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APRESENTACAO

Em O DIREITO E SUA PRAXIS 3, coletanea de quinze capitulos que une
pesquisadores de diversas instituicbes, congregamos discussbes e tematicas que
circundam a grande area do Direito a partir de uma ética que contempla as mais vastas
questbes da sociedade.

Temos, no presente volume, dois grupos de reflexdes que explicitam essas
interacoes. Neles estdo debates que circundam estudos em direitos humanos, politicas
publicas e sujeitos vulneraveis; além de estudos em direito, poder judiciario e atuagéo
juridica.

Estudos em direitos humanos, politicas publicas e sujeitos vulneraveis traz andlises
sobre refugiados, migracdo transnacional, politicas publicas, desapropriacdo, dados
pessoais, protecdo de dados, saneamento basico, trabalho, consumidor e ética ecolbgica.

O segundo momento, estudos em direito, poderes e atuagéo juridica, versa sobre
contetdos de justica, poder judiciario, poder legislativo, ética e processo judicial eletronico.

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

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: O presente artigo cientifico
apresenta como o Supremo Tribunal Federal
tem protagonizado o debate de assuntos
essencialmente politicos e por consequéncia
extrapolado suas competéncias constitucionais
culminando no chamado ativismo judicial.
As atribuicdbes do Congresso Nacional como
legislativo  claramente  estabelecidas  por
representar a essencial vontade do povo e
as atribuicdbes do Supremo Tribunal Federal é
delineada perpassando pela legitimidade da
jurisdicdo constitucional sob a 6tica da Magna
Carta. Ha aqui o esclarecimento sobre a
legitimidade de a Suprema Corte Brasileira poder
legislar em substituicdo a omissdo legislativa.
O método utilizado para tal finalidade foi o de
pesquisa bibliografica, tendo como referencial,
ndo apenas a doutrina consagrada, mas também
casos concretos, consulta a jurisprudéncia,
artigos cientificos e legislagéo correlata. Conclui-
se que os deveres constitucionais dos 6rgdos
constitucionais devem ser claramente delimitados
e respeitados, para evitar que a Suprema Corte
brasileira extrapole suas competéncias sem,
contudo, deixar de exercer autonomamente a
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jurisdicdo constitucional, algumas propostas
praticas foram aprestadas sem o intuito de
exaurir o tema.

PALAVRAS-CHAVE: Ativismo judicial.
Neoconstitucionalismo. Legislador. Constitui¢éo.

11 INTRODUGAO

Nas dltimas duas décadas o Brasil tem
vivido uma gradual tensdo entre os Poderes da
Republica expressa por arbitrariedades, pelo
exercicio de fungbes a eles ndo incumbidas
constitucionalmente e pelo ndo exercicio de
suas reais atribuicdes. Também é preocupante
a crise moral exponencialmente revelada na
Ultima década.

Em meio a esses acontecimentos um
debate que tem atraido o interesse de juristas
e estudiosos da area € o famigerado ativismo
judicial, que por sua vez estd intimamente

relacionado a legitimidade da jurisdicao
constitucional exercida essencialmente pelo
Supremo Tribunal Federal em nosso pais.

Com efeito, o tema tem suscitado
debates, sobretudo pela crise moral, politica
e institucional em que se vive no Brasil, &
natural que os cidadaos e compatriotas estejam
preocupados em esclarecer sobre a limitacéo da
atividade de cada 6rgéo criado pelo constituinte
originario, sobretudo pelo Poder Judiciario que
vem aumentando seu protagonismo em um pais

de democracia semidireta cujas raizes de seu
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sistema juridico estao fincadas no civil law.

Desta feita, justifica-se a abordagem sobre a delineamento da competéncia e
atribuicdes do Supremo Tribunal Federal enquanto Corte Suprema do pais perpassando
por influéncias histérias do direito comparado, analises de institutos aplicados no Brasil de
origem romano-germanica e anglo-saxa, além da classificacdo de determinados institutos
e conceituacado de termos relevantes.

Nessa perspectiva, o intuito é apresentar possiveis solugbes praticas ao
questionamento: “Pode a Suprema Corte brasileira assumir a fungéo legiferante em face
da omisséo legislativa?”. Nota-se que o presente problema esta inserido no assunto do
ativismo judicial, por vezes expressado pelo protagonismo do Poder Judiciario como
legislador, tema demasiadamente debatido nos dias hodiernos.

Insta salientar que o objetivo geral deste artigo cientifico é esclarecer sobre a
legitimidade de o Supremo Tribunal Federal - STF legislar em face da omisséo do legislador
ordinario. Paraisso, requer-se a analise de fatores juridicos e ndo juridicos, comportamentos
e fatos, além de estatisticas e anélise de algumas decis6es do STF. O atingimento do
fim colimado requer a abordagem de trés principais objetivos especificos a detalharem a
tematica. O primeiro é distingcdo entre o fenémeno da judicializagéo e o ativismo judicial,
conceitos frequentemente apresentados como sinébnimos ou nem mesmo comparados;
além de esclarecer outros conceitos imprescindiveis & compreensao do assunto.

O segundo exsurge da necessidade de verificacdo das principais e/ou possiveis
causas potencializadoras do ativismo judicial e suas consequéncias. Terceiro e ndo menos
importante é a discriminagcdo dos institutos juridicos apropriados a eventual solugdo de
litigios em decorréncia da omisséo legislativa constitucional, possiveis solugdes para a
problematica.

Ao concluir este trabalho, a intengcdo é de aclarar questées controvertidas e
apresentar possiveis solugbes capazes de minimizar os efeitos negativos do ativismo
judicial, uma vez que ao final sera possivel verificar que a repercusséo de tal fato € mais
danosa que saudavel a nossa democracia, sobretudo por tratar-se do correto contorno das
atribuicdes do Poder Judiciario em cotejo com as do Poder Legislativo.

Ademais, trata-se de estudo exploratorio de abordagem qualitativa. O procedimento
utilizado aprioristicamente foi o de pesquisa bibliografica, tendo como referencial, ndo
apenas a doutrina consagrada, mas também casos concretos, consulta a jurisprudéncia,
artigos cientificos e legislagéo correlata.

21 O PROTAGONISMO DO JUDICIARIO NA CONTEMPORANEIDADE

Muito se tem discutido acerca da proatividade na atuagdo do Poder Judiciario, em
especial da Suprema Corte brasileira. Cabe uma breve andlise historica.
A Segunda Guerra Mundial, foi marcada por governos ditatoriais responsaveis por
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graves violacdes a direitos humanos como o Terceiro Reich — Nazismo — e a ltélia de
Benito Mussolini — Fascismo. Em decorréncia das atrocidades cometidas por tais regimes
— diga-se de passagem, subsidiado em certa medida pela sociedade civil —, o periodo do
pbs-segunda guerra é marcado pelo fortalecimento do constitucionalismo moderno e, por
consequéncia, por uma atividade mais proeminente do Poder Judiciario em diversos paises
do mundo (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012).

Na ética mundial do pos-guerra, a atuacao do Estado precisaria estar limitada de
modo a evitar arbitrariedades como as ocorridas durante a Segunda Guerra. Nesse interim,
a Constituicdo deixa de ser mero vetor interpretativo e adquire verdadeira forca normativa,
na medida em que deve limitar, equilibrar e distribuir o Poder Estatal harmonizando-o e
protegendo o povo de possiveis tiranias.

Consequentemente, a notoriedade da atuagédo jurisdicional esta sob nova
perspectiva, mormente a das Cortes Constitucionais como guardids e intérpretes das
Constituicdes que por sua vez passam a irradiar sobre todo o ordenamento juridico. Nos
tempos hodiernos néo ¢ diferente, no Brasil o Supremo Tribunal Federal (STF) tem cuidado
de questdes outrora tratadas apenas pelo Congresso Nacional ou mesmo decididas pelo
Executivo. E fato: hoje o judiciario ocupa posicdo de destaque na democracia brasileira.

Insta salientar que o fato citado acima nao se deve tdo somente a postura adotada
pela Suprema Corte brasileira ao decidir as demandas que |Ihes sdo apresentadas, a isso
alia-se uma pratica que se tornou habito, a qual pode ser denominada demandista, em que
a “Sociedade Orfa™, descrente dos demais poderes constituidos, deposita sua confianca
na atuacao jurisdicional como se esta fosse a Unica capaz de estabelecer a pacificagdo
social e Unica responsavel por ela.

Nesse diapaséo, Luis Roberto Barroso (2012), em um artigo cientifico intitulado
“Judicializagéo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrética”, utiliza um termo que bem
reflete a realidade, o eminente jurista fala em “judicializacéo da vida”. Para corroborar sua
explanacéo, o constitucionalista citatrés fatores relevantes, quais sejam, aredemocratizacéo
do Brasil com fortalecimento de instituicbes e ampliacdo de competéncias dos 6rgéos
constitucionais; a constitucionalizagéo abrangente que abarca diversos assuntos apenas
formalmente constitucionais e o sistema de constitucionalidade hibrido brasileiro que
permite o controle incidental realizado por quaisquer 6rgaos jurisdicionais e o extenso rol
de legitimados ao controle abstrato, disposto no art. 103, Constituicdo Federal.

Diante desse cenario, nota-se que diversos fatores contribuem para o destaque
do ativismo judicial no Brasil. Ainda assim, é preciso que o Poder Judiciario atue com
parciménia quando da prestacao jurisdicional, em um exercicio de autocontenc¢édo, de modo
que a discricionariedade influenciada também pelo Movimento do Direito Livre — Franca,

1 Termo utilizado pela cientista politica alema Ingeborg Maus, em sua obra intitulada “O judiciario como superego da so-
ciedade: o papel da atividade jurisprudencial na ‘Sociedade Orfa™. A autora se refere a um sistema em que o judiciario é
visto como a imago paterna, na medida em que limita a autonomia dos individuos para garantia dos sistemas funcionais,

por meio da moraliza¢éo da jurisprudéncia que serve a funcionaliza¢éo do direito.
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inicio do século XX (STRECK, 2016) — torne-se exce¢ao no direito brasileiro.

21 O movimento do direito livre, a autocriacao como interpretacao
constitucional e o minimalismo de cass sunstein

Fim do século XIX, inicio do século XX, nasce na Franga, marcado pela obra
Frangois Gény, um pensamento que posteriormente chegaria ao Estados Unidos da
América, Alemanha e Austria, e mais tarde presente de maneira forte no pensamento
juridico brasileiro, motivo pelo qual passaria a ser denominado movimento. A esséncia
de tal pensamento reside na intencdo de fazer com que magistrado se desvencilhe das
“amarras” da lei, e adote uma postura proativa, libertaria e criativa (STRECK, 2016). Numa
época em que o juiz era considerado boca da lei, exsurge um pensamento revolucionario,
no qual o direito deve ser visto como ciéncia completamente desvinculada da lei.

Nota-se aqui uma ruptura abrupta no mundo juridico. Por um lado, tem-se a atividade
jurisdicional exercida com total subordinagdo ao legislativo, como se hierarquia houvesse;
por outro, tem-se uma atitude reacionaria a essa postura de submissao que descamba para
outro extremo. Necessario é o equilibrio.

O ponto crucial € esclarecer como essa teoria influencia a ordem juridica nacional.
E sabido que o direito brasileiro tem suas bases fincadas no direito canénico e romano-
germanico, os quais revelam uma face positivista marcada pelo civil law; todavia, no mesmo
sentido nota-se a absor¢cdo de bastantes aspectos do direito anglo- saxdo — notadamente
os Estados Unidos da América, influenciado pelo movimento do direito livre — cuja base é
0 common law.

Dessarte, nao é tarefa dificil detectar a mescla em que se encontra o direito brasileiro,
fundado em um sistema que preza pela limitacdo do julgador que deve se pautar pela lei
positiva — civil law — e concomitantemente marcado por institutos tipicos de um sistema em
que a discricionariedade do julgador é regra — common law —, ainda que para decidir tenha
de superar o texto normativo supostamente ultrapassado. Em busca de um sistema juridico
ideal, o hibridismo que caracteriza o direito brasileiro pode n&o ser tdo coeso quanto se
imagina.

Como consequéncia, no Brasil dos dias atuais, vé-se a Suprema Corte atuar no
exercicio de sua atividade jurisdicional, mormente no controle de constitucionalidade, de
forma autocriativa. Cite-se como exemplo a nova interpretagéo do texto constitucional que
diz: “Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: [...] X — suspender a execugao,
no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal.”

No caso mencionado, a Corte Constitucional decidiu que essa suspeng¢ao pelo
Senado Federal se aplicaria apenas as decisdes referentes ao controle concreto, uma vez
que as do controle abstrato sdo por exceléncia dotadas de eficacia erga omnes, portanto

prescindem de manifestacao da casa legislativa, pois tornaria o controle judicial concentrado
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inécuo. Embora o argumento da Suprema Corte brasileira seja plausivel, ndo deixa de se
tratar de autocriagé@o perpetrada pelo Tribunal Supremo, ndo como mero legislador ordinério,
mas como constituinte reformador amparado pelo fenbmeno da mutagéo constitucional,
esta introduzida no direito brasileiro com um certo déficit comparada ao que fora definido
por seu percussor Georg Jellinek (DIMOULIS; LUNARDI, 2019).

Exemplo outro pode ser mencionado; é possivel verificar analogia in malam partem
no direito penal brasileiro, no mandado de injuncdo (4733/DF) decidido pela Suprema
Corte, por meio do qual houve extenséo da Lei n° 7.716/89 (lei de racismo) aos casos de
transfobia e homofobia (FONTELES, 2019).

Na ocasido suso esposada, crucial esclarecer que a decisdo do Pleno ndo se
deu por unanimidade. Destaque-se dois trechos, um extraido do voto do ministro Marco
Aurélio e outro do Ricardo Lewandowski (Mandado de Injuncdo 4733 e Ac¢éo Direta de
Inconstitucionalidade por Omisséo 26) — vencidos — respectivamente:

A estrita legalidade, no que direciona a ortodoxia na interpretacdo da
Constituicdo em matéria penal n&o viabiliza ao tribunal, em desconformidade
com expressa e clara restricao contida na Lei maior, esvaziar o texto literal ao
criar tipos penais.

A extensdo do tipo penal para abarcar situagdes ndo especificamente
tipificadas pela norma penal incriminadora parece-me atentar contra o
principio da reserva legal, que constitui uma fundamental garantia dos
cidadaos, que promove a seguranca juridica de todos.

Essa posicao de destaque ocupada pelo Supremo Tribunal Federal no regime
democratico tem suscitado debates acerca da legitimidade da justica constitucional. Fator
esse que revela a contemporaneidade do tema e a preocupacéo com a delimitacdo da
competéncia de cada Poder diante do neoconstitucionalismo.

Tendo em vista todo o exposto, uma atuacdo mais contida da Suprema Corte se faz
necessaria, embora ndo seja a Unica causa do ativismo judicial; nesse sentido se mostra
apta a teoria minimalista de Cass Sunstein professor de Harvard, citado por Samuel Sales
Fonteles, a ser aplicada na atividade da Suprema Corte, ao asseverar que 0 magistrado
deve adotar uma postura de autocontecéo (self-restraint), analisando as demandas sem se
manifestar sobre questées que ndo estejam diretamente relacionadas a demanda. Fazer

uso das “virtudes passivas™.

2.2 O neoconstitucionalismo e o fortalecimento da jurisdicao constitucional

Aliado ao movimento do direito livre que, como dito alhures, influenciou fortemente
o direito interno brasileiro a favorecer uma postura proativa e autocriativa da Suprema
Corte, esta o neoconstitucionalismo. Essa nomenclatura, relativamente recente, é usada
para designar uma era pOs-positivista moderna em que o texto constitucional — dotado
de baixa densidade normativa e alta carga axioldgica — é passivel de acondicionar forte

2 Termo empregado em Fonteles em homenagem ao principio da inércia da jurisdi¢éo ou da atividade.
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subjetivacdo durante a atuacdo do julgador, tal fato € consequéncia da forca normativa
atribuida a Constituicdo Federal nos dias atuais. Ao aplicar tais normas constitucionais
diretamente aos casos sub judice, a discricionariedade do julgador se amplia, mormente
pela ampla possibilidade de atribuir significados varios ao texto normativo constitucional
dotado de abstragdo.

A atuacdo do julgador pode ir de encontro ao principio da separacéo dos poderes
quando aquele, ao integrar o texto normativo numa anélise politica, langar mao de seus
valores e convicgdes pessoais para moldar a norma juridica a sua percepg¢ao do que seria
a interpretacdo condizente com uma prestagéo jurisdicional de qualidade ou a melhor
escolha a ser feita.

Ademais, 0 neoconstitucionalismo trouxe consigo o deslocamento de debates
essencialmente politicos do &ambito legislativo para o ambito judiciario como a
implementacéo de politicas publicas e relagbes sociais complexas néo regulamentadas
pelo ordenamento juridico, mormente no que respeita aos “desacordos morais razoaveis™,
que deveriam ser objeto de discussdo e debate pelos representantes do povo conforme
o principio democrético. Destarte, no neoconstitucionalismo é patente a reaproximacgéo
entre direito e moral (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012), pois passa-se a adotar uma
leitura moral da Constitui¢éo. E motivo de reflexdo, contudo, a prevaléncia das convic¢des
subjetivas do julgador na atividade interpretativa, sobretudo quando a Suprema Corte tende
a um comportamento que se afasta da tecnicidade e imparcialidade que devem permear a
atuacdo judicante ao agir como foro parlamentar.

Outrossim, acrescente-se a fungéo contramajoritaria do STF; conforme magistério
de Luis Roberto Barroso (2012), a mencionada funcdo se relaciona com a protecdo aos
direitos fundamentais das minorias em face do governo da maioria. Ainda, segundo o
eminente jurista, o constituinte originario haveria reservado uma parcela do poder politico a
ser exercida por atores do servigo publico nao eleitos pelo povo, o que justificaria em parte a
legitimidade da Suprema Corte em agir ativamente na concrecao de direitos fundamentais.

Por fim, sem esgotar o assunto, cabe mencionar o descrédito na efetiva atuacao
do Poder Legislativo como auténtico representante do povo, uma vez que o que a
populagao tem verificado ao longo das ultimas duas décadas séo escandalos de corrupgéo
que desencadearam uma crise moral grave; noutro sentido, tem-se o facil acesso dos
jurisdicionados a via judicial para pleitearem o afastamento, no caso concreto, de normas
que, segundo entendem, violam seus direitos por violarem a prépria Constitui¢ao.

Por conseguinte, todo esse historico resulta no fortalecimento da jurisdicéo
constitucional; assim, o STF tem sido instado a atuar na anulagdo de atos normativos
primarios, muitas vezes sem fundamentacdo especifica e objetiva, assim como no
suprimento de lacunas que impedem o exercicio de direitos fundamentais, uma vez que

3 onteles, 2018, p. 43,44. Termo utilizado na doutrina e jurisprudéncia para designar assuntos ndo debatidos exaustiva-
mente pela sociedade, tampouco pelo parlamento, que s&o levados & apreciagéo do judiciario.
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muitos desses direitos estao previstos em normas constitucionais cuja eficacia é limitada, ou
seja, normas que requerem uma regulamentacéo por parte do legislador infraconstitucional

para se concretizarem.

31 EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

Existem diversas classificacbes a respeito das normas constitucionais, a que
interessa neste trabalho é a de José Afonso da Silva no que respeita a aplicabilidade das
normas constitucionais (ALEXANDRINO; PAULO, 2016).

Afonso da Silva divide as normas constitucionais quanto a eficacia em plena,
contida e limitada. As normas sob a rubrica de eficacia plena se resumem aquelas aptas
a produzirem efeitos plenos e imediatos desde a promulgacgdo da Constituicdo, ausente a
necessidade de regulamentacao pelo legislador infraconstitucional.

Por sua vez, aquelas de eficacia contida produzem efeitos plenos desde a entrada
em vigor da Lei Maior, embora possam sofrer restricdes legislativas conforme o texto da
propria Constituicdo, geralmente vém expressamente acompanhadas do vocabulo “nos
termos da lei”.

Ao fim, tem-se as normas de eficacia limitada, de maior relevancia para esta
dissertacdo, em que a Constituicdo condiciona o exercicio de um direito nela previsto a
atuacdo do legislador infraconstitucional que, em regra, deve implementar a disposi¢ao
constitucional por meio de lei em sentido formal. Nessa toada, as normas que mais podem
influenciar a atitude proativa do judiciario sdo as classificadas como limitadas.

3.1 Omissao da atividade legiferante e a sindrome da inefetividade das
normas constitucionais

O processo legislativo no Brasil é sobremaneira laborioso, trata-se de um conjunto
de atos procedimentais que exige formalismo na atuacéo legislativa — e ndo poderia ser
diferente — com vistas a promulgag¢éo de um ato normativo primario, a essa circunstancia
une-se o fato de a Constituicdo brasileira conter diversas normas de eficacia limitada;
no cotejo de ambas as caracteristicas o resultado & presumivel, direitos previstos
constitucionalmente deixam de ser exercidos porquanto ainda nos dias atuais, mais de
trinta anos apds a promulgacdo da Lei Maior, ndo foram regulamentos pelo legislador
infraconstitucional.

O cendrio reflete a realidade de um Pais que adota um modelo de constituicdo
analitica e ao mesmo tempo um modelo de estrutura legislativa que ndo pode suprir em
tempo razoavel todas as lacunas legadas pelo Constituinte Originario, mesmo porque as
competéncias do Congresso Nacional ndo se resumem a integrar as normas de eficacia
limitada previstas no texto constitucional. Vale ressaltar que a omissao legislativa se
manifesta tanto em relagdo as normas de direito material, cujo objetivo é a concretizacdo
dos direitos fundamentais presentes em normas de eficacia limitada, quanto em relagéo
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as normas de direito processual, sobretudo no que concerne aquelas disciplinadoras do
controle de constitucionalidade judicial.

Posto isso, o Constituinte Originario de 1988, sabedor, presume-se, da quantidade
de normas de eficicia limitada presente na Carta Magna, instituiu o mandado de
injuncéo (regulamentado em 2016) e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
(regulamentada em 2009), que, embora em diferentes perspectivas — o primeiro no controle
concreto/difuso e a segunda no controle abstrato/concentrado —, viabilizam as demandas
questionadoras da omissao inconstitucional.

Consequentemente, o resultado é uma crise omissiva inconstitucional em que
cidadaos sao tolhidos de exercerem direitos de estatura constitucional por falta de
regulamentacéo e encontram, majoritariamente, no judiciario solucdo acessivel em tempo
razoavel; mesmo porque, diante de um “paternalismo judicial™, o legislador mostra-se
menos responsavel com o seu dever de regulamentador infraconstitucional. Dai nasce a
discussao sobre os limites da jurisdigdo constitucional em interpretar normas que carecem
de integracdo normativa infraconstitucional; até que ponto pode o Supremo Tribunal Federal
atuar sem exceder sua competéncia de julgador, que deve se submeter & Constituicao.

41 O PAPEL DO STF NA EFETIVIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

O caput do art. 102 da Constituicdo Federal estabelece que a guarda desta é a
principal atribuicdo do Supremo Tribunal Federal. Os incisos e alineas decorrentes desse
artigo detalham as competéncias da Suprema Corte, especialmente a alinea “a” do inciso
I e §§ 1° e 2° do art. 102, além do art. 103 que versam sobre o controle concentrado de
constitucionalidade, bem como o inciso lll e suas alineas e o § 3°, ambos do artigo 102, que
versa sobre o controle difuso.

Assim, vé-se que a Constituicdo Federal de 1988 adotou expressamente o controle
judicial de constitucionalidade misto, pois pode ser realizado tanto pelos juizes e tribunais
inferiores (difuso) quanto pelo Supremo Tribunal Federal (concentrado).

O controle difuso de constitucionalidade situa-se no bojo de um processo judicial
subjetivo em que a norma considerada inconstitucional é afastada na resolugéo do caso
concreto, pode ser exercido por juizes de primeiro grau, tribunais e chegar a Suprema
Corte por meio do denominado Recurso Extraordinario (art. 102, 11, CF/1988). Ja o controle
concentrado € competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal, realizado em processo
objetivo por meio das denominadas a¢des diretas cujo objeto é a lei que se considerada
inconstitucional sera expurgada do ordenamento juridico patrio.

As acdes do controle concentrado elencadas no texto constitucional sdo quatro,
quais sejam, Acéo Direta de Inconstitucionalidade, Acéo Direta de Inconstitucionalidade
por Omissédo, Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental e Acdo Declaratoria de

4 Dimoulis, 2019, p. 351-353. Um dos argumentos da critica feita por James Bradley Thayer, professor de Harvard, ao
controle judicial de constitucionalidade.
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Constitucionalidade. Nota-se, conforme norma expressa na Constituicdo Brasileira, que o
controle de constitucionalidade é exercido preponderantemente pelo Poder Judiciario. Nao
obstante, a mesma Carta Magna ndo impede que o controle de constitucionalidade seja
desenvolvido pelo Executivo e Legislativo.

Destarte, embora de modo distinto, os Poderes Legislativo e Executivo exercem a
fiscalizagdo da compatibilidade de normas primarias com a Constituicdo de 1988. O primeiro
o realiza de modo prévio pelas denominadas Comissdes de Constituicao Justica e Cidadania
— existentes na Camara dos Deputados e no Senado Federal —, uma vez que é atividade
inerente a sua funcéo legiferante. J4 o segundo esta autorizado constitucionalmente a vetar
os dispositivos que entender violarem a Constituicdo, denominado veto juridico (art. 84, V,
da CF/1988). Aqui também o controle é prévio, uma vez que o processo legislativo s6 se
conclui com a promulgagéo e publicagéo da lei.

Com efeito, é evidente que o responsavel pelo controle repressivo de
constitucionalidade, em carater concentrado, € a Suprema Corte. O préprio Constituinte
Originario, por escolha politica e ndo obrigatoria, estabeleceu a predominancia do controle
judicial de constitucionalidade. Dessa premissa decorre o dever de a Suprema Corte
efetivar os direitos fundamentais conforme Ihe € atribuido pela Constitui¢ao.

Desta feita, ndo restam duvidas da competéncia atribuida ao Supremo Tribunal
Federal pela Lei Maior. Ha que se considerar os argumentos em defesa do controle judicial
de constitucionalidade; cite-se os principais como a tutela dos direitos das minorias, ja
citada anteriormente neste artigo, a qual consiste em preservar o governo eleito pela maioria
e simultaneamente garantir a representagdo de grupos sociais vulneraveis; a teoria dos
freios e contrapesos (checks and balances), que no mesmo sentido, reforca a ideia de que
o legislador deve ser fiscalizado, excepcionalmente, em sua atuacgéo tipica para que nao
viole as regras do processo legislativo previstas na Constituicdo da Republica. Ademais,
segundo os defensores do controle judicial de constitucionalidade, o proprio legislador se
submetera a uma fiscalizagdo ampla pelo judiciario ao estabelecer diversas garantias para
o0 exercicio de tal controle, como, por exemplo, as quatro acbes diretas (ADC, ADO, ADIN e
ADPF), as sumulas vinculantes, os mandados de injungéo e de seguranga de competéncia
originaria do STF.

No mesmo sentido, tem-se o argumento da neutralidade e especializagdo (DIMOULIS;
LUNARDI, 2019). Esta diz respeito a tecnicidade juridica que deve permear a atuacao do
Poder Judiciario ao proferir decisdes objetivamente fundamentadas; aquela estéa ligada a
imparcialidade que deve estar presente na atividade judicante, e que, portanto, o controle
de constitucionalidade repressivo seria melhor exercido pelo judiciario.

Nao obstante, é preciso ressaltar que em diversos casos a Suprema Corte tem
atuado de maneira autocriativa (DIMOULIS; LUNARDI, 2019). Cite-se como exemplo o

reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, quando a Constituicao
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faz referéncia expressa a homem e mulher5; a extensédo da lei de racismo aos casos de
transfobia e homofobia®, ao passo que € patente a inafastavel relagdo entre direito penal e
principio da legalidade estrita; a autocriagdo de normas processuais como a declaragao de
recepcao de norma do Regimento Interno do STF editada sob a égide da Constituicao de
1967, embora a Carta de 1988 nao permita aos tribunais a edigdo de norma sobre direito
processual.”

Ainda, outras decisbes demonstram a interferéncia direta da Suprema Corte em
assuntos que se inserem diretamente na competéncia de outros poderes, como decisédo
que impede nomeacao de ministro — atribuicéo discricionaria do chefe do Poder Executivo
—, escolha de diretrizes politicas e politicas publicas — fungédo do Poder Legislativo —; isso,
ao argumento de que a melhor escolha néao fora feita pelo 6rgdao competente, na maioria
das vezes com fundamento em principios constitucionais demasiado abstratos.®

Nesse sentido € que o Supremo Tribunal Federal se apresentou como aquele
que poderia realizar todos os direitos fundamentais, em tempo habil, ainda que algumas
vezes venha a ferir o principio da separag@o dos poderes (DIMOULIS; LUNARDI, 2019 e
STRECK 2016). Noutro sentido, (BARROSO, 2012) alguns defendem que, ao agir assim,
o judiciario ndo exorbita de sua competéncia, tendo em vista a nova 6tica constitucional —
neoconstitucionalismo —, pois parcela do poder politico do Estado fora atribuida ao judiciario
pelo Constituinte Originario, mormente na guarda e efetivagéo dos direitos fundamentais.

A questdo suscitada a partir da década de noventa (DIMOULIS; LUNARDI, 2019),
intensificada ja na segunda década deste século, ndo é o fato de o controle ser ou néao
competéncia do Poder Judiciario, mas sim os limites dessa jurisdi¢céo constitucional que foi

atribuida expressamente ao Supremo Tribunal Federal.

4.1 Judicializacao e ativismo judicial

Para melhor elucidagéo relativamente aos limites da atuag&o judicante no controle
de constitucionalidade, é crucial compreender a distingdo entre judicializagédo e ativismo
judicial. Segundo o Ministro da Suprema Corte Luis Roberto Barroso (2012), trata-se
respectivamente de fato e atitude.

A judicializacado é um fato que vem aumentando nas ultimas décadas, sobretudo
apods a Constituicdo de 1988, devido a fatores ja acima explanados como o facil acesso
ao judiciario pelo baixo custo de se ingressar com uma acéo judicial, a obtencdo de uma
resposta estatal em tempo mais razoavel que exigir mudancgas legislativas, além do
descrédito do povo no legislativo que tem atenuado a confiabilidade nos representantes
democraticamente eleitos. Tal fato consiste na crescente demanda por pronunciamentos
judiciais a respeito dos mais variados assuntos, inclusive assuntos antes ndo analisados

5 ADI 4277 e ADPF 132, STF.

6 ADO 26 e Mandado de Injungéao (Ml) 4.733, STF.

7 Dimoulis; Lunardi, 2019, p. 266.

8 Reclamagao Constitucional 29.508, STF, que impediu nomeagéo de Ministra do Trabalho.
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pelo judiciario, a0 menos em intensidade; politicas publicas, anulacdo de atos praticados
por outros poderes e 6rgdos de estatura constitucional e a integracdo de lacunas
constitucionais sdo alguns exemplos.

Noutro sentido, o ativismo judicial é atitude, acdo, comportamento do julgador ao
responder prontamente as expectativas dos demandantes, numa interpreta¢cdo ampliada dos
principios e normas constitucionais cuja funcéo é atender aos reclames de uma sociedade
que nao se estagnou no final de década de oitenta, mas que se modificou ao longo dos anos,
continua se modificando, e reclama uma nova leitura das normas constitucionais, ainda que
néo expressa textualmente. Nas palavras do eminente Ministro Barroso (2012), o ativismo
judicial é, entre outros, “a aplicagédo direta da constituicao a situa¢des ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente da manifestacao do legislador ordinario”.

Logo, nota-se a existéncia de dois elementos que cooperam para o ativismo judicial,
o primeiro é o grande numero de demandas levadas ao judiciario; o segundo, a postura
do proprio julgador que avoca a competéncia de suprir lacunas mesmo ante a auséncia de
manifestacéo do legislador ordinario ao evocar principios genéricos constitucionais.

Ora, o clamor social por respostas judiciais que se tem revelado com o crescente
demandismo judicial — judicializacdo da vida, nas palavras de Barroso (2012) —, ndo
implica permitir que o judiciario avoque para si uma competéncia que nao lhe foi atribuida
constitucionalmente. Ndo se pode admitir que quaisquer dos Poderes da Republica
extrapolem suas atribuicbes delimitadas na Lei Maior, caso contréario teriamos um poder
acima da Magna Carta, enquanto o que todos buscam com suas teorias é a defesa da
supremacia constitucional.

4.2 A legitimidade da suprema corte como legislador negativo e a suprema
corte como legislador positivo

Embora alguns doutrinadores apontem uma imprecisédo técnica no termo “legislador
negativo”, a revelagdo substancial que o termo traz a tona € o mais relevante. Terminologia
utilizada para indicar que, como guardido da constituicdo, o Supremo Tribunal Federal deve
atuar afastando leis editadas pelo poder legislativo em desconformidade com as regras
constitucionais.

A funcao do STF é atuar no controle constitucional repressivo, em regra, declarando
a inconstitucionalidade de leis que violem a Lei Maior formal e/ou materialmente,
conforme atribuicdo a ele conferida pela propria Constituicdo Federal. A Suprema Corte,
inclusive, ratifica que sua atuagéo deve ser predominantemente no sentido de afastar leis
inconstitucionais e n&o suprir lacunas.

Numa perspectiva extrema, alguns juristas chegam a defender um passivismo®
judicial em que o poder judiciario é totalmente deferente ao legislativo e que seu dever é
néo se imiscuir em questbes afetas a politica, a atos de outros poderes, a politicas publicas

9 Expresséo utilizada por Dimitri Dimoulis e Soraya Lunardi na obra “Curso de Processo Constitucional”, 2019.

O direito e sua praxis 3 Capitulo 14 m



e ao suprimento de lacunas em nenhuma hipotese.

Com efeito, o que se busca é um equilibrio no controle de constitucionalidade
judicial, uma vez que o judiciario é o principal poder expressamente designado pela Carta
Magna para realizar o controle de constitucionalidade. Assim, esse poder deve absoluta
subserviéncia a supremacia constitucional que se revela pelo zelo a Constituicdo da
Republica Federativa de 1988.

Nesse sentido, extrai-se do préprio texto constitucional a legitimidade do controle
constitucional realizado pelo poder judiciario ao assumir sua fung¢éo de legislador negativo.

Ha uma pesquisa realizada pelo professor Dimitri Dimoulis (2019) na obra ja
mencionada neste artigo, que revelauma postura deferente dojudiciario para com o legislativo
em termos quantitativos. Os dados, pelo autor obtidos, revelam que quantitativamente o
namero de a¢des que o STF n&o chega a analisar o mérito é significativo, algumas a¢des
inadmitidas por questdes formais e outras que tramitam anos a fio, por vezes com intuito de
ndo se manifestar sobre questdes socialmente controvertidas que promoveriam a colisdo
entre as esferas de poder.

Uma das explicacdes é a existéncia de uma ampla discricionariedade do ministro
relator em poder dizer em quais ag¢des diretas esta habilitado a proferir voto, e do presidente
em poder pautar as a¢fes diretas que entender serem mais pertinentes. Assim, acées ficam
paralisadas por longo tempo, muitas vezes extintas por perda do objeto devido a revogagéo
da norma impugnada ou a mudanc¢a de parametro. Entretanto, ndo sé&o as circunstancias
favorecedoras da atuagéo proativa do judiciario justificativas para que este se sobreponha
a supremacia constitucional.

Apesar de tal constatagdo empirica, a maior preocupagdo ndo deve ser com o
quantitativo de agbes decididas, mas com a qualidade e o conteudo destas. Nesse diapasao,
Dimitri Dimoulis menciona a atuagéo ativa da Suprema Corte em diversas circunstancias;
ndo apenas quando decide, suprindo lacunas no direito material, mas quando exerce a
atividade legiferante no que respeita as normas que balizardo sua atuagdo, quais sejam,
regras processuais ao modificar seu regimento interno.

Nao se esta a defender uma postura de submisséo entre os Poderes da Republica,
justamente por isso é que os trés devem exercer suas fungdes dentro dos limites
designados pelo constituinte originario, para que verdadeiramente prevalega a supremacia
constitucional e a forgca normativa da Constituicéo.

Nesse sentido, além dos ja citados, a postura do julgador é fator crucial para o
regular exercicio do controle judicial de constitucionalidade; entdo, para que este seja
higido, é necessario, entre outros aspectos, que as decisdes sejam fundamentadas objetiva
e especificamente, evitando-se recorréncia a principios genéricos para que satisfaca a
perspectiva pessoal do julgador ao exercer a judicatura. Ademais, o STF deve, em tempo
razoavel, decidir sobre questdes relevantes; o que muito embarga a satisfacdo dessa
necessidade é a revelagcdo de uma pesquisa realizada por Dimoulis e Lunardi (2019), a

O direito e sua praxis 3 Capitulo 14 “



qual revela que 90% das acgbes protocolizadas no Supremo Tribunal Federal sdo Recursos
Extraordinarios e Agravos, isso mostra que a competéncia recursal do STF prejudica a

celeridade da tramitagdo dos feitos, e por consequéncia a efetividade das decisoes.

51 CONCLUSAO

Ao concluir este artigo, é imperioso destacar que néo se pretende exaurir o tema,
tampouco propor solu¢des absolutamente aptas a estabelecerem um modelo de controle
judicial de constitucionalidade ideal, mesmo porque se se alcanga o ideal encerram-se 0s
debates e por consequéncia a evolugéo de qualquer ciéncia. O que se busca & ponderar
acerca do delineamento das competéncias do Supremo Tribunal Federal com o fito de zelar
pela integridade e estabilidade das instituicbes democraticas idealizadas pelo Constituinte
Originario.

Cabe aqui apontar trés pontos relevantes a fim de se estabelecer um controle judicial
de constitucionalidade objetivo e solidificado na seguranca juridica, quais sejam, melhor
detalhamento das regras processuais que regem o controle judicial de constitucionalidade;
extingdo do controle difuso de constitucionalidade e da competéncia recursal do STF; e por
ultimo, mas ndo menos importante, uma atuagéo legislativa responsavel com erradicagéo
de lacunas que atravessam décadas e uma atuagdo mais autocontensiva da Suprema
Corte brasileira.

E crucial o maior detalhamento do processo constitucional pelo legislador, quica a
criagdo de um codigo de processo constitucional. Dessa forma, o regramento que define os
procedimentos a serem seguidos tera o minimo de lacunas, por consequéncia a autocriagdo
pelo STF sera forcada a redugédo e diminuida a oscilagdo jurisprudencial por falta de
norma regulamentadora, além de evitar que regras processuais sejam estabelecidas pelo
Regimento Interno do STF, que ndo detém essa atribuicéo.

A reforma do processo legislativo deve ser implementada com vistas a estabelecer
regras objetivas e deixar o minimo de margem para decisées judiciais supridoras de lacunas
como por exemplo a discricionariedade que possuem tanto o Presidente da Suprema Corte
quanto o Ministro relator; este em determinar em qual processo esta apto a proferir voto,
independentemente da cronologia, e aquele na discricionariedade de quais e quando
pautar as a¢des prontas ao plenario. S&o parcos exemplos, todavia refletem a necessidade
de um regulamento mais especifico e detalhado apto a garantir a seguranca juridica e a
previsibilidade minima da postura do poder judiciario no controle de constitucionalidade.

No mesmo sentido, a extingdo do controle difuso de constitucionalidade fortaleceria a
seguranca juridica e a previsibilidade da atuac¢ao do julgador, uma vez que tal controle pode
ser exercido por qualquer magistrado, dai temos que os magistrados de toda uma nacgéao
néo estdo em plena sintonia, o que favorece a proliferagéo de Recursos Extraordinérios, ndo

obstante os filtros ja existentes como a repercusséo geral e o efeito erga omnes atribuido
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as decisbes do STF no controle difuso. Ademais, uma lei é a mais pura manifestagcéo da
vontade do povo e nasce com presunc¢éo de legitimidade e constitucionalidade.

A extingdo da competéncia recursal do STF revela estreita relacdo com o tempo
despendido em recursos, uma vez que a maioria das agdes protocolizadas no Supremo
Tribunal Federal € composta de Recursos Extraordinarios e Agravos. Por consequéncia o
tempo é exiguo e as a¢des do controle concentrado, cujo objeto representa maior leséo a
ordem constitucional, ndo séo analisadas devido ao fator tempo; em diversas circunstancias
0 objeto da acéo ja fora revogado ou o pardmetro modificado.

Assim, a Suprema Corte funcionaria como verdadeira Corte Constitucional, ao julgar
maior nUmero de acdes diretas em menor periodo de tempo, o que contribuiria para a
qualidade das decisbes do STF e ainda garantiria que este se manifestasse sobre questbes
relevantes muitas vezes néo analisadas. Outro fator aqui relevante € que a aplicagdo direta
da Constituicdo a casos concretos (Suprema Corte no controle difuso) favorece o ativismo
judicial, tendo em vista que as decisbes produzidas, apesar de versarem sobre questbes
de direito, por terem repercusséo direta na esfera de interesses subjetivos, podem sofrer
influéncias que numa analise objetiva ndo ocorreria.

Outrossim, ndo basta o estabelecimento de institutos juridicos com o objetivo de
evitar o ativismo judicial, é preciso que os membros do parlamento exercam sua funcéao
tipica legiferante com altivez e responsabilidade, com a consciéncia de que ha necessidade
de trabalho arduo para ndo permitir que lacunas normativas perpassem por anos a fio
deixando os cidadaos privados do exercicio de direitos fundamentais cuja eficacia seja
limitada. Nesse sentido, o povo deve ser conscientizado da necessidade de eleger
parlamentares comprometidos com o bem comum ao analisar sua vida pregressa e carreira
na vida publica.

Assim sendo, tal fator amenizaria a aparente tutela que o legislador tem sofrido por
parte da Suprema Corte que é obrigada a se pronunciar quando provocada, e em algumas
situacdes até injuntiva com relagdo ao Poder Legislativo que ao longo das décadas tem se
mostrado confortavel em suas lacunas nao sanadas ao deixar que o Poder Judiciario seja
instado a se manifestar exercendo uma competéncia que Ihe nao é atribuida.

Na mesma toada, a postura do Supremo Tribunal Federal ndo deve ser diferente,
comprometido com o equilibrio institucional dos 6rgaos de estatura constitucional, mormente
o legislativo, deve exercer suas atribuicbes conforme as competéncias delimitadas pela
Carta Magna. N&o se propugna por um passivismo judicial numa deferéncia insensata
as arbitrariedades do legislativo, mas uma atuagcédo de autoconte¢cdo como leciona Cass
Sunstain, professor de Harvard ja citado acima, principalmente nas intervengbes em
questdes que envolvam atribuicbes discricionarias de outros Poderes — em alguns casos
serd necesséria essa intervengao judicial —, especialmente do Poder Legislativo; cite-se
como exemplo a escolha de diretrizes politicas, estabelecimento de politicas publicas, o
préprio processo legislativo quando violar normas regulamentares constitucionais.
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Com efeito, os pontos estabelecidos acima sédo propostas que objetivam restabelecer
a seguranca juridica hd muito desequilibrada em nosso pais, a estabilizacao das “regras do
jogo”, o solidificar da previsibilidade minima que deve permear as relagdes juridicas. Reitero
que a intengdo ndo é encerrar o debate, mas ao contrario suscita-lo e propor possiveis
solugdes praticas com o fito de reafirmar a prevaléncia da vontade do povo expressa pela
lei, bem como a supremacia constitucional.
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