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RESUMO

A partir da década de 1990 o mundo experimentard a era da expanséo global do
Judiciario, fenbmeno este que sera vivenciado no Brasil a partir da promulgacéo da
Constituicdo Federal de 1988. O presente estudo pretende analisar brevemente o
fenbmeno no Brasil, considerando as caracteristicas do movimento
neoconstitucionalista, bem como, o papel centralizador do Supremo Tribunal Federal
na efetivacdo de direitos fundamentais, o que tem ocorrido a partir da omisséao
perpetrada pelos outros poderes. Pretende-se também analisar tal fendmeno
considerando o termo cunhado por Vieira, a Supremocracia, bem como, o papel
contramajoritario que tem sido efetuado pela Suprema Corte em contraposi¢cdo a
vontade das maiorias legislativas.
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SUMMARY

From the 1990s the world will experience the era of the global expansion of the
Judiciary, a phenomenon that will be experienced in Brazil after the promulgation of
the Federal Constitution of 1988. The present study intends to briefly analyze the
phenomenon in Brazil, considering the characteristics of the movement
neoconstitutionalist, as well as the central role of the Federal Supreme Court in the
realization of fundamental rights, which has occurred since the omission perpetrated
by the other powers. It is also intended to analyze this phenomenon considering the
term coined by Vieira, the Supremocracy, as well as, the countermajoritarian role that
has been effected by the Supreme Court in opposition to the will of the legislative
majorities.

KEYWORDS: Neo-constitutionalism, supremocracy, countermajority function.
INTRODUCAO

A partir da década de 1990, vive-se a era da expansao global do Judiciario no
Brasil. A expressdo cunhada na obra dos escritores americanos Neal C. Tate e
Vallinder Torbjorn esta relacionada ao ativismo judicial e na era contemporanea o
fenbmeno serd analisado por juristas, mas, também por cientistas politicos e
estudiosos das ciéncias sociais.

O movimento neoconstitucinalista ird contribuir para a centralidade do papel do
Poder Judiciario, especificamente no que se refere a atuacdo das cortes
constitucionais, no exercicio da chamada “jurisdicdo constitucional”; ja que as
constituicdes emergem como norma juridica central dotada de forca normativa aliada

ao principio da supremacia da constituicdo. O modelo norte americano de controle de
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constitucionalidade também vai colaborar no gigantismo das supremas cortes, tendo
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em vista o judicial review, ou seja, o controle de constitucionalidade das leis, modelo

proprio das constituicdes rigidas como a americana e a brasileira.

Aliado a esses fatores, o Supremo Tribunal Federal teré papel de destaque na
transicéo para o regime democratico, na medida em que possibilita a concretizacéo
de direitos fundamentais, quando o Legislativo ou Executivo ndo cumprem com tais
demandas da sociedade.

Esta pesquisa propde analisar o papel do exercicio da jurisdicéo constitucional
na efetivacdo de direitos fundamentais, bem como, o teor da expressao
“supremocracia” forjada por Vieira3, a qual se refere, em determinado aspecto, ao
crescimento da centralidade do Poder Judiciario em detrimento dos demais poderes.

A proposta tem por objetivo encarar tal fenbmeno como necessario, no que se
refere especificamente a concretizacéo de direitos fundamentais, os quais compdem
0 nucleo da dignidade da pessoa humana, um dos pilares sustentadores da Republica
brasileira.

Em paises, que estdo enfrentando processos de consolidagdo democrética
como o Brasil, o Judiciario tem assumido essa importante funcdo, qual seja: proteger
e priorizar direitos fundamentais, quando os outros poderes nao o fazem.

Perceber-se-a que este fenbmeno, intitulado por Vieira como supremocracia,
contribuiu para o fortalecimento do Estado de Direito e do préprio constitucionalismo,
mas, também tem sinalizado para a fragilidade do sistema representativo em atender

as demandas que |Ihe séo colocadas®.

2 NEOCONSTITUCIONALISMO E DIREITOS FUNDAMENTAIS
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O movimento neoconstitucionalista chega ao Brasil na década de 1980.

Movimento este que inspirado pelo constitucionalismo americano e aleméo
influenciaré o Direito Constitucional brasileiro.

O Neoconstitucionalismo provocara uma ‘“virada interpretativa” no Direito
Constitucional e na interpretacdo das constituicbes, colocando-as no lugar de
merecimento, ou seja, no centro do ordenamento juridico, consagrando ainda o
Principio da Supremacia da Constituicao.

A Constituicdo Federal de 1988 é rigida, e dessa rigidez emana o principio da
supremacia da constituicdo, na medida em que a Constituicdo € considerada como
fundamento de validade de todas as leis infraconstitucionais, sendo que, como norma
juridica mais importante, encontra-se no topo do ordenamento juridico. De tal rigidez
e supremacia conclui-se que toda norma contraria ao pacto republicano de 1988
devera ser extirpada do nosso conjunto de leis e demais atos normativos

infraconstitucionais.

A supremacia da Constituicdo é um dos pilares do modelo constitucional
contemporéneo, que se tornou dominante em relacdo ao modelo de
supremacia do Parlamento, residualmente praticado em alguns Estados
democréticos, como o Reino Unido e Nova Zelandia. Note-se que o principio
ndo tem um contetddo material proprio; ele apenas impde a primazia da norma
constitucional, qualquer que seja ela. 5

Mas, antes do Neoconstitucionalismo, o constitucionalismo moderno esta no

cerne dessa transformacao e:

.. em termos juridicos, reporta-se a um sistema normativo, enfeixado na
Constituicdo, e que se encontra acima dos detentores do poder;
sociologicamente, representa um movimento social que da sustentacdo a
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limitacAo do poder, inviabilizando que o0s governantes possam fazer
prevalecer seus interesses e regras na condugdo do Estado”.S.

O constitucionalismo é definido por Canotilho como “a ideologia que ergue o
principio do governo limitado, indispensavel a garantia dos direitos, em dimenséo
estruturante da organizacao politico-social de uma comunidade”. ’

Inicialmente o constitucionalismo do século XVII foi marcado pela luta pela
limitacéo do poder e pela supremacia da lei.

E, dois séo os marcos histéricos e formais do constitucionalismo moderno: a
Constituicdo norte-americana de 1787 e a francesa de 1791 (que teve como
predmbulo a declaracao universal dos direitos do homem e do cidaddo de 1789).
Nesse momento inicial destaca-se a concepc¢ao do constitucionalismo liberal, marcado
pelo liberalismo classico, com o0 destaque para 0s seguintes valores, ligados
essencialmente a liberdades individuais, também chamadas de liberdades negativas:
individualismo, absenteismo estatal, valorizacdo da propriedade privada e protecéo
do individuo.

Esse viés influenciou significativamente as Constituicdes brasileiras de 1824 e
1891.

J4, o constitucionalismo moderno surge no fim da Primeira Guerra Mundial e
caracteriza-se por um movimento de consagracao dos direitos sociais, os chamados
direitos fundamentais de segunda geracéo, que implicam numa atividade proativa dos
poderes publicos.

No que se refere aos direitos de segunda geracdo (ou dimensao), as
Constituicbes do México de 1917 e a de Weimar de 1919, influenciaram

profundamente, a Constituicdo brasileira de 1934 (Estado Social de Direito).

PdginalO

6 CARVALHO, Kildare. Teoria do Estado e da Constituicdo. Direito Constitucional Positivo. 112
edicdo — Editora Del Rey. Belo Horizonte, 2005, p. 165.

7 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 42 ed. Coimbra:
Portugal. Livraria Almedina, 2000, p. 51.
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Se o Constitucionalismo preocupou-se em limitar o poder estatal, numa luta

travada contra o movimento absolutista e, além disso, elaborou constituicbes com a
finalidade de organizar o Estado Moderno, o foco do Neoconstitucionalismo é fazer
cumprir a “forca normativa da Constituicdo”, o que implicara na efetivagcdo dos
chamados direitos fundamentais.

O Neoconstitucionalismo do século XXI surge como uma nova perspectiva em
relacdo ao constitucionalismo, ou, segundo alguns, constitucionalismo pés-moderno,
ou, ainda, pos-positivismo.

Pretende-se, neste novo viés, ndo mais apenas atrelar o constitucionalismo a
ideia de limitagdo do poder estatal, mas, acima de tudo, buscar a eficacia da
Constituicdo, devendo assim deixar-se de lado possiveis retéricas, passando-se a
busca pela efetividade e concretizacado dos direitos fundamentais.

Diante de tais premissas, a Constituicao além de ser o centro do sistema, irradia
toda a sua forca normativa em relacao aos demais poderes instituidos e mesmo aos
particulares, e ira influenciar outros ramos do direito, com vistas a garantia de
condicbes dignas minimas ao individuo e concretizacdo dos valores
constitucionalizados.

O principio da dignidade da pessoa humana exerce papel basilar na construcéo
do movimento neoconstitucionalista, que além de possuir viés juridico, provoca na
nova interpretacdo da norma juridica constitucional a adicdo de grande carga
axioldgica.

A carga valorativa da norma resultara na reaproximacao entre o Direito e a Etica,
o Direito e a Moral, o Direito e a concep¢éao de Justica.

Sendo a Constituicdo de 1988 bastante principiolégica e contendo varias normas

programéticas, tal carga axiolégica demandara mediacfes concretizadoras a serem
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O principal vetor de toda e qualquer interpretacdo sera a dignidade da pessoa

humana, ora considerado como valor, como principio, ora como norma-principio.
Dignidade da pessoa humana € valor fundamental, é principio juridico de status
constitucional e, segundo Barroso “como valor e como principio, a dignidade humana
funciona tanto como justificacdo moral quanto como fundamento normativo para os
direitos fundamentais. Na verdade, ela constitui parte do conteddo dos direitos
fundamentais”.®

A dignidade da pessoa humana surge entdo como um dos pilares do Estado
Constitucional de Direto do século XXI, que tem como objetivo precipuo a
concretizacao dos valores constitucionais e a garantia de condi¢fes dignas minimas
a todos os cidadaos.

Tais garantias implicam na concretizacdo de direitos fundamentais, direitos
humanos que estéo positivados na Constituicdo, e que podem ser individuais, sociais,
politicos e transindividuais.

E, principalmente os direitos sociais, como direitos humanos que sdo, ou seja,
inerentes a natureza humana demandaréo do Poder Publico, prestacdes positivas nas
areas de educacao, moradia, saude, transporte, previdéncia etc; tais prestacdes, as
vezes, nao serado supridas pelo Legislativo ou pelo Executivo, implicando assim numa

resposta a ser dada também pelo Poder Judiciario.
3 JURISDI(;AO CONSTITUCIONAL E SUPREMOCRACIA

Esse novo Constitucionalismo, que tem como uma de suas premissas a

efetivacdo dos direitos fundamentais dos individuos e grupos ir4 provocar o0
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redimensionamento da atividade estatal, ndo somente no que se refere a questédo da

limitacdo do poder, mas também no que diz respeito a divisdo das suas fungoes.

Especificamente no Brasil, Executivo, Legislativo e Judiciério terdo seus papéis
redefinidos e alguns fatores influenciardo nesta nova organizacéo do poder. E neste
sentido que a expansdo do Judiciario esta diretamente ligada ao (neo)
constitucionalismo, ja que tal movimento ira demandar dos poderes constituidos um
conjunto de agdes positivas e concretizadoras dos direitos fundamentais de individuos
€ grupos sociais.

Neste sentido, o Judiciario, impulsionado por certos fatores e, entre eles, por
uma Constituicdo extremamente analitica e abrangente, e, com uma linguagem aberta
assumird papel de destague, e o conceito de Jurisdicdo Constitucional ganhara
importancia. Assim, a expressao “jurisdicao constitucional” surge para “designar a
interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo por 6rgéos judiciais”.?

A interpretag&o constitucional ganha ainda em evidéncia considerando-se que
a Constituicdo de 1988 esta repleta de conceitos juridicos indeterminados contém
linguagem fluida, esta em posi¢cdo hierarquicamente superior as demais normas
juridicas e possuem carater politico.

No Brasil, a jurisdi¢ao constitucional abrange a aplicacéo direta da Constituicéo
pelos juizes e tribunais, o controle de constitucionalidade das leis e atos normativos
do Poder Pdublico, e, ainda, a interpretacdo de todo o ordenamento juridico
infraconstitucional, conforme a Constituicao.

A ascensao institucional do Judiciario, em especial dos Tribunais
Constitucionais, no exercicio dessa jurisdicdo constitucional, tem servido, nos paises
em processo de consolidacdo democratica (democracias recentes como a do Brasil),

como instrumento de efetivacdo de direitos fundamentais. H4 de se lembrar que este
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9 BARROSO, Luiz Robert. Jurisdicdo Constitucional: a ténue fronteira entre o direito e a politica.
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nao € e nao deve ser 0 Unico meio de concretizacao de tais direitos, mas € isso que a

experiéncia democratica brasileira tem demonstrado, dada a centralidade da Corte
Constitucional no cenario atual.

C. Neal Tate, referenciado por Streck cita as condicbes que proporcionaram
essa expansao do Judiciario, e entre elas, menciona a inefetividade do Executivo e

Legislativo:

a) ruptura da ideia (simples) de democracia como "vontade da maioria”
(democracy as majority rule and popular responsability), ampliando o papel
do Judiciario como um poder contramajoritario; b) separacdo dos poderes,
gue, mesmo nao sendo uma causa da judicializacdo da politica, facilitou-a; c)
a (falta de) implementagdo de politicas publicas; d) o interesse de certos
grupos em utilizar as Cortes muitas vezes para expandir o rol de “direitos” e
incluir interesses que ndo estavam vinculados diretamente & Constituicao; e)
o controle de constitucionalidade (constitucional review) tem ampla ligacdo
entre o sistema politico nacional e a judicializacéo, ja que muitas vezes,
acabou sendo utilizado pela oposicdo parlamentar para barrar as iniciativas
do governo; f) a inefetividade das “instituicbes majoritarias® (majoritarian
institutions), ndo somente do Legislativo, mas também do Executivo, que ndo
conduz de forma satisfatéria a Administracéo, principalmente no que tange a
implementacdo de politicas publicas; g) por fim, a delegacdo de poderes
pelas proprias “instituicbes majoritarias” para ndo gerar controvérsias
politicas para o congressista (ou administrador): por exemplo, em vez de
definir lei que proibe (ou permita) o aborto, o legislador coloca nas méos do
juiz essa decisdo, ndo entrando em conflito, nem polémica com os seus
eleitores — e, principalmente com seus opositores.1°

A reflexdo acerca da expanséao do Judiciario e consequentemente da jurisdi¢cao
constitucional € polémica e tem sido abordada por varios estudiosos (alguns aqui
referenciados), nunca se falou tanto no assunto, as decisdes do Supremo Tribunal
Federal estdo quase que diariamente nos meios de comunicacao e passaram a fazer
parte da conversa cotidiana dos brasileiros.

O cerne da questdo é tentar responder a seguinte pergunta: esta funcao

expansionista do Judiciario € positiva ou negativa para a consolidacao da democracia

Paginal4d

10 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢gdo Constitucional — 52 ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2018, pag.2.
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brasileira? E ainda: quais sao os limites de atuacao da jurisdi¢cao constitucional? Deve-

se admitir este viés expansionista especialmente no que se refere a concretizacéo de
direitos fundamentais?

A historia brasileira tem demonstrado que esse posicionamento € necessario a
concretizacdo de tais direitos, pois o deslocamento da autoridade do sistema
representativo para o Judiciario tem sido causado, sobretudo pela ineficiéncia do
Estado em atender as demandas de direitos de direitos fundamentais. Mas nédo se
trata somente disto.

Os direitos fundamentais integram o conteudo da dignidade humana e,
portanto, sendo a dignidade da pessoa humana, um dois pilares sobre os quais se
assenta a Republica Federativa do Brasil, nos dizeres do Artigo 1° da Constituicdo
Cidada de 1988, a missao de todos os poderes constituidos deve ser sim a de priorizar
a concretizacdo de tais direitos.

No estudo desse fenbmeno que envolve a analise do papel do Judiciario no
Estado Democrético de Direito, e também os limites da jurisdicdo constitucional, a
palavra supremocracia foi forjada por Vieiral* com a finalidade de abranger dois
aspectos: primeiramente, a possibilidade de o Supremo impor sua autoridade as
demais instancia judiciarias (tendo este viés ganhado forca apds a criacdo das
sumulas vinculantes), e, num segundo momento, refere-se a expansao da autoridade

do Supremo em detrimento dos demais poderes, como centro do sistema.?

Foi apenas com a Constituicdo de 1988 que o Supremo deslocou-se para o
centro de nosso arranjo politico. Esta posi¢do institucional vem sendo
paulatinamente ocupada de forma substantiva, em face a enorme tarefa de
guardar tdo extensa constituicdo. A ampliacdo dos instrumentos ofertados
para a jurisdi¢c@o constitucional tem levado o Supremo néo apenas a exercer
uma espécie de poder moderador, mas também de responsavel por emitir a
Ultima palavra sobre inimeras questdes de natureza substantiva, ora
validando e legitimando uma decisdo dos 6rgdos representativos, outras

Paginal5

11 O assunto € tratado por Vieira em artigo intitulado Supremocracia.
2 VIEIRA, Oscar Vilhena. Revista Direito GV, Sao Paulo. Jul-Dez. 2008, p. 441-464.
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vezes substituindo as escolhas majoritarias. Se esta € uma atribuicdo comum
a outros tribunais constitucionais ao redor do mundo, a distingcdo do Supremo
€ de escala e de natureza. Escala pela quantidade de temas que, no Brasil,
tém natureza constitucional e sdo reconhecidas pela doutrina como passiveis
de judicializacéo; de natureza, pelo fato de nao haver qualquer obstaculo para
gue o Supremo aprecie atos do poder constituinte reformador. Neste sentido,
a Suprema Corte indiana talvez seja a Unica que partilhe o status
supremocrético do Tribunal brasileiro, muito embora tenha deixado para tras
uma posicao mais ativista.!®

A Constituicdo Federal de 1988 foi determinante para a contribuicdo da
chamada Supremocracia, uma vez que se trata de uma Constituicdo, que com medo
do legislador acabou abarcando temas ndo propriamente constitucionais, provocando
a chamada “constitucionalizagao do direito”; ora, se tudo, ou quase tudo, passa entéo
a ser matéria constitucional, sendo, portanto a Corte Suprema instada a proferir a
Ultima palavra sobre tais temas, consequentemente sua atividade aumentaré
exponencialmente.

A Constituicdo ainda atribuiu ao Supremo a funcdo de guardido de seu
conteldo, e lembremo-nos que a Corte Suprema brasileira, além de exercer a funcao
de Tribunal Constitucional, ainda serve como tribunal de apelacdo ou ultima instancia
judicial, revisando centenas de milhares de casos resolvidos pelos tribunais inferiores
todos os anos'4, sem contar a funcdo de foro privilegiado, cabendo-lhe julgar
criminalmente as autoridades dos altos escalbes do governo.

Com esta analise, alias, demasiadamente sucinta, percebe-se que a missao
atribuida ao Supremo €, no minimo, desafiadora, tem sido dificil pensar na atualidade
numa matéria que ndo demande a posi¢do do Supremo.

Aliada a esta realidade juridica, que conferiu ao Supremo papel central na
construcdo da democracia brasileira a partir da Constituicdo de 1988, é do cerne do

(neo) constitucionalismo a protecao e concretizacao de direitos fundamentais, e, nesta
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14 VIEIRA, Oscar Vilhena. Revista Direito GV, Sao Paulo. Jul-Dez. 2008, p. 441-464, p.449.
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perspectiva o Supremo Tribunal Federal ndo podera ignorar sua participacao neste

processo.

N&o se pretende aqui esgotar o tema, mas, ao contrario, instigar a pesquisa,
afinal, havera aqueles que mencionardo, com certa razado que o elastecimento da
jurisdicdo constitucional também causa inseguranca juridica, pois como afirma Grau
“0 fato é que néo se interpreta a norma: a norma é o resultado da interpretacdo” 1°.

Os estudiosos do assunto também ter&o a tarefa de trazer a tona “o fator Julia
Roberts”.16 Cabe a doutrina dizer quando o Supremo erra.

E certo que néo cabera & Corte Suprema construir novos textos, se o fizer ai
sim estaremos nas palavras de Streck diante de uma “jurisdicio-cracia” *’.

N&o se pode conceber a existéncia do Estado de Direito e nem de democracia
sem a protecdo de direitos fundamentais, mas, ndo se pode pensar também que o
Judiciario devera responder sobre todas as questdes importantes da sociedade. Esta
tensdo entre democracia, jurisdicdo constitucional, direitos fundamentais e soberania
popular tem sido importante para a construcdo e consolidacdo do préprio Estado
Democratico de Direito. Quanto a Corte Suprema, talvez a sua mais tormentosa tarefa

seja a de conciliar democracia e a protecéo dos direitos fundamentais.

15 GRAU, Eros Roberto. Por que Tenho Medo dos Juizes: a interpretacdo/aplicacdo do direito e
os principios. 92 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 18.

16 Lénio Luiz Streck em sua obra “Compreender Direito — nas brechas da lei”, vol. lll cria a expressao
para fazer referéncia ao filme Dossié Pelicano, quando num dado momento a atriz contesta seu
professor e afirma que a Suprema Corte Americana errou quando considerou constitucional a
criminalizacéo da sodomia.

17 STRECK, Lénio Luiz. Compreender Direito: Nas brechas da lei, volume Ill. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 63.
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4 SUPREMOCRACIA E FUNCAO CONTRAMAJORITARIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA EFETIVACAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Em 1997, Arantes'® alertava sobre uma lacuna existente em pesquisas na area
de ciéncia politica, qual sejam estudos sobre o papel institucional do Supremo Tribunal
Federal. Tais estudos teriam o condao de auxiliarem no entendimento dos limites dos
papéis de nossa Corte Suprema; materiais relacionados a analise de suas decisdes
existem em grande quantidade, mas, ha de se ressaltar que as decisdes de uma Corte
Suprema contém carater juridico, evidentemente, mas ndo somente tal aspecto deve
ser considerado, mas também os efeitos politicos, sociais e econémicos de suas
decisdes.

Diferentes abordagens nado faltariam para estimular tal estudo, desde a
pesquisa sobre a histéria do STF e o papel que vem desempenhando desde sua
criacdo e o tratamento juridico atribuido pelas ConstituicGes e até mesmo uma analise
de Direito Comparado considerando as cortes supremas de outros paises; mas, nos
interessa refletir aqui sobre o papel do Judiciario na efetivacdo de direitos
fundamentais.

Como ja referido no item anterior, ndo ha como ignorar o papel central assumido
pelo Judiciario a partir da Constituicdo Federal de 1998, inclusive no que se refere a
sua participacdo no processo de estabilidade democratica e efetivacdo de direitos
fundamentais; adiciona-se a isso 0 processo de controle de constitucionalidade das

leis produzidas pelo Poder Legislativo, pois “dentre um ordenamento juridico ideal,
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todos os textos legais inferiores e atos normativos dos diversos poderes devem

concordancia e obediéncia a Constituigdo” 1°.

Em épocas de Neoconstitucionalismo e expanséo do papel do Poder Judiciario
a jurisdicdo constitucional reverbera por todo o ordenamento juridico e além, na
medida em que o Tribunal Constitucional é provocado para manifestar-se também
sobre questdes politicas e sociais.

Nesta perspectiva, é imperioso reconhecer que as cortes constitucionais
também exercem um papel de representacdo politica, mas, de outra banda,
guestiona-se a legitimidade democrética da funcéo judicial tendo em vista que o Poder
Judiciario é dotado de caracteristicas diferentes dos outros poderes, jA que seus
membros ndo sdo investidos nos cargos por critérios eletivos e processos majoritarios.

Assim, nesse sentido questiona-se a legitimidade democratica deste papel do
Supremo Tribunal Federal chamado de contramajoritario, na medida em que
“sobrepGe sua razéo a dos tradicionais representantes da politica majoritaria”. %°

E, aliado a este primeiro papel, existe um segundo que o complementa: um
papel representativo por ocasido do atendimento pela Corte Constitucional de
demandas sociais e anseios que ndo foram atendidos pelo Congresso Nacional.

A legitimidade politica ndo decorre apenas da representacéo por via eleitoral,
que autoriza os parlamentos a tomarem decisées em nome do povo. Ao lado
do conceito de eleicdes e do principio majoritario, a ideia de democracia
deliberativa ndo so comporta como exige um outro componente: uma
representacdo argumentativa ou discursiva. O  constitucionalismo
democrético se funda na institucionalizacdo da razdo e da corre¢cdo moral.
Isso significa que uma decisdo da corte suprema, para ser
inquestionavelmente legitima, devera ser capaz de demonstrar: (i) a

racionalidade e a justica do seu argumento, bem como (i) que ela
corresponde a uma demanda social objetivamente demonstravel 21 .
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20 BARROSO, Luis Roberto Barroso. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 62 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2017, p. 480.

2! |dem.

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU




Regti VIiIL ST

DIREITO
FAE

s

Portanto, este papel contramajoritario é legitimado na medida em que

demandas relacionadas aos direitos fundamentais sdo atendidas em situagbes de
retracdo do Poder Legislativo.

Para os que criticam essa posi¢ao proativa do Judiciario, convém ressaltar que
este tipo de acéo diferencia-se do chamado ativismo judicial, expressao utilizada nos
Estados Unidos, inicialmente numa conotagdo negativa e para manifestar a linha
conservadora da época, num levante oposicionista a atuacdo da Suprema Corte
americana durante o periodo em que foi capitaneada por Earl Warren, entre 1954 e
1969. Foi necessario certo tempo para que a critica ideoldgica fosse depurada, para
atrelar o ativismo judicial a uma visédo progressista, significando a participacdo mais
ampla e intensa do Judiciario na efetivacao de valores constitucionais.

A realidade social brasileira e o funcionamento da engrenagem democratica
fizeram ampliar a jurisdi¢cdo constitucional para atender as demandas ndo cumpridas
pelo Poder Legislativo e por um Poder Executivo com baixa legitimidade e que
também deixa a desejar no que se refere a execucdo de politicas publicas. J&, o
ativismo judicial “é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de

interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance” %2.

No Brasil, h& diversos precedentes de postura ativista do STF, manifestada
por diferentes linhas de deciséo. Dentre elas se incluem: a) a aplicagdo direta
da Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas em seu texto
e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario, como se
passou em casos como o0 da imposi¢do de fidelidade partidaria e o da
vedacdo do nepotismo; b) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que
os de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo, de que sao exemplos as
decisdes referentes a verticalizacdo das coligacdes partidarias e clausulas de
barreira; c) a imposicdo de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico,
tanto em caso de inercia do legislador — como no precedente sobre greve no
servigo publico ou sobre criagcdo de municipio — como no de politicas publicas
insuficientes, de que tem sido exemplo as decisdes sobre direito a saude.
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Todas essas funcdes distanciam juizes e tribunais de sua funcéo tipica de
aplicacdo do direito vigente e os aproximam de uma funcdo que mais se
assemelha a de criacdo do préprio direito.23

N&o faltam criticas a esse posicionamento expansionista do Judiciario, o
desafio com certeza serd encontrar pontos de equilibrio e moderacédo. Essa forga
contramajoritaria representada por esta proatividade impulsionada inclusive pelo
modelo de controle de constitucionalidade praticado no Brasil justifica-se, sobretudo
na protecdo dos direitos fundamentais.

Essa sistemética se torna aceitavel principalmente ao considerar-se que o
Brasil ainda esta inserido num processo de construcao e consolidagdo democrética,
esta realidade implica no amadurecimento das instituicbes democraticas e essa inter-
relacdo entre os poderes e seus exatos limites ainda esta em curso.

Nesta realidade, h4 um importante papel a ser desempenhado pelo Supremo
Tribunal Federal, e, segundo Barroso:

pois é este o grande papel de um tribunal constitucional, do Supremo Tribunal
Federal, no caso brasileiro: proteger e promover os direitos fundamentais,
bem como, resguardar as regras do jogo democrético. Eventual atuagéo
contramajoritaria do Judiciario em defesa dos elementos essenciais da
Constituicdo se daré a favor e ndo contra a democracia.?*

Portanto, a par das criticas realizadas, a funcéo contramajoritaria exercida pela
Corte Constitucional é legitima, na medida em que promove e realiza direitos
fundamentais. A supremocracia, portanto, ndo se trata de fendmeno negativo, ao
contrario, €, no momento, necessaria. O titular do direito fundamental ndo pode ser
destituido de tal protecdo em virtude da inércia ou insuficiéncia de atuacdo dos

poderes do Estado; porém, quando ndo estejam em jogo os direitos fundamentais e
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os procedimentos democraticos, juizes e tribunais deverdo acatar as escolhas

realizadas pelo legislador, que, afinal, foi majoritariamente escolhido pelo povo.
O inverso, entdo é verdadeiro, na medida em que uma vez tolhido o cidadao
em seus direitos fundamentais, devera o Poder Judiciario suprir e atuar na inércia e

insuficiéncia dos demais poderes.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O movimento intitulado Neoconstitucionalismo foi determinante para que as
constituicbes modernas fossem alcadas ao seu lugar de merecimento, qual seja, 0
topo, numa ordem hierarquizada de normas, servindo assim, de fundamento de
validade em relacdo as normas infraconstitucionais e atos normativos produzidos
pelos outros poderes.

O mesmo movimento de supremacia constitucional e forca normativa das
constituicbes tem como uma de suas facetas a efetivacdo dos chamados direitos
fundamentais, e aqui, principalmente registre-se os direitos sociais, 0s quais implicam
numa prestacdo positiva do Poder Publico, sendo que uma vez nao concretizado
implicar4 em desrespeito a dignidade da pessoa humana.

Justifica-se assim, uma atuacdo proeminente da Corte Suprema. Direitos
sociais sdo direitos humanos de segunda geracdo e que numa visdo de
complementaridade e interdependéncia ndo podem ser descumpridos por nenhum
dos trés poderes. Ao contrario, todos os poderes devem priorizar sua efetividade.

Compreender tal fendmeno implica em atribuir as cortes constitucionais um

papel de destaque, no sentido de atuar proativamente para que acbes sejam
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E absolutamente normal que essa engrenagem democratica se movimente e

se relacione, ora com atuacdo de um determinado poder, ora, por outro, e iSSoO nao
implica necessariamente em ativismo judicial e sim, na expansao da jurisdicao
constitucional com vistas a concretizacao de direitos fundamentais.

A prépria Constituicdo representa uma decisao politica, que além de organizar
o Estado e seus poderes tém a responsabilidade de transformar essa realidade
politica em mecanismos aptos a atender os anseios da populacéo, sendo os direitos
e garantias nela previstos, os instrumentos juridicos aptos a fazé-lo.

A funcdo contramajoritaria na verdade é também majoritaria, desde que tais
engrenagens funcionem de forma equilibrada e desde que considere a
fundamentalidade do direito pleiteado. Fora disso, do carater fundamental do direito
pleiteado, juizes e tribunais deveréo respeitar as escolhas do legislador.

N&o se pode olvidar que ao Judiciario cabe o exercicio de fun¢cdes técnicas,
que envolve o dominio de conhecimento técnico especializado e cujo acesso nédo é
pela via eletiva e sim por concurso publico. Lembre-se que os limites de atuacdo de
cada poder estdo delimitados na Constituicdo, mas o Neoconstitucionalismo parece
ter provocado um novo arranjo institucional.

Portanto, a supremocracia, ou “governo do supremo”, significado extraido por
meio da etimologia da palavra forjada por Vieira, ndo nos parece negativo ou
prejudicial, na medida em que, paises que estdo enfrentando processos de
consolidacdo democratica a Corte Suprema teréa sim papel de destaque, quando entao
sera convocada a priorizar e concretizar direitos quando os outros poderes nao
conseguem fazé-lo de modo satisfatorio.

Esta afirmacéo s6 é possivel em virtude do principio (norma) da dignidade da

pessoa humana, que é parte integrante dos direitos fundamentais, e que implica na
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sua propria existéncia, que ndo podem deixar de serem atendidas quando uma das

engrenagens do poder n&o funciona a contento.
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