O ATIVISMO JUDICIALEA
EFETIVIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NO ESTADO

DEMOCRATICO DE DIREITO
JUDICIAL ACTIVISM AND THE EFFECTIVITY OF
FUNDAMENTAL RIGHTS IN THE DEMOCRATIC STATE OF

LAW

SUMARIO: Introducéo. 1. A base consti-
tucional e a interpretacao dos direitos
fundamentais. 2. Ativismo judicial e a
efetivacao dos direitos fundamentais.
3. O ativismo judicial através das deci-
so6es do Supremo Tribunal Federal. Con-
clusao. Bibliografia.

RESUMO

O presente estudo tem como finalidade
uma reflexdo da nova realidade brasileira
apresentada pela interferéncia dos Tribu-
nais, especialmente do Supremo Tribunal
Federal nas politicas publicas, através do
ativismo judicial, que vem se potencia-
lizando pela valorizacdo dos principios
constitucionais, desenvolvidos por uma
interpretacao constitucional que abre es-
paco para uma aproximacado entre o cida-
ddo e a efetividade de seus direitos funda-
mentais que sdo o alicerce de um Estado
Democrético de Direito.
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The present study is aimed at to reflect the
new reality presented by the interference of
Brazilian Courts, specially the Supreme Federal
Court in public policy through judicial activism,
which has been potentiating the valorization
of the constitutional principles, developed by a
constitutional interpretation that makes room
for an approximation between the citizen and the
effectiveness of their fundamental rights which are
the groundwork of a Democratic State of Law.
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INTRODUCAO

Os direitos humanos e os direitos funda-
mentais sdo de enorme importancia para
o desenvolvimento do Direito, da Demo-
cracia, do Estado e da Sociedade, e, no
caso de um Estado Democratico de Di-
reito, que prima por uma sociedade livre,
justa e solidaria, mas que as vezes, através
da politica publica, deixa de atender os
principios fundamentais da Constituicao
Federal, os Tribunais brasileiros, principal-
mente o Supremo Tribunal Federal, tém o
dever de contribuir para a efetivacao de
tais direitos, esses, que sdo a base de uma
verdadeira democracia.

As questdes politicas necessitam de ser
debatidas no ambito judicial. Atualmen-
te no Brasil, o Supremo Tribunal Federal,
por uma demanda da sociedade, interfe-
re nos direitos e garantias fundamentais
procurando efetivar esses direitos, vindo
a se posicionar com uma nova atitude in-
terpretativa por via hermenéutica, para
corrigir a lei ou ainda modifica-la, cum-
prindo, desse modo, o papel essencial de
guardiao da Constituicdo.

1. O FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL
E A INTERPRETACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A liberdade nas Constituicoes esta fun-
dada nos direitos fundamentais,' e com
eles, o constitucionalismo do século XX
conseguiu a sua posicao mais consistente
e mais caracteristica. Portanto, é preciso
que se introduza nesse espaco teorico, o
conceito do juiz social, exercendo o efeito
ultimo de uma teoria material da Consti-
tuicao, e da legitimidade do Estado social
em seus postulados de justica, esses ins-
pirados na universalidade, eficicia e apli-
cacdo imediata dos direitos fundamen-
tais. Paulo Bonavides? nos ensina que:
Desse modo, coroam-se os valores da pessoa

humana, no seu mais elevado grau de juridi-
cidade e se estabelece o primado do Homem

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 587.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 587.
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no seio da ordem juridica, enquanto titular e
destinatario, em ultima instancia, de todas as
regras do poder. O juiz social incorpora em
seu juizo ou aparelho de reflexédo e entendi-
mento, uma vasta e solida pré-compreensao
das questdes sociais, pressuposto inalterdvel
de toda a hermenéutica constitucional e de
seu conceito de concretizacao.

Na sociedade pés-moderna, a crise de
paradigmas leva a profusdo de leis que
surgem quase conforme a livre vontade
dos legisladores, e isso leva a um controle
de constitucionalidade voltado ao aspec-
to material da norma, com o escopo de
resguardar os principios fundamentais,
sobre os quais estd construido o Estado
Democrético de Direito. Segundo Luis Ro-
berto Barroso®:
Antes de 1945, vigorava na maior parte da
Europa um modelo de supremacia do Poder
Legislativo, na linha da doutrina inglesa de
soberania do Parlamento e da concepcéao
francesa da lei como expressao da vontade
geral. A partir do final da década de 40, toda-
via, a onda constitucional trouxe nao apenas
novas constituicdes, mas também um novo
modelo, inspirado pela experiéncia america-
na: o da supremacia da Constituicdo. A for-
mula envolvia a constitucionalizacdo dos di-
reitos fundamentais, que ficavam imunizados
em relagdo ao processo politico majoritério:
sua protecdo passava a caber ao Judiciario.
Inimeros paises europeus vieram a adotar
um modelo proéprio de controle de constitu-
cionalidade, associado a criacdo de tribunais
constitucionais.

Nos Estados Unidos?* berco do constitu-
cionalismo escrito e do controle de cons-
titucionalidade, a Constituicdo americana
teve, desde o inicio, carater de documen-
to juridico, passivel de aplicacdo direta e
imediata pelo Judiciario. Portanto, a isn-
terpretacdo de todo o direito posto a luz
da Constituicdo é caracteristica histoérica
da experiéncia americana, e ndo singula-
ridade contemporanea. Com a instalagdo

3 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
constitucionalizagao do direito. O triunfo tardio do Direito
Constitucional no Brasil. Revista eletrénica sobre a reforma
do Estado. n° 9. Bahia. 2007. Disponivel em: http://www.
direitodoestado.com/revista/RERE-9-MAR%C70-2007-
LUIZ%20ROBERTO%20BARROSO.pdf. Acesso em maio de
2011.

4 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
constitucionalizacao do direito. O triunfo tardio do Direito
Constitucional no Brasil. Revista eletrénica sobre a reforma
do Estado. n° 9. Bahia. 2007. Disponivel em: http://www.
direitodoestado.com/revista. Acesso em maio de 2011.
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da Corte Constitucional, desde sua pri-
meira decisdo, as normas constitucionais
de direitos fundamentais passaram a ser
diretamente aplicaveis, sem intermedia-
¢ado do legislador. De acordo com os ensi-
namento de Paulo Bonavides®:

Os direitos fundamentais sdao a bussola das
Constituigdes. A pior das inconstitucionalida-
des néo deriva, porém, da inconstitucionali-
dade formal, mas da inconstitucionalidade
material, deveras contumaz nos paises em
desenvolvimento ou subdesenvolvidos, onde
as estruturas constitucionais, habitualmente
instaveis e movedicas, sdo vulneraveis aos re-
flexos que os fatores econdmicos, politicos e
financeiros sobre elas projetam. O Estado pa-
dece com relacdo ao controle desses fatores
um déficit de soberania, tanto interna como
externa, perdendo assim, em elevado grau,
a capacidade regulativa. Isto, que ja ocorria
desde muito do neoliberalismo. Tanto na
doutrina como na praxis politica, as formas
liberais e globais ndo sé desarmam, sendo
enfraquecem o Estado obrigando-o a evacuar
o espac¢o de fomento e protecao de direitos
fundamentais, sobretudo os de natureza so-
cial, que sdo os de segunda geracgéo. Nestes, o
grau de justiciabilidade e positividade tende
a baixar em quase todos os ordenamentos
contemporaneos. Tudo por obra dos sobredi-
tos fendmenos globalizacdo e neoliberalismo,
derivados do sistema capitalista em sua fase
mais recente de expansao. Fase, sem duvida,
sombria para o futuro dos direitos fundamen-
tais, mormente tocante ao capitulo de sua
interpretacdo nos paises da periferia desse
sistema.

A Constituicao de 1988 aumentou a pro-
cura por justica na sociedade brasileira,
pela redescoberta da cidadania e pela
conscientizacdo das pessoas em relagao
aos proprios direitos, e, por haver o texto
constitucional criado novos direitos, jui-
zes e tribunais passaram a desempenhar
um papel peculiar importante perante a
sociedade.

Aquele que interpreta direitos humanos
e fundamentaisS, regendo-se pela teoria
liberal, acolhe da filosofia do poder e de
limitacdo do Estado, os elementos neces-
sarios de orientacdo de sua pauta herme-
néutica. E buscando recurso nos critérios
provenientes do entendimento liberal, o

5 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15 ed.
Séao Paulo: Malheiros, 2004. p. 601.

6 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15 ed.
Séao Paulo: Malheiros, 2004. p. 615.

Osasco |[SP Ano6 n.6 2012

intérprete procura elucidar os questio-
namentos relativos a liberdade e a pre-
servacdo dos valores de natureza tanto
espiritual como material, intrinsecos aos
direitos fundamentais, que legitimam a
sociedade na dignidade da pessoa huma-
na, protegendo-a do arbitrio e abusos do
Estado. Para Eduardo Carlos Bianca Bittar’:

Interpretar ndo somente é ato atributivo de
vida dentro da dindmica de construcdo do
Direito, como também interpretar pressu-
pde uma certa atitude metodoldgica peran-
te aquilo que se chama de Direito e perante
aquilo que se identifica como sendo uma
Constituicdo e, pode-se dizer que ndo ha
expressoes vas dentro de uma Constituicao,
portanto, se isso for verdade, entdo a tarefa
de discussdo do sentido da expressdo dig-
nidade da pessoa humana deve revelar uma
preocupacdo sobre os termos em que se ma-
nifesta a Constituicao. (...) Por muito tempo os
conceitos hermenéuticos foram suficiente-
mente complacentes com préticas juridicas
ideoldgicas mascaradas pela objetividade do
sentido. Com a nova hermenéutica juridica,
parte-se da concepcao de que, no lugar da
interpretacdo como manifestacdo de poder
do Estado acima da sociedade, frente a influ-
éncia da teoria democratica, ha que se falar
na construcao de uma sociedade aberta dos
interpretes da Constituicdo; no lugar da inter-
pretagao autentica kelseniana, deve haver lu-
gar para a apresentacdo da interpretacao dos
agentes sociais como dialogo permanente da
propria sociedade sobre si mesma e ainda, no
lugar da funcao cognitiva da jurisdicdo, que
estagna a pratica judicial, a funcdo criativa da
jurisdicdo para a recriacdo permanente do sis-
tema juridico, pois, somente desse modo se
chegara a uma justica concreta.

Na abertura do texto constitucional® esta
localizado o principio da dignidade da
pessoa humana, portanto, isto nao deve
ser em hipdétese alguma, ignorado por
parte da hermenéutica constitucional, de-
vendo tal principio, ser lido e interpretado
junto a norma positivada para aplicagao
ao caso concreto. E através do equilibrio

7 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Hermenéutica e
Constituicao: a dignidade da pessoa humana como legado
a pés-modernidade. In: BITTAR, Eduardo Carlos Bianca;
FERRAZ, Anna Candida da Cunha: Organizadores. Direitos
humanos fundamentais: positivacGo e concretizagao.
Osasco: Edifieo, 2006. p. 36-37.

8 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Hermenéutica e
Constituicao: a dignidade da pessoa humana como legado
a pés-modernidade. In: BITTAR, Eduardo Carlos Bianca;
FERRAZ, Anna Candida da Cunha: Organizadores. Direitos
humanos fundamentais: positivacGo e concretizagao.
Osasco: Edifieo, 2006. p. 46-47.
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do principio com a norma positiva que
surge a conjugacao suficiente para a ava-
liacdo do caso concreto. Nao pode a or-
dem constitucional acolher ao arbitrio, ao
abuso, a dominacao, a barbarie, e, assim,
em face de qualquer ato que nao atente
para o principio da dignidade da pessoa
humana. Ha necessidade de decisdes que
enfrentem o embate do preceito do prin-
cipio com os demais preceitos que lhe fa-
zem obstaculo para o cumprimento desta
meta. Eduardo Carlos Bianca Bittar® enfo-
ca ainda que:
Nao & somente a interpretagao auténtica, no
sentido kelseniano, aquela que definird o sen-
tido das normas do ordenamento, mas um
aglomerado de jogos continuos de lingua-
gem que fard com que a permanente mudan-
ca destas interpretagdes torne a Constituicdo
nédo apenas um documento formal, de Estado
legislador para Estado juiz, mas um documen-

to real, de Estado legislador para Sociedade e
de Sociedade para Estado juiz.

Segundo Konrad Hesse':

E necesséaria a aplicacdo de uma interpretacéo
construtiva para garantir a forca normativa
do texto constitucional, garantindo a con-
solidacdo e preservacdo da forca normativa
da Constituicdo. Entretanto, essa interpre-
tacdo deve considerar os fatos concretos da
vida, outrossim, a interpretacdo adequada é
aquela que consegue concretizar, de forma
excelente, o sentido da proposicao normativa
dentro das condicdes reais dominantes numa

determinada situacao.

O Direito & um processo aberto', justa-
mente porque é préprio dos valores, das
fontes dinamizadoras de todo o ordena-
mento juridico e segundo o positivismo,
o Direito & um sistema de preceitos pura-
mente ldgicos, sendo papel do jurista, fa-
zer abstracao da origem empirica dos pre-
ceitos e dos valores morais que ditaram a
sua existéncia. Portanto, de acordo com a

9 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Hermenéutica e
Constituicdo: a dignidade da pessoa humana como legado
a pdés-modernidade. In: BITTAR, Eduardo Carlos Bianca;
FERRAZ, Anna Candida da Cunha: Organizadores. Direitos
humanos fundamentais: positivacGo e concretizagao.
Osasco: Edifieo, 2006. p. 53.

10 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constitui¢do: Die
normative Kraft der Verfassung. Traducao de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
1991.p.22-23.

11 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 19. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1999. p. 574.
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nova normatividade, a norma nao pode
ser devidamente compreendida, exterior-
mente ao processo de adequacao da rea-
lidade em conformidade com as exigén-
cias ideais ou da atualizacao de fins éticos
no dominio das relacées de convivéncia.

O jurista ndo pode se desapegar da re-
alidade concreta'?, nem ser tentado e
atraido por um ideal sublime de justica,
ou ainda pela beleza das formas légicas
puras, menos ainda das circunstancias
de seu meio social, com todas as suas
peculiaridades e contingéncias. Ou seja,
ele fica entre o que deve ser e o que &,
sentindo ainda que a realidade histérica
jamais exaure e atualiza os valores ideais
que sugere e revela. Nesta tensdo entre o
abstrato e o concreto, entre a realidade e
o modelo, nesse ofegar entre ser e dever
ser, reside toda a vida dramatica e autén-
tica do Direito.

A democracia dos cidadaos, segundo Pe-
ter Haberle' é alcancada em uma parte
significativa com o desenvolvimento in-
terpretativo das normas constitucionais.
A sociedade é livre e aberta na medida
em que se amplia o circulo de intérpretes
da Constituicao em sentido lato, levando-
se a uma relativizacdo da hermenéutica
constitucional juridica.

Frente ao sentido material da Constitui-
¢ao, torna-se legitima a invocacao de ou-
tros valores substantivos, como justica,
igualdade e liberdade, e ndo apenas o va-
lor da democracia, para atribuir a magis-
tratura uma competéncia interpretativa
em sentido forte. Diante da historicidade
e da estrutura do texto constitucional, ou
se confere liberdade ao intérprete para
concretizar aqueles principios, ou se re-
nuncia a pretensao de vivenciar a Cons-
tituicdo. Eduardo Carlos Bianca Bittar™

12 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 19. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1999. p. 578.

13 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade
aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribuicao
para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da
Constituicao. Tradugdo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Fabris, 1997. p. 40, 41.

14 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Hermenéutica e
Constitui¢do: a dignidade da pessoa humana como legado
a poés-modernidade. In: BITTAR, Eduardo Carlos Bianca;
FERRAZ, Anna Candida da Cunha: Organizadores. Direitos
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elucida que:

(..) Na equacdo dos poderes que se repar-
tem como 6rgdos da soberania do Estado
nas condi¢des impostas pelas variagdes con-
ceituais derivadas da nova teoria axioldgica
dos direitos fundamentais, resta apontar esse
fenébmeno de transferéncia e transformacao
politica: a tendéncia do poder judiciario subir
de autoridade e prestigio, enquanto o Poder
Legislativo se apresenta em declinio de forca
e competéncia. (...) Poder-se-ia vislumbrar na
proporcionalidade ndo somente um critério
de contencao do arbitrio do poder e salva-
guarda da liberdade, mas, por igual, em nivel
hermenéutico, um excelente mecanismo de
controle, apto a solver, por via conciliatéria,
problemas derivados de uma eventual coli-
sao de principios, isto sobretudo tocante a
interpretacdo de direitos fundamentais.

Robert Alexy'> nos ensina que:

De acordo com a interpretacao liberal clas-
sica, direitos fundamentais sao destinados,
em primeira instancia, a proteger a esfera de
liberdade do individuo contra intervencées
dos Poderes Publicos; eles sao direitos de de-
fesa do cidadao contra o Estado. (...) saber se
e em que medida se deve atribuir aos dispo-
sitivos de direitos fundamentais normas que
garantam direitos a prestacdes em sentido
amplo & uma das questdoes mais polémicas
da atual dogmatica dos direitos fundamen-
tais, principalmente no que tange aos direitos
sociais.

O Supremo Tribunal Federal, através de
suas decisées relevantes sobre direitos
fundamentais, deixa claro que sua juris-
prudéncia apresenta pontos de contribui-
¢do para a discussdo sobre os principios
na Constituicao que sao muitos mais ricos
que aqueles presentes apenas na histéria
da elaboracao do texto constitucional.

1. ATIVISMO JUDICIAL E A EFETIVAGAO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A soberania popular’® e os direitos funda-
mentais da pessoa humana dependem
do Poder Judiciario, pois a protecao con-

humanos fundamentais: positivacGo e concretizagao.
Osasco: Edifieo, 2006. p. 38.

15 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. De
Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 433.

16 SADEK, Maria Tereza Aina. Poder Judiciario e democracia:
uma visita a “O Poder Judiciario no regime democratico”
In: BENEVIDES, Maria Victoria de Mesquita; BERCOVICI,
Gilberto; MELO, Claudineu de. Direitos humanos,
democracia e Republica: homenagem a Fdbio Konder
Comparato. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 714.
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tra o arbitrio, seja por parte do governo,
da maioria, de poderes publicos ou priva-
dos, é assentada na confianca da atuacao
independente e responsavel do Poder
Judiciario. Desse modo, o Judiciério e a
democracia estdo intrinsecamente rela-
cionados, podendo-se afirmar que quan-
to maior o grau de fiducia na atuacao do
Poder Judiciario, para garantia da sobera-
nia popular e para o respeito absoluto aos
direitos fundamentais, muito maior sera
os grau alcancado de democracia pela so-
ciedade.

A Suprema Corte brasileira’ tem desem-
penhado um papel ativo na vida institu-
cional da sociedade, na tomada de deci-
sées sobre algumas das grandes questdes
nacionais. Isso tem gerado aplausos e
criticas, trazendo a necessidade de uma
reflexdo, uma vez que esse fendbmeno nao
é peculiaridade nossa, pois em diferentes
partes do mundo, em épocas diversas,
cortes constitucionais ou supremas cor-
tes destacaram-se como protagonistas
de decisbes que envolviam questdes de
vasto alcance politico, implementagdo de
politicas publicas ou escolhas morais em
temas controvertidos na sociedade. Sa-
lienta Luis Roberto Barroso' que:

Nos ultimos anos, o STF pronunciou-se ou ini-
ciou a discussdo em temas como: (i) Politicas
governamentais, envolvendo a constitucio-
nalidade de aspectos centrais da Reforma da
Previdéncia (contribuicdo de inativos) e da
Reforma do Judiciario (criagdo do Conselho
Nacional de Justica); (ii) Relagdes entre Pode-
res, com a determinacgao dos limites legitimos
de atuacdo das Comissdes Parlamentares
de Inquérito (como quebras de sigilos e de-
cretacao de prisao) e do papel do Ministério
Publico na investigacdo criminal; (iii) Direitos
fundamentais, incluindo limites a liberda-
de de expressdao no caso de racismo (Caso
Elwanger) e a possibilidade de progressédo
de regime para os condenados pela prética
de crimes hediondos. Deve-se mencionar,
ainda, a importante virada da jurisprudéncia
no tocante ao mandado de injun¢ao, em caso

17 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial
e legitimidade democrdtica. Disponivel em: http://www.
Irbarroso.com.br/pt/constituicao_democracia_e_
supremacia_judicial.pdf. Acesso em junho de 2011.

18 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial
e legitimidade democrdtica. Disponivel em: http://www.
Irbarroso.com.br/pt/constituicao_democracia_e_
supremacia_judicial.pdf. Acesso em junho de 2011.
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no qual se determinou a aplicacdo do regime
juridico das greves no setor privado aquelas
que ocorram no servico publico. (...) A judicia-
lizagcdo, que de fato existe, ndao decorreu de
uma opcdo ideoldgica, filoséfica ou metodo-
légica da Corte. Limitou-se ela a cumprir, de
modo estrito, o seu papel constitucional, em
conformidade com o desenho institucional
vigente. Pessoalmente, acho que o modelo
tem nos servido bem.

Alexandre Mordecai' Bickel abordou o
tema relativo ao avango dos Tribunais so-
bre espacos que, segundo creem, deve-
riam ficar reservados ao processo politico,
salientando que:
Os tribunais tém certa capacitacao para lidar
com questodes de principios que o Legislativo
e o Executivo ndo possuem. Juizes tém, ou
devem ter, a disponibilidade, o treinamento
e o distanciamento para seguir os caminhos
da sabedoria e isencdo ao buscar os fins pu-
blicos. Isto é crucial quando se trata de de-
terminar os valores permanentes de uma
sociedade. Este distanciamento e o mistério
maravilhoso do tempo déo aos tribunais a ca-
pacidade de recorrer aos melhores sentimen-
tos humanos, captar as melhores aspiragoes,
que podem ser esquecidos nos momentos de
grande clamor.

A crescente adoc¢ao?® das declaragées de
direitos criaram uma demanda de prote-
¢do sobre as jurisdicées de todo o mun-
do, e, os Estados Unidos possuem, desde
1791, um conjunto de emendas consti-
tutivas do Bill of rights com valor de di-
reito positivo e remarcada influencia na
jurisprudéncia da Suprema Corte. Atual-
mente, varios paises da civil Law também
acreditam no Judicidrio como uma ins-
tancia de promocao e defesa dos direitos
fundamentais. Alguns paises da Common
Law, que estdo habituados com a posi-
¢do soberana do legislador, passaram a
admitir que os juizes realizassem relati-
vo controle sobre os atos legislativos em
face dos direitos fundamentais, base das
constituicdes dos Estados Democraticos
de Direitos. Maria Tereza Aina Sadek?' es-

19 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacgo
da Constituigdo: fundamentos de uma dogmadtica
constitucional transformadora. 72 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2009.p. 172.

20 SAMPAIO, José Adércio Leite. A Constituicdo reinventada
pela jurisdi¢do constitucional. Belo Horizonte: Del Rey,
2002. p. 79.

21 SADEK, Maria Tereza Aina. Poder Judicidrio e democracia:
uma visita a “O Poder Judiciario no regime democratico”

Revista Académica Direitos Fundamentais

clarece que:

O Judiciario € um poder de Estado e, como
tal, divide com o Executivo e com o Legisla-
tivo a responsabilidade pela efetiva realiza-
cdo dos direitos humanos e pelo respeito a
soberania popular. A Constituicdo projetou
uma arquitetura na qual o Judiciario assumiu
um papel de primeirissima grandeza. Trata-se
de uma instituicdo com dupla face: politica e
de prestacao de servico. O componente mais
explicitamente politico se manifesta em sua
atribuicdo de exercer o controle da consti-
tucionalidade de leis e atos normativos de
autoria dos demais poderes. O lado de agén-
cia publica encarregada de oferecer servicos
volta-se para a garantia de direitos, para a
solucdo de conflitos, para o impedimento e
sanc¢des a violagdes aos direitos humanos e
fundamentais.

Para os grandes tedricos politicos norte-
americanos, Madison e Hamilton?, o dis-
tanciamento do juiz das causas politicas e
dos choques de opinides, dao-lhes os atri-
butos necessérios para a defesa imparcial
das normas constitucionais.

Para Madison?, um estatuto que con-
duzisse ao afastamento dos juizes das
paixées populares, cultivaria um senso
de responsabilidade e a virtude do bom
exercicio da defesa constitucional. Como
nem a maioria e nem a minoria poderia
ser confiada a missao de definir a liberda-
de uma da outra, restava a Corte Suprema
desenvolver uma teoria de arbitragem,
constitucionalmente fundada.

Hamilton** destacava a independéncia
judicial como uma necessidade para a
protecdo da Constituicdo e dos direitos
individuais da influéncia de conjunturas
especiais disseminadas entre o povo, uma
vez que a integridade e a moderacgédo do
Judiciario levam a uma defesa mais efeti-
va contra as leis que violam direitos fun-

In: BENEVIDES, Maria Victoria de Mesquita; BERCOVICI,
Gilberto; MELO, Claudineu de. Direitos humanos,
democracia e Republica: homenagem a Fdbio Konder
Comparato. Séo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 715.

22 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O
Federalista. Papers n. 49 e 78. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1984. p. 316-469.

23 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O
Federalista. Papers n. 49 e 78. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1984. p. 316-469.

24 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O
Federalista. Papers n. 49 e 78. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1984. p. 316-469.
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damentais, ou seja, leis injustas e parciais.
De acordo Fabio Konder Comparato?:

(...) @€ingénuo acreditar que a evolugdo consti-
tucional pos, finalmente, juizes e tribunais ao
abrigo da avassaladora hegemonia governa-
mental. Se quisermos garantir a independén-
cia do Poder Judiciario, precisamos, sobretu-
do, protegé-lo contra as indevidas incursdes
do Executivo em seu territério.

Exigindo-se total independéncia do Poder
Judiciario® no julgamento dos demais
Poderes Publicos a luz dos mandamentos
constitucionais e legais, é justo que o cor-
po de magistrados se submeta a um con-
trole externo do seu comportamento por
outros 6rgaos, para efeito de apuracao de
suas responsabilidades. Contudo, essa in-
tervencdo de controle nao deve compro-
meter a independéncia do julgamento,
pois ndo se trata de revisar as decisdes
proferidas, mas controlar o desempenho
do magistrado no exercicio da sua fungao
privativa e de sua conduta pessoal fora da
atuacao funcional. De acordo com enten-
dimento de Eduardo Cambi?’:

Se os Poderes Legislativo e Executivo ndo
se desincumbem de seus misteres, desobe-
decendo as diretivas da Constituicdo da Re-
publica, ndo é correto afirmar que o Poder
Judicidrio ndo possa, no exercicio de sua ativi-
dade tipica (jurisdicdo), concretizar o coman-
do emergente de uma norma constitucional
sempre que aqueles que deveriam té-lo feito,
nao exercam suas fungdes de maneira lhana.
Alias, “Confiar unicamente, na concretizacao
do interesse publico, por parte dos adminis-
tradores publicos, eleitos para isto, é fechar os
olhos para a realidade brasileira marcada por
inumeros politicos despreparados, oportunis-
tas, corruptos ou que fazem uso inadequado
do dinheiro publico” Em razédo disso, pode o
Judicidrio exercer papel ativo na implementa-
cao dos direitos sociais previstos constitucio-
nalmente.

25 COMPARATO, Féabio Konder. O Poder Judicidrio no regime
democrdtico. Estudos avancados 18 (51). Instituto de
Estudos Avancados da Universidade de Sao Paulo, 2004.
p. 153.

26 SADEK, Maria Tereza Aina. Poder Judiciario e democracia:
uma visita a “O Poder Judiciario no regime democratico”
In: BENEVIDES, Maria Victoria de Mesquita; BERCOVICI,
Gilberto; MELO, Claudineu de. Direitos humanos,
democracia e Republica: homenagem a Fdbio Konder
Comparato. Séo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 717.

27 CAMBI, E. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo:
Direitos fundamentais, politicas publicas e protagonismo
judicidrio. Sao Paulo: Editora RT, 2009. p. 245.
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Para Luis Roberto Barroso?s:

Ha causas de naturezas diversas para o feno-
meno do ativismo judicial A primeira delas
€ o reconhecimento da importancia de um
Judiciario forte e independente, como ele-
mento essencial para as democracias mo-
dernas. Como consequéncia, operou-se uma
vertiginosa ascensdo institucional de juizes
e tribunais, assim na Europa como em paises
da Ameérica Latina, particularmente no Bra-
sil. A segunda causa envolve certa desilusdo
com a politica majoritdria, em razdo da crise
de representatividade e de funcionalidade
dos parlamentos em geral. H4 uma terceira:
atores politicos, muitas vezes, preferem que
o Judiciario seja a instancia decisoria de cer-
tas questdes polémicas, em relacdo as quais
exista desacordo moral razodvel na socieda-
de. Com isso, evitam o préprio desgaste na
deliberacdo de temas divisivos, como unides
homoafetivas, interrupcdo de gestacdo ou
demarcacao de terras indigenas. No Brasil, o
fendbmeno assumiu proporcdo ainda maior,
em razao da constitucionalizacdo abrangente
e analitica - constitucionalizar &, em Uultima
analise, retirar um tema do debate politico e
trazé-lo para o universo das pretensées judi-
cializaveis - e do sistema de controle de cons-
titucionalidade vigente entre nds, em que é
amplo o acesso ao Supremo Tribunal Federal
por via de acdes diretas. Como consequéncia,
quase todas as questdes de relevancia po-
litica, social ou moral foram discutidas ou ja
estdo postas em sede judicial, especialmente
perante o Supremo Tribunal Federal.

Luis Roberto Barroso? entende ainda que:

O ativismo é uma atitude, que identifica uma
interpretacdo expansiva da Constituicdo, in-
cluindo no seu ambito de alcance questdes
que nao foram nela expressamente contem-
pladas. O Supremo tem interpretado pro-
ativamente a Constituicao e, assim, atende as
demandas da sociedade. Nao considero que
o Tribunal esteja invadindo o espaco da po-
litica no sentido impréprio que isso poderia
significar. O Supremo tem invadido o espaco
da politica, em alguma medida, munido da
Constituicado. Isso ndo & um fenémeno posi-
tivo ou negativo, mas sim uma circunstancia
da realidade brasileira. Na Suprema Corte
americana, processo muito semelhante acon-
teceu a partir de 1953, depois que o juiz Earl
Warren tornou-se presidente daquele tribu-

28 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia
e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo. Disponivel em: http://www.Irbarroso.
com.br/noticias/constituicao_democracia_e_
supremacia_judicial_11032010.pdf. Acesso em junho de
2011.

29 BARROSO, Luis Roberto. Entrevista com o autor.
Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2008-set-21/
quando_legislativo_mal_judiciario_toma_conta. Acesso
em junho de 2011.
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nal. Ele liderou a fase do ativismo judicial da
Suprema Corte, que vai até 1969, quando ele
se aposenta.

A expansdo da acdo judicial®* é uma das
marcas fundamentais nas sociedades
democraticas contemporaneas, e isso é
notado através do protagonismo do Po-
der Judicidrio nos Estados Unidos e em
varios paises da Europa, onde os textos
constitucionais, ao incorporar principios,
viabilizam o espaco necessario para inter-
pretacdes construtivistas, especialmente
por parte da jurisdicdo constitucional,
indicando que esta surgindo um possivel
“direito judicial” Gisele Cittadino®' esclare-
ce que:

As diversas investigacoes voltadas para a elu-
cidacdo dos casos de corrupcao que envol-
vem a classe politica e as diversas instituicoes
que defendem uma relacdo de compromisso
entre o Poder Judicidrio e a soberania popu-
lar fazem com que se compreenda a expan-
sdo do Poder Judiciadrio como um reforco da
l6gica democratica, e, percebe-se uma mobi-
lizacdo politica da sociedade, e desse modo, o
vinculo entre democracia e ativismo judicial
vem sendo designado como judicializacao
da politica. Esse processo de judicializacéo da
politica & marcado pela decadéncia do cons-
titucionalismo liberal, de marca positivista
que é exclusivamente voltado para a defesa
de um sistema fechado de garantias da vida
privada.

De acordo Robert Alexy32:

O ponto de partida é a ideia de que os direitos
fundamentais, enquanto direitos individuais,
em face do legislador, sdo posicées que, por
definicdo, fundamentam deveres do legisla-
dor e restringem suas competéncias e o sim-
ples fato de um tribunal constitucional agir no
ambito da legislacao se constata, por razées
ligadas aos direitos fundamentais, um néo-
cumprimento de um dever ou uma violagao
de competéncia por parte do legislador nao
justifica uma objecao de uma transferéncia

30 CITTADINO, Gisele. Ativismo Judicial, Direitos Humanos
e Estado Democratico de Direito. In: BITTAR, Eduardo C.
Bianca; TOSI, Giuseppe. Organizadores. Democracia e
educagdo em direitos humanos numa época de inseguranga.
Brasilia: Secretaria Especial dos Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica, 2008. p. 83.

31 CITTADINO, Gisele. Ativismo Judicial, Direitos Humanos
e Estado Democratico de Direito. In: BITTAR, Eduardo C.
Bianca; TOSI, Giuseppe. Organizadores. Democracia e
educagdo em direitos humanos numa época de inseguranga.
Brasilia: Secretaria Especial dos Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica, 2008. p. 84.

32 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. De
Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 546.
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inconstitucional das competéncias do legis-
lador para o tribunal. Se a Constituicdo con-
fere ao individuo direitos contra o legislador
e prevé um tribunal constitucional (também)
para garantir esses direitos, entdo, a atividade
do tribunal constitucional no ambito da legis-
lacdo que seja necessdria a garantia desses di-
reitos ndo & uma usurpacao inconstitucional
de competéncias legislativas, mas algo que
nao apenas é permitido, mas também exigido
pela Constituicao.

O fato de um direito existir®3, nao pode
depender exclusivamente de sua justicia-
bilidade, ndo importando como esta seja
acentuada, pois, se um direito existe, ele
ja é justificavel. Ademais, se os direitos
fundamentais dependerem de uma con-
figuracdo infraconstitucional, ndo se trata
de uma oposicdo decisiva, uma vez que as
competéncias e procedimentos também
dependem desse tipo de regulagdo. Por-
tanto, isso vale para outros tipos de direi-
tos fundamentais. Conforme demonstra a
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal, um tribunal constitucional nao &,
de modo algum, impotente em face de
um legislador omisso. Suas possibilidades
sao desde a simples constatacdo de uma
inconstitucionalidade, até o passar pelo
estabelecimento de um prazo dentro do
qual deve ocorrer uma legislacdo compa-
tivel com a Constituicdo, uma determina-
¢do judicial direta do que é obrigatério
em virtude da efetividade da Constitui-
cao.

A Corte Constitucional em um Estado
Democratico de Direito?4, ndo pode olvi-
dar que ela é tida como protetora de um
processo legislativo democratico, de um
processo de criacdo democratica do direi-
to, cuja funcado é velar para que se respei-
tem os procedimentos democraticos para
uma formacao da opinido e da vontade
politicas de tipo inclusivo, e ndo como
guardia de uma suposta ordem suprapo-
sitiva de valores substanciais. Para Fabio

33 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. De
Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 546.

34 CITTADINO, Gisele. Ativismo Judicial, Direitos Humanos
e Estado Democratico de Direito. In: BITTAR, Eduardo C.
Bianca; TOSI, Giuseppe. Organizadores. Democracia e
educagdo em direitos humanos numa época de inseguranga.
Brasilia: Secretaria Especial dos Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica, 2008. p. 89.
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Konder Comparato®,

Na verdade, a democracia é o regime politico
no qual ninguém, nem mesmo o povo sobe-
rano, exerce um poder absoluto, sem contro-
les. O poder soberano do povo sé pode ser
exercido, legitimamente, no quadro da Cons-
tituicdo. E &, justamente, ao Poder Judicidrio
que incumbe a magna funcdo de interpretar
os limites constitucionais dentro dos quais ha
de ser exercida a soberania popular.

Se o vinculo entre ativismo judicial®® e
cidadania ativa nao pode considerar o
direito como um entrave ao processo de-
mocratico, isto nao significa que o proces-
so de judicializacdo da politica ndo tenha
espag¢o em uma sociedade que valoriza a
associacao entre direito legitimo e demo-
cracia. Ou seja, o processo de judicializa-
¢do da politica pode ser desvinculado das
concepgdes valorativas de uma comuni-
dade ética e de intérpretes pelo amplo
processo hermenéutico de uma socie-
dade aberta, que procura dar densidade
e corporificacdo aos principios abstrata-
mente configurados na Constituicao.

Se no Brasil, permitimos discutir atual-
mente*’, o processo de judicializacdo da
politica, & porque fomos capazes de supe-
rar o autoritarismo e reconstruir o Estado
de Direito que foi promulgado por uma
Constituicao que, representa um consen-
so, ainda que formal, em torno de prin-
cipios juridicos universais, necessario se
faz inscrever os seus principios em nossa
histéria politica. Tércio Sampaio Ferraz Ju-
nior®® lembra que:

O objetivo do Estado liberal era o de neu-

tralizar o Poder Judiciario frente aos demais
poderes. Mas, no Estado democrético de di-

35 COMPARATO, Fabio Konder. O Poder Judicidrio no regime
democrdtico. Estudos avancados 18 (51). Instituto de
Estudos Avancados da Universidade de Sao Paulo, 2004.
p. 156.

36 CITTADINO, Gisele. Ativismo Judicial, Direitos Humanos
e Estado Democratico de Direito. In: BITTAR, Eduardo C.
Bianca; TOSI, Giuseppe. Organizadores. Democracia e
educagdo em direitos humanos numa época de inseguranga.
Brasilia: Secretaria Especial dos Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica, 2008. p. 89.

37 CITTADINO, Gisele. Poder Judicidrio, ativismo judicidrio e
democracia. p. 110. Disponivel em: http://publique.rdc.
puc-rio.br/revistaalceu/media/alceu_n9_cittadino.pdf.
Acesso em: junho de 2011.

38 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. O Judicidrio frente a
divisdo dos poderes: um principio em decadéncia. Revista
USP, n. 21, mar.-mai. 1994. p. 14.
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reito o Judiciario, como forma de expressao
do poder estatal, deve estar alinhado com os
escopos do proéprio Estado, ndo se podendo
mais falar numa neutralizagdo de sua ativida-
de. Ao contrario, o Poder Judiciario encontra-
se constitucionalmente vinculado a politica
estatal. (..) Como toda atividade politica
(politicas publicas) exercida pelo Legislativo
e pelo Executivo deve compatibilizar-se com
a Constituicdo, cabe ao Poder Judicidrio ana-
lisar, em qualquer situacao e desde que pro-
vocado, o que se convencionou chamar de
‘atos de governo’ ou ‘questdes politicas, sob
o prisma do atendimento aos fins do Estado
(art. 3° da CF/88), ou seja, em ultima analise a
sua constitucionalidade. O controle da consti-
tucionalidade das politicas publicas pelo Po-
der Judiciario, assim, ndo se faz apenas sob o
prisma da infringéncia frontal a Constituicéo,
pelos atos do Poder Publico, mas também
por intermédio do cotejo desses atos com os
fins do Estado. (...) Diante dessa nova ordem,
denominada de judicializagéo da politica, con-
tando com o juiz como co-autor das politicas
publicas, fica claro que sempre que os demais
poderes comprometerem a integridade e a
eficacia dos fins do Estado - incluindo a dos
direitos fundamentais, individuais ou cole-
tivos — o Poder Judicidrio deve atuar na sua
funcao de controle.

Luis Roberto Barroso®** comenta, em ra-
zdes do ativismo judicial no Brasil, que:

A ideia de ativismo estd associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do Poder
Judiciario na concretizagdo dos principios, va-
lores e fins constitucionais, com maior interfe-
réncia no espaco de atuacdo dos outros dois
poderes. A postura ativista se manifesta por
meio de diferentes condutas, que incluem:
(i) a aplicagao direta da Constituicdo Federal
a situagdes ndo expressamente contempla-
das em seu texto, independentemente da
manifestacdo do legislador ordinario; (ii) a
declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador; (iii) a
imposicoes de condutas ou de abstencbes
ao Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas publicas. (...) A nova composicao
do STF, por Ministros bastante preocupados
com a concretizacdo dos valores e principios
constitucionais; e a crise de funcionalidade
do Poder Legislativo, que estimula tanto a
emissdao de Medidas Provisorias pelo Execu-
tivo como o ativismo judicial do judiciario.
Todo poder quando néo exercido (ou quando
nao bem exercido) deixa vacuo e sempre exis-
te alguém pronto para preencher esse espago
vazio por ele deixado.

39 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial
e legitimidade democrdtica. Disponivel em: http://www.
Irbarroso.com.br/pt/constituicao_democracia_e_
supremacia_judicial.pdf. Acesso em junho de 2011.
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Quem governa com grandes omissdes
constitucionais de natureza material* de-
precia os direitos fundamentais interpre-
tando-os a favor dos fortes e contra os fra-
cos. Desse modo, governa fora da legitima
ordem econdmica, social e cultural se es-
quivando da tridimensionalidade emanci-
pativa contida nos direitos fundamentais
da segunda, terceira e quarta geragoes.
Assim, admite-se que a Constituicao for-
mal perca a sua legitimidade com o solo
das instituicbes revolvido pelos abalos
violentos e frequentes da crise constituin-
te. Ndo se pode perder o fundamento do
constitucionalismo, qual seja, os direitos
fundamentais, pois ndo existem direitos
fundamentais sem a constitucionalidade
da ordem material, cujo escopo é o de
conduzir ao principio da igualdade, base
de todos os valores sociais de justica.

O papel do Judiciario*', das cortes consti-
tucionais e dos Supremos Tribunais, deve
ser o de proteger o processo democratico,
promovendo os valores constitucionais e
superando o deficit de legitimidade dos
demais Poderes. Ademais, nos paises de
tradicdo democratica menos enraizada,
cabe ao Tribunal Constitucional garantir a
estabilidade institucional, arbitrando con-
flitos entre os Poderes ou entre estes e a
sociedade civil, pois o grande papel dos
Supremos Tribunais, ndo é outro sendo o
de resguardar os valores fundamentais e
os procedimentos democraticos, assegu-
rando desse modo, a estabilidade institu-
cional. Como bem elucida Eduardo Carlos
Bianca Bittar‘x:

Caminhar em direcao ao Estado Constitucio-

nal significa ampliar a fungao politica do ju-

diciario, ou seja, abracar as criticas ao Estado

40 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 601.

41 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
constitucionalizacao do direito. O triunfo tardio do Direito
Constitucional no Brasil. Revista eletrénica sobre a reforma
do Estado. n° 9. Bahia. 2007. Disponivel em: http://www.
direitodoestado.com/revista/RERE-9-MAR%C70-2007-
LUIZ%20ROBERTO%20BARROSO.pdf. Acesso em maio de
2011.

42 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Hermenéutica e
Constituicao: a dignidade da pessoa humana como legado
a pés-modernidade. In: BITTAR, Eduardo Carlos Bianca;
FERRAZ, Anna Candida da Cunha: Organizadores. Direitos
humanos fundamentais: positivacGo e concretizagao.
Osasco: Edifieo, 2006. p. 54.
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de direito, quais sejam, o rigorismo dedutivis-
ta da legalidade e a limitacdo do positivismo
juridico, para constitui-lo ndo como o Unico
intérprete do ordenamento juridico e nem
mesmo como o intérprete que parte do Co-
digo de Direito Privado para compreender
o sistema juridico. Trata-se de entender que
a funcao politica do Poder Judiciario é a que
desloca sua funcdo de aplicador do sistema
codificado em direcao a politizagdo do sen-
tido das metas sociais, das ambicdes axiold-
gicas, das finalidades politica eleitas, contidas
na dindmica de uma Constituicdo de carater
pluralista e democratico.

Com a elevacao dos direitos fundamen-
tais ao cume do ordenamento juridico,
gera-se para a sociedade o direito de
postulacado de tais direitos, cabendo, por-
tanto, ao Poder Judiciario, através do ati-
vismo judicial, a efetivacao dos principios
fundamentais constitucionais. Estes, base
do estado Democrético de Direito, mate-
rializam os fins constitucionais frente a
omissao dos outros Poderes, na garantia,
por meio de politicas publicas, dos direi-
tos fundamentais.

2. O ATIVISMO JUDICIAL ATRAVES DAS
DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Por meio de instrumentos juridicos como,
o mandado de injuncao e acoes coletivas,
o Supremo Tribunal Federal, frente as la-
cunas deixadas pelo Poder Legislativo
e cumprindo seu papel de guardido dos
direitos fundamentais, vem procurando
propor medidas politicas governamen-
tais, com o escopo de atender ao real inte-
resse da sociedade, buscando a efetivacao
e concretizagao dos direitos instituidos na
Constituicao Federal, através do ativismo
judicial. Segundo Luis Roberto Barroso*:
A jurisdicdo constitucional legitimou-se, his-
toricamente, pelo inestimavel servico pres-
tado as duas idéias centrais que se fundiram
para criar o moderno Estado democratico de
direito: constitucionalismo (i.e.,, poder limi-
tado e respeito aos direitos fundamentais)
e democracia (soberania popular e governo
43 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
constitucionalizagdo do direito. O triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil. Revista da Escola
Nacional da Magistratura, Brasilia, v. 1, n. 2, p. 26-72, out.

2006. Disponivel em: http://bdjur.stj.gov.br/dspace/
handle/2011/18540. Acesso em junho de 2011.
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da maioria). O papel da corte constitucional
€ assegurar que todos estes elementos con-
vivam em harmonia, cabendo-lhe, ademais, a
atribuicdo delicada de estancar a vontade da
maioria quando atropele o procedimento de-
mocratico ou vulnere direitos fundamentais
da minoria. Um bom exemplo foi a decisdao do
STF reconhecendo o direito publico subjeti-
vo, assegurado as minorias legislativas, de ver
instaurada Comissao Parlamentar de Inquéri-
to (CPI dos Bingos). Diante da inércia dos lide-
res partidarios em indicar representantes de
suas agremiacoes, a Corte concedeu manda-
do de seguranca para que o préprio Presiden-
te do Senado designasse os nomes faltantes.
V. Inf. STF 393, MS 24.831, Rel. Min. Celso de
Mello, j. 22 jun. 2005.

A Constituicao protege os direitos funda-
mentais* determinando a adogao de po-
liticas publicas competentes a realiza-los.
Ainda conferiu as decisées sobre o inves-
timento de recursos e as opg¢odes politicas
a serem perseguidas aos Poderes Legisla-
tivo e Executivo. Contudo, para garantir a
supremacia da Constituicao, a ideia de de-
mocracia nao se resume ao principio ma-
joritario, ao governo da maioria, uma vez
que existem outros principios a serem de-
fendidos e ha direitos da minoria a serem
respeitados, onde, cidadédo é diferente de
eleitor e governo do povo ndo é governo
do eleitorado. No geral, o processo politi-
€O majoritario se move por interesses, ao
passo que a légica democratica se inspira
em valores; portanto, muitas vezes, sé res-
tard o Judiciario para preserva-los.

O Ministro Celso de Mello*, no discurso
proferido em nome do Supremo Tribunal
Federal, na solenidade de posse do Minis-
tro Gilmar Mendes, com grande maestria,
trouxe uma reflexdo do que vem a ser o
papel primordial do Supremo Tribunal Fe-
deral, enunciando que:

Incumbe, aos Juizes e Tribunais, notadamen-
te a esta Corte Suprema, o desempenho do

44 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
constitucionalizagao do direito. O triunfo tardio do Direito
Constitucional no Brasil. Revista da Escola Nacional da
Magistratura, Brasilia, v. 1, n. 2, p. 50, out. 2006. Disponivel
em:  http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/18540.
Acesso em junho de 2011.

45 Discurso proferido pelo Ministro Celso de Mello, em nome
do Supremo Tribunal Federal, na solenidade de posse do
Ministro Gilmar Mendes, na presidéncia da Suprema Corte
do Brasil, em 23/04/2008. Disponivel em: http://www.stf.
jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/discursoCM.
pdf. Acesso em junho de 2011.

Osasco |[SP Ano6 n.6 2012

dever que lhes é inerente: o de velar pela in-
tegridade dos direitos fundamentais de todas
as pessoas, o de repelir condutas governa-
mentais abusivas, o de conferir prevaléncia a
essencial dignidade da pessoa humana, o de
fazer cumprir os pactos internacionais que
protegem 0s grupos vulnerdveis expostos a
praticas discriminatérias e o de neutralizar
qualquer ensaio de opressao estatal. Esta Su-
prema Corte, Senhor Presidente, possui a exa-
ta percepcdo dessa realidade e tem, por isso
mesmo, no desempenho de suas fungdes, um
grave compromisso com o Brasil e com o seu
povo, e que consiste em preservar a intangi-
bilidade da Constituicdo que nos governa a
todos, sendo o garante de sua integridade,
impedindo que razées de pragmatismo ou
de mera conveniéncia de grupos, instituicdes
ou estamentos prevalecam e deformem o
significado da prépria Lei Fundamental. Isso
significa reconhecer que a pratica da jurisdi-
¢éo, quando provocada por aqueles atingidos
pelo arbitrio, pela violéncia e pelo abuso, ndo
pode ser considerada - ao contrario do que
muitos erroneamente supdem e afirmam
- um gesto de indevida interferéncia desta
Suprema Corte na esfera organica dos demais
Poderes da Republica. Nem se censure even-
tual ativismo judicial exercido por esta Su-
prema Corte, especialmente porque, dentre
as inumeras causas que justificam esse com-
portamento afirmativo do Poder Judiciario,
de que resulta uma positiva criacdo jurispru-
dencial do direito, inclui-se a necessidade de
fazer prevalecer a primazia da Constituicao da
Republica, muitas vezes transgredida e des-
respeitada por pura, simples e conveniente
omissao dos poderes publicos. Na realidade,
o Supremo Tribunal Federal, ao suprir as omis-
sdes inconstitucionais dos drgdos estatais e
ao adotar medidas que objetivem restaurar a
Constituicdo violada pela inércia dos poderes
do Estado, nada mais faz sendo cumprir a sua
missao constitucional e demonstrar, com esse
gesto, o respeito incondicional que tem pela
autoridade da Lei Fundamental da Republica.
Praticas de ativismo judicial, Senhor Presiden-
te, embora moderadamente desempenhadas
por esta Corte em momentos excepcionais,
tornam-se uma necessidade institucional,
quando os 6rgédos do Poder Publico se omi-
tem ou retardam, excessivamente, o cumpri-
mento de obrigacbes a que estdo sujeitos por
expressa determinacdo do préprio estatuto
constitucional, ainda mais se tiver presente
que o Poder Judiciario, tratando-se de com-
portamentos estatais ofensivos a Constitui-
¢do, ndo pode se reduzir a uma posicao de
pura passividade. Constitui funcdo do Poder
Judiciario preservar e fazer respeitar os va-
lores consagrados em nosso sistema juridi-
co, especialmente aqueles proclamados em
nossa Constituicdo, em ordem a viabilizar os
direitos reconhecidos aos cidadaos, tais como
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o direito de exigir que o Estado seja dirigido
por administradores integros, por legislado-
res probos e por juizes incorruptiveis, pois o
direito ao governo honesto traduz uma prer-
rogativa insuprimivel da cidadania.

Tendo-se por base que a democracia®
ndo se amplia apenas no contexto de
delegacdao de responsabilidade formal
do povo, numa sociedade aberta, ela se
desenvolve também por meio de formas
apuradas de media¢do do processo publi-
co e pluralista da politica e isso, através da
concretizacdo dos direitos fundamentais.

Salienta-se uma decisdo do Supremo Tri-
bunal Federal¥, que, preocupado com a
efetivacdo e concretizacdo dos Direitos
Fundamentais esclarece que:

O Poder Publico, quando se abstém de cum-
prir, total ou parcialmente,o dever de legislar,
imposto em cldusula constitucional, de cara-
ter mandatorio, infringe, com esse compor-
tamento negativo, a prépria integridade da
Lei Fundamental, estimulando, no ambito do
Estado, o preocupante fendmeno da erosao
da consciéncia constitucional. A inércia esta-
tal em adimplir as imposi¢cdes constitucionais
traduz inaceitavel gesto de desprezo pela au-
toridade da Constituicao e configura, por isso
mesmo, comportamento que deve ser evita-
do. E que nada se revela mais nocivo,perigoso
eilegitimo do que elaborar uma Constituicdo,
sem a vontade de fazé-la cumprir integral-
mente, ou, entdo, de apenas executa-la com
0 proposito subalterno de torna-la aplicével
somente nos pontos que se mostrarem ajus-
tados a conveniéncia e aos designios dos
governantes, em detrimento dos interesses
maiores dos cidadaos. (...) A inércia estatal em
adimplir as imposi¢des constitucionais traduz
inaceitavel gesto de desprezo pela autorida-
de da Constituicao e configura, por isso mes-
mo, comportamento que deve ser evitado. E
que nada se revela mais nocivo, perigoso e
ilegitimo do que elaborar uma Constituicéo,
sem a vontade de fazé-la cumprir integral-
mente, ou, entdo, de apenas executa-la com
0 proposito subalterno de torna-la aplicével
somente nos pontos que se mostrarem ajus-
tados a conveniéncia e aos designios dos
governantes, em detrimento dos interesses
maiores dos cidadéos.

46 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. Sociedade
aberta de intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a
interpretacéo pluralista e procedimental da Constituicao.
Tradugéo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio
Fabris, 1997. p. 42.

47 STF. ADI 1484. Relator: Ministro Celso de Mello. Tribunal
Pleno. Publicado em 28 de agosto de 2001.
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O Ministro Celso de Mello*®, em decisao
do Supremo Tribunal Federal, impugnan-
do Medida Proviséria que fixava um novo
valor do salario minimo, expde que, a in-
suficiéncia do valor correspondente ao
saldrio minimo, definido em importancia
que se revele incapaz de atender as ne-
cessidades vitais basicas do trabalhador
e dos membros de sua familia, configu-
ra um claro descumprimento, ainda que
parcial, da Constituicdo da Republica.
Pois o legislador, em tal hipdtese, longe
de atuar como sujeito concretizante do
postulado constitucional que garante a
classe trabalhadora um piso geral de re-
muneracdo digna, estara realizando, de
modo imperfeito, porque incompleto, o
programa social assumido pelo Estado na
ordem juridica, pontuando que a omissao
do Estado, que deixa de cumprir a impo-
sicdo ditada pelo texto constitucional,
qualifica-se como comportamento reves-
tido da maior gravidade politico-juridica.
Eis que, mediante inércia, o Poder Publico
desrespeita a Constituicdo, comprome-
tendo a eficacia da declaracdo constitu-
cional de direitos, impedindo assim, por
auséncia de medidas concretizadoras, a
propria aplicabilidade dos postulados e
principios da Carta Magna.

N&o deve o Supremo Tribunal Federal, por
temor de sugerir um ativismo, negar-se
de fazer efetivar os direitos fundamentais
basilares da Constituicdo Federal, quando
a lei se mostrar contrdria ao direito. Pois
o papel da Corte Suprema, entre outros,
€ o de reinterpretar os velhos dogmas®,
adaptando-os ao moderno Estado cons-
titucional, que sem deixar de ser liberal,
tornou-se igualmente social e democrati-
€O, Nndo apenas através da acdo do Poder
Legislativo, ou ainda, pelo intervencio-
nismo do Poder Executivo, mas também

48 STF. ADI 1442. Relator: Ministro Celso de Mello. Tribunal
Pleno. Publicado em 29 de abril de 2005.

49 COELHO, Inocéncio Martires. Ativismo judicial ou criagao
judicial do direito?. Palestra proferida no V Congresso
de Direito da FAETE, Ativismo judicidrio: um didlogo
com o Professor José de Albuquerque Rocha, realizado
em Teresina, Piaui, nos dias 12 a 14 de maio de 2010.
Disponivel em: http://www.osconstitucionalistas.com.br/
ativismo-judicial-ou-criacao-judicial-do-direito. ~ Acesso
em junho de 2011.
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pela atuacao politica das modernas Cor-
tes Constitucionais, que estao realmente
comprometidas com o desenvolvimento
da cidadania e a efetivacdo dos direitos
fundamentais.

O atual ativismo judicial da Suprema Cor-
te brasileira, ndo constitui uma extrava-
gancia dos Ministros, ao contrdrio, traduz
aindispensavel participacao do Judicidrio
na necessaria tarefa de construir o direi-
to juntamente com o Poder Legislativo,
antecipando a concretizacdo dos direitos
fundamentais do cidaddo e caminhando
com a nova visdo da sociedade. Inocéncio
Martires Coelho* explica que:

A criacédo judicial do direito, aplaudida por
uns e malsinada por outros, ndo constitui
ato solitario e, tampouco, espontaneo dos
juizes e tribunais, no exercicio da jurisdicao.
Pelo contrario, configura ato complexo e ins-
tigado de fora, que se produz no ambito de
um processo dialético, do qual participam
multiplos atores, embora, no conjunto, tenha
maior relevo a figura do julgador porque a ele
compete dar a palavra final, que pbée termo
ao conflito de interpretagées em que consiste
a realizacéo judicial do direito. se tivermos
presente que o exercicio da jurisdicao desen-
volve-se no &mbito de um modelo discursivo
regrado - cujas normas enlacam e integram,
compulsoriamente, os sujeitos, condutas, fa-
ses e atos processuais —, aquilo que rotulamos
de criacao judicial do direito, em verdade, nao
é obra exclusiva de juizes e tribunais, antes
configura a grand finale de uma peca dramati-
ca de extragao social, que é escrita pelo legis-
lador e encenada por multiplos personagens
- atores e figurantes -, aos quais chamamos,
indistintamente, de agentes da realizacao ju-
dicial do direito.

De acordo Luiz Flavio Gomes’':

O STF vem enfrentando nos ultimos tempos
temas ideologicamente muito polémicos.
Primeiro foi o reconhecimento juridico da
unidao homoafetiva. Depois veio a marcha da
maconha, como liberdade de expressao e de

50 COELHO, Inocéncio Martires. Ativismo judicial ou criagdo
judicial do direito? Palestra proferida no V Congresso
de Direito da FAETE, Ativismo judicidrio: um didlogo
com o Professor José de Albuquerque Rocha, realizado
em Teresina, Piaui, nos dias 12 a 14 de maio de 2010.
Disponivel em: http://www.osconstitucionalistas.com.br/
ativismo-judicial-ou-criacao-judicial-do-direito. ~ Acesso
em junho de 2011.

51 GOMES. Luiz Flavio. Unido homoafetiva, caso Battisti e
marcha da maconha. Disponivel em: http://www.juristas.
com.br/informacao/revista-juristas/uniao-homoafetiva-
caso-battisti-e-marcha-da-maconha/284/. Acesso em
junho de 2011.
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reunido e o caso Battisti (comunista que aca-
bou nao sendo extraditado). Em breve vem o
aborto anencefélico e assim por diante. Por
mais que a Justica brasileira possa ser critica-
da (em razdo da morosidade, sobretudo), nao
se pode negar o quanto nosso direito avan-
cou em razdo das decisdes corajosas do STF,
que se mostra progressista em temas onde
prospera um terrivel e anacrénico conserva-
dorismo. Todos os assuntos que afetam dire-
tamente ou afligem diariamente milhares de
cidadaos estdo exigindo posicionamento do
STF porque, em regra, estdo fora do ambito
do “legislavel; pelo menos de acordo com a
atual composicdo do Congresso Nacional,
onde é impossivel qualquer tipo de consenso
entre as antagonicas ideologias |& presentes.

O Supremo Tribunal Federal, no julga-
mento da Agdo Direta de Inconstitucio-
nalidade 4277, que versa sobre a unido
homoafetiva, defendendo um direito fun-
damental da minoria, decidiu pelo reco-
nhecimento da unido estavel para casais
do mesmo sexo, conforme voto proferido
pelo Ministro Celso de Mello>*

O desprestigio da Constituicao por inércia de
6rgaos meramente constituidos representa
um dos mais graves aspectos da patologia
constitucional, pois reflete inaceitavel des-
prezo, por parte das instituicbes governa-
mentais, da autoridade suprema da Lei Fun-
damental do Estado, que ndo tolera, porque
inadmissivel, o desrespeito, pela maioria, dos
direitos e interesses de grupos minoritarios.
Esse protagonismo do Poder Judiciario, forta-
lecido pelo monopdlio da ultima palavra de
que dispée o Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional, nada mais representa
sendo o resultado da expressiva ampliacao
das fungoes institucionais conferidas ao pré-
prio Judiciario pela vigente Constituicao, que
converteu os juizes e os Tribunais em arbitros
dos conflitos que se registram no dominio
social e na arena politica, considerado o rele-
vantissimo papel que se Ihes cometeu, nota-
damente a esta Suprema Corte, em tema de
jurisdicao constitucional. Dai a plena legitimi-
dade juridico-constitucional da decisdo que
o Supremo Tribunal Federal estd a proferir
neste julgamento, que representa verdadeiro
marco histérico no processo de afirmacéo e
de consolidacdo dos direitos da minoria ho-
mossexual em nosso Pais. Torna-se de vital
importancia reconhecer, Senhor Presidente,
que o Supremo Tribunal Federal - que é o
guardido da Constituicao, por expressa dele-
gacao do poder constituinte — ndo pode re-
nunciar ao exercicio desse encargo, pois, se
a Suprema Corte falhar no desempenho da

52 STF. ADI 4277 e ADPF 132. Voto do Ministro CELSO DE
MELLO. Informativo do STF 626.

Revista Académica Direitos Fundamentais

137



138

gravissima atribuicdo que |he foi outorgada,
a integridade do sistema politico, o amparo
das liberdades publicas (com a consequente
protecao dos direitos das minorias), a estabi-
lidade do ordenamento normativo do Estado,
a seguranca das relagdes juridicas e a legiti-
midade das instituicdes da Republica resta-
rao profundamente comprometidas. Concluo
0 meu voto, Senhor Presidente. E, ao fazé-lo,
julgo procedente a presente ag¢do constitu-
cional, para, com efeito vinculante, declarar
a obrigatoriedade do reconhecimento, como
entidade familiar, da unido entre pessoas do
mesmo sexo, desde que atendidos os mes-
mos requisitos exigidos para a constituicao
da unido estavel entre homem e mulher, além
de também reconhecer, com idéntica eficacia
vinculante, que os mesmos direitos e deveres
dos companheiros nas unides estaveis es-
tendem-se aos companheiros na unidao entre
pessoas do mesmo sexo.

Outro exemplo de decisdo que efetiva
os direitos fundamentais se mostrou no
julgamento da Arguicdo de descumpri-
mento de preceito fundamental (ADPF)
de acordo com o voto do Relator, Ministro
Celso de Mello®3:

A liberdade de expressédo & um dos mais im-
portantes direitos fundamentais do sistema
constitucional brasileiro. Ela representa um
pressuposto para o funcionamento da demo-
cracia, possibilitando o livre intercambio de
idéias e o controle social do exercicio do po-
der. De mais a mais, trata-se de direito essen-
cial ao livre desenvolvimento da personalida-
de humana, uma vez que, como ser social, o
homem sente a necessidade de se comunicar,
de exprimir seus pensamentos e sentimentos
e de tomar contato com os seus semelhantes.
Por isso, a liberdade de expressao protege si-
multaneamente os direitos daqueles que de-
sejam expor as suas opinides ou sentimentos
e os do publico em geral. Quando se proibe
uma manifestacdo qualquer, viola-se tanto a
liberdade dos que sao impedidos de exprimir
as suas ideias, como também os direitos dos
integrantes do publico, que sdo privados do
contato com pontos de vista que poderiam
ser importantes para que formassem livre-
mente as suas préprias opinides. No caso, a
interpretacao questionada do art. 287 do Co-
digo Penal viola gravemente tal direito, pois
permite que seja tratada como ilicito penal a
realizacdo de reunido publica, pacifica e sem
armas, devidamente comunicada as autorida-
des competentes, sé porque voltada a defesa
da legalizacdo das drogas. Evidentemente,
seria ilicita uma reunido em que as pessoas se
encontrassem para consumir drogas ilegais
ou para instigar terceiros a usa-las. Nao é este
53 STF. ADPF 187. Voto do Ministro CELSO DE MELLO.
Julgamento em 15 de junho de 2011.
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o caso de reunido voltada a critica da legisla-
cao penal e de politicas publicas em vigor, em
que se defenda a legalizacdo das drogas em
geral, ou de alguma substancia entorpecente
em particular. (...) Ante o quadro, julgo inteira-
mente procedente a arguicdo de descumpri-
mento de preceito fundamental, para conferir
interpretacdo conforme a Carta da Republica
ao artigo 287 do Decreto-Lei n° 2.848/40,
afastando a aplicagdo do dispositivo as ma-
nifestacdes publicas em favor da descrimi-
nalizacdo de substancias psicotrépicas, em
especial a denominada “marcha da maconha”

Faz-se mister salientar que, o Supremo
Tribunal Federal, através do ativismo ju-
dicial e diante da atual politica brasileira,
ao efetivar direitos fundamentais, esta
contribuindo para a realidade de uma
sociedade mais justa, democratica, livre
e solidaria, uma vez que, existem direitos
da minoria que devem ser respeitados e
que clamam por um papel mais ativo do
Judiciario, com a finalidade de promover
e concretizar os valores constitucionais
que fortalecem o Estado Democratico de
Direito.

CONCLUSAO

O ativismo judicial, por parte da Suprema
Corte, se mostra como uma necessidade
para a efetivacao dos direitos fundamen-
tais, principalmente nos casos de omissao
ou lacunas deixadas pelo Poder Legislati-
VO, pois, ndo basta que o Estado anuncie
o reconhecimento de um direito, mas sim
que esse direito venha a ser garantido e
concretizado.

Conclui-se, portanto, que o ativismo judi-
cial surgiu como forma de resolucéo para
os conflitos de interesses da sociedade,
diante de uma violacdo arbitraria, por
parte do legislador, dos direitos funda-
mentais garantidos pela Constituicdo Fe-
deral, e, desse modo, o Supremo Tribunal
Federal tem o dever de desempenhar seu
papel de guardido da Constituicdo e con-
tribuir para a real efetivacdo de um Estado
Democratico de Direito.
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