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RESUMO

Dada a relevancia do movimento de redemocratizacdo do Brasil, especialmente apos a
promulgacdo da carta magna em 1988, assim como, a valorizagdo dos direitos humanos e a
consequente elevacdo da dignidade da pessoa humana ao cerne do texto constitucional, o
presente trabalho tem como objetivo apresentar alguns aspectos do repensar da interpretacao
constitucional. Tal andlise passa pela teoria do Direito Constitucional denominada
(neo)constitucionalismo, justamente em razdo da constitucionalizacdo, do aumento da
demanda por justica e da ascenséo institucional do Judiciario. Além disso, busca avaliar 0s
conceitos e respectivas influéncias da judicializacdo da politica e do ativismo judicial na nova
abordagem interpretativa e decisoria utilizada pelo Poder Judiciario.
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ABSTRACT

Given the importance of the movement of re-democratization of Brazil, especially
after the promulgation of the Magna Carta in 1988, as well as the fortification of human rights
and the sequent elevation of human dignity to the core of the constitutional text, this paper

aims to present some aspects of rethink the constitutional interpretation. Such analysis
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salde, direito médico e Cooperativas Médicas, mestranda em Direitos Fundamentais e Democracia pelas
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Constituicdo do Mestrado em Direito da UNIBRASIL.



involves the theory of constitutional law called (neo) constitutionalism, precisely because of
constitutionalization, the increased demand for justice and the institutional rise of the
Judiciary. Moreover, attempts to evaluate the concepts and respectives influences of the
judicialization of politics and judicial activism in the new interpretative and operative
approach used by the Judiciary.

Key-words: constitutional interpretation, judicialization of politics, judicial activism.

INTRODUCAO

O pobs-guerra foi 0 momento dos paises repensarem suas constituicdes em busca de
uma visdo mais humanitéria, j& que o Holocausto mostrou todo arbitrio do homem sobre o
homem. No Brasil, o periodo ditatorial também gerou desrespeito a direitos de toda soma,
especialmente, no tocante a liberdades.

A Constituicdo Federal de 1988 foi um grande marco, pois além de contribuir para a
redemocratizacdo do pais, assegurou direitos e garantias individuais inexistentes e suscitou
transformacdes formais que importaram na noc¢éo de uma nova ideia de Direito, possibilitando
a concepcao do Estado Democratico de Direito.

Apesar de todas as mudangas transcorridas na sociedade e principalmente percalgos
ocasionados tanto na esfera do Executivo (impeachment de um Presidente), Legislativo
(dendncias de corrupcdo) e Judiciario (reforma), o texto constitucional garantiu a ordem.

Foi neste contexto conturbado que surgiu e neoconstitucionalismo, identificando um
conjunto de transformacdes no Estado e no Direito Constitucional, em especial com relacdo a
expansao do Poder Judiciério e a novas formas de interpretacdo da Constituicao.

Esta nova visdo acerca do constitucionalismo acabou por irradiar no sistema juridico
os valores constitucionais e, por conseguinte, contribuiu na expansdo da jurisdicdo
constitucional. O presente artigo visa contribuir no repensar da interpretacdo constitucional a
partir do neocontitucionalismo, assim como, verificar os fatores que podem contribuir para a

judicializagdo politica e o ativismo judicial no Brasil.



CONSTITUCIONALISMO

O término da Il Guerra Mundial foi o inicio de mudancas importantes para a
sociedade?, em especial, em decorréncia do “desencantamento” em torno do positivismo
ideoldgico utilizado indevidamente por Hitler no Holocausto. A busca pela valoriza¢do dos

direitos humanos tornou-se imprescindivel, vez que:

Percebeu-se que, se ndo houver na atividade juridica um forte contetdo humanitério,
o direito pode servir para justificar a barbéarie praticada em nome da lei. A mesma
tinta utilizada para escrever uma Declaragdo de Direitos pode ser utilizada para
escrever as leis do nazismo. ... o legislador, mesmo representando uma suposta
vontade da maioria, pode ser tdo opressor quanto o pior dos tiranos.
(MARMELSTEIN, 2011, p. 11).

A partir dai, a ordem juridico-constitucional de varios paises passou a ser centrada na
dignidade da pessoa humana®, com surgimento de uma teoria dos direitos fundamentais
baseada em: “(a) critica ao legalismo e¢ ao formalismo juridico; (b) defesa da positivagao
constitucional dos valores éticos; (c) crenca na forca normativa da Constituicdo [...]; (d)
compromisso com os valores constitucionais”. (MARMELSTEIN, 2011, p. 13).

No Brasil, decorrente em parte do proprio movimento em busca da redemocratizacao
do pais* e principalmente pela crise social, tais mudancas foram mais visiveis a partir da
década de 80 e acabaram por influenciar na formagdo de uma constituicdo cidada®. Iniciada no
compromisso de campanha de Tancredo Neves (eleito em 15/01/1985) com um ano e seis
meses de trabalho, “culminando um processo constituinte exaustivo e desgastante, muitas
vezes subjugado pela politica ordinaria” (BARROSO, 2009b, p. 35), foi aprovada aos cinco

de outubro de 1988 a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

2“0 fim da Segunda Guerra Mundial apresentou 2 humanidade um prato de dificil digestdo: a banalidade do
mal, produzindo efeitos variados nas diferentes areas do conhecimento humano. No direito em geral e, no
constitucional em particular, esses eventos representaram o apice do processo de supera¢do do positivismo
juridico, que havia se tornado dominante nas primeiras décadas do século, e um retorno a idéia [sic] de valores.
Voltou-se a reconhecer, humildemente, que o direito ndo surge no mundo por si s6, mas relaciona-se de forma
indissociavel com valores que lhe sdo prévios, ideais de justi¢a e de humanidade que se colhem na consciéncia
humana e na experiéncia civilizatoria dos povos.” (BARCELLQOS, 2002, p. 23-24).

3 Sobre o assunto ver também: BARBOZA, E. M. Q. Stare decisis, integridade e seguranca juridica:
reflexdes criticas a partir da aproximacao dos sistemas de common law e civil law. (BARBOZA, 2011).

4 Os anos que precederam a promulgacdo da Constituicdo Brasileira de 1988 foram tensos e turbulentos, vez
gue, apesar da promogdo da anistia e liberdade partidarias pelo novo presidente General Jodo Baptista
Figueiredo, as forcas ditatoriais ainda se manifestaram em atos de violéncia contra a redemocratizacdo.
(BARROSO, 2009b).

5 Em 27 de julho de 1988, Ulysses Guimardes proferiu discurso enquanto presidente da Assembleia
Constituinte, no qual afirmou “essa serd a Constitui¢do cidada. Porque recuperara como cidaddos milhdes de
brasileiros.” P. 12151. REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Diario Assembléia [sic] Nacional
Constituinte. Brasilia-DF: Centro Grafico do Senado Federal, ano Il, n. 282, 28 jul. 1988. Disponivel em:
<http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/282anc28jul1988.pdf#page=106>. Acesso em 15 jul. 2013.



Com ela houve uma superacdo da ideia de Estado com fim em si préprio, que o

Brasil vivenciou no seu periodo ditatorial, ou seja,

O Estado e todo o seu aparato, portanto, sdo meios para 0 bem-estar do homem e
ndo fins em si mesmos ou meios para outros fins. Este é, bem entendido, o valor
fundamental escolhido pelo constituinte originario, o centro do sistema, a decisdo
politica basica do Estado brasileiro. (BARCELLOS, 2002, p. 26).

A Constituicdo Federal (CF) de 88 representou um avango institucional e
sacramentou a transicdo de um Estado autoritario para o Estado Democréatico de Direito.
Relevante esclarecer que o fato néo significou apenas unir os conceitos de Direito de Estado e
Estado Democratico, mas sim a criacdo de um novo patamar, por isso a importancia do art. 1°
da carta magna, que proclama e funda o Estado Democratico de Direito quando afirma que a
Republica Federativa do Brasil se constitui desse Estado. Ademais, baseia-se na democracia

como valor fundante, pois:

A democracia que o Estado Democratico realiza ha de ser um processo de
convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, 1), em que o poder
emana do povo, e deve ser exercido em proveito do povo, diretamente ou por
representantes eleitos (art. 1°, paragrafo (nico); participativa, porque envolve a
participacdo crescente do povo no processo decisério e na formagdo dos atos de
governo; pluralista, porque respeita a pluralidade de idéias, culturas e etnias e
pressupfe assim o didlogo entre opiniGes e pensamentos divergentes e a
possibilidade de convivéncia de formas de organizagdo e interesses diferentes da
sociedade; ha de ser um processo de liberacdo da pessoa humana das formas de
opressdo que ndo depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos
individuais, politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de condicfes
econdmicas suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio. (SILVA, 2004, p. 119-
120).

Ressalte-se que foi um Estado diferente da ditadura ao se valer da democracia para
realizacéo de valores humanos, especialmente igualdade, liberdade e dignidade da pessoa. Ou
seja, alem de ser conceito mais abrangente que o Estado de Direito, é voltado ao processo
contraditério do mundo contemporaneo, que supera o Estado capitalista para promover o
Estado voltado a justica social, coisa que o personalismo e monismo politico das democracias
populares ndo foram capazes de fazer. (SILVA, 2004, p. 112).

Celso Ribeiro Bastos esclarece que:

A idéia democréatica ¢ eminentemente evolutiva e hoje abre muito espago ndo so a
procura de fazer valer a vontade popular, como de ndo buscar a sua representacdo
apenas nos legisladores eleitos, mas também nas organizagdes civis da sociedade,
tais como: sindicatos, associa¢@es de classe, partidos politicos, enfim, em diversos
setores organizadores da sociedade nos quais se procura um contrapeso para o
proprio Estado. E, portanto, uma democracia calcada fundamentalmente na diviséo



do poder, ndo somente na divisdo classica, que triparte o poder em trés érgaos
diferentes: Legislativo, Executivo, e Judiciario, mas com reconhecimento de
diversos outros poderes dentro da sociedade: os poderes locais, regionais,
municipais, dos Estados-Membros, as provincias, aqueles existentes dentro da
organizacdo econdmica, a indUstria, assim como das igrejas, das manifestacdes de
defesa do consumidor, enfim, tudo aquilo que possa representar a expressao dos
diversos segmentos da vontade popular. (BASTQOS, 1994, p. 38).

Sendo uma “particular maneira de ser do Estado” (BASTOS, 2000, p. 38), a
Constituicdo traz preceitos imperativos para ordenacdo juridica de uma nacdo (TEMER,
2007). No caso da CF 88, tais preceitos trouxeram grandes avancos® e conquistas aos cidad&os
e aos trés poderes’, mas também, trouxeram grandes responsabilidades ao Legislativo,
Executivo e principalmente ao Judiciario. Justamente por seu carater cidaddo, os direitos e
garantias individuais foram valorizados e o principio da dignidade da pessoa humana foi
elevado a ndcleo central do documento mandatorio. Entretanto, os direitos sociais ainda
padecem e “tém enfrentado trajetoria mais acidentada, sendo a sua efetivagdo um dos
tormentos da doutrina e da jurisprudéncia.” (BARROSO, 2009b, p. 44-45). Neste contexto é
gue a atuacdo do Judiciario se torna imprescindivel.

Segundo Barroso, “sob a Constituigdo de 1988, houve uma revitalizagcdo da cidadania
e uma maior conscientizacdo das pessoas em relacdo a protecdo de seus interesses.”
(BARROSO, 2009b, p. 52). Conforme José Eduardo Faria (1993, p. 61), esse aumento da
demanda por justica exigiu e exige do Judiciario uma interpretacdo e aplicacdo das cadeias

normativas de acordo com a complexidade dos casos reais, afinal, no:

Estado-Providéncia, com seus diferentes e complexos papéis como provedor de
servigos basicos, como promotor de novas relagbes sociais, como planejador de
atividades econémicas e até mesmo como agente diretamente produtor de bens e
servicos, muitas de suas leis caracterizam-se por suas fungdes promocionais — 0 que
exige de seus aplicadores, nos tribunais, um amplo esforco de compreensdo
valorativa de suas regras, mediante procedimentos mais abertos e flexiveis do que o0s
previstos pela hermenéutica comum do Estado liberal. (FARIA, 1993, p. 62).

A partir de marcos histérico (0 novo constitucionalismo da Europa, o0
constitucionalismo do pds-guerra na Alemanha e Itélia, a redemocratizacdo do Brasil, etc.),

filosofico (transformacgdes do pos-positivismo) e tedrico (reconhecimento da forga normativa

® “No atual sistema constitucional, fora estabelecido a tripartigio dos poderes conforme teoria desenvolvida no

século XVI pelo Montesquieu. Além do sistema check and balaces (freios e contra pesos) dos Poderes da
Republica com a ampliagdo do sistema de controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciario e ampliacdo dos
legitimados para propositura de tais a¢des.” (REIS, 2013, s.p.)

7 “A nova Constituicdo, ademais, reduziu o desequilibrio entre os Poderes da Reptiblica, que no periodo militar
haviam sofrido o abalo da hipertrofia do Poder Executivo, inclusive com a retirada de garantias e atribui¢cdes do
Legislativo e do Judiciario. A nova ordem restaurou €, em verdade, fortaleceu a autonomia e a independéncia do
Judiciario, assim como ampliou as competéncias do Legislativo.” (BARROSO, 2009b, p. 45).



da constituigdo, expansdo da jurisdicdo constitucional e o surgimento de uma nova

interpretacdo constitucional no &mbito da hermenéutica juridica), pode-se ratificar as novas

ideias e as alteracbes de paradigma que fizeram com que a doutrina e a jurisprudéncia

criassem uma nova percepcao da Constituicdo. (BARROSO, 2009b, p. 50-53). Melo afirma

que

Tomando como fonte de inspiracdo as contribuicBes teoricas de autores como
Ronald Dworkin, Robert Alexy, Gustavo Zagrebelsky, Luigi Ferrajoli, Luis Prieto
Sanchis, Carlos Nino, Ricardo Guastini, e de outros autores provenientes tanto da
tradicdo romano-germéanica, quanto dos sistemas commow law, o termo
‘neoconstitucionalismo’ passou a ser utilizado para [...] referir um nova cultura
juridica. (MELO, 2013, p. 62-63).

Baseando-se na tipologia utilizada por Paolo Comanducci, Duarte e Pozzolo

explicam trés formas de neoconstitucionalismo, quais sejam:

O neoconstitucionalismo tedrico, aspira descrever os logros da constitucionalizagéo
e assume a defesa de que o modelo de sistema juridico derivado desse processo
“estd caracterizado, além de uma Constituicdo ‘invasora’, pela positivacdo de um
catilogo de direitos fundamentais, pela positivagdo de um catdlogo de direitos
fundamentais, pela onipresenca na Constituicdo de principios e regras, e por
algumas peculiaridades da interpretagdo e da aplicacdo das normas constitucionais
em relacdo a interpretacdo e a aplicagdo da lei”. [...] o neoconstitucionalismo
ideoldgico, ndo se limita “a descrever os logros do processo de constitucionalizagao,
sendo que os valora positivamente e propugna sua defesa e ampliagdo. Em
particular, sublinha a importancia dos mecanismos institucionais de tutela dos
direitos fundamentais” e adota o modelo axioldgico da Constituicdo como norma,
pondo em evidéncia, dessa maneira, a defesa da radical especificidade da
interpretacdo (e aplicacdo) constitucional em relagdo a da lei. Por UGltimo, o
neoconstitucionalismo metodolédgico, concebido antagonicamente ao seu modelo
terminoldgico analogo, o positivismo metodoldgico — que distingue entre as fungdes
de descrever o direito e valorar-prescrever o direito —, mantém que a identificacdo
e/ou a justificacdo do direito deve ser realizada a partir da tese da conexao
necesséria entre direito e moral. (DUARTE; POZZOLO, 2006, p. 24-25).

Ressalte-se, conforme afirma Barroso, que com o avanco do direito constitucional, a

interpretacdo juridica tradicional ndo restou derrotada ou superada (j& que em seu ambito ha

resolucdo da maioria das questdes juridicas), entretanto, suas premissas ideologicas deixaram

de ser totalmente satisfatorias.

Assim: (i) quanto ao papel da norma, verificou-se que a solucdo dos problemas
juridicos nem sempre se encontra no relato abstrato do texto normativo. Muitas
vezes sO é possivel produzir a resposta constitucionalmente adequada a luz do
problema, dos fatos relevantes, analisados topicamente; (ii) quanto ao papel do juiz,
ja ndo Ihe cabera apenas uma funcdo de conhecimento técnico, voltado para revelar
a solucdo contida no enunciado normativo. O intérprete torna-se co-participante do
processo de criacdo do Direito, completando o trabalho do legislador, ao fazer
valorac@es de sentido para as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre soluctes
possiveis. (BARROSO, 2005, p. 4, grifo do autor).



Dentre as variadas teses e propriedades atribuidas ao paradigma neoconstitucionalista
— pragmatismo; ecletismo (sincretismo) metodoldgico, principialismo, estalismo garantista,
judicialismo  ético-juridico, p0s-positivismo, juizo de ponderacdo, especificidade
interpretativa, ampliacio do contetido da Grundnorm e conceito ndo-positivista de direito® —
talvez o ponto mais relevante a esclarecer € de que a “doutrina neoconstitucionalista [...] é [...]
uma politica constitucional: que indica ndo como o direito &, mas como o direito deve ser. [...]
0 modo de interpretar a Constituicdo € estreitamente relacionado com o modo de concebé-la”.
(DUARTE; POZZOLO, 2006, p. 78).

Segundo Sanchis 0 neoconstitucionalismo se caracteriza por:

mas principios que reglas; mas ponderacién que subsuncién; omnipotencia de la
Constitucion en todas las areas juridicas y en todos conflictos minimamente
relevantes, en lugar de espacios exentos em favor de la opcion legislativa o
reglamentaria; omnipotencia judicial en lugar de autonomia del legislador ordinario;
y, por ultimo coexisténcia de una constelacién plural de valores, a veces
tendencialmente contradictorios, en lugar de homogeneidad ideolégica. (SANCHIS,
2003, p. 107).

Ademais,

0 quadro institucional no qual se insere a elaboragdo neoconstitucionalista é aquele
das democracias constitucionais, caracterizadas pela positivagdo de uma
Constituicdo longa e densa, que compreende, além das regras de organizacdo do
poder, também um mais ou menos extenso catilogo de direitos fundamentais.
(DUARTE; POZZOLO, 20086, p. 79).

E neste diapasdo que Barroso ratifica as principais inovacdes que marcaram 0 novo
direito constitucional (reconhecimento da for¢a normativa da Constituicdo, expansdo da
jurisdicdo constitucional e a nova interpretacdo constitucional), em especial a
constitucionalizacdo do direito. Afinal, a Constituicdo passou a ser “ndo apenas um sistema
em si — com a sua ordem, unidade e harmonia — mas também um modo de olhar e interpretar
todos os demais ramos do direito”. (BARROSO, 2005, p. 8). Assim, para que se realize os
valores contidos na Constituicdo, toda ordem juridica deve ser lida e aplicada sob a égide da

carta magna.®

8 Sobre isso ver mais em DUARTE, E. O. R.; POZZOLO, S., op cit., p. 63-72.

® Alguns autores chamam isso de Filtragem Constitucional. Sobre o assunto Paulo Ricardo Schier afirma que
“desenvolveu-se a idéia [sic] de filtragem constitucional, que tomava como eixo a defesa da forga normativa da
Constituicdo, a necessidade de uma dogmatica constitucional principialista, a retomada da legitimidade e
vinculatividade dos principios, o desenvolvimento de novos mecanismos de concretizacdo constitucional, o
compromisso ético dos operadores do Direito com a Lei Fundamental e a dimensdo ética e antropoldgica da
prépria Constituicdo, a constitucionalizacdo do direito infraconstitucional, bem como o carater emancipatério e
transformador do Direito como um todo.” (SCHIER, 2005, 1999).



Ressalte-se que no direito brasileiro essa difusédo da lei maior pelo ordenamento —

constitucionalizagdo — se da por via da jurisdigdo constitucional®, que:

abrange a aplicacdo direta da Constituicdo a determinadas questdes; a declaracdo de
inconstitucionalidade de normas com ela incompativeis; e a interpretacdo conforme
a Constituicdo, para atribuicdo de sentido as normas juridicas em geral. No caso
brasileiro, deve-se enfatizar, a jurisdicdo constitucional é exercida amplamente: do
juiz estadual ao Supremo Tribunal Federal, todos interpretam a Constituicdo,
podendo, inclusive, recusar aplicacdo a lei ou outro ato normativo que considerem
inconstitucional. (BARROSO, 2005, p. 12)

Barboza, ao fazer uma andlise do caso brasileiro acerca das teorias de Giselle

Cittadino, Lenio Luiz Streck e Luis Fernando Barzotto, afirma que

todos concordam com a participacdo do Judiciario — enquanto intérprete maior da
Constituicdo — na efetivacdo de direitos fundamentais enquanto representacdo dos
valores escolhidos pela sociedade, priorizando, desta maneira, a protecdo dos
direitos fundamentais como valor supremo do Estado Democratico de Direito
instituido pela Constitui¢do Federal de 1988. (BARBOZA, 2007, p. 84).

BRASIL: DA JUDICIALIZACAO AO ATIVISMO JUDICIAL

Na realidade brasileira, justamente em razdo da constitucionalizacdo, do aumento da
demanda por justica e ascensao institucional do Judiciario, questdes politicas e sociais
passaram a ter sua instancia decisoria final nos tribunais. Desde politicas publicas, relacdes
entre poderes, direitos fundamentais e mesmo situacfes individuais ja foram objeto de
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal. (BARROSO, 2005).

Estes fatores de amplitude da Constituicdo, de combinacdo da jurisdigédo
constitucional concentrada e difusa e a constitucionalizagdo do Direito acabaram por dar lugar
a um fendmeno denominado “judicializagdo das relagdes politicas e sociais” (BARROSO,
2009b, p. 53). Afinal, a presenga mais efetiva do direito na sociedade devido ao aumento das
acOes judiciais e, principalmente, as necessidades frente a garantia dos direitos fundamentais
previstos na carta magna, criou Como consequéncia um processo que “consiste em uma nova
atribuicdo de papéis a prestacao jurisdicional, com o escopo de resolver conflitos sociais em

meio a uma sociedade repleta de novas formas de protecao juridica.” (VIEIRA, 2009, p. 45).

10 Sobre o assunto Jurisdicdo Constitucional, ver mais em BARBOZA, E. M. Q. Jurisdi¢do constitucional:
entre constitucionalismo e democracia. (BARBOZA, 2007).



Hirschl define esse processo como juristocracia, ou seja, a progressiva transferéncia
de poderes decisdrios das institui¢bes representativas para o Judiciario (HIRSCHL, 2004), ao

que Barroso afirma que

Judicializacéo significa que algumas questdes de larga repercussao politica ou social
estdo sendo decididas por o6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias
politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo. [..] Como
intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais.
(BARROSO, 20094, p. 3).

Relevante ressaltar que:

Judicializacéo [...] ndo se confunde com usurpagdo da esfera politica por autoridades
judiciérias, mas traduz o fato de que muitas matérias controvertidas se inserem no
ambito de alcance da Constituicdo e podem ser convertidas em postulacbes de
direitos subjetivos, em pretensdes coletivas ou em processos subjetivos. Assim, 0
Supremo Tribunal Federal ou outros érgdos judiciais tém dado a Gltima palavra em
temas envolvendo separacdo de Poderes, direitos fundamentais, politicas publicas,
constitucionalidade de planos econémicos, preservagdo ambiental, demarcacdo de
terras indigenas e mesmo em questdes do dia a dia. (BARROSO, 2009b, p. 53).

Esse avanco do Judiciario ndo € exclusividade do Brasil, pois:

No Canada, a suprema Corte foi chamada a se manifestar sobre a
constitucionalidade de os Estados Unidos fazerem testes com misseis em solo
canadense. Nos Estados Unidos, o Gltimo capitulo da elei¢do presidencial de 2000
foi escrito pela Suprema Corte, no julgamento Bush v. Gore. Em lIsrael, a Suprema
corte decidiu sobre a compatibilidade, com a Constitui¢cdo e com atos internacionais,
da construcdo de um muro na fronteira com o territdrio palestino. A Corte
Institucional da Turquia tem desempenhado um papel vital na preservacdo de um
Estado laico, protegendo-o do avanco do fundamentalismo isldamico. Na Hungria e
na Argentina, planos econémicos de largo alcance tiveram sua validade decidida
pelas mais altas Cortes. Na Coréia, a Corte Constitucional restituiu 0 mandato de um
presidente que havia sido destituido por impeachment. (BARROSO, 2009a, p. 1-2).

Em sua tese de doutorado, Barboza demonstra a judicializagdo da politica em varios
paises, para os quais afirma que “reformas constitucionais transferiram significativa parcela
de poder das instituicGes representativas ao Judiciario, na crenca de que esse Poder poderia
promover mudancas sociais na protegdo e afirmagao dos direitos fundamentais.” (BARBOZA,
2011, p. 80).

Saliente-se que desde 1970, apos a crise do Welfare State:

Por meio de suas iniciativas, a Justica se torna capilar, avizinhando-se da populacéo
com a criagdo de juizados de pequenas causas, mais ageis e menos burocratizados. A
institucionalizacdo das class actions generaliza-se, instalando o juiz, por provocacgao



de agéncias da sociedade civil, no lugar estratégico das tomadas de decisdo em
matéria de politicas publicas. (VIANNA; BURGOS e SALLES, 2007, p. 41).

No Brasil a judicializagdo pode ser decorrente de trés grandes causas: a
redemocratizacdo do pais, que fortaleceu e expandiu o Poder Judiciario, bem como aumentou
a demanda por justica na sociedade; a constitucionalizacdo abrangente, que trouxe para
Constituicao varias materias antes tratadas (ou ndo) pelo Legislativo e Executivo; e 0 sistema
brasileiro de constitucionalidade, que ¢ um dos mais abrangentes do mundo por combinar
aspectos dos sistemas americano e europeu. (BARROSO, 2009b).

Aplicando o quadro condicional de Tate, Carvalho entende que no Brasil haveria seis
condicdes que podem ter contribuido para o surgimento da judicializacdo, sendo: democracia,
separagdo de poderes, direitos politicos, 0 uso dos tribunais pelos grupos de interesse, 0 Uso
dos tribunais pela oposi¢éo, inefetividade das instituicdes majoritarias. (CARVALHO, 2004).

Para Reis, “tal judicializagdo no campo social € democratico se da em razao do Poder
Legislativo e Executivo ser inoperante e estar atacado pela epidemia da corrupcdo e inverséo
de valores na atual conjuntura partidaria.” (REIS, 2013, s.p.). Para Barroso, tanto a crise do
Legislativo — visto a atividade politica passar por preocupante desprestigio — quanto as
transformacbes da teoria constitucional que, inclusive, possibilitaram a conquista pela
Constituicdo de status normativo e de efetividade; fizeram surgir um novo constitucionalismo
e a constitucionalizagéo do Direito. (BARROSO, 2009b).

O governo, além de negociar seu plano politico com o Parlamento, teve que se
preocupar em ndo infringir a Constituicdo. Essa seria, de maneira bastante
simplificada, a equacdo politica que acomodou o sistema politico (democracia) e
seus novos guardifes (a Constituicdo e os juizes). Essa nova arquitetura institucional
propiciou o desenvolvimento de um ambiente politico que viabilizou a participacdo
do Judiciario nos processos decisorios. (CARVALHO, 2004, p. 115).

Tate e Vallinder (1997, p. 13 apud Vieira; Grupo do Ativismo do Judicial, 2009, p.
45-46), afirmam que ao falar do poder judicial enquanto uma expanséo global “referimo-nos a
infusdo de um processo decisorio judicial e de procedimentos tipicos das Cortes em uma
arena politica em que os mesmos ndo foram previamente inseridos.” 1sso porque o direito
constitucional passou por muitas mudancas, e estas transformacdes mudaram a forma como
ele € visto e como ¢é praticado.

Ativismo judicial do Poder Judiciario pode ser denominado como a aplica¢do da
Constituicdo Federal pelos Tribunais Superiores no que se refere aos principios nela

consagrados (REIS, 2013, s.p.), todavia, embora alguns autores defendam situacéo diversa, €



relevante esclarecer que a judicializacdo e o ativismo judicial ndo sdo a mesma coisa. 1sso
porque “sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia, freqlientam os mesmos lugares, mas
ndo tém as mesmas origens. Ndo sdo gerados, a rigor pelas mesmas causas imediatas.”
(BARROSO, 200943, p. 6) Esclarece ainda o autor que:

A judicializagdo, no contexto brasileiro, é um fato, uma circunstancia que decorre do
modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. Em todos os casos[*] [...] o Judiciario decidiu porque era o que Ihe cabia
fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela se deduza uma
pretensado, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. Ja
o0 ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se
instala em situacdes de retracdo do Poder Legislativo. (BARROSO, 2009a, p. 6).

No dicionario juridico, Ativismo Judicial

expressa a ideia de que a decantada imparcialidade ou isencdo, que caracterizaria
ndo so a atividade judicial como o Estado e as leis, no regime politico liberal ndo
impede a realiza¢do dos objetivos e valores exigidos pela sociedade em determinado
momento histérico, dai se exigindo também dos juizes no julgamento das causas,
que ndo percam de vista tais objetivos e valores, como, por exemplo, os principios e
tarefas fundamentais constantes do titulo | da Constituicdo. (SILVA, De Placido,
2013, p. 158).

Assunto polémico, n3o possui um conceito exato!?, tdo pouco uma origem

exatamente definida, pois:

Curiosamente, a cunhagem original do termo ndo se deveu a um rebuscado discurso
judicial ou a um denso artigo académico; a primeira vez que se tem noticia do seu
emprego foi na revista americana Fortune, voltada ndo para juristas, mas para o
grande publico leigo. No artigo intitulado “The Supreme Court: 1947, o jornalista
Arthur Schlesinger Jr. tracou o perfil dos entdo nove juizes da Suprema Corte norte-

1 “No ano de 2008, foram decididas pelo Supremo Tribunal Federal, no dmbito de ac¢des diretas — que
compreendem a acdo direta de inconstitucionalidade (ADIn), a agdo declaratdria de constitucionalidade (ADC) e
a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) — questdes como: (i) o pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade, pelo Procurador-Geral da Republica, do art. 5° da Lei de Biosseguranca, que permitiu e
disciplinou as pesquisas com células-tronco embrionarias (ADIn 3.150); (ii) o pedido de declaracdo da
constitucionalidade na Resolucdo no. 7, de 2006, do Conselho Nacional de Justi¢ca, que vedou o nepotismo no
ambito do Poder Judicidrio (ADC 12); (iii) o pedido de suspensdo dos dispositivos da Lei de Imprensa
incompativeis com a Constitui¢do de 1988 (ADPF 130). No ambito das agdes individuais, a Corte se manifestou
sobre temas como quebra de sigilo judicial por CPI, demarcagdo de terras indigenas na regido conhecida como
Raposa/Serra do Sol e uso de algemas, dentre milhares de outros. ... E importante salientar que em todas as
decisdes referidas acima, o Supremo Tribunal Federal foi provocado a se manifestar e o fez nos limites dos
pedidos formulados. O Tribunal ndo tinha a alternativa de conhecer ou ndo das agdes, de se pronunciar ou nao
sobre o0 seu mérito, uma vez preenchidos os requisitos de cabimento. ... A judicializacdo, que de fato existe, ndo
decorreu de uma opcdo ideoldgica, filoséfica ou metodoldgica da Corte. Limitou-se ela a cumprir, de modo
estrito, o seu papel constitucional, em conformidade com o desenho institucional vigente.” (BARROSO, 20093,
p. 5-6).

2 Mais sobre a experiéncia americana em: TRINDADE, A. K.; MORAIS, F. S. Ativismo Judicial: as
experiéncias norte-americana, alema e brasileira. (TRINDADE; MORAIS, 2011).



americana, classificando como ativistas judiciais os juizes Black, Douglas, Murphy
e Rutlege, e como campefes da auto-limitacdo, os Juizes Frankfurter, Jackson,
Burton e como integrantes de um grupo de centro (Juizes Reed e Vinson). Observe-
se que 0 mencionado autor, ganhador do prémio Pulitzer e responsavel por uma obra
dedicada a critica social americana, com énfase na exploracdo do liberalismo
exercitado por importantes politicos na histéria daquele pais tinha, nessa perspectiva
- inegavel elemento condicionante de sua analise — de reconhecer ao tracar uma
linha divisdria entre juizes ativistas e aqueles exercentes de uma auto-limitacdo, um
simples reflexo de uma tendéncia liberal ou conservadora no desenvolvimento de
sua atividade judicante. (TAVARES; VIEIRA e VALLE, 2008, p. 7713).

Vieira e 0 Grupo do Ativismo do Judicial reportam-se a Willian Marshall e afirmam

que ha sete tipos ideais de ativismo judicial, quais sejam:

1) ativismo contra-majoritdrio: marcado pela relutdncia em relacdo as decisdes dos
poderes diretamente eleitos. 2) ativismo ndo-originalista: caracterizado pelo n&o
reconhecimento de qualquer originalismo na interpretacdo judicial, sendo as
concepgbes mais estritas do texto legal e as consideragdes sobre intencdo do
legislador completamente abandonadas. 3) ativismo de precedentes: o qual consiste
na rejeicdo aos precedentes anteriormente estabelecidos. 4) ativismo formal (ou
jurisdicional): marcado pela resisténcia das cortes em aceitar os limites legalmente
estabelecidos para sua atuagdo. 5) ativismo material (ou criativo): resultante da
criacdo de novos direitos e teorias na doutrina constitucional. 6) ativismo
remediador: marcado pelo uso do poder judicial para impor atuacBes positivas dos
outros poderes governamentais ou controla-las como etapa de um corretivo
judicialmente imposto. 7) ativismo partisan: o qual consiste no uso do poder judicial
para atingir objetivos especificos de um determinado partido ou segmento social.
(VIEIRA; GRUPO DO ATIVISMO DO JUDICIAL, 2009, p. 50, grifo do autor).

Para Barroso a ideia de ativismo judicial esta associada a concretizacdo dos valores e
fins constitucionais pelo Judiciario, por meio de uma participacdo mais ampla e intensa e
maior interferéncia na esfera do Legislativo e Executivo. Para ele a postura ativista se

manifesta por meio de condutas diferentes, que incluem:

(i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagbes ndo expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinério; (ii) a
declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador,
com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da
Constituicdo; (iii) a imposicdo de condutas ou de abstencGes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas. (BARROSO, 20094, p. 6).

Para Lenio Streck, no Brasil ha um excesso de ativismo, pois ndo se pode afirmar —
na sua opinido — se um tribunal € ativista ou ndo pelo seu nimero de ac¢des e/ou quantidade de
ADINSs julgadas. “E quando digo excesso, nao estou admitindo um ‘ativismo adequado ou
necessario’. Permito-me dizer: ativismo é vulgata da judicializacdo. Nao hd bom ou mau

ativismo.” (STRECK, 2013, s.p.). Por meio de uma retorica questionadora, o autor faz forte



critica a alguns autores que afirmam inexistir o ativismo judicial no Superior Tribunal

Federal:

permito-me insistir —, ha casos que sempre devem fazer parte de qualquer pesquisa
para aferir o grau de ativismo. Por exemplo, os mandados de seguranga que 0
préprio parlamento busca junto ao STF... Como classificar o caso, recentissimo, da
acdo judicial da oposicdo para trancar a pauta da apreciacdo dos vetos, com liminar
deferida pelo ministro Luiz Fux? Isso € o qué? Alguns autores — e aqui incluo
exatamente T. Pogrebinschi — dizem que o fato de o STF se valer de sentencas
interpretativas (interpretacdo conforme etc.) reforcaria o papel da lei e do
Legislativo. Mas, indago: e se o STF, via interpretacdo conforme (ou nulidade
parcial sem reducdo de texto), fizer exatamente o contrario do que propunha o
Legislativo? Por exemplo, o Congresso nunca quis falar da regulamentacdo das
unides homoafetivas (atengdo: ndo quero reiniciar a discussdo do mérito dessa acao).
Trata-se de um assunto que o Congresso, ao decidir ndo regulamentar, na préatica o
STF “regulamentou” de forma negativa. E o que fez o Judiciario, na ADPF 132? Fez
interpretacdo conforme para excluir qualquer significado do artigo 1.723 do Cédigo
Civil que impeca o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo Sexo como
entidade familiar, dando procedéncia da acgdo, atribuindo, inclusive, efeito
vinculante. Ou seja, nem tudo o que parece, é. ... os tribunais e o STF fazem politica
quando dizem que ndo fazem; eles fazem ativismo quando dizem que ndo fazem; e
judicializam quando sustentam ndo fazer. Por exemplo, quando o STF decide que,
no artigo 366 do CPP, a prova considerada urgente fica ao arbitrio do juiz decidir,
estd ndo somente fazendo ativismo, com a institucionaliza¢do da discricionariedade
judicial — ponto importante para aferir o grau de ativismo e da judicializagdo —
como também esta “legislando”. Ndo parece que o legislador, ao estabelecer, nos
marcos da democracia, que a prova considerada urgente possa ser colhida de forma
antecipada, tenha “querido” deixar isso ao bel prazer do juiz... Bom, mas foi isto que
o STF disse que o dispositivo “quer dizer”. Atencgdo: sei que o STF mudou sua
posicdo depois disso (HC 114.519). O que importa, entretanto, é que assim ja havia
julgado. Ainda: quando o legislador institucionaliza o sistema acusatério no Cadigo
de Processo Penal, mediante a aprovagdo de uma alteracdo significativa do artigo
212, 0 STJ e o STF negam validade ao dispositivo, sem qualquer arguigdo sobre a
inconstitucionalidade do novel dispositivo. Simplesmente se negam a cumprir 0
dispositivo. Isso é ou ndo é ativismo? O sol nascer4d amanhd? O produto do
legislador ndo estd conspurcado pelo Poder Judiciario? E veja-se o alcance desse
tipo de decisdo (por todos, 0 HC 103.525 — STF). Com isso, diariamente, milhares
de acusados tém seus direitos violados por falta do cumprimento de um dispositivo
que trata de direitos fundamentais. E assim por diante. (STRECK, 2013, s.p.).

Carmona faz uma sintese das posicbes acerca do ativismo judicial (CARMONA,
2012) e afirma que Daniel Sarmento critica as manifestacdes judiciais no que se refere a

fundamentacéo principiologica:

E a outra face da moeda é o lado do decisionismo e do ‘oba-0ba’. Acontece que
muitos juizes, deslumbrados diante dos principios e da possibilidade de através
deles, buscarem a justica — ou que entendem por justica — passaram a negligenciar
no seu dever de fundamentar racionalmente os seus julgamentos. Esta ‘euforia’com
0s principios abriu um espago muito maior para o decisionismo judicial. Um
decisionismo travestido sob as vestes do politicamente correto, orgulhoso com seus
jargdes grandiloquentes e com a sua retorica inflamada, mas sempre um
decisionismo. Os principios constitucionais, neste quadro, converteram-se em
verdadeiras ‘varinhas de conddo’: com eles, o julgador de plantdo consegue fazer
quase tudo o que quiser. Esta pratica é profundamente danosa a valores
extremamente caros ao Estado Democratico de Direito. Ela é prejudicial a



democracia, porque permite que juizes ndo eleitos imponham suas preferéncias e
valores aos jurisdicionados, muitas vezes passando por cima de deliberacbes do
legislador. Ela compromete a separacdo dos poderes, porque dilui a fronteira entre
as func@es judiciais e legislativas. E ela atenta contra a seguranca juridica, porque
torna o direito muito menos previsivel, fazendo-o dependente das idiossincrasias do
juiz de plantdo, e prejudicando com isso a capacidade do cidaddo de planejar a
prépria vida com antecedéncia, de acordo com o conhecimento prévio do
ordenamento juridico. (SARMENTO, 2007, p. 144 apud CARMONA, 2012, s.p.).

O “ativismo judicial procurar extrair o maximo das potencialidades do texto
constitucional, sem contudo invadir o campo da cria¢do livre do Direito.” (BARROSO,
2009a, p. 7). Util porque desde a reconstitucionalizagao do pais (1988) o “papel do Congresso
Nacional, no processo de producéo legislativa, continuou bastante reduzido, a vista do espago
ocupado pelas medidas provisorias e pelos projetos resultantes de mensagens do Executivo”
(BARROSO, 2009, p. 37), todavia, “Decisdes ativistas devem ser eventuais, em momentos
historicos determinados” pois “ndo ha democracia sélida sem atividade politica intensa e
saudavel, nem tampouco sem Congresso atuante ¢ investido de credibilidade.” (BARROSO,
2009a, p. 9-10).

DA INTERPRETACAO DA CARTA MAGNA

A constitucionalizacdo do Direito repercute nos trés poderes, sendo imposto ao
legislativo e executivo deveres negativos e positivos de atuacdo, para que observem os limites
e promovam os fins ditados pela Constituicdo. Todavia, a constitucionalizagdo “€ obra
precipua da jurisdi¢do constitucional, que no Brasil pode ser exercida, difusamente, por juizes
e tribunais, e concentradamente, pelo Supremo Tribunal Federal, quando o paradigma for a
Constituigdo Federal.” (BARROSO, 2005, p. 8). A realizacao concreta da supremacia formal
e axiologica da Constituicdo envolve técnicas e possibilidades de interpretacdo que incluem:

a) o reconhecimento da revogacdo de normas infraconstitucionais anteriores a
Constituicdo (ou a emenda constitucional), quando com ela incompativeis; b) a
declaragdo de inconstitucionalidade de normas infraconstitucionais posteriores a
Constituicdo, quando com ela incompativeis; c¢) a declaracdo da
inconstitucionalidade por omissdo, com a consequente convocacdo a atuacdo do
legislador; d) a interpretacdo conforme a Constituicdo, que pode significar: (i) a
leitura da norma infraconstitucional da forma que melhor realize o sentido e o
alcance dos valores e fins constitucionais a ela subjacentes; (ii) a declaracdo de
inconstitucionalidade parcial sem reducéo do texto, que consiste na exclusdo de uma
determinacdo interpretacdo possivel da norma — geralmente a mais 6bvia — e a
afirmacdo de uma interpretacdo alternativa, compativel com a constituicdo.
(BARROSO, 2005, p. 8-9).



Tavares, Vieira e Valle afirmam que os problemas inerentes ao processo de
interpretacdo constitucional acabam por gerar problemas na identificagdo do ativismo judicial.

Afinal, o parametro utilizado para qualificar uma decisdo como expressando ou nédo
ativismo, reside numa controvertida posicdo sobre qual é a correta leitura de um
determinado dispositivo constitucional. Mais do que isso, ndo é a mera atividade de
controle de constitucionalidade, e por via de conseqiiéncia [sic], o repudio ao ato do
poder legislativo, que permite por si s6 a identificacdo do ativismo como traco
marcante de um 0Orgdo jurisdicional, mas a reiteracdo dessa mesma conduta de
desafio aos atos de outros poder, diante dos casos dificeis. O problema entdo reside
essencialmente no carater sempre controverso da delimitacdo do que sdo casos
dificeis. (TAVARES; VIEIRA e VALLE, 2008, p. 7714).

Ronald Dworkin afirma que a teoria dos casos dificeis utilizada pelo positivismo

juridico®® é totalmente inadequada, vez que

mesmo quando nenhuma regra regula o caso, uma das parte pode, ainda assim, ter o
direito de ganhar a causa. O juiz continua tendo o dever, mesmo nos casos dificeis,
de descobrir quais sdo os direitos das partes, e ndo de inventar novos direitos
retroativamente. (DWORKIN, 2002, p. 127).

Em sua obra O Direito da Liberdade, Dworkin afirma que ha que se insistir no
“verdadeiro principio de poder, uma idéia [sic] de que, quaisquer que sejam suas conviccles
acerca da justica e da imparcialidade, os juizes tém também de aceitar um principio superior e
independente — o principio da integridade” (DWORKIN, 2006, p. 133). Vai além e afirma que
“para defender o principio legislativo da integridade, devemos defender o estilo geral da
argumentacdo que considera a propria comunidade como um agente moral.” (DWORKIN,
2007, p. 227).

Dworkin também defende que toda vez que surge uma questao constitucional nova e
controversa, as pessoas encarregadas de formar uma opinido sobre o assunto devem decidir
qual a melhor maneira de compreender aquele principio moral abstrato, utilizando-se de um

método particular de ler e executar a constituicdo que ele chama de leitura moral.

A leitura moral [...] insere a moralidade politica no proprio amago do direito
constitucional. Mas a moralidade politica é intrinsecamente incerta e controversa:
por isso, todo sistema de governo que incorpora tais principios a suas leis tem de
decidir que terd a autoridade suprema para compreendé-los e interpreta-los. No

13 “Quando uma acfo judicial especifica ndo pode ser submetida a uma regra de direito clara, estabelecida de

antemao por alguma instituicdo, o juiz tem, segundo tal teoria, o ‘poder discricionario’ para decidir o caso de
uma maneira ou de outra. Sua opinido é redigida em uma linguagem em que parece supor que uma outra das
partes tinha o direito preexistente de ganhar a causa, mas tal idéia [sic] ndo passa de uma ficcdo. Na verdade ele
legisla novos direitos juridicos (new legal rights), e em seguida os aplica retroativamente ao caso em questfo.”
(DWORKIN, 2002, p. 127).



sistema norte-americano atual, essa autoridade cabe aos juizes e, em Ultima
instancia, aos juizes da Suprema Corte. Por isso os criticos da leitura moral da
Constituicdo dizem que essa leitura da aos juizes o poder absoluto de impor suas
convicgdes morais ao grande publico. Em sintese, [...] essa grosseira acusacdo nao
tem fundamento. (DWORKIN, 2006, p. 2-3).

Assim, deve-se buscar saber o que os autores da Constituicao

pretendiam dizer, e ndo quais outras intengdes eles tinham, o que é uma questao
muito diferente [pois] Somos governados pelo que nossos legisladores disseram —
pelos principios que declaram — e ndo por quaisquer informagfes acerca de como
eles mesmos teriam interpretado esses principios ou os teriam aplicado em casos
concretos. (DWORKIN, 2006, p. 3).

Ressalte-se que a discussdo acerca das formas de interpretacdo da constituicdo séo
decorrentes da mudanca pds-guerra e o

gue se percebe nesse novo contexto politico-juridico [...] com o estabelecimento da
supremacia dos direitos humanos [...] é que este movimento se da com a expansao
do judicial review em diversos paises. Essa expansdo amplia o espago publico de
debate sobre questdes morais e politicas na sociedade, que ganha [lugar no]
Judiciério, [sendo sua atuagdo] legitima, na medida em que provocada por atores
politicos, como também por estar legitimado no préprio documento constitucional.
(BARBOZA, 2011, p. 86).

Barboza entende que quando jurisdi¢do constitucional realiza o judicial review tendo
os direitos humanos como parametro material, ha uma convergéncia dos sistemas de civil law

e common law. Para Barroso:

a jurisdicdo constitucional envolve a interpretacdo e aplicacdo da Constituicéo,
tendo como uma de suas principais expressfes o controle de constitucionalidade das
leis e atos normativos. ... O papel do Judicidrio e, especialmente, das cortes
constitucionais e supremos tribunais deve ser o de resguardar o processo
democratico e promover 0s valores constitucionais, superando o déficit de
legitimidade dos demais Poderes, quando seja o caso. Sem, contudo, desqualificar
sua propria atuagdo, 0 que ocorrera se atuar abusivamente, exercendo preferéncias
politicas em lugar de realizar os principios constitucionais. Além disso, em paises de
tradicdo democratica menos enraizada, cabe ao tribunal constitucional funcionar
como garantidor da estabilidade institucional, arbitrando conflitos entre Poderes ou
entre estes e a sociedade civil. Estes 0s seus grandes papéis: resguardar os valores
fundamentais e os procedimentos democraticos, assim como assegurar a estabilidade
institucional. (BARROSO, 2005, p. 14).

Assim, ha que se considerar os dois relevantes papéis desempenhados pela magna
carta, sendo o0 primeiro o estabelecimento das regras da democracia “assegurando participacéo
politica ampla, o governo da maioria e alternancia no poder.” e 0 segundo a protecdo de

valores e direitos fundamentais, “mesmo que contra a vontade circunstancial de quem tem



mais votos.” (BARROSO, 20093, p. 12). Logo, a interpretacdo do texto constitucional deve se
dar sempre em prol dos direitos fundamentais.

CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 completara 25 anos e com ela houve a
redemocratizacdo do pais e a internalizacdo de sistemas institucionais de protecdo aos Direitos
Humanos. Todavia, a evolugdo da sociedade, a constitucionalizacdo e, principalmente, a
percepcdo da garantia de direitos individuais por meio da carta magna cidadd fez com que
houvesse um aumento da demanda por justica e consequentemente uma ascensdo do Poder
Judiciério.

A interpretacdo do Direito, por sua vez precisou adaptar o método tradicional
(gramatical, historico, sistematico e teleoldgico) e em decorréncia de transformacgdes no
Estado Democratico de Direito — caracterizando-o também como um estado de bem estar
social — adequou-se tanto em relacdo a norma quanto ao intérprete. (BARROSO, 2005, p. 4).

A jurisdicdo constitucional envolveu a interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo,
utilizando uma de suas maiores premissas, o controle de constitucionalidade. Todavia, houve
na nova interpretacdo da carta magna alguns avancos da justica constitucional sobre a politica
majoritaria — Legislativo e Executivo (BARROSO, 2009a, p. 1) — que geraram grande
discussao acerca dos limites do poder judiciario.

Este artigo buscou verificar essa incidéncia no Direito brasileiro a partir do
neoconstitucionalismo, tendo concluido por meio da pesquisa que no Brasil existe tanto a
judicializagdo politica quanto o ativismo judicial. Enquanto a Judicializacdo decorre de
fatores diversos, tais como o modelo de Constituicdo adotado; a ndo implementacdo de
politicas publicas pelo Executivo; o excesso de demandas judiciais e, principalmente, a
inoperancia do Legislativo; o ativismo judicial, nas palavras de BARROSO, “expressa uma
postura do intérprete” da constituigdo (juiz) (BARROSO, 20094, p. 20).

Assim, conclui-se que se a interpretacdo respeitar as fronteiras procedimentais e
substantivas do Direito (racionalidade, motivacao, correcdo e justica) em prol dos direitos
fundamentais a judicializacdo sera eficaz, todavia, 0 excesso de ativismo judicial também
podera trazer decisbes que podem ser caracterizadas como um risco a legitimidade

democrética e a politizacdo da justica.
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