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RESUMO

Atualmente as desavencas sociais surgem em situagcdes de incertezas em uma sociedade
complexa e com diversos entendimentos sobre um mesmo assunto, gerando dificuldade em
regulamentar situacGes ndo previstas pelo legislador e que ndo possuem uma resposta simples
e pratica, motivo pelo qual é evidenciado o avanco do Poder Judiciério, assumindo uma
postura proativa e arrojada dentro dos espacos normativos que lhe é permitido a
discricionariedade, decidindo sobre tais causas sociais baseando ndo s6 na norma mas também
nos principios com conceitos amplos e pouco definidos, ndo se limitando somente ao texto
escrito. Assim, o presente trabalho tem o objetivo de analisar tal comportamento do Poder
Judiciario em relacdo aos demais Poderes, compreendendo a diferenca entre uma atuagéo
inovadora dos magistrados e um possivel abuso de poder judicial adotando o método
hipotético-dedutivo, com procedimento embasado em pesquisa bibliogréfica acerca do tema.
Seguindo o raciocinio, a pesquisa explora os limites da atuacdo dos magistrados nos nucleos
essenciais de atuacdo dos poderes.
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INTRODUCAO

Com o advento do Estado Social basaendo-se na Constituicdo como garantidora de
direitos e deveres do individuo, propagou-se o entendimento do neoconstitucionalismo,

dotando a Constituicdo de maior eficacia juridica atraves da interpretacdo principioldgica,
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valendo-se da vinculagdo moral ao direito na realizagdo do controle de constitucionalidade
das normas dentro dos sistemas juridicos e alterando a dindmica e aplicacdo do direito nas
Cortes Constitucionais, fazendo surgir assim o Ativismo Judicial pelos magistrados ao atuar
de maneira ousada e inovadora frente ao caso concreto, flexibilizando a interpretacdo da
norma ao utilizar principios de conceitos amplos e indefinidos, contrapondo-se ao positivismo
classico em razdo das lacunas deixadas pelo Poder Legislativo e Executivo.

Ao assumir uma postura ativista em relacdo a questdes que versem sobre direitos e
fundamentais capazes de provocar uma repercussdo acerca dos chamados debates morais
razodveis, € inevitavel que o Judiciario ultrapasse suas prerrogativas funcionais e atue sobre a
forma de se fazer politica, ainda que nao seja um o6rgao legitimamente democratico para tanto.

Assim, este trabalho tem como objetivo analisar o ativismo judicial existente nas
Cortes Constitucionais e sua influéncia na politica, especificamente os limites de atuacdo do
Poder Judiciario sem que interfira nas esferas dos demais Poderes, sendo que para tanto,
assume-se como opcao metodoldgica a adogdo do raciocionio hipotético-dedutivo embasada
da andlise de contetdo bibliogréafico autores com atuacdo no campo da filosofia do direito e
direito constitucional.

Para tanto, em um primeiro momento, serd abordada a teoria da separacdo dos
poderes e as causas que levam o Judiciario a intervir na esfera de atuacdo dos demais poderes
ao suprir as lacunas normativas deixadas principalmente pelo Poder Legislativo e, de forma
reflexiva, sera analisada a forma como o ativismo judicial se manifesta dentro da jurisidi¢éo
constitucional.

Por conseguinte, serd analisado a maneira que, ao se depararem com casos dificeis,
os magistrados utilizam da discricionariedade a eles atribuida em razdo de sua funcéo
institucional para a interpretacao correta dos principios e a sua aplicacdo ao caso concreto e a
sua possibilidade de ir além de entendimentos jurisprudenciais para a garantia de direitos em
razao da crise de representacao politica presente na sociedade.

Ao final, a partir dessa analise teorica, sera possivel uma andlise critica a respeito dos
limites a serem observados pelo Poder Judiciario como um todo e principalmente dentro da
Corte Constitucional ao deparar-se com questdes que deveriam ser resolvidas a partir do
debate democratico, bem como a possibilidade do proprio Judiciario permitir que tais debates
acontecam.

No mais, esta analise tedrica ndo tem a pretensdo esgotar o tema em si mesma,
pretende-se, pelo contrério, ndo sé trazer informagdes e contribuir para a discussdo sobre a

ampliacdo do entendimento e reflexdo a cerca das novas teorias constitucionais e o reflexo da



Constituicdo em face dos avangos da sociedade com uma interpretacdo extensiva e adaptativa
sobre o assunto, mas também fornecer subsidios tedricos para as atividades jurisdicional e
doutrinaria, especialmente aquela ocupada com a analise do ativismo judicial e a

judicializacdo da politica.

1. A INCIDENCIA DO PODER JUDICIARIO NO SUPRIMENTO DE LACUNAS DO
LEGISLATIVO ATRAVES DA INTERPRETACAO DA NORMA POSITIVADA.

Segundo a teoria da separacdo dos poderes elaborada por Montesquieu, em breve
explicagdo, para a composicdo do Estado Constitucional de Direito é necessario que haja a
divisdo de suas fungbes estratégicas entre 6Orgdos distintos (Legislativo, Executivo e
Judiciario), cada um com prerrogativas proprias e independéncia institucional, visando a
eficacia no exercicio de sua atividade como peca componente do Estado (Ramos, 2010).

Nessa Otica, cumpre entender que, ao atribuir a funcéo de legislar a um érgdo como o
Congresso Nacional, no caso do Brasil, caberd a este como representante da sociedade, a
elaboracdo de leis e normas em sentido abstrato, submetendo os suditos do Estado ao
cumprimento de tais enunciados e, o Judiciario, seria o responsavel por dar eficacia a norma
frente ao caso concreto ao resolver litigios entre os individuos do Estado.

Contudo, as desavencas sociais surgem em situacdes de incertezas em uma sociedade
complexa e com diversos entendimentos sobre um mesmo assunto, gerando dificuldade em
regulamentar situacbes com o objetivo de se manter a paz social em face de casos que sao
inusitados e sem respostas simples, e 0 motivo pelo qual ndo é facil de se manter um suposto
entendimento pacificado e positivado junto a coletividade é que “nem o constituinte nem o
legislador sdo capazes de prever todas as situacOes da vida, formulando respostas claras e
objetivas” (Barroso, 2015).

E nesta esteira que o avanco do poder Judiciario se mostra mais evidente ao enfrentar
casos complexos e decidindo tais assuntos amoldando o texto a realidade em que o problema
surgiu. Assumindo uma postura proativa e arrojada, a depender do espago normativo em que
existam conceitos amplos e pouco definidos (Ramos, 2010), o magistrado adequa o texto
constitucional ao caso concreto aplicando uma atuacdo interpretativa mais expansiva,
adaptando e aperfeicoando a norma frente ao problema, néo se limitando apenas a reproducgéo
da lei escrita, suprindo, assim, as lacunas deixadas pelos 6rgdos deliberativos, dando validade

legal a situagdes ndo previstas pelo legislador.



No entanto, até que ponto o Judiciério pode interferir diretamente ndo s6 na validade
da lei, mas também, no preenchimento das lacunas legislativas que, invariavelmente, afeta
diretamente parte da sociedade?

Basilar se mostra a necessidade de compreender a diferenca entre uma atuacdo do
direito de forma inovadora e ousada frente a situacdo fatica e um possivel abuso do poder
Judiciério, o que leva a discussdo acalorada quanto a existéncia do ativismo judicial em meio
a legislacdes lacunosas e casos sem soluc@es, por diversas vezes de tematicas relevantes para

a sociedade.

1.1 O Ativismo Judicial como Ferramenta de Validade do Direito

Com a consequente busca pela melhor solucdo dos casos concretos a luz nao so da
norma, mas também dos principios fundamentais, utilizando-se da discricionariedade
deciséria que ao magistrado ¢ atribuida, o direito transpde seu campo de atuacéo delimitando
matérias que seriam de competéncia politica através de meios juridicos. Essa atuacdo que
descaracteriza as fungdes tipicas do Poder Judiciario € relacionada ao ativismo judicial por
sua incursdo insidiosa sobre o nudcleo essencial das funcdes que sdo atribuidas aos demais
Poderes (Ramos, 2010) na dindmica da hermenéutica juridica em relacdo a conceitos
principioldgicos amplos e indeterminados abordados no neoconstitucionalismo para a garantia
de direitos fundamentais.

Tal comportamento representa um redirecionamento do entendimento do direito que
destoa do positivismo juridico tradicional, em que ao magistrado se incumbia somente o dever
de reproduzir a norma legitimada frente ao caso levado a ele.

Diante disso, tem-se a superacdo do positivismo e a consequente abertura do sistema
para a aplicacdo de conceitos de filosofia moral e filosofia politica, buscando ir além do texto
normativo, ndo desprezando o direito posto (Barroso, 2015).

Assim sendo, “na moderna interpretagdo juridica, a norma ja ndo corresponde apenas
ao enunciado abstrato do texto, mas ¢ produto da interagdo da norma e do texto” (Barroso,
2015). Destarte, o ativismo judicial se relaciona menos com a producdo da norma em si e
mais com a correta aplicacdo da norma frente a situacéo fatica.

De tal maneira, ndo se pode dizer, portanto, que o ativismo judicial invade a
competéncia do Legislativo, muito menos opera com uma conduta reprovavel, pois o
Judiciario comporta-se de maneira incidental atuando como suprimento das lacunas

legislativas através da hermenéutica do magistrado, valendo-se de principios e precedentes.



Ramos, em sua obra “Ativismo Judicial — Parametros Dogmaticos” faz a seguinte
reflexdo quanto ao desempenho do poder judiciario da forma como mencionado acima.

O ativismo € elogiado por proporcionar a adaptacdo do direito diante de
novas exigéncias sociais e de novas pautas axiologicas [...] que, guiado pelo
proposito de respeitar as opc¢des do legislador ou dos precedentes passados,
conduziria a estratificacdo dos padrdes de conduta normativamente
consagrados (Ramos, 2010).

Contudo, o que se quer entender ndo é o aspecto de como a funcdo judiciéria é

exercida atualmente, mas sim, o uso do ativismo judicial como ferramenta de validagéo do
direito frente ao caso concreto.

Assim, nota-se que como consequéncia do ativismo judicial ha a judicializacdo da
politica, de maneira que o0s envolvidos na politica moderna, impelidos por conflitos
ideoldgicos e interesses de classes impulsionam o Judiciério a agir de maneira singular ao se
deparar com assuntos inéditos e sem previsdo legal. Desta forma, ao trabalhar nas lacunas
deixadas pelo Legislativo, muito embora o Judiciario possua a discricionariedade quanto a
elaboracdo de decisbes fundamentadas com base nas fontes do direito, indaga-se quanto a sua
interferéncia na esfera politica na sociedade.

Por tais razdes, refletindo o pensamento de Ramos, as decisfes judiciais devem ser
necessariamente criativas e inovadoras, pois ndo se limitam somente ao pensamento
positivista de reprodugdo do texto da lei, sendo estes “adaptados e, porque ndo dizer,
enriquecidos para poderem disciplinar adequadamente a situacdo fatica que provocou a
atuacéo da jurisdi¢ao” (Ramos, 2010).

Portanto, verifica-se que o ativismo somente é possivel pelas razbes conflitantes
trazidas ao Judiciario e, sobretudo, na capacidade interpretativa do julgador em atender tais
demandas nos limites da lei e adaptando-a de acordo com o caso concreto.

Por tais razdes observa-se que cada vez mais o Judiciario interfere na esfera politica
devido as dificuldades do poder Legislativo em criar normas que supostamente atendam a
vontade politica de parcelas da sociedade que ndo veem seu direito legitimado em norma
previamente elaborada e do Executivo ao deixar de promover politicas que atendam o sentido
democratico de um Estado Democrético de Direito.

2 DISCRICIONARIDADE DECISORIA DOS MAGISTRADOS
Como dito anteriormente, as omissoes e lacunas deixadas pelo Legislativo e Executivo
na elaboracdo de leis abrem espaco para o uso de principios como forma de se chegar em

alguma decisdo moralmente aceita e juridicamente correta. Entretanto, tal abertura implica em



decisdes com o uso de uma interpretacdo mais ampla e consequentemente discricionaria dos
magistrados (Fontes, 2018).

A discricionariedade dos magistrados corresponde a liberdade de escolha que é
permitida ao juiz dentro da norma, diante das possibilidades interpretativas que lhe s&o
oferecidas. Neste ponto, relacionando-se com o que foi dito anteriormente, questiona-se se é
conveniente que o Poder Judiciario exerca juizo de valores superando totalmente o que esta
positivado e profira decisdes baseadas em principios em assuntos que envolvam a moralidade
politica e, valendo-se de uma conduta ativista, at¢é que ponto estaria em uma “incursao
insidiosa sobre o nucleo essencial de fungdes constitucionalmente atribuidas a outros poderes”
(Ramos, 2015).

A teoria da separacdo dos poderes, como dito no inicio do presente trabalho, tem por
objetivo evitar o absolutismo do poder através do sistema de freios e contrapesos, de maneira
que a separacdo dos poderes limite o nicleo essencial de atuacdo de cada um. Desta forma, o
Poder Judiciario, visando equilibrar a atuacdo legislativa e executiva baseando-se em
principios fundamentais, exerce o controle de constitucionalidade e garantindo que a
discricionariedade dos outros 6rgaos, tanto na elaboracdo de leis quanto na préatica de atos
administrativos sejam respeitados. Assim, a Constituicdo estabelece critérios objetivos para a
elaboracdo de leis pelo Legislativo e pratica de atos administrativos pelo Executivo.

No entanto, os principios utilizados para identificar tais critérios ndo s6 para o controle
de constitucionalidade, mas também para a validacdo da norma a causas incidentais, por si s0,
ndo sdo suficientes, uma vez que “a mera imprecisdo dos principios, uma de suas
caracteristicas, nao ¢ o suficiente a autorizar maior discricionariedade aos juizes” (Fontes,
2018), ou seja, a imprecisdo na interpretacdo dos principios abarcados pela norma
constitucional ndo é o suficiente para que o Poder Judiciario delimite critérios objetivos que
os demais Poderes deveriam seguir na pratica de atos e elaboracéo de leis.

Assim, aduz Paulo Gustavo Guedes Fontes ao discorrer sobre a abrangéncia da
jurisdicdo constitucional no ambito de controle de constitucionalidade ou fora dele,
estabelecendo por si s, critérios de atuacdo na area de politicas publicas baseando-se num
senso comum na defesa de uma densificagdo da constituicdo em quaisquer casos.

A aceitagdo de um controle sem limites, de uma atribuicdo acritica ao
Judiciario da ultima palavra em quaisquer casos, subjacente também ao ja
referido “pressuposto objetivista™ da jurisdi¢cdo constitucional, uma posicéo
intuitiva, aprioristica de que o texto constitucional contém efetivamente a
resposta para todas as questdes (Fontes, 2018).

Por mais que essa atuagdo de delimitar o alcance das normas através de principios

possa configurar como um apoio contramajoritario em favor da parcela perdedora numa



democracia, ndo é certo que, por meio de controle de constitucionalidade sem limites, o
Judiciario atue com a ultima palavra proferindo decisdes que, dependendo da matéria
discutida, causem o efeito erga omnes, submetendo inclusive 0s que ndo estdo inseridos na
minoria perdedora. Tal atuacdo poderia ndo soO trazer uma incerteza quanto a interpretacdo da
norma por principios como também causar uma sensacdo de inseguranga juridica
generalizada.

Salienta-se que o controle de constitucionalidade em si ndo é necessariamente uma
postura ativista do Poder Judicidrio, uma vez que estd positivado na norma, mas sim a
abrangéncia e a imposi¢do de comandos constitucionais de acordo com a interpretacdo dos
magistrados e a sua legitimidade numa democracia. Neste ponto, reflete Ana Paula Barcellos:

N&o ha davida de que, quando o Judiciario declara inconstitucional uma lei
ou concretiza diretamente determinado comando constitucional, cuja
integracdo foi negligenciada pelo legislador ou pelo administrador, ha ai uma
espécie de interferéncia, mais do que de um poder sobre o outro, de uma
legitimidade — a da Justica Constitucional — sobre a outra: a legitimidade
majoritaria (Barcellos, 2011)

O que se quer dizer com isso é que, ndo deve o Judiciario valer-se da

discricionariedade dos magistrados para um comportamento ativista, justificando-se num
papel contramajoritario, simplesmente para acalmar parcela da sociedade, assuntos versando
sobre direitos fundamentais para a vida em sociedade deveriam ser discutido pelo poder
Legislativo na elaboracdo de leis contemporaneas ou contando com a participacdo popular
direta, como por exemplo, o plebiscito e o referendo.

Ainda nisso, Elival da Silva Ramos defende uma posicdo de que a importancia
exagerada na interpretacdo dos principios foge do ambito juridico e se trava somente no
ambito moralista, gerando infindaveis e controversas discussdes, fornecendo ao intérprete-
aplicador da norma para se necessario corrigir ou mesmo invalidar o que é posto pelo
Legislativo e Executivo no uso de suas atribuicbes em nome de uma ordem objetiva de
valores que séo interpretados constantemente de maneira subjetiva (Ramos, 2015).

Desta forma, buscando afastar uma aristocracia de juristas e estabelecer um
positivismo renovado, levando-se em conta ndo somente a norma posta por meios
democraticos como também o poder discricionario do Judiciario na decisdo e protecdo da
Constituicdo, Ramos argumenta que 0s juristas devem colocar 0 seu saber ndo s a construcao
de instituicdes que triunfem somente em beneficio do povo, “mas com sua participacao
decisiva, diretamente sob determinadas condicOes e, indiretamente, de modo diuturno, por

meio dos instrumentos de representacao politica”.



2.1 A Crise de Representagéo Politica na Sociedade Brasileira.

Em muitos casos, a justificativa para a atuacdo do Judiciario para além dos seus
limites normativos € a representatividade politica que passa por constantes polémicas, ainda
mais no cenario brasileiro atual onde ideologias ultrapassadas conflitam entre si e deixam de
apresentar mudancas significativas e positivas para a sociedade em geral, onde, o Judiciério
atuaria como um papel representativo e contramajoritario dentro da jurisdi¢do constitucional.

Barroso afirma que a legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional é assentada
na protecdo das regras do jogo democratico e a protecdo dos direitos fundamentais que
correspondem ao minimo ético e a reserva de justica de uma comunidade politica (Barroso,
2015). Desta forma, o Judiciario, no uso de sua discricionariedade “por sua capacidade de ser
um forum de principios [...] e de razdo publica”, atuaria nas lacunas legislativas para defender
principios éticos e morais da constituicdo no exercicio de um papel contramajoritario em
favor de minorias, uma vez que 0s representantes do povo em, sede Legislativa, estariam
desprendidos da sociedade civil, pois a historia do parlamento brasileiro teria deteriorado o
debate politico e gerado um misto de ceticismo e insatisfacdo em razdo de discursos
partidarios extremos e outras vicissitudes seriam o0s geradores da crise de representacdo
politica em um Estado Constitucional (Barroso, 2015).

No entanto, como visto, o julgamento baseado somente em principios nem sempre é
suficiente para alcangar uma resposta definida em razéo das lacunas normativas, apesar de
conferirem ao ordenamento juridico a supressdo de lacunas e flexibilizacdo do direito,
somente 0 seu uso nao consegue “reduzir a complexidade dos casos e levar sozinhos a
decisdo” (Fontes, 2018), isso porque a discussdo sobre principios e vontades politicas da
sociedade a respeito de direitos fundamentais manifestado no neoconstitucionalismo, deve
levar em conta os desacordos morais razoaveis levados as Cortes em razdo das vaguezas das
normas e resistentes a uma solucéo racional (Fontes, 2018).

Apesar de questbes que ultrapassam os estudos socioldgicos e politicos alcancarem as
esferas juridicas buscando respaldo normativo com o intuito de garantir maiores direitos e
liberdades acerca de temas como, por exemplo, o aborto, eutanasia, liberdade de expressao,
entre outros, geram debates apaixonados sem que haja uma resposta correta ou consensual
(Galvéo, 2010). Sendo assim, deixar para que as Cortes constitucionais decidam acerca destes
temas proferindo a Ultima palavra ndo € decidir sob a justificativa de crise de representagédo
politica e sim, enrijecer o debate democratico sob um viés subjetivo do magistrado que

proferiu o julgamento e como consequéncia, a palavra final.



A hermenéutica dos textos normativos e a discusséo sobre o alcance e a coliséo entre
principios e direitos humanos ndo possui grande importancia e tampouco o condao de abragar
toda uma causa, uma vez gque o debate sobre a ética e liberdade dos envolvidos na causa sejam
de maior relevancia e abrangéncia pelos meios legislativos do que judiciais (Fontes, 2010),
isso porque, remetendo o pensamento de Rousseau ‘“somente a vontade geral tem a
possibilidade de dirigir as forcas do Estado, segundo o fim de sua instituigao” (Os Pensadores
- Rousseau, 1973) conservando assim a existéncia do Estado Democratico de Direito.

Salienta-se que a hermenéutica abrange os processos de interpretacdo da lei e €
necessariamente persuasiva ao adequar a lei abstrata a realidade para realizacdo do direito
(Sormani, 2006). Quando o imperativo linguistico do texto é claro, a sua influéncia na deciséo
e definicdo dos fatos a luz da norma é maior e quando do texto normativo vierem conceitos
amplos e abstratos, menor € a capacidade de se influir na decisdo dos casos (Cambi, 2009).
Desta maneira, “o ato de interpretar ndo ignora a influéncia subjetiva do intérprete” (Sormani,
2006) quando traduz o texto normativo ao caso concreto que, de forma ou outra, deve partir
do principio de que ha uma norma escrita a ser seguida para a interpretacdo e realizacdo do
direito.

Com a participacdo popular de maneira realmente direta é menos imprevisivel
determinar os caminhos da producdo da norma e do texto escrito, uma vez que, a funcdo dos
debates é a chegada a um consenso, e ndo uma decisao deslegitimada democraticamente. 1sso
porque “a interpretagdo juridica possui carater bipolar, posto que a constru¢do da norma
adequada dependa tanto da analise do ordenamento juridico quanto do exame das
circunstancias do caso concreto” (Cambi, 2009). Diante desse fato, a ideia de que a
interpretacdo da lei escrita frente o caso concreto, ainda que respeitados os principios
fundamentais, sempre sera benéfico, é fundamentalmente incerta.

Importante ressaltar também a importancia do debate por vias legislativas, uma vez que,
incumbir ao magistrado o poder da palavra final sobre determinada norma, ainda com a
possibilidade de criacdo de lei sobre tal decisdo, ndo somente versa sobre uma inseguranca
juridica como também é impossivel de prever as fundamentacdes e subjetividade integrada na
hermenéutica que ir4 ser reproduzida na aplicagdo da norma. Novamente, se torna
imprevisivel e dificultoso saber se a norma ira atender ou ndo as necessidades sociais com
base no que foi alegado e mesmo que se alcance uma resposta, nunca seria possivel saber se
foi alcancada a realmente correta (Fontes, 2010), pois ainda haverd discordancia quanto a
verdade moral, restando somente interrogacdo sobre a fundamentacdo da decisao baseando-se

em uma moralidade juridica correta do juiz, segundo a sua subjetividade.
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Diferente ocorre no debate com a participacdo do povo, através da possibilidade de
manifestacdo do pensamento politico na esfera popular, € possivel enxergar os horizontes da
chegada a um consenso e a consequente producdo da norma baseando-se nas manifestaces
populares e debates contemporaneos que apesar da crise de representacdo politica “a realidade
das redes sociais & novo e inédito impulso a participacdo popular, o que pode aconselhar a
ampliacdo da utilizagdo dos mecanismos de participagao direta” (Fontes, 2010). A néo
conclusédo do direito pelo texto escrito abre margens para uma participacdo popular direta e
para a possibilidade de estruturacdo normativa de acordo com os periodos de avanco atual.
Levando-se em conta as ferramentas tecnoldgicas, acessiveis hoje por grande parte da
populagéo, inclusive as minorias, permite a exposicdo de ideias e opinides, favorecendo uma

participacdo popular na politica e alimentando leis cada vez mais democraticas.

3. AUTOCONTENCAO, ATIVISMO E LIMITES DA ATUAQAO DO MAGISTRADO.

Imprescindivel notar que a acentuacdo da importancia do direito positivado ndo quer
dizer que o uso dos principios deva ser reduzido a um minimo. O que ser quer &€ compreender
o limite da atuacdo dos magistrados judicial dentro da norma, valendo-se da hermenéutica e
interpretacdo e o uso da linguagem para determinar o significado objetivo da lei, uma vez que
“a norma resulta do contetdo de interpretagdo dos textos e das inumeras relagdes que mantém
entre si” (Cambi, 2009) ¢ a arbitrariedade fundamentada na interpretacdo subjetiva dos
principios. Isso reflete a dogmatica juridica a cerca das decisdes que tem como objetivo, ainda
que em referéncia a questbes deixadas em aberto pelo material normativo, é chegar a uma
razdo fundamentada a respeito de tais formulagdes (Alexy, 2008).

Igualmente, cumpre entender que ao observar a jurisdi¢do constitucional a respeito de
direitos fundamentais, a sua relacdo com o Judiciario ndo é sobre a qualidade ou o valor do
direito enquanto afirmacdo politica e a valoracdo dos principios enquanto produtores de
normas e precedentes e sim a forma como é estabelecido o procedimento para a validacéo do
direito através da palavra final pelos magistrados sobre debates envolvendo os desacordos
morais razoaveis, sendo que aplicar a Constituicio aos anseios sociais envolve,
necessariamente, “partir de premissas que estdo explicitas ou claramente implicitas no
documento em si” (Ely, 2010), forcando o magistrado a ir além do sentido literal da norma.

Independente do que € decidido por vias legislativas, a propria Constituicdo resguarda
os direitos basicos, o minimo existencial para o individuo, cabendo ao Judiciario ndo a
afirmacédo da validade destes direitos e sim, assegurar que ao cidaddo lesado tal direito seja

observado na prestacéo do servigo publico que se mostrou insuficiente para tanto.
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Ainda que a discricionariedade judicial autorize ao magistrado percorrer 0s caminhos da
hermenéutica, a busca por algum consenso sobre valores dentro da sociedade com o intuito de
se dar um sentido para a interpretacdo das vaguezas contidas nos principios Constitucionais
deve ser realizada pelo proprio povo, pois o interpretacionismo da norma positivada “se
encaixa melhor em nossas concepgdes costumeiras de o que ¢ o direito ¢ como ele funciona”
(Ely, 2010), logo seria de pensamento comum que 0 juiz se ateria a lei positivada para a
decisédo de conflitos, ndo cabendo a ele dizer o que o direito é de acordo com sua interpretacao
dos valores da sociedade. Por isso, John Hart Ely entende que a busca por um consenso
realizada por algum magistrado seria realizado de maneira geral e imediata, podendo sua
conclusdo permitir qualquer tipo de pratica justificada nas problematicas sociais, sendo o
Poder Legislativo o Unico capaz de transformar em lei um consenso geral, uma vez que possui
0 viés democratico necessario.

Seguindo o pensamento de Ely, o Judiciario deveria funcionar como arbitro na
democracia, agindo ainda de maneira contramajoritaria em favor das minorias sem que isto
caracterize um comportamento ativista e de producdo de norma pela Corte, distanciando-se da
imposicdo de valores da sociedade e analisar a tomada de decisGes politicas e a quem elas
favorecem e quais as medidas devem ser tomadas judicialmente para estender a minoria 0s
mesmos direitos obtidos pela maioria, que teve maior representatividade na producdo da
norma.

Assim, ndo se quer dizer que na democracia as minorias devem submeter-se as
maiorias, ou entdo que o Judiciario ndo deva preservar os direitos fundamentais, uma vez que
a propria Constituicdo estabelece que estes devam ser preservados e inerentes a todos 0s
cidaddos independente de qualquer coisa. O que se quer dizer é que, o Judiciario ao invés de
incidir sobre o mérito de questbes sobre desacordos morais razoaveis e atuar como detentor da
ultima palavra, tornando rigida a discussdo democratica, deve decidir sobre a forma de como
0 processo democrético se desenvolve em torno disso, incluindo as minorias e estendendo a
elas o mesmo direito de palavra e representabilidade nos debates institucionais para a
producdo das normas, equilibrando o jogo democrético limitando a tirania da maioria sem que
se caracterize um ativismo judicial.

A autocontecdo do Judiciario na interferéncia da matéria sobre a qual a deliberacdo é
dever Legislativo tem haver com a contraposicdo do “pressuposto objetivista da jurisdigdo
constitucional, a crenga ou 0 mito de que a Constituigdo tem sempre a resposta correta para as
questBes suscitadas perante a Corte Constitucional” (Fontes, 2018), pois como ja observado

em linhas acima, a indeterminagdo semantica dos principios e valores contidos na
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Constituicdo, por si s6, ndo seria o suficiente para a ultima palavra para tais questdes. Assim,
observar a distribuicdo de direitos na sociedade e a constitucionalidade das normas no jogo
democratico ndo tem haver necessariamente com o seu produto final, a garantia plena de
direitos a todos, e sim, a maneira e 0 processo como se desenvolveu essa distribuicao (Ely,
2010), ou seja, se cumpriu com as prerrogativas democréaticas contidas na Constituicao.

Nesta toada, no que se trata a assuntos politicos ndo é dever de o Judiciario atuar sobre o
teor substantivo das direcdes politicas tomadas pelo governo que rege a sociedade e sim, na
garantia de que as restricGes a liberdade de expressao e direito de participacdo nos debates
reguladores sejam preservados as minorias, controlando as possibilidades de isso vir
acontecer. Além do mais, mesmo que numa democracia o direito a palavra e ao voto ndo
sejam explicitamente restringidos, é tendente que os representantes da maioria subjuguem as
minorias, as colocando em desvantagem nos debates legislativos e neguem a elas a protecéo
que sistema representativo fornece a todos os grupos, devendo o Judiciario funcionar no

desbloqueio nos canais de mudanca politica (Ely, 2010).

CONCLUSAO

E uma tarefa ardua a identificacio dos limites de atuacdo do Poder Judiciario dentro do
sistema de separacgéo dos poderes dentro do Estado Constitucional de Direito, uma vez sendo
0 guardido da Constituicdo, tem o dever de garantir o acesso aos direitos fundamentais pela
sociedade através da interpretacdo das normas e a sua aplicacdo ao caso concreto, valendo-se
da hermenéutica para preenchimento dos espa¢os normativos disponibilizados e dar sentido a
vagueza dos principios constitucionais a0 mundo material. No entanto, é inevitavel que o
Judiciario assuma uma posicdo politica através de decisbes referentes a casos que néo
possuem normas adequadas para a solucdo do caso concreto, pois, como visto anteriormente,
nem o constituinte e nem o legislador sdo capazes de prever todas as situac6es conflitantes no
direito.

A justificativa para uma atuacao ativista do Judiciario em relacéo as questdes de grande
relevancia social, capazes de afetar a sociedade como um todo por conta de uma crise de
representacdo politica, onde as necessidades da sociedade ndo sdo levadas a sério em razdo de
disputas partidarias ndo se sustenta, uma vez que, direcionar a fungéo de decidir tais questdes
ao Judiciario é, no minimo, ingénua, uma vez que também n&o é capaz de se prever quais
fundamentos que serdo utilizados na palavra final pela Corte ou se o julgamento sera de
alguma mudanga significativa, capaz de suprir inteiramente 0s anseios sociais, iSso porque 0

Judiciario ndo é um oOrgdo em que seus membros foram escolhidos democraticamente e 0
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julgador carrega em si conceitos e ideias subjetivas que podem influenciar, ainda que
minimamente no seu julgamento.

Um segundo aspecto a se observar é que, ainda que o Judiciario deva se conter nos
principios garantidores da Constituicao, o Legislativo também, uma vez que a Carta Magna
garante a que todos os individuos inseridos na sociedade sejam disponibilizados, no minimo,
0s seus direitos e garantias fundamentais. Portanto, o Legislativo esta submetido aos mesmos
principios constitucionais que o Judiciario para a producdo de leis, ndo podendo ignora-los,
ainda que a maioria venha a achar que deva. Deixar que os conflitos sociais se resolvam por
vias legislativas de maneira democrética, sendo o Judiciario mero garantidor das regras do
jogo democratico atuando sim em uma conduta contramajoritaria sobre o procedimento e nao
ao nucleo do problema parece ser um caminho viavel.

E dever de o Judiciario desenvolver um senso de autocontencdo e identificar por si a
participagdo dentro das esferas politicas, impulsionando a um debate democratico quando o0s
conflitos levados até eles versem sobre valores sociais morais que ndo possuem norma ou lei
capaz de levar ao consenso geral, pois, ainda que a hermenéutica juridica permita que seja
percorrido um caminho nas lacunas normativas, autorizando o magistrado a utilizar de sua
discricionariedade para fundamentar e proferir decisbes com base na lei e nos principios, ndo
cabe ao Judiciario propor solu¢des materiais aos desacordos morais razoaveis, pacificando
entendimentos que tenham o mesmo valor de uma norma e sim, facilitar o processo para a
deliberacdo popular e incentivar a chegada em um consenso pelas vias democraticas sem que
se caracterize o ativismo judicial.

Por tais motivos, ndo é vidvel que o Judiciério atue sobre o nucleo do problema sem a
definicdo de limites, pelo risco que h& da possibilidade de haver decisbes com teor
aristocratico de acordo com as construcBes subjetivas e a maneira como o0 magistrado
interpreta a realidade social como participante da sociedade e, ainda que sejam
fundamentadas, possuem o condédo de limitar a democracia e a soberania do povo. De acordo
com o que foi anteriormente exposto, a participacdo do Judiciario dentro das esferas politicas
deveria ser de forma a garantir o desbloqueio dos canais de mudanca politica, permitindo que
os debates acontecam prevenindo a tirania da maioria sobre a minoria ndo no ndcleo essencial
do problema ou entdo no cerne dos desacordos morais razoaveis, e sim, garantir que o direito
de participacdo de todos os grupos seja efetivo, de maneira que se propicie um debate capaz
de gerar mudancas politicas concretas e que seja capaz de se chegar a um consenso geral de

acordo com as prerrogativas constitucionais.
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Desta maneira, a propria sociedade poderia ser capaz de criar normas e consensos
capazes de sustentar ou afastar entendimentos sobre valores que possam prejudicar 0 avango
do povo, economicamente e socialmente. A prdpria sociedade possui capacidade para erguer
os pilares de uma democracia justa e prospera. Isso porque o conhecimento quanto aos
principios explicitos e implicitos na Constituicdo ndo é facilmente captado pela sociedade de
uma forma geral, de maneira que, a leitura das regras e leis no ordenamento juridico é o
contato imediato com o direito em si e a no¢do média que a sociedade tem sobre seus direitos

e garantias fundamentais.

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: O
principio da dignidade da pessoa humana. — 3% Ed. Revista e atualizada. — Rio de Janeiro:
Renovar, 2011.

BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o0 governo da
maioria. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, Nimero Especial, 2015 p. 23-
50;

CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo : direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciério / Eduardo Cambi. — S8o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 20009.

CARVALHO, Ernani Rodrigues de; Carvalho, Ernani. Em busca da judicializacdo da
politica no Brasil: apontamentos para uma nova abordagem. Revista de Sociologia e
Politica (UFPR. Impresso), Curitiba-PR, p. 115-126, 2004. Disponivel em
http://www.scielo.br/pdf/rsocp/n23/24626.pdf

Ely, John Hart; democracia e desconfianga : uma teoria do controle judicial de
constitucionalidade / John Hart Ely; traducdo Juliana Lemos ; revisao técnica Afonso Reis
Freire ; revisdo da traducdo e texto final Marcelo Branddo Cipolla. — Sdo Paulo : Editora
WMF Martins Fontes, 2010. — disponivel em
https://www.passeidireto.com/arquivo/36605037/democracia-e-desconfianca-john-hart-ely-

179p

GALVAO, Ciro di Benatti. Ativismo judicial: o contexto de sua compreensdo para a
construcdo de decisdes judiciais racionais. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia,
V. 5, Numero Especial, 2015 p. 88-99. Disponivel em
https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/3101

PAGANELLI, Celso Jefferson Messias, 1973. Ativismo judicial : paradigmas atuais /
Celso Jefferson Messias Paganelli, José Antonio Gomes Ignacio Junior, Alexandre Gazetta
Simdes. — 1. Ed. — S&o Paulo: Letras Juridicas, 2011.


http://www.scielo.br/pdf/rsocp/n23/24626.pdf
https://www.passeidireto.com/arquivo/36605037/democracia-e-desconfianca-john-hart-ely-179p
https://www.passeidireto.com/arquivo/36605037/democracia-e-desconfianca-john-hart-ely-179p

15

RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial : parametros dogmaticos / Elival da Silva
Ramos — S&o Paulo : Saraiva, 2010.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Colecdo Os pensadores, 1%dicdo. Traducéao
Lourdes Santos Machado. Sao Paulo: Abril Cultural, 1973.

SORMANI, Alexandre. Hermenéutica e Argumentacdo. LEX — Revista do Direito
Brasileiro, 202 edicéo, 2006.



