao juridica, passivel
de ser articulada enquanto agéo judicial. Tal positivacéo constitucional muda o foco da
exigibilidade, uma vez que as norma infraconsitucionais s6 obtém legitmidade quando em
consonancia com a prépria Constituicdo, o que pode ser questionado judicialmente em
caso de dissonancia, como aponta Barroso:

Se a Constituicao assegura o direito de acesso ao ensino fundamental ou
ao meio ambiente equilibrado, é possivel judicializar a exigéncia desses
dois direitos, levando ao Judiciario o debate sobre agdes concretas ou
politicas publicas praticadas nessas duas areas. (BARROSO, 2012, p. 2)

Por conseguinte, a terceira causa da judicializagdo pode ser atribuida ao sistema
hibrido de controle de constitucionalidade brasileiro. Isso porque, esse sistema eclético
abrange o sistema americano de controle incidental, em que todo juiz ou tribunal pode
se escusar a aplicagdo de uma lei ou ato normativo que repute inconstitucional, sem,
entretanto, retira-la do ordenamento. Abarca igualmente o sistema europeu, permitindo
que certas matérias sejam submetidas diretamente a Corte Constitucional, através dos
instrumentos disponibilizados pela propria Carta Politica.

Com isso, pretende-se demonstrar que essa tendéncia ndo é nova, e pode ser
vislumbrada em diversos julgamentos do STF, em que se trouxe a baila a discusséo sobre
politicas governamentais (Reforma da Previdéncia v.g.), limites da atuagcéo das Comissoes
Parlamentares de Inquérito, papel do parquet na investigagdo criminal, liberdade de
expressao e racismo, e progressdo de regime em caso de condenados por crimes
hediondos.

Tratando das mudancgas paradigmaticas sofridas pelo processo civil apés o advento
da Constituicdo Cidada, José Miguel Garcia Medina, em sua obra Curso de direito
processual civil moderno, € enfatico no sentido de que:

A vida passa a ser contemplada a partir dos olhos da Constituicdo. Fala-se
em “constitucionalizagc&o” do direito. Compreende-se, entdo, que o direito das
regras dos codigos, que vem a ser o direito do estado de direito, é substituido
pelo direito de principios, que é o direito do estado constitucional democratico
e de direito (MEDINA, 2017, p. 73).

Ja em se tratando do ativismo judicial, a situagdo é outra, tendo em vista que
este Ultimo se apresenta como um método interpretativo da constitui¢cdo, hipertrofiando o
alcance e sentido das normas objeto de analise. Tem espaco, nesse interim, em ocasides
que o legislador ou o administrador publico permanece inerte, omisséo essa passivel de
causar danos a certos direitos fundamentais.

Parcela mais conservadora da doutrina chama atengéo acerca do perigo da pratica
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em questdo para a legitimidade democratica, triparticdo dos poderes, seguranca juridica
e acima de tudo, aponta para a incapacidade institucional do Judiciario diante de certas
questdes que estao fora de sua algada.

Claro que, sob a égide do neoconstitucionalismo, ndo se cogita de uma
substancializacdo do Estado de Direito sem certo grau de criatividade do Judiciario em
suas construgdes, derrocando os argumentos conservadores, sem entretanto, justificar e
validar o fenémeno.

Seus defensores aduzem que, a legitimidade democratica estaria assegurada na
medida em que a Constituicao de 1988 estabeleceu um estado intervencionista, em que
se juizes e tribunais, em tese, ndo devem escusar-se a aplicacéo da lei e da Constituicéo
(principio do non liquet). Ja a politizacdo nédo ocorreria, haja vista que os magistrados
s6 estdo permitidos de atuar nos limites determinados pelo ordenamento. O magistrado,
nesse aspecto, ndo pode quedar-se silente frente as injusticas, devendo sempre sopesar
as consequéncias politicas de suas decisoes.

A seguranca juridica, dessa forma, cede espacgo para que sejam prolatadas decis6es
mais justas, ao passo que, a triparticdo dos poderes restaria assegurada, pois todas essas
decisoes retiram seu fundamento da Constituicdo da Republica, a qual foi promulgada em
cinco de outubro de 1988, por representantes do povo. O Poder Judiciario, por sua vez, nao
seria dotado de incapacidade para decidir certas questdes, as quais serdo fundamentadas
em valores oriundos da instancia especializada.

O ativismo judicial, assim, encontra sua justificagdo no Neoconstitucionalismo (e ndo
na Constituicdo, o0 que serd mais bem desenvolvido oportunamente), para o qual néo se
vislumbram normas de simples exortagéo politico-ideolégica, ou seja, ndo vinculativas para
os particulares ou Poderes constituidos. Esse pensamento, para os defensores do fenbmeno,
ndo pode prosperar, uma vez que a Carta Magna brasileira apregoa expressamente a
aplicabilidade imediata das normas que estabelecem direitos fundamentais.

Sendo assim, o STF, enquanto corte constitucional brasileira e responséavel pela
guarda da Constituicdo, tem o dever, nos moldes neoconstitucionais, de aplica-la em
atencéo aos direitos fundamentais, atuando em “defesa” da democracia, “valorizando-o0s”.

Os idealistas e apoiadores do fendmeno defendem a ado¢éo de uma visdo moderna,
que busca valorizar os principios e direitos fundamentais, sobremaneira a dignidade da
pessoa humana, concretizando tais valores, dentro do processo, pela atuagdo conjunta
das partes e do juiz.

Esse movimento de constitucionalizagéo foi o responsavel pela disseminagdo da
jurisdicéo constitucional a novos &mbitos sociais, da qual decorre a aplicagéo constitucional
em novas matérias, levando a um aumento nas demandas que chegam ao STF (vez que
passam a versar sobre matéria constitucional), bem como a um maior interesse do cidadao
acerca de seus direitos, provocando uma judicializacao cada vez maior de politicas publicas.

Manoel Gongalves Ferreira Filho, em sua obra sobre Direito constitucional, vé no
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movimento neoconstitucionalista, uma forma de racionalizar o poder, que nada mais é
senao do que desejo inerente ao constitucionalismo. Para ele

A racionalizagdo do poder, nome pelo qual essa tendéncia a incorporar nas
Constituicbes as sutilezas do jurista veio a ser conhecida, prolonga de certo
modo o constitucionalismo. De fato, a ideia de racionalizar a vida politica
ja estava presente nesse movimento, embora mais atenuada. Da mesma
forma, a pretensao de enquadrar pela lei inteiramente a vida politica, que se
desvenda na racionalizag&o, ndo passa de um exagero do desejo inerente
ao constitucionalismo de fixar por meio de regras escritas os lineamentos
fundamentais da existéncia politica (FILHO, 2011, p. 35).

Os neoconstitucionalistas fundamentam o fenémeno do ativismo judicial também
no carater publico do processo (formalismo valorativo), o qual é salientado por essa
constitucionalizagdo de direitos e garantias fundamentais. A Lei Maior, desse modo,
adota uma verdadeira forga normativa e genuina efetividade, deixando suas normas de
ser encaradas como integrantes de um documento meramente politico. Ao contrario, goza
de aplicabilidade direta e imediata, a exemplo do direito a saude, subjetivo lato senso,
admitindo até mesmo tutela juridica especifica.

Por conseguinte, ndo mais se pode cogitar de uma atuacéo Legislativa e Executivo
insuscetivel de controle judicial, haja vista que a tendéncia neoconstitucional € de uma
atuacéo cada vez maior do Judiciério, visando efetivar os direitos sociais. Tal Poder, assim,
passa a ser invocado para intervir no ambito Administrativo (para assegurar o direito a
saude ao garantir o fornecimento de medicamentos v.g.). Tal intervengao visa, acima de
tudo, realizar uma prestacéo jurisdicional uniforme e universal de direitos sociais.

Comum é a afirmacgéo de que o julgador ndo pode mais ser considerado “boca da lei”,
sendo emprazado a adotar uma leitura criativa e construtiva da hermenéutica constitucional,
buscando materializar os direitos fundamentais consagrados na carta politica. A sentenca
exarada por esse julgador “ativo” resulta de uma interpretacéo principiolégica e valorativa
da Constitui¢cdo, consagrando-se como a decisdo mais justa dentre aquelas possiveis.

E com essas alteragbes estruturais pelas quais passou o ordenamento juridico
patrio, verificou-se uma interferéncia crescente da Moral sobre o Direito, e sobre o tema, é
importante trazer a baila as licdes do mestre Miguel Reale, que desde 2002, em sua obra
Filosofia do Direito j& chamava atencéo para o risco dos juizos morais:

[...] é impossivel falar-se em “verdade moral”, porque a verdade é apenas
atributo dos enunciados logicos, e ndo de uma diretiva do comportamento
humano. Uma diretiva ndo pode ser classificada como “verdadeira” ou
“falsa”, porquanto estes predicados s6 se aplicam a enunciados, ou seja, a
proporsigcdes, as quais podem ser sintéticas ou analiticas (REALE, 2002, p.
19).

Pretende-se com esse fendbmeno, ndo mais subterfugir tais matérias, tampouco
manter um comportamento conservantista, entendendo seus defensores como uma grande

evolugcédo do Direito que visa afirmar o ativismo como embasado e bem estruturado no
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neoconstitucionalismo. Este Ultimo fendmeno baseia-se numa aproximagéo do campo da
Etica, enquanto instrumento de legitimidade e justiga, balizando-se o poder politico por
meio do poder juridico.

Nota-se, em sintese, que o fendbmeno da judicializacdo e a préatica do ativismo
judicial sdo aparentados, sem que se confundam, pois como bem expde Barroso:

[...] ajudicializagéo e o ativismo judicial s&o primos. Vém, portanto, da mesma
familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens.
N&o séo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializagao,
no contexto brasileiro, & um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era
o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite
que dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial € uma atitude, a escolha
de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao, expandindo o
seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situagdes de retragcéo
do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a
sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva. A ideia de ativismo judicial estd associada a participagao
mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais. (BARROSO, 2012, p. 3)

Logo, tem-se que a judicializacdo decorre do sistema institucional, ao passo que
o ativismo judicial decorre tdo somente da atuacdo (pré-ativa) do 6rgédo julgador, cuja
atuacdo exige provocacéo, sendo justamente a forma como exerce sua funcgéo tipica (se
balizada pela Constituicdo ou a socapa desta) que ird determinar a ocorréncia ou néo

desse fenbmeno.

41 DO ATIVISMO JUDICIAL E SUAS CRITICAS

Inicialmente, cumpre salientar que a postura tipica do ativismo judicial se manifesta
sob trés condutas principais, sendo a primeira delas, a aplicagdo direta da Constituicdo
a hipo6teses faticas que ndo possuem previsdo em seu texto magno e sem qualquer
atividade legiferante ordinaria. A segunda dessas condutas compreende a declaragéo de
inconstitucionalidade de atos normativos com supedaneo em critérios que néo a ostensiva
violagdo da Constituicdo e a terceira verifica-se na imposicdo de condutas ao Poder
Publico, quer positivas ou negativas, especialmente no que se refere a questao de politicas
publicas.

As raizes do ativismo judicial encontram-se na jurisprudéncia norte-americana, e a
principio tinha carater conservador, exsurgindo do julgamento pela Suprema Corte no caso
Dred Scott v. Sanford em 1857, em que sua atuacgéo pro ativa deu azo a segregacao racial
e a invalidagdo das leis sociais, 0 que motivou um verdadeiro confronto entre o Presidente
Roosevelt e a corte maxima, provocando a mudanca da orientacao jurisprudencial contraria
a intervencgao do Poder Publico (Wes Coast v. Parrish, em 1937).
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Ja na década de 50, a situagdo foi inversa, na medida em que a Suprema Corte,
comandada por Warren e posteriormente por Burger, procedeu a uma produgéo intensa
de jurisprudéncia progressista em termos de direitos fundamentais, sobremaneira em
questdes raciais, feministas (interrupcdo da gravidez, inclusive), criminais e em questbes
relacionadas ao direito a privacidade, a exemplo dos casos Brown v. Board of Education e
Griswol v. Connecticut, respectivamente em 1954 e 1965.

Alias, o oposto de ativismo judicial é justamente a auto-contencéo, em que o Poder
Judiciario reduz ao maximo seu envolvimento nas condutas tipicas dos outros Poderes.
Desse modo, os magistrados evitam a aplicacdo direta da Lei Maior a situagdes nao
contempladas em seu bojo, expectando a atuagéo do legislador ordinario, fazendo uso,
entdo, de métodos mais hirtos e conservadores para declarar a inconstitucionalidade de
leis e atos normativos e, por fim, abstendo-se de intervir no ambito das politicas publicas.
Essa linha de atuagdo auto-contida era a adotada em terrae brasilis até a promulgagéo da
Constituicao de 1988.

A diferenga metodolégica central entre tais linhas de atuacao judicial repousa no fato
que o ativismo busca extrair o maximo potencial do texto constitucional, sem interferir no
campo criativo do Direito, ao passo que a auto-contencéo, limita a incidéncia constitucional
em prol das esferas particularmente politicas.

Verifica-se, nessediapasao, que o Judiciario brasileirotem adotadoum posicionamento
notadamente ativista, conforme se pode verificar na aplicagdo da Constituicao a situagdes
que néo estdo nela contempladas, a exemplo da questédo da fidelidade partidaria, em que
se criou uma nova possibilidade de perda de mandato parlamentar. Do mesmo modo,
o Pretério Excelso brasileiro estendeu a proibicdo do nepotismo nos demais poderes
constituidos, concretizando seu entendimento em uma sumula vinculante apés julgar
apenas um caso, o qual assumiu verdadeiramente um carater semi-normativo.

O fundamento adotado pelo tribunal valorizou os postulados da impessoalidade
e moralidade, acrescentar uma vedacdo estranha tanto ao texto constitucional quanto
infraconstitucional, ou seja, na prevista no ordenamento juridico.

Outro caso emblematico que demonstra claramente a postura ativista adotada
pelo Poder Judiciario brasileiro, verificou-se na verticalizagdo, em que se declarou
a inconstitucionalidade de um ato normativo pautando-se em critérios que ndo a
flagrante violagdo do texto constitucional. A mesma ideia se aplica a declaragdo de
inconstitucionalidade das normas que previam a chamada clausula de barreira enquanto
limitacédo aos partidos politicos que ndo atendessem aos pressupostos minimos de atuacao
eleitoral.

Sobre o caso em questédo, muito bem elucidou Luis Roberto Barroso, no seguinte
excerto:

O STF declarou a inconstitucionalidade da aplicagéo das novas regras sobre
coligacoes eleitorais a eleicdo que se realizaria em menos de uma ano da sua
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aprovacéo. Para tanto, precisou exercer a competéncia — incomum na maior
parte das democracias — de declarar a inconstitucionalidade de uma emenda
constitucional, dando a regra da anterioridade anual da lei eleitoral (CF, art.
16) o status de clausula pétrea. (BARROSO, 2012, p. 5)

Como terceira conduta tipicamente ativista praticada pelo Poder Judiciario, no caso,
atribuindo condutas positivas ou negativas ao Poder Publico de forma impositiva acerca
de politicas publicas, cita-se o recorrente caso de concessao de medicamentos e custeio
de terapias mediante deciséo judicial. O Pretério Excelso, apesar de analisar casos tais,
nao fez de modo aprofundado, salva nas hipéteses de suspenséo de liminar em mandado
de seguranca concedida pelas justicas Estaduais e Federal, determinando aos entes
federados (até mesmo solidariamente, por vezes) que patrocinem medicamentos e terapias
néo contemplados nas listas do Ministério e das Secretarias de Saude.

Na maioria dos paises que possuem um sistema de cortes ou tribunais
constitucionais, verifica-se o bindmio autocontencgdo-ativismo, no exercicio de suas
respectivas competéncias para exercer o controle de constitucionalidade de leis e atos
normativos. A prevaléncia de um ou outro modelo alterna de acordo com a influéncia dos
demais poderes constituidos.

Tomando-se o Brasil como exemplo, & flagrante um maior equilibrio entre o
Poder Executivo e Judiciario, apesar de certas polémicas nos ultimos anos envolvendo
o abuso de medidas provisérias, gozando de relativa popularidade. Tal situagdo néao se
verifica, por sua vez, em relagdo ao Poder Legislativo, em virtude de uma flagrante crise
de representatividade e funcionalidade, provocando um avango do Judiciario sobre suas
funcdes tipicas, sob o preceito de defesa constitucional, proferindo decisbes para suprir
omissdes e inclusive inovando a ordem juridica.

Os defensores do ativismo véem nesse avango sobre o Legislativo um aspecto
positivo, na medida em que atende demandas dos jurisdicionados néao satisfeitas pelo
parlamento, como no caso de greve no servigo publico. Por outro lado, a face negativa do
fendmeno é justamente a demonstracéo das dificuldades suportadas pelo Poder Legislativo,
nao se restringindo ao panorama brasileiro, em que uma reforma politica € premente, com
vistas a estimular uma aproximagédo da classe politica com a sociedade civil.

Mas mesmo para seus defensores, as decisGes ativistas devem ser esporadicas,
em momentos histéricos certos, embora afirmem que inexiste democracia sem uma
atividade politica intensa, um Poder Legislativo atuante e dotado de credibilidade, o que
ndo se verifica, porém, no Brasil, em que as audiéncias publicas e o posterior julgamento,
pelo Supremo Tribunal Federal, acerca de pesquisas com células-tronco embrionarias,
foram dotados de uma maior visibilidade do que a atividade legislativa da qual decorreu a
elaboracgéo da lei respectiva.

Conforme mencionado anteriormente, uma das objecdes levantada pelos criticos do
fendmeno, foram os riscos para a legitimidade democratica, conforme bem salientado por
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Daniel Sarmento:

(...) 0 neoconstitucionalismo tem um foco muito centrado no Poder Judiciério,
no qual deposita enormes expectativas no sentido de concretizacéo dos ideais
emancipatoérios presentes nas constituices contemporaneas. Contudo, este
viés judicialista sofre contestagdes pelo seu suposto carater antidemocratico,
na medida em que os juizes, diferentemente dos parlamentares e chefes do
Executivo, ndo séo eleitos e ndo respondem diretamente perante o povo.
(SARMENTO, 2009, p. 25)

A critica democréatica repousa no simples fato de que, em uma democracia, é de
suma importancia que as decisdes politicas mais significativas sejam tomadas ou pelo
povo em si, ou por seus representantes eleitos. Claro que na contemporaneidade, os
te6ricos reconhecem ndo se esgotar a democracia no respeito ao principio majoritario,
conjecturando antes atender as regras que incluem a garantia de direitos fundamentais,
buscando viabilizar o envolvimento igualitario do cidad&o na esfera publica, além de tutelar
as minorias, em respeito a igualdade.

A questdo aqui se restringe a dosagem, uma vez que a imposicao de certos limites
a decisdao das maiorias justifica-se em nome da democracia, pois 0 abuso revela-se
antidemocratico, por cercear demasiadamente o direito de o povo autogovernar-se. Nao se
trata apenas da divisdo de poder ao longo do tempo, dado que a dificuldade democratica
néo reside somente na circunstancia de as constituices retirarem do legislador ordinario
futuro a oportunidade de tomar determinadas decisoes.

O debate cinge-se no reconhecimento de que, frente a vagueza e abertura das
normas constitucionais, o exegeta igualmente toma parte em seu processo de criagéo.
Verifica-se assim a critica de que esse viés judicialista latente ao neoconstitucionalismo,
termina por atribuir aos magistrados um verdadeiro poder constituinte perene, permitindo-
lhes delinear a constituicdo conforme suas preferéncias politicas e axiolégicas, em
detrimento daquelas ja estabelecidas pelo legislador eleito.

Tal visdo motivou a rejeicéo por diversas correntes filoséficas ao longo da histéria,
da jurisdicdo constitucional, ou ao menos do ativismo judicial, desde os revolucionarios
franceses do século XVIII até os constitucionalistas populares dos Estados Unidos.
No Brasil, por sua vez, costuma-se tragar um paralelo entre a defesa do ativismo e os
pensamentos sociais progressistas, talvez pelo fato de que o Judiciario patrio tem errado
mais por omissao do que por ativismo excessivo, acercando-se assim, dos desmandos
politicos e econémicos.

Costuma-se atribuir as criticas a judicializagédo da politica e da vida social ao um viés
conservador. Esse paralelo, entretanto, inexiste, uma vez que o Poder Judiciario pode, no
exercicio de sua fungao tipica, refrear mudancas fundamentais promovidas pelos demais
poderes, em prol daqueles preteridos, em defesa do status quo.

Foi o que ocorreu, inclusive, nos Estados no inicio do século XX, no periodo

conhecido como Era de Lochner, quando a Supreme Court impediu de forma sistematica
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a elaboracgéo de legislacdo do trabalho e de algumas outras providéncias relacionadas a
ingeréncia no a&mbito econdmico, em prol das classes menos favorecidas, baseadas em
uma interpretacé@o substanciosa do postulado do due process of law.

E essa judicializagao da politica na contemporaneidade, tem, sob certo viés, como
pressuposto uma tentativa das elites econémicas e culturais manterem seus status politicos,
vez que esquecidas no atual panorama, reiterando na dindmica institucional do Estado
a importancia do Poder Judiciario, em que tais elites ainda possuem certa dominancia.
Questiona-se, assim, se a prote¢do absoluta que tem sido conferida ao direito adquirido
no Brasil e o chamado ultra-garantismo penal em certos crimes ndo seriam justamente
exemplos desse mesmo evento.

Contudo, um destaque excessivo na esfera judicial pode conduzir ao esquecimento
de outras areas significativas para a concretizagéo do texto constitucional e dos direitos
nele consagrados, propiciando um desestimulo da mobilizagédo civica do jurisdicionado.
Ressalte-se que, em certas (raras) hipéteses, pode o ativismo judicial caminhar em paralelo
com o essa mobilizagcéo social, a exemplo das manifesta¢des por direitos civis nos Estados
Unidos, durante as décadas de 50 e 60, obtendo uma resposta positiva da Suprema Corte.

Isso, contudo, nem sempre se verifica, haja vista que essa exaltacdo ativista pode
levar um afastamento dos cidaddos do campo de luta por direitos e dos movimentos
que, de alguma forma, destoem ou ndo se aproximem das corporagdes juridicas, e essa
preocupagdo com a exegese constitucional tende a ofuscar o papel determinante das
demais instancias na atribuicdo de sentido da Constituicao.

Essa insisténcia com a hermenéutica constitucional tendo a ofuscar o papel
principal das demais insténcias, na atribuicdo de sentido ao texto constitucional, a
exemplo do Executivo, Legislativo e da esfera publica informal. Esse desvio provoca certas
conseqléncias negativas, quer no plano descritivo, quer no ambito normativo.

Na esfera descritiva, cria-se uma imagem bastante parcial do panorama
constitucional, que nédo é observado com todas as suas peculiaridades e méritos, passando
a atencao a recair sobre a agdo de um dentre os diversos agentes que desempenham o
papel de interpretar a Lei Magna.

No aspecto normativo, por sua vez, beneficia-se um governo nos moldes
preconizados por Platdo, de sabios togados, convidados a adotar um posicionamento
paternalista frente a sociedade infantilizada. Fundamenta-se, assim, a pratica do ativismo
judicial, partindo de uma acepcéo critica do processo politico majoritario, mas que, por sua
vez, despreza os diversos problemas que acometem o Poder Judiciario, elaborando-se
teorias com base em concepg¢des romantizadas e idealizadas do magistrado.

Contudo, se o processo politico majoritario brasileiro esta eivado de vicios deveras
gravosos (e estd), & certo que os magistrados ndo podem ser compreendidos como
seres quase divinos, tampouco sua esfera de atuacdo deve ser compreendida como

imune a politica. E essa idealizagdo do magistrado ndo se coaduna com as patentes
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carestias suportadas pelo Poder Judiciario brasileiro, a exemplo do numero exagerado de
processos em trAmite, comprometendo sobremaneira a capacidade dos juizes dedicarem
individualmente a cada processo o tempo o conhecimento técnico necessarios para atender
aos ditames do formalismo valorativo e neoconstitucionais.

Cumpre salientar também que a formacdo dos magistrados brasileiros (o ensino
juridico em geral, na verdade), estd repleta de lacunas e formalismos desnecessarios,
marcada por uma auséncia de interdisciplinariedade, o que ndo tem sido corrigido nos
concursos publicos para sele¢éo e posteriormente no treinamento dos magistrados.

Essa fixagcdo judicialista do constitucionalismo se reflete também na producéo
académica brasileira. Isso porque, se por um lado ha uma grande producéo de artigos e
livros acerca de principios e regras, direitos fundamentais e hermenéutica constitucional
(de forma bastante repetitiva, ressalte-se), outros temas, de maior importancia para o
desenvolvimento juridico do pais acabam por ser deixados de lado pelos juristas brasileiros,
que fundamentam suas produg¢des na Ciéncia Politica, quando o cerne da questdo é
eminentemente constitucional.

Daniel Sarmento faz uma consideragéo bastante peculiar sobre o tema ao defender
que, em determinadas hipoteses, justifica-se uma postura ativista por parte do Poder
Judiciario, especialmente no que se refere a defesa daqueles considerados hipossuficientes.
Confira-se:

Estou convencido de que o Poder Judiciario tem um papel essencial na
concretizagdo da Constituicao brasileira. Em face do quadro de sistematica
violagao de direitos de certos segmentos da populac¢éo, do arranjo institucional
desenhado pela Carta de 88, e da séria crise de representatividade do Poder
Legislativo, entendo que o ativismo judicial se justifica no Brasil, pelo menos
em certas searas, como a tutela de direitos fundamentais, a protecdo das
minorias e a garantia do funcionamento da prépria democracia. O maior
insulamento judicial diante da pressdo das maiorias, bem como um certo
ethos profissional de valorizagdo dos direitos humanos, que comega a se
instalar na nossa magistratura,122 conferem ao Judiciario uma capacidade
institucional privilegiada para atuar nestas areas. (SARMENTO, 2012, p. 30)

E embora parte da doutrina critica possa defender o ativismo em tais circunstancias,
essa mesma parcela reputa mais adequada uma conduta de auto-contengéo, quer por
obediéncia as discussfes que permeiam o cenario politico, quer pela constatacao de que
falta expertise ao Judiciario para proferir decisbes que valorizem de forma habil os ditames
constitucionais, em esferas que ndo exigem um amplo conhecimento técnico estranho ao
Direito (politicas publicas v.g.) Em casos tais, deve-se reconhecer que os demais érgaos
que compdes o Estado sdo mais capazes de assumir uma posi¢édo central na concretizacao
da vontade da Constituicao.

Sedimenta-se, dessa forma, na cultura juridica brasileira uma ideia errnea de que o
maior (o unico, talvez) intérprete da Constituicdo é o Poder Judiciério, o que nédo é verdade,

uma vez que tal perspectiva ignora a auto-conteng¢do, assim como rejeita a possibilidade
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de que se construam didlogos entre as diversas instituicdes estatais, com vistas a definir a
melhor exegese dos postulados constitucionais.

Tome-se como exemplo o famoso julgamento pelo STF da constitucionalidade da
pesquisa com células-tronco embrionarias, ocasi&do em que um dos argumentos mais
significativos, despendido pelo entdo advogado de um dos amicus curiae favoraveis a
pesquisa, Luis Roberto Barroso, tanto na tribuna quanto em sede de memoriais, residia
numa ideia de que o Poder Judiciario deveria perfilhar um posicionamento mais comedido
ao julgar a constitucionalidade da lei ora impugnada, vez que teria havido uma enorme
consonancia entre os parlamentares durante o processo legislativo.

Tal argumento foi amplamente repelido por alguns dos julgadores, que consideraram
a questao insignificante, ao passo que os demais ministros (vencidos) acolheram em seus
votos um posicionamento favoravel a imposicao de novas normas pelo Pretorio Excelso na
seara do Biodireito, exercendo verdadeira atividade legiferante em uma area na qual lhes
faltava, sem sombra de duvida, conhecimento técnico para tanto.

Conclui-se entdo que, 0 neoconstitucionalismo patrio representa um erro derivado da
confianga descomedida de que o Judiciario sempre sera capaz de atingir satisfatoriamente
as expectativas dos jurisdicionados nas mais diversas areas, mesmo que lhe falte expertise,
0 que leva a uma inegavel frustracdo e descontentamento.

E isso leva a um discurso deveras temerario no sentido de que o voto e a propria
politica devem ceder espaco a atividade judicante, especialmente no tocante a exegese
constitucional dos principios realizada pelo Supremo Tribunal Federal, o que pode conduzir
a outro discurso de que o jurisdicionado, de quem advém o poder e para onde ele deve
sempre voltar, de acordo com o principio democratico, ndo sabe como exercer seu direito
de voto, colocando no cerne dos questionamentos da doutrina especializada acerca do
ativismo judicial repouse no questionamento de que a ditadura de farda ndo destoa tanto
assim da ditadura de toga, o que, para dizer o minimo, € democraticamente preocupante.
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