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RESUMO

O presente trabalho examina criticamente o protagonismo do Supremo Tribunal Federal no
contexto contemporaneo de fragilizacdo democratica. O estudo parte da constatacao de que, nas
ultimas décadas, houve um expressivo deslocamento de decisdes politicas dos Poderes
Legislativo e Executivo para o Poder Judiciario, fendmeno que, embora tenha se originado da
necessidade de efetivacdo dos direitos fundamentais, passou a suscitar tensdes entre os
principios da separagdo de poderes e da soberania popular. A pesquisa adota uma abordagem
teorico-descritiva e critica, amparada em autores como Ran Hirschl, Paulo Bonavides, Luis
Roberto Barroso, Lénio Streck e Oscar Vilhena Vieira, analisando as bases historicas e
institucionais da jurisdi¢do constitucional e sua transformac¢do no Estado Democratico de
Direito brasileiro. Parte-se da compreensao de que a Constituicao de 1988, ao conferir ao STF
o papel de guardido da Constitui¢cdo, fortaleceu a Corte, mas também expandiu seu campo de
atuacdo para além do juridico, aproximando-o da esfera politica. A judicializacao da politica,
inicialmente vista como instrumento de prote¢do dos direitos e de justi¢a social, passa, neste
estudo, a ser problematizada como possivel causa de desequilibrio institucional e de erosao
democratica. O trabalho examina ainda as raizes da crise de representatividade dos Poderes
Executivo e Legislativo, responsaveis por um cenario de omissoes legislativas e morosidade
deliberativa que impulsionam a transferéncia de poder ao Judiciario. A partir da teoria da
preservacdo hegemodnica de Ran Hirschl, discute-se a hipdtese de que essa expansao judicial
pode servir ndo apenas a protecdo de direitos, mas também a manutencao de elites politicas e
econdmicas que se beneficiam da estabilidade institucional proporcionada por um Judiciario
forte. Ao mesmo tempo, o estudo investiga os limites da interpretacdo constitucional e as
consequéncias da mutacdo constitucional como instrumento de adaptacdo da Carta Magna as
novas realidades sociais. Embora tais mecanismos permitam a atualizagdo da Constituicdo sem
violar sua rigidez formal, também abrem margem para decisdes ativistas que extrapolam a
vontade do constituinte origindrio ¢ geram inseguranca juridica. A tensdo entre ativismo e
autocontencao ¢, assim, analisada como elemento central na dinamica de fortalecimento ou
enfraquecimento democratico. A pesquisa conclui que o STF desempenha papel essencial na
defesa dos direitos fundamentais e na manutencdo da ordem constitucional, especialmente em
contextos de crise institucional. Quando sua atuagdo ultrapassa os limites da interpretacao
constitucional e adentra o campo da formulagao politica para além do exercicio da democracia
defensiva, pode comprometer a legitimidade democratica e contribuir para a erosdo da
Constituicdo como pacto politico e social. O equilibrio entre efetividade constitucional e
respeito a separacao de poderes revela-se, portanto, condi¢ao indispensavel para a preservacao
da democracia e para a consolidagdo de um constitucionalismo verdadeiramente comprometido
com os ideais de representatividade e justica social no Brasil.

Palavras-chave: Judicializacio da Politica. Separagdo de poderes. Enfraquecimento

Democratico.



ABSTRACT

The present study critically examines the protagonism of the Brazilian Supreme Federal Court
(STF) within the contemporary context of democratic fragility. It begins with the observation
that, over recent decades, there has been a significant shift of political decision-making from
the Legislative and Executive branches to the Judiciary—a phenomenon that, while initially
driven by the need to enforce fundamental rights, has generated tensions between the principles
of separation of powers and popular sovereignty. The research adopts a theoretical-descriptive
and critical approach, drawing on authors such as Ran Hirschl, Paulo Bonavides, Luis Roberto
Barroso, Lénio Streck, and Oscar Vilhena Vieira to analyze the historical and institutional
foundations of constitutional jurisdiction and its transformation within Brazil’s democratic rule
of law. The study is grounded in the understanding that the 1988 Constitution, by granting the
STF the role of guardian of the Constitution, strengthened the Court but also expanded its scope
of action beyond the strictly legal sphere, bringing it closer to the political domain. The
judicialization of politics—initially viewed as a tool for protecting rights and promoting social
justice—is, in this research, problematized as a potential cause of institutional imbalance and
democratic erosion. The work further explores the roots of the representational crisis affecting
the Executive and Legislative branches, whose legislative omissions and deliberative inertia
have fostered the transfer of power to the Judiciary. Drawing on Ran Hirschl’s theory of
hegemonic preservation, the study discusses the hypothesis that judicial expansion may serve
not only to protect rights but also to maintain political and economic elites who benefit from
the institutional stability ensured by a strong judiciary. At the same time, the research
investigates the limits of constitutional interpretation and the consequences of constitutional
mutation as a means of adapting the Constitution to new social realities. Although such
mechanisms allow for constitutional updating without violating its formal rigidity, they also
open space for activist decisions that exceed the intent of the original constituent power and
generate legal uncertainty. The tension between judicial activism and self-restraint is thus
analyzed as a central element in the dynamics of democratic strengthening or weakening. The
study concludes that the STF plays an essential role in defending fundamental rights and
maintaining constitutional order, particularly in times of institutional crisis. However, when its
actions surpass the limits of constitutional interpretation and enter the realm of policymaking
beyond the scope of defensive democracy, they risk undermining democratic legitimacy and
contributing to the erosion of the Constitution as a political and social pact. The balance
between constitutional effectiveness and respect for the separation of powers thus emerges as a
crucial condition for preserving democracy and consolidating a form of constitutionalism
genuinely committed to the ideals of representativeness and social justice in Brazil.

Keywords: Judicialization of Politics. Separation of Powers. Democratic Weakening
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1 INTRODUCAO

A democracia brasileira, ao longo das ultimas décadas, tem sido marcada por profundas
tensoes institucionais e pela reconfiguragdo do papel dos Poderes da Republica. No centro desse
processo, o Supremo Tribunal Federal (STF) emerge como ator politico de destaque, ocupando
um espaco que, historicamente, pertencia as arenas legislativas e executivas.

Essa ascensdo judicial, embora possa ser compreendida como expressdo da forca
normativa da Constitui¢do de 1988 ¢ do amadurecimento do Estado Democratico de Direito,
suscita inquietagdes quanto aos limites da jurisdi¢do constitucional e as fronteiras entre a
protecdo da Constituicdo e o exercicio do poder politico. A presente dissertacdo, tem como
propodsito investigar de forma critica o deslocamento das decisdes politicas para o ambito
judicial, questionando se essa ocorréncia, ao invés de fortalecer a democracia, tem contribuido
para seu paulatino enfraquecimento.

A consolida¢do da jurisdi¢cdo constitucional no Brasil ¢ resultado de um longo processo
historico. Se, no inicio do século XX, o Poder Judiciario limitava-se a aplicacdo estrita da lei,
sem autonomia hermenéutica ou forga politica significativa, a Constitui¢ao de 1988 inaugura
um novo paradigma, ao conferir centralidade ao texto constitucional e ampliar o catalogo de
direitos fundamentais. Nesse contexto, o STF assume a fun¢do de guardido da Constituicdo,
papel que o autoriza a controlar a validade das leis, suprir omissdes legislativas e garantir a
efetividade dos direitos fundamentais. Entretanto, o mesmo movimento que fortalece o
Judiciéario também o projeta para além das suas funcoes classicas, colocando-o em uma posi¢ao
de protagonismo politico, com decisdes que impactam diretamente o rumo das politicas
publicas, as relagdes entre os Poderes e a propria percepgdo social da democracia.

A judicializagdo da politica, enquanto evento central desta pesquisa, representa, assim,
a transferéncia de questdes morais, politicas e sociais para a esfera judicial. Essa dindmica ¢
intensificada pela constitucionalizagdo abrangente da vida publica e pelo sistema de controle
de constitucionalidade amplo, que permitem ao STF interferir em temas de alta repercussao
politica, como politicas de saude, direitos reprodutivos, questdes ambientais ¢ pautas de
minorias. Ainda que tais intervengoes frequentemente resultem em avancgos civilizatorios € na
protegdo de direitos negligenciados pelos demais Poderes, também produzem efeitos colaterais:
a hipertrofia judicial, o esvaziamento das instdncias democraticas tradicionais e a relativizagdo
do principio majoritario.

Essa reconfiguracdo das fronteiras entre direito e politica remete a reflexdo de Ran

Hirschl, cuja teoria da preservacao hegemonica fornece importante lente de analise. Segundo o



autor, a expansdo do Poder Judiciario em diversos paises ndo ¢ resultado apenas da inércia
legislativa, mas também de uma estratégia das elites politicas e econdmicas para proteger seus
interesses em momentos de instabilidade democrética.

Sob essa oOtica, o fortalecimento das cortes constitucionais pode significar a
transferéncia de poder de instituigdes majoritarias para 6rgados menos sujeitos a pressao popular
em uma espécie de protecao institucional que desloca o centro da decisao politica. No entanto,
0 caso brasileiro apresenta especificidades que desafiam a tese hegemonica: a judicializagao
surge menos como instrumento de preservacdo do poder e mais como reflexo da crise de
representatividade e do déficit funcional dos Poderes Executivo e Legislativo.

A crise de representatividade institucional ¢ um dos pilares desta investigagdo. O
enfraquecimento do Congresso Nacional, a fragmentacdo partidaria e a desconfianga popular
nas institui¢des representativas criaram um vacuo de legitimidade que o STF, consciente ou
ndo, tem ocupado. O Legislativo, paralisado por coalizdes instdveis e por uma logica eleitoral
personalista, muitas vezes se omite em pautas socialmente sensiveis ou impopulares, enquanto
o Executivo, no geral, enfrenta constantes limitacdes de governabilidade.

Nesse cendrio, o Judicidrio emerge como instancia capaz de oferecer respostas rapidas,
ainda que, em muitos casos, suas decisdes substituam a deliberagdo democratica. Tal fenomeno,
ao mesmo tempo em que revela a for¢ca normativa da Constitui¢do, evidencia o risco de um
desequilibrio institucional que ameaca o principio da separagdo de Poderes.

A jurisdic¢ao constitucional, concebida originalmente como instrumento de protecao aos
direitos fundamentais, passa, nesse contexto, a desempenhar uma fung¢do hibrida, juridica e
politica. Os mecanismos de controle de constitucionalidade, como as Acgdes Diretas de
Inconstitucionalidade e os Mandados de Injun¢do, bem como os chamados remédios
constitucionais (habeas corpus, mandado de seguranca, agdo popular, entre outros), sao
utilizados tanto por individuos quanto por grupos e institui¢des como vias de pressao politica e
transformagao social.

Essa ampliacao do espaco judicial ¢ refor¢cada por um modelo de comunicagdo publica
que confere visibilidade ao STF, transformando seus julgamentos em espetaculos midiaticos e
seus ministros em figuras publicas de grande influéncia. A corte, que deveria exercer a funcao
de guardia da Constituicao, passa a ser também protagonista do debate publico, com impacto
direto na percepgao social da justica e na estabilidade democratica.

Entretanto, o crescimento da judicializagdo ndo pode ser analisado sem considerar seus
limites hermenéuticos e institucionais. A interpretacdo constitucional, a0 mesmo tempo que

\

garante a adaptacdo da Constituicdo a realidade social, pode tornar-se terreno fértil para
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decisdes ativistas e subjetivas. A discussdo entre Carl Schmitt e Hans Kelsen sobre quem seria
o verdadeiro guardido da Constituicdo continua atual: enquanto Schmitt atribuia essa fungao ao
Executivo, pela legitimidade politica, Kelsen a conferia ao Tribunal Constitucional, pela
racionalidade juridica. O debate revela a tensdo intrinseca entre legitimidade democratica e
racionalidade juridica, tensdo que, no Brasil contemporaneo, se manifesta na crescente atuacao
contramajoritaria do STF e na dificuldade de estabelecer limites objetivos a sua fungdo
interpretativa.

Casos de mutagdo constitucional, embora necessarios para a evolugdo do direito,
frequentemente ampliam o poder criativo da Corte, aproximando-a de um papel quase
legislativo e provocando questionamentos sobre sua legitimidade democratica. A dissertagdo,
portanto, estrutura-se em torno de quatro eixos principais, que veremos mais adiante, que
buscam compreender a complexa interagdo entre judicializacdo, representatividade e
democracia.

Partindo desse ponto, surge a questdo da Erosdo Constitucional. O termo erosdo foi
popularizado por diversos estudiosos e analistas politicos, mas um dos principais nomes
associados a essa expressdo é o cientista politico Thomas Carothers!, diretor do Programa de
Democracia, Direitos Humanos ¢ Governanga da Fundag¢ao Carnegie. Ele usou o termo para
descrever o enfraquecimento progressivo das instituicdes democraticas e do Estado de Direito,
algo que pode ocorrer de forma gradual em paises que, teoricamente, ainda mantém sistemas
democraticos.

Embora Carothers tenha contribuido significativamente para a popularizacdo desse
conceito, o fendmeno da erosdo democratica tem sido discutido por varios estudiosos ao longo
do tempo, sendo frequentemente relacionado a ideia de que as democracias podem ser
prejudicadas por forcas politicas internas, que minam a confianga publica, enfraquecem
institui¢des ou alteram a constituicdo de maneira autoritaria.

Ou seja, diferentemente de colapsos democraticos abruptos, a erosdo caracteriza-se
como um processo gradual, incremental e cumulativo, muitas vezes conduzido por lideres
eleitos e legitimado sob a aparéncia de legalidade. Esse fenomeno opera pela fragilizagcao de
freios e contrapesos, centralizagdo do poder no Executivo, supressdo da oposi¢cdo politica e
restri¢ao de liberdades civis, de modo que medidas isoladas parecem compativeis com a ordem
constitucional, mas, em conjunto, corroem qualitativamente as bases do regime democratico.

Democracias ao redor do mundo tem enfrentado desafios como a ascensdo de lideres

! CAROTHERS, Thomas. The end of the transition paradigm. Journal of Democracy, v. 13, n. 1, p. 5-21, 2002.
Disponivel em: https://muse.jhu.edu/article/16830. Acesso em: 14 out. 2025.
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populistas, o enfraquecimento do sistema de freios e contrapesos e aumento da polarizagdo
politica, indicadores internacionais, como o V-Dem, a Freedom House e o The Economist
registram um movimento de autocratizacdo e declinio da qualidade democratica nos tltimos
anos em varios paises incluindo o Brasil. Embora a elei¢do de Jair Bolsonaro ndo seja
considerada a causa Unica, seu governo teria catalisado essa dindmica, sobretudo pelo uso
abusivo de instrumentos normativos, como medidas provisorias, decretos e sigilos que reduzem
a accountability’, concentram poder e evidenciam uma pratica de “legalismo autocratico”.

A critica central ¢ que o risco atual ndo se traduz em rupturas espetaculares, mas na
normalizacdo de praticas que, ao serem reiteradas, corroem silenciosamente a democracia,
dificultando a identificagdo do ponto exato de sua degradagdo. Apesar das reagdes institucionais
relevantes, como as decisdes do STF, iniciativas do Congresso e resisténcia da sociedade civil,

o carater cumulativo da erosio mantém o sistema em uma “zona cinzenta’

, na qual a
democracia se enfraquece sem, contudo, entrar em colapso, revelando a tensdo permanente
entre resiliéncia institucional e degradacdo paulatina.

Nesse contexto, questiona-se quais mecanismos lideres autoritarios tem utilizado e quais
as circunstancias que favorecem a ascensao de governos que conseguem se manter no poder
mesmo retirando direitos. A busca por respostas e teorias acerca do que estaria levando ao
colapso da Democracia ndo tem fim. Se prima facie parece simples relacionar a judicializacdo
da politica com o fortalecimento da democracia justamente por se tratar da efetivacdo de
direitos, o olhar mais cuidadoso revela que esse pode ser o cerne que leva pessoas em busca de
representantes conservadores.

A democracia constitui o elemento definidor do sistema politico de um Estado. A
Constituigdo, por sua vez, transcende a fun¢do meramente estrutural e de planejamento
institucional, assumindo o papel de instrumento voltado a concretizacdo dos ideais do
constitucionalismo, os quais impdem limites a soberania estatal, organizam o poder e
asseguram os direitos fundamentais. Esses valores possuem natureza essencialmente
democratica, ainda que a for¢a normativa da Constitui¢ao independa desse carater.

O Estado Democratico de Direito subordina a atuagao estatal a observancia das normas
constitucionais, impondo restrigdes & sua atuagdo por meio da garantia dos direitos
fundamentais, frequentemente violados pelo proprio Estado. Nesse contexto, questionar a

constitucionalidade de dispositivos legais que afrontem principios constitucionais representa a

2 Sem tradugdo perfeita para o portugués, tem o sentido de: responsabilizagdo e & obrigagdo de prestar contas dos
governantes e instituicdes publicas em relagdo as suas a¢des, decisdes e ao uso dos recursos publicos.
3 DAHL, Robert A. Polyarchy: Participation and Opposition. New Haven: Yale University Press, 1971.
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efetivacao dos direitos individuais de cada cidadao.

De outro banda, a democracia representativa, que caracteriza o Estado Democratico de
Direito Brasileiro, se baseia na ideia do Poder Legislativo como titular das discussdes que
envolvem temas politicos, dispondo a respeito das normas que irdo compor o ordenamento
juridico acerca dos direitos individuais e outros direitos. Via de regra, isso se da a partir das
mudangas que vao ocorrendo na sociedade, com o surgimento de novas demandas todos os dias.

Assim, a fungdo representativa do Poder Legislativo consiste na criacdo, modificacdo
ou revogacao das leis, devendo, portanto, expressar os anseios da coletividade e abarcar todas
as camadas sociais, de modo a atualizar, no tempo, a vontade do legislador originario. Contudo,
tal ideal ndo se concretiza plenamente. A insuficiéncia legislativa e a inércia do Congresso
diante de determinadas questdes revelam aspectos que merecem analise, pois contribuem para
compreender as alteragdes no desenho institucional e a percepcdo de uma possivel crise
democratica.

A partir do processo de constitucionaliza¢do dos direitos e do fortalecimento do controle
de constitucionalidade, o presente estudo propoe analisar o deslocamento de decisdes politicas
do Poder Legislativo para o Poder Judiciario, sob a perspectiva da tese da preservacgao
hegemonica do poder. Essa abordagem busca identificar as razdes que explicam a transferéncia
de competéncias decisorias entre os poderes, fendmeno observado em diversos contextos
politicos.

A incorporagdo de conceitos provenientes das teorias social, politica e econdmica
mostra-se util para compreender o protagonismo judicial, cuja atuagdo ndo se limita a esfera
estritamente juridica. Tal protagonismo decorre de fatores como as mudangas de regime de
governo, o processo constituinte, que amplia o campo das demandas sociais e, sobretudo, a
recorrente omissao legislativa, elemento central da discussao proposta.

Como mencionado, no que se refere ao debate sobre o suposto enfraquecimento
democratico no Brasil, partimos da revisdo dos conceitos de democracia. A ado¢do de uma
concep¢ao minimalista e meramente procedimental ignora a complexidade das sociedades
contemporaneas, que envolvem dimensdes econdmicas, politicas, morais e religiosas. As regras
de alternancia de poder configuram apenas o ponto de partida de uma construgdo democratica
mais ampla, que deve ser interpretada em conformidade com os principios constitucionais, sob
pena de desvirtuamento de seu sentido essencial.

Dito isto, a norma constitucional, enquanto instrumento de concretizagdo do Estado, ndo
apenas estabelece os direitos fundamentais, mas também institui mecanismos de protecdo e

procedimentos de alteragdo rigorosos. Tais elementos devem orientar a atuacao dos trés Poderes
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e servir de parametro de validade para todo o ordenamento juridico, assegurando a coeréncia e
a supremacia da Constitui¢do no sistema democratico, a partir disso, dividimos o presente
trabalho em quatro pontos de estudo, como veremos a seguir.

O primeiro capitulo analisa o deslocamento de decisdes politicas dos Poderes Executivo
e Legislativo para o Judiciario, examinando as causas e os fundamentos tedricos do fenomeno.
Sdo abordadas as ideias de independéncia funcional, jurisdicdo constitucional,
constitucionalizacao dos direitos fundamentais, bem como os efeitos praticos da judicializagado
no contexto brasileiro. O segundo capitulo investiga a crise de representatividade dos Poderes
Executivo e Legislativo, abordando a inconstitucionalidade por omissdo e os limites entre
separagdo e integracdo de Poderes como pressupostos da democracia.

O terceiro capitulo apresenta a teoria da preservagdo hegemodnica de Ran Hirschl,
discutindo suas implicacdes no contexto brasileiro e dialogando com autores como C. Neal
Tate, T. Vallinder e Oscar Vilhena Vieira. O quarto capitulo articula os conceitos de
constitucionalizacdo, judicializagdo e enfraquecimento democratico, analisando a erosdo
constitucional como fendmeno contemporaneo que ameaca o equilibrio entre Poderes e a
propria soberania popular.

Ao propor uma leitura critica da atuacdo do STF, esta dissertacao busca compreender
se o protagonismo judicial constitui uma resposta necessaria a ineficiéncia das institui¢des
democraticas ou se representa um sintoma da erosdo constitucional e do enfraquecimento da
democracia. A hipotese que orienta o trabalho ¢ que, embora a judicializacdo tenha
desempenhado papel relevante na concretizagdo de direitos e na consolidagdo do Estado
Constitucional, sua expansdo desmedida tem produzido uma deslocacdo da legitimidade
democratica, na medida em que decisdes de carater politico passam a ser tomadas por atores
nao eleitos, comprometendo o equilibrio entre representacao e deliberacao.

Em um cendrio global de retrocessos democraticos, em que o populismo € o
autoritarismo emergem como respostas as crises de confianga nas institui¢des, o estudo da
atuacdo do STF revela-se fundamental para compreender os limites e as possibilidades do
constitucionalismo contemporaneo. O Brasil, com sua tradicdo juridica hibrida e sua
democracia ainda em consolidagao, oferece um campo fértil para refletir sobre as fronteiras
invisiveis entre direito e politica.

Assim, a presente pesquisa pretende contribuir para o debate académico e institucional
sobre os rumos da democracia constitucional brasileira, reafirmando a necessidade de preservar
o equilibrio entre independéncia judicial e legitimidade democratica, sob pena de que a propria

Constitui¢do, antes concebida como instrumento de emancipacao e justica, se torne veiculo de
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concentragdo de poder e exclusdo politica.

Com essa construcao, utilizar-se-a metodologia dedutiva com abordagem qualitativa
através de pesquisa bibliografica e jurisprudencial, a fim de concluir se o deslocamento de
decisdes politicas e a atuacao mais expansiva do poder judiciario acentuam a crise institucional
no pais, criando um cendrio de erosao democratica constitucional.

No que se refere a revisdo bibliografica, utilizard especialmente a tese da preservacao
hegemonica, elaborada pelo cientista politico Ran Hirschl, em conjunto com as demais teorias
que fundamentam o direito constitucional e sua interpretagdo, além dos direitos individuais
como também sobre a organizagdo politica do Estado, perpassando pela teoria classica da
separagdo de poderes, o que ao final, se ndo estabelecer defini¢cdes, a0 menos iremos entender
o complexo engendramento do deslocamento de poder no contexto da redemocratizagdo
brasileira, bem como na construgdo gradativa do sistema politico juridico que vivenciamos hoje

no pais.
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2 DESLOCAMENTO DE DECISOES POLITICAS DOS PODERES EXECUTIVO E
LEGISLATIVO PARA O PODER JUDICIARIO

Muito se fala sobre o deslocamento das decisdes politicas para o Supremo Tribunal
Federal (STF) como um problema para a democracia, no sentido de interferéncia e controle de
um Poder sobre o outro, no caso, o Poder Judiciario, que se sobrepde aos Poderes Executivo e
Legislativo. Mas, se hoje € possivel vislumbrar esse cenario, em que o STF assume
protagonismo, o olhar rapido pela historia nos faz perceber que nem sempre foi assim.

O mundo do inicio do século XX, encharcado pelas ideias liberais e positivistas, ndo
dava abertura para que a atuag¢do do Judiciario ocorresse de forma apartada da legislacdo ou
com interpretagcdes mais criativas, alie-se a isso uma Carta Constitucional sem muita efetividade
€ autonomia.

Foi necessario vivenciar uma Grande Guerra para que os Estados voltassem o olhar para
o cidaddo e garantissem que seus direitos fossem respeitados por meio do Judiciario, que
também passou por uma reestruturacdo no que diz respeito a sua atuacdo nesse novo Estado
Constitucional pos-guerra.*

Essa construgdo do Constitucionalismo po6s-Segunda Guerra, no entanto, niao foi
imediata. Viveu-se um periodo de ditaduras na segunda metade do século XX, especialmente
na Ameérica Latina, em que direitos fundamentais foram colocados de lado e o cidadao foi
subjugado a governos autoritarios € a um Judiciario amarrado.

No Brasil, especificamente, a Assembleia Nacional Constituinte, composta por
deputados e senadores eleitos democraticamente em 1986, teve a participagdo da sociedade
civil, que ja se mobilizava nos anos de repressdo, e foi de fundamental importancia na
construgdo de uma constitui¢ao cidada. Mas ndo so isso, a Constituicao de 1988, que definiu o
Estado Brasileiro como um Estado Democratico de Direito, também priorizou interesses
econdmicos publicos e privados, criando, nas palavras de Luis Roberto Barroso’, uma
Constitui¢ao heterogénea.

Nessa conjuntura, falar em judicializacao da politica significa dizer que temas de cunho
moral, tipicamente sob competéncia do Poder Legislativo, foram sendo deslocados, por meio
dos chamados remédios constitucionais, como também do controle de constitucionalidade,

difuso e concentrado.

4 LEITE, Glauco Salomio. Juristocracia e Constitucionalismo Democrdtico. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2021,
pag. 24.
> BARROSO, Luis Roberto. Sem Data Vénia. Rio de Janeiro: Historia Real, 2020.



16

As diferentes possibilidades de acdo direta para o STF vém se aperfeicoando ao longo
dos anos, por meio de emendas, construindo um sistema de controle que garante os direitos
fundamentais em todas as instancias. A participa¢do do amicus curiae, audiéncias publicas e
mesmo a transmissdo dos debates por meio da TV Justica sdo experiéncias que fortalecem a
democracia e ddo voz ao povo, traduzindo a vontade do legislador origindrio.

Luis Roberto Barroso define judicializagdo como ‘“algumas questdes de larga

?6 O autor lista

repercussdo politica ou social sendo decididas por 6rgaos do Poder Judiciario
algumas razdes para essa nova realidade, que se inicia, justamente, com a redemocratizagao,
sendo a segunda causa a constitucionalizagdo abrangente e, por fim, a terceira causa, o sistema
brasileiro de controle de constitucionalidade.

O fato de o Judiciario surgir como um terceiro Poder que se sobressai no cenario de
decisdes politicas significa que os espacos tradicionais de deliberagdo politica podem estar

estagnados, ou mesmo debilitados, e ¢ em razdo disso que se insurge com relevancia maior em

relagdo aos outros.

2.1 Independéncia funcional do Poder Judiciario e o papel de efetividade a Constituicao

O surgimento do Supremo Tribunal Federal no Brasil ocorre na primeira Constituigao
da Republica, em 1890. Anteriormente, os Poderes eram exercidos pelo Poder Moderador, ou
seja, pelo proprio imperador. A mudanga realizada pelo republicano Rui Barbosa incluia o
controle judicial de constitucionalidade no modelo estadunidense, com atuag¢ao de 15 ministros
indicados nos mesmos moldes atuais, mas sem previsdo de aposentadoria compulsoria, como
ocorre agora’.

A década de 1930 foi marcada por uma reformulag¢dao nos Poderes e na composi¢ao do
STF. O Governo Vargas retirou poderes da corte e diminuiu o nimero de ministros para 11;
além disso, instituiu a aposentadoria compulsoria. O sistema de controle de constitucionalidade
foi alterado, passando a exigir decisao da maioria absoluta para declarar inconstitucionalidade,
com a ratificagdo do Senado para efeito erga omnes.

Na Constituicdo de 1934, surgiram os institutos da representacdo interventiva e do

¢ BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Suffragium: Revista do
Tribunal Regional Eleitoral do Ceara, Fortaleza, v. 5, n. 8, p. 11-22, jan./dez. 2009.

7 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensées do Ativismo Judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense,
2014.
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mandado de seguranga. O primeiro, para garantir que as Constitui¢des estaduais estivessem nos
mesmos moldes da federal, sob pena de intervengao, e o segundo garantindo a todo cidaddo a
defesa do seu direito liquido e certo, ameagado ou violado por ato ilegal de autoridade, perante
o Poder Judiciario. O surgimento do mandado de seguranca foi precursor no sentido de incutir
na mente do brasileiro a consciéncia de defesa dos seus direitos enquanto cidadao.

A Constitui¢ao ditatorial de 1937, por sua vez, considerada um retrocesso no que diz
respeito ao controle de constitucionalidade do Pais, determinava que o presidente da Republica
decidia se a lei considerada inconstitucional pelo STF perderia sua validade. O mandado de
seguranga nao incluia os atos do presidente da Republica, bem como de ministros, governadores
e interventores, e ainda retirou do texto a possibilidade de questionar a simetria das
Constitui¢des estaduais.

Em 1946, ¢ promulgada uma Constitui¢do nos moldes da de 1934, reestabelecendo as
conquistas do Tribunal. Surge uma nova modalidade de controle, baseada no sistema europeu:
a arguicdo de inconstitucionalidade por meio de agdo direta para o Tribunal. No entanto, até
entdo, as decisdes do STF ndo vinculavam os demais tribunais e a legitimidade era restrita ao
procurador-geral da Republica, tendo, portanto, poucos efeitos praticos.

O Poder Judiciario, que nasce com a redemocratizagdo do final dos anos 1980, traz as
mesmas regras de composi¢ao e aposentadoria, mas realiza relevantes alteragdes nos modelos
de controle de constitucionalidade desde a forma ao contetido e legitimados. Surge a eficacia
vinculante das decisdoes em sede de Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), que
transforma o STF em farol interpretativo em relagdo a decisdes tomadas nos diversos tribunais.
A expansdo promovida pelo Poder Constituinte elevou o status do STF, fortalecendo a
instituicdo e trazendo a realidade o status de guardido da Constituicio®.

O novo constitucionalismo, com fortalecimento do Poder Judiciario, ndo ¢
exclusividade brasileira, muitas teorias tentam explicar as motivagdes dos diferentes Estados a
uma judicializagdo da politica mais intensa. Oscar Vilhena Vieira’ menciona, no texto
Supremocracia, que o protagonismo de cortes supremas envolve uma construcdo ligada ao
sistema de mercado. Estados com Judiciarios fortes tendem a ser mais confiaveis no que diz
respeito a questdes economicas. Por outro lado, a crise legislativa também surge como possivel

causa, fazendo surgir um paradoxo entre causa e efeito.

8 BRASIL. Constituigio (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal,
1988. art. 102.
® VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV. Sio Paulo, 2008.
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O cientista politico Ran Hirschl!'® traz uma anélise contundente a respeito da expansio
do Poder Judiciario em quatro paises, cujo cerne gira em torno de uma preservagao hegemonica
de poder. A anélise proposta pelo autor como causa da constitucionalizagdo e consequente
expansdo do Judicidrio tem inicio com as lutas sociais, politicas e econdmicas que se
desenvolvem dentro de um pais.

Para Hirschl, ¢ importante observar nao sé os acontecimentos, como também fatos que
nao ocorreram durante o processo ou motivagdes dos atores para nao realizar determinadas
condutas, observando o direcionamento das decisdes no sentido de privilégios a determinados
grupos. Por fim, a andlise deve voltar os olhos para a questio do or¢camento publico,
considerando que o Poder Judiciario ndo possui controle nessa area, limitando a flexibilidade
dos gestores.

Nesse cenario, o fortalecimento do Judicidrio se desenvolve num interesse geral dos
detentores do poder, de maneira que possam, unidos, preservar sua hegemonia dentro do
sistema politico, economico e social. Ocorre que essa realidade ndo condiz com o Estado
brasileiro. Aqui, a judicializacdo surge como um aparato de justica social, ja que a realidade do
Brasil € de atraso no que se refere a politicas sociais, restando apenas o Judicidrio para diminuir
as desigualdades existentes no Pais.

Encontrar as razdes do deslocamento de decisdes politicas do Poder Legislativo para o
Poder Judiciério € o primeiro passo para entender se esse cendrio configura uma crise entre as

instituicdes democraticas do Brasil.

2.2 Jurisdi¢ao constitucional como mecanismo de efetivacio dos direitos fundamentais

Nesse novo paradigma, pensar em jurisdicdo constitucional ¢ pensar que o Poder
Constituinte escolheu dar ao Poder Judiciario a aptidao para fazer valer seus preceitos. O STF,
por sua vez que passou a ser conhecido como guardido da Constitui¢do, atua tanto na garantia
de direitos individuais, de forma mais concreta, como na observacao da constitucionalidade de
todo o ordenamento juridico.

Apesar disso, a legitimidade da jurisdi¢dao constitucional ¢ questionada e seus efeitos
sao cercados de polémicas. Isso ocorre porque, a medida que se instauram direitos, também se

limitam poderes. Esse constitucionalismo, que facilitou a expansdo do Judiciario, segundo C.

19 HIRSCHL, Ran. Rumo a Juristocracia. Curitiba: E.D.A., 2020.
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Neal Tate!!, surge dos seguintes aspectos: ruptura da ideia de democracia como vontade da
maioria; a propria separagdo de Poderes; ndo implementacao de politicas publicas; inclusao de
direitos de determinados grupos; controle de constitucionalidade; inefetividade das institui¢des
majoritarias e delegacio de poderes'2.

Mas seu contexto historico remonta a Constituicdo Americana elaborada em 1787, que,
mesmo sem tratar especificamente do controle de constitucionalidade, trouxe diretrizes do
instituto. Em Os artigos federalistas, textos publicados em jornais para explicar e popularizar
os artigos da Constituicdo Americana, ja havia sinais do que viria ser o judicial review. Vejamos
o artigo 78: “Uma constitui¢do ¢ de fato uma lei fundamental e assim deve ser considerada
pelos juizes. A eles pertence, portanto, a fun¢do de determinar seu significado assim como de
qualquer outra lei proveniente do Poder Legislativo™'?.

A ideia de supremacia da Constituigdo permeia os artigos federalistas e vai criando, no
imaginario da época, a importancia de um texto de lei que existe para reger todos os outros,
bem como a atividade interpretativa das cortes. Com o julgamento do emblematico caso
Marbury x Madison, que aconteceu em 1803, isso se consolidou.

A fundamentacao utilizada por John Marshall, presidente da Suprema Corte dos Estados
Unidos, para determinar a supremacia da Constitui¢do em relagdo as demais leis, diz respeito,
primeiro, a propria tradicdo estadunidense, que, em época colonial, possuia um o6rgio cuja
funcado era fiscalizar a legislacdo e a Administracdo Publica, a fim de conferir legitimidade a
partir da Constituicao inglesa.

O segundo fundamento seria a doutrina do inglés Edward Coke, que, antes da Revolugdo
Gloriosa, ja defendia a supremacia do common law em detrimento dos impérios da monarquia'®.
Além disso, os membros da Convenc¢do, como Hamilton e Madison, autores dos artigos
federalistas, ja deixavam claro, a partir do teor de seus textos, que esse era o caminho a ser
seguido no que diz respeito a aplicagdo das leis por parte da Corte Suprema.

A partir dai, o processo foi lento: passaram-se mais de 70 anos até que a Corte
Americana viesse a declarar a inconstitucionalidade de outras leis. Mas a visdo de que a

Constituicado ¢ como um farol interpretativo, capaz de construir sentidos e estabelecer

principios, foi fundamental para que, mais a frente, surgisse o controle de constitucionalidade

' TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn. The Global Expasion of Judicial Power. Nova lorque University
Press:1995.

12 STRECK, Lénio. Jurisdigdo Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 02.

13 HAMILTON, Alexander; JAY, John; MADISON, James. Os artigos federalistas. Sdo Paulo: Faro Editorial,
2021.

14 STRECK, Lénio. Jurisdi¢do Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 42.



20

como conhecemos hoje.

Trazendo para a realidade brasileira, o primeiro impacto revela-se no atraso que tanto a
sociedade quanto os institutos juridicos evidenciam no que diz respeito a propria
constitucionalidade aqui vivenciada. A redemocratizacdo do Pais no final do século XX foi o
grande marco para se entender a supremacia de uma Carta Constitucional, especialmente com
o extenso rol de direitos fundamentais que inaugurou uma nova era de efetividade. Em seu
artigo 5°, paragrafo primeiro, o texto determina: “As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagio imediata™!?.

A importancia de o constituinte ter pensado em formas para que esses direitos fossem
efetivados foi resultado da conjuntura politica vivenciada nos anos de repressdo, em que nao
havia direitos e a propria existéncia do individuo foi negligenciada. A manuten¢do de dois
sistemas de controle de constitucionalidade também constitui uma peculiaridade brasileira que
contribuiu para que as coisas comegassem a funcionar no Pais.

Os direitos fundamentais elencados no artigo 5° da Constituigdo de 1988 apresentam,
no proprio texto, a diretriz de aplicacdo imediata. Trazer isso ao cabo da lista foi uma
preocupagdo do Constituinte, em razao de dificuldades de efetividade anteriores. Esses direitos
em especial, de primeira dimensdo, dizem respeito ao que ¢ mais inerente ao ser humano:
direitos como liberdade individual, de crenga, consciéncia, locomogao e expressao, hoje vistos
como basicos, mas que, em algum momento da historia deste Pais, ndo podiam ser exercidos
por todas as pessoas.

Para os demais direitos que necessitassem de alguma regulamenta¢do para serem
exercidos, havia a possibilidade de acdes judiciais a fim de prover a auséncia da
regulamentacdo. Dessa forma, seu direito seria garantido por meio do Poder Judiciario. José
Afonso da Silva'® trouxe uma classificacdo a respeito da eficicia das normas constitucionais
que se tornou classica nos tribunais. As normas constitucionais podem ser de eficacia plena:
sdo as autoaplicaveis, aquelas que nao necessitam de nenhuma outra providéncia e estdo prontas
para serem utilizadas.

As normas de eficidcia contida, embora possam produzir efeitos, possuem uma
abrangéncia reduzida, sendo necessaria a edi¢gao de uma lei infraconstitucional, por exemplo,
para que seus efeitos sejam completos. H4, ainda, algumas normas de carater limitado, que

exigem a existéncia de uma norma regulamentadora para que possam surtir seus efeitos.

15 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal,
1988. art. 5°, §1°.
16 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sio Paulo: Malheiros, 2003.
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Nesse contexto, muitas vezes, tais normas regulamentadoras ndo sdo criadas e varios
direitos acabam se tornando inexequiveis. Essa omissdo legislativa pode ser reparada de
algumas formas, seja com ag¢ao judicial de um caso individual concreto, seja por meio do
controle de constitucionalidade. Sobre isso, o poder constituinte optou por um sistema misto,
que traz a possibilidade de qualquer pessoa suscitar questdes perante qualquer Orgdo
Jurisdicional do Pais, como também a possibilidade de que um rol taxativo de legitimados
ingresse diretamente perante o STF.

Os primeiros institutos brasileiros de protecdo aos direitos fundamentais foram o habeas
corpus ¢ o mandado de seguranca, a fim de coibir arbitrios da Administragdo Publica. Na
Constituigao atual, houve a introducdo do habeas data para garantia do direito de informagao.
Essas trés agdes possuem a caracteristica comum de ter, no outro polo da demanda, a presenca
do Estado, a partir de acdes ilegais ou de abuso de poder, que viola ou nao reconhece direitos
individuais de primeira dimensao.

Quando o assunto ¢ relativo aos direitos difusos e coletivos, tais como sociais,
econdmicos e culturais, que exigem uma prestacdo positiva do Estado e, por consequéncia, a
edicao de normas infraconstitucionais que garantam a eficacia plena dos direitos, o constituinte
trouxe a possibilidade de diferentes agdes. O mandado de injuncdo, por exemplo, tem por
objetivo garantir o exercicio de direitos constitucionais que restaram inviabilizados em razao
da auséncia de leis.

A agdo popular, por sua vez, que também ¢ relativa a direitos difusos, expressa-se de
maneira coletiva, haja vista a indivisibilidade do objeto. Ocorre, porém, que, na acao popular,
o objetivo ¢ anular um ato especifico da Administragdo Publica e, em razdo disso, os efeitos
tém alcance reduzido. A agdo civil publica, no mesmo sentido da a¢do popular, também visa
evitar o deterioramento de direitos de segunda dimensao, mas aqui, o ingresso se da por meio
do Ministério Publico, de entes federativos, autarquias, empresas publicas, fundagdes,
sociedades de economia mista ou associagdes.

Os remédios constitucionais consistem em meios habeis de protecdo aos direitos
constitucionais, por meio da judicializagdo da politica, em que o Poder Constituinte deu
autonomia ao Poder Judiciario para decidir sobre direitos individuais e constitucionalidade de
leis. Em razdo dessa necessidade de protecdo aos direitos constitucionais, os remédios € o
proprio controle de constitucionalidade ensejam cuidado, a fim de que lhe sejam asseguradas

sua supremacia e aplicagdo!’.

17 DANTAS, Juliana de Oliveira Jota. Controle de constitucionalidade e clausulas pétreas implicitas. Sdo Paulo:
Verbatim, 2015.



22

Luiz Werneck Vianna!® traz referéncias quanto ao numero de acdes diretas de
inconstitucionalidade durante o governo do ex-presidente Fernando Henrique Cardoso, que
serviram como instrumentos de protecao aos direitos de minorias que nao obtiveram sucesso
no Congresso e, por isso, buscaram a tutela do Estado por meio do Poder Judiciario para fazer
valer direitos constitucionalmente previstos.

Em sua pesquisa, Vianna observou também que, além das agdes que versavam sobre
direitos fundamentais, havia um numero consideravel de agdes referentes a propria
Administragdo Publica, ou seja, acdes propostas pelo Governo e pelos partidos politicos, do
que se entende que a defesa da Constitui¢do se dd4 de maneira conjunta, como uma integragao

entre os Poderes, e ndo como uma interferéncia.

2.3 Constitucionalizacao dos direitos fundamentais

A evolugdo dos direitos fundamentais foi sendo percebida de acordo com a propria
transformac¢do do Estado, enquanto perfil mais liberal e individualista, os direitos ndo estavam
inseridos de forma ampla nos textos constitucionais. A medida que o Estado foi assumindo um
papel de bem-estar social, os direitos fundamentais passaram a inserir as novas Constituigdes
construidas ap6s o novo modelo de Estado.

A origem de tais direitos surge com a necessidade de limitar o Poder de Policia exercido
pelo Estado, que, muitas vezes, confundia-se com o proprio Estado Absolutista, justificando
excessos a partir do interesse publico. Viu-se, entdo, a necessidade de estabelecer parametros
para que a Administragcdo ndo ultrapasse certos limites.

Esse Estado Liberal de Direito promoveu, entdo, uma ordem juridica que definiu os
direitos do cidadao e, ao mesmo tempo, limitou o poder politico do Estado, juntamente com um
controle judicial capaz de garantir os direitos. Nessa fase, restou reconhecida e positivada uma
extensa lista de direitos individuais que passaram a ser protegidos pelo controle de
constitucionalidade das leis. Também foi contemplada a separacdo de Poderes, com a divisdao
das trés funcdes essenciais do Estado, de modo que cada uma poderia conter os excessos da
outra.

Com a ndo intervengao estatal nas relagdes particulares, observa-se um desequilibrio na
sociedade, em que os mais poderosos economicamente sobrepujam os individuos

hipossuficientes. Essa realidade traz a tona a necessidade de uma intervengdo estatal que

18 VIANNA, Luiz Werneck. 4 judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan,
1999.
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priorize aqueles economicamente mais vulneraveis. Dai, surge a ideia do Estado Social de
Direito, que, além de novos direitos, traz consigo o encargo de concretizar os direitos
individuais e os novos direitos sociais e coletivos.

A partir desses dois modelos, no final do século passado, pos-guerras e pds-ditaduras,
observa-se uma inclinag@o no sentido de combinar o melhor de cada um, numa construgdo que
considerasse as ideias liberais e sociais. Por isso, a Constituicdo Brasileira de 1988 utilizou a
expressao Estado Democratico de Direito.

Os direitos fundamentais, por sua vez, também foram evoluindo ao longo da histoéria,
originados no chamado direito natural, direitos do homem ou direitos humanos, aqueles direitos
inerentes a natureza do homem estabelecidos desde a Declaracao de Direitos do Homem e do
Cidadao a época da Revolugao Francesa, que passaram a ser chamados de Direitos
Fundamentais quando foram, finalmente, positivados em Cartas Constitucionais.

Com esse status de direitos constitucionalmente positivados, torna-se possivel
reivindica-los diante do Judicidrio. A efetivagdo plena, de fato, ocorreu de forma lenta e
gradativa; na verdade, ¢ um processo que ndo tem fim, porque os direitos fundamentais
continuam evoluindo até os dias de hoje e, como a historia comprova, o ordenamento juridico
estd sempre um passo atrds em relagdo as mudancgas que ocorrem na sociedade.

Dessa forma, a doutrina pode categorizar os direitos conforme iam sendo determinados
e estabelecidos. Como se sabe, convencionou-s¢ chamar de Dimensdes dos Direitos
Fundamentais. A saber, direitos de primeira dimensdo compreendem aqueles direitos
individuais, que marcam a transi¢do do Estado Absolutista para o Estado Liberal e, com o
encolhimento do Estado, passam a priorizar liberdades publicas e direitos politicos.

Na sequéncia, os direitos de segunda dimensdo expressam os direitos sociais, originados
na Revolucao Industrial, em consequéncia da exploracdo da mado de obra com condi¢des
precarias de trabalho. Tais direitos encontraram mais dificuldades de efetivacdo que os
primeiros, em razao de se necessitar de uma prestagdo positiva por parte do Estado, o que,
muitas vezes, torna-se por demais oneroso, inviabilizando prestacdes mais abrangentes.

Os direitos fundamentais de terceira dimensao dizem respeito aos direitos difusos, como
desenvolvimento cientifico e tecnologico, protecdo ao meio ambiente € ao consumidor. Tais
direitos, de carater transindividual, expressam a preocupacao com o ser humano no sentido mais
amplo e encerram a triade de liberdade, igualdade e fraternidade defendida na Revolugdo
Francesa.

A evolugdo exigiu o ajuste de novas dimensoes, surgindo os direitos fundamentais de

quarta dimensao para abarcar aqueles direitos decorrentes dos avangos cientificos da sociedade
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contemporanea. A partir da manipulagdo genética e de suas consequéncias para o ordenamento
juridico, o jurista alemao Norberto Bobbio'® pensou uma quarta dimensio para incluir ndo s6
os avangos no campo da biologia, como também a globalizagao politica que se revela por meio
da democracia, da informagao e do pluralismo.

Por fim, temos, ainda, uma quinta classificagdo, trazida pelo doutrinador brasileiro
Paulo Bonavides?, em que transfere o direito fundamental a paz, inserido na terceira dimensao,
para uma quinta dimensao, por entendé-lo como um supremo direito da humanidade, sendo
necessario deixa-lo apartado dos outros direitos difusos, em razio da sua maior importancia?'.

Tais direitos sdo passiveis de interpretacdes diversas que, muitas vezes, entram em
colisdo. Quando isso acontece, a atividade do juiz passa por um sopesamento em que se
identificara qual principio se adequa melhor a determinado caso ou em que medida ele pode ou
deve ser aplicado para julgar a causa?’. Em a¢des com tematicas politicas, isso pode vir a se
tornar um problema, porque tais controvérsias acabam inovando no ordenamento e
ultrapassando a aplicagdo da lei para a criagdo de leis, atividade tipica de outro Poder.

A normatizacdo dos direitos fundamentais passou a exigir uma atuagdo diferente do
Poder Judiciério, um perfil mais criativo, capaz de concretizar o texto constitucional. Assim,
surge como um 6rgao de autoridade frente as demandas da populagdo, mas nao s6. Observa-se
também uma continua busca de outros agentes de Poder, inclusive do Poder Legislativo, que
bate as portas do Judicidrio para ver suas demandas partidarias atendidas, ou associagdes
representativas que lutam por direitos de minorias, e juntos, fortalecem a imagem do STF
enquanto tomador de decisdes também politicas.

Nesse sentido, os direitos fundamentais passaram a funcionar como pardmetro para o

controle de constitucionalidade das leis e dos atos administrativos®.

2.4 Judicializagao: deslocamento de decisoes politicas

A expressdo judicializagdo da politica surgiu a partir dos trabalhos realizados por C.

Neil Tate e T. Vallinder?*, no ano de 1995, cujo cerne da pesquisa girava em torno da expansio

19 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

20 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S3o Paulo: Malheiros, 2006.

2l SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2022.

22 SILVA, Virgilio Afonso. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista Latino
Americana de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, n. 1, p. 607-630, jan.-jun. 2003.

23 KOZICKI, Katya; BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Judicializagdo da politica e controle judicial de
politicas publicas. Revista Direito GV, Sdo Paulo, v. 8, n. 1, p. 59-86, jan.-jun. 2012.

24 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn. The Global Expasion of Judicial Power. Nova Iorque University Press,
1995.
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do Poder Judicidrio em alguns paises. Com sua popularizagdo, o termo acabou tomando
caminhos diversos, as vezes contraditorios, que deixam sua conceituacao instavel.

Para esses autores, o termo indica os efeitos da expansdo da atuagdao do Poder Judiciério
na tomada de decisdes nas democracias contemporaneas? e subdividem os contextos em que
os métodos de decisdes judiciais sdo utilizados. O primeiro contexto refere-se ao alargamento
de competéncias por meio da revisdo judicial dos atos dos outros Poderes, com base na
constitucionalizacao dos direitos fundamentais e no sistema de freios e contrapesos. A segunda
circunstancia refere-se a questdo procedimental administrativa da atuacdo dos Poderes
Executivo e Legislativo.

Ran Hirschl conceitua como “o recurso cada vez maior a tribunais e a meios judiciais
para o enfrentamento de importantes dilemas morais, questdes de politica publica e

controvérsias politicas?¢

, ou seja, discussdes polémicas tém chegado ao Judiciario, que passa
a ter mais poder de decisdo a medida que as interpretacdes se tornam mais criativas.

De maneira superficial, o termo ¢ utilizado para se referir a exigéncia legal de que um
determinado tema seja analisado pelo Poder Judicidrio. Em um contexto mais normativo,
entende-se por judicializacdo o ato de levar uma causa ao Tribunal, o que indicaria uma
preferéncia do autor por essa via. Também se relaciona a decisdes especificas de tribunais, cujo
contetido o analista pode interpretar como politico?’.

Outros pesquisadores brasileiros, em livro organizado por Luiz Werneck Viana®®,
constroem conceitos que se complementam, desde a relagdo entre direito e politica utilizada por
agentes sociais e judiciais na promocdao de cidadania a politizacdo do Judiciario no
enfrentamento de praticas conservadoras por parte dos outros Poderes, bem como a
procedimentalizacdo do direito e dos instrumentos judiciais a fim de possibilitar o acesso do
cidaddo nas tomadas de decisdo®.

Existem alguns pressupostos que possibilitam a existéncia da judicializagdo. Como dito

antes, Luis Roberto Barroso, em seu artigo Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade

23 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn. The Global Expasion of Judicial Power. Nova lorque University Press,
1995.

26 HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicializagdo da politica pura no mundo. Revista de Direito
Administrativo, /S. I.],v. 251, p. 139-178, 2009.

27 MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da judicializagio da politica: duas analises. Lua Nova,
[S. 1],n. 57, p. 113-134, 2002.

28 VIANNA, Luis Werneck et allii. A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro:
Editora Revan, 1999.

2 MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da judicializagio da politica: duas analises. Lua Nova,
[S. L],n. 57, p. 113-134, 2002.
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democratica®®, menciona a redemocratizacdo, a constitucionalizagio abrangente e o sistema
brasileiro de controle de constitucionalidade como causas da judicializacao. No trabalho
realizado por C. Neal Tate®!, de 1995, portanto anterior, ja haviam sido apresentadas algumas
razdes para a ocorréncia da Judicializagio®>.

A primeira condicdo seria a existéncia da democracia, para que em determinado Estado
pudesse ocorrer a judicializacdo, embora essa condigdo apenas ndo seja suficiente. O autor
considera que regimes autoritarios, por sua esséncia, ndo seriam cenario favoravel para a
ocorréncia da judicializagdo, em razao da ndo independéncia do Poder Judiciario, ja que, nesses
casos, o Poder Executivo mantém total controle sobre as institui¢cdes ¢ decisdes do Pais.

Outra condigdo essencial para a ocorréncia da judicializacdo seria a separa¢do de
Poderes. A independéncia do Poder Judiciario em relagcdo aos Poderes Executivo e Legislativo,
com autonomia para realizar a atividade interpretativa e o controle de constitucionalidade, nos
moldes de Montesquieu, ¢ imprescindivel. O autor analisa que a prerrogativa de controlar,
moldando ou ampliando a atividade dos outros Poderes, ou mesmo retirando do ordenamento
leis contrarias a Constitui¢ao, por meio do controle de constitucionalidade, € para a preservagao
da Constituicdo, que, como lei suprema, limita o poder de decisdo dos poderes temporarios.

Para a judicializacdo da politica, é necessaria a existéncia de uma Carta de Direitos, ou
seja, a Constitui¢do ndo ¢ apenas um texto com direitos e procedimentos para a estruturagao do
Estado, mas um conjunto de normas que incluem minorias e estabelecem direitos difusos e
coletivos garantidos pelo Estado Democratico por meio de leis ou do proprio Judiciario.

O novo constitucionalismo propiciou o aumento da demanda de acdes no Judiciario,
além disso, deu margem a interpretagdes mais abrangentes, modificando a atuagdo, que se
tornou mais humanizada e menos mecénica. Em razio disso, a complexidade da atividade do
Poder Judiciario ao utilizar técnicas hermenéuticas capazes de construir novos sentidos tem
fomentado seu protagonismo.

Tate observa ainda, que a judicializagdo também pode ser causada pela utilizacdo dos
tribunais por grupos de interesse, ou seja, quando minorias nao sdo alcangadas pelas normas e
politicas publicas ou ainda, se sentem ameagadas pela politica conservadora, valem-se do

Judiciério para garantir seus direitos fundamentais, por meio de agdes diretas com o extenso

30 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Suffragium: Revista do
Tribunal Regional Eleitoral do Ceard, Fortaleza, v. 5, n. 8, p. 11-22, jan./dez. 2009.

31 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn. The Global Expasion of Judicial Power. Nova lorque University
Press:1995.

32 BARRETO, Alvaro Augusto de Borba; GRAEFF, Caroline Bianca. Judicializagio da politica: arqueologia de
um conceito. Revista eletronica Direito e Politica. /S. 1./, v. 11, n. 2, p. 562-600, 2016. p. 566.
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grupo de legitimados ou do controle difuso individual.

Nesse mesmo sentido, conta-se também com a utilizagao dos tribunais pelos partidos de
oposi¢ao ao Governo, que se utilizam das agdes judiciais para criar obstaculos e impedir
politicas publicas. No que se refere as instituicdes majoritarias, trata-se de uma das razdes mais
contundentes para a judicializagdo da politica. Além das tentativas de impedir agdes do
Governo, ainda se conta com a inefetividade de suas atuacdes, seja pela propria crise
institucional, seja em razao de coalizdes ineficientes.

A questdo da inefetividade dos Poderes Executivo e Legislativo ¢ tratada por Tate como
razdes que propiciam a judicializa¢do, desde o ingresso das mais diversas demandas no
Judicidrio a atuagdo majoritaria amarrada, bem como a crise institucional generalizada que
transforma o Judiciario na Unica via confidvel, em razdo de sua expertise e imparcialidade,
circunstancias que facilitam a expansao do Judiciario e o deslocamento das decisdes politicas.

A teoria elaborada pelo cientista politico Ran Hirschl incorre nesse mesmo sentido, de
que a transferéncia voluntaria de poder politico para o Poder Judiciario pode ser vista como
benéfica pelos agentes politicos de duas maneias: a primeira diz respeito a redugdo dos riscos
atrelados a tomadas de decisdes, evitando assumir responsabilidades que reduzam sua
popularidade. Temas polémicos como aborto, por exemplo, em que a discussdo nio ensejara,
necessariamente, um lado vencedor, sdo evitadas pelos agentes politicos, para ndo se
comprometerem com seu eleitorado®>.

Em segundo lugar, agentes politicos transferem seu poder para o Judicidrio na tentativa
de tomar emprestada a reputacdo ilibada da corte, além de acreditar que isso também os
fortalece frente a opositores politicos, tendo em vista que a limitag@o sera para ambos os lados.

No Brasil, especificamente, a discussdo paira sobre os fundamentos éticos e juridico-
normativos do constitucionalismo democratico. Se, antes de 1988, as instituicdes estavam
voltadas ao individualismo com direitos civis e politicos, no final do século, vive-se um estagio
de valorizagdo dos direitos fundamentais com base na dignidade da pessoa humana e na
solidariedade social, reprogramando a atua¢io do Estado frente as necessidades da sociedade™*.

Tais mudangas foram acompanhadas por juristas que entenderam o novo paradigma
como realiza¢do da justi¢a social. O distanciamento da pura subsung¢ao, principal caracteristica
dos tribunais, foi acontecendo gradativamente nesse novo modelo de Estado. Os direitos

fundamentais foram assumindo o carater inerente de principios, € ndo apenas normas

3 HIRSCHL, Ran. Rumo a Juristocracia. Curitiba: E.D.A., 2020. p. 89.
3% MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da judicializagdo da politica: duas analises. Lua Nova,
[S. L],n. 57, p. 113-134, 2002.
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dependentes da atuacdo legislativa para serem efetivados. Nesse cendrio, a atividade
interpretativa dos juizes evolui, constituindo um processo hermenéutico profundo, capaz de
diversos significados, ou seja, a judicializacdo ¢ resultado da transformagdo constitucional
vivenciada a partir do contexto politico.

O posicionamento de Hans Kelsen®> sobre o tema ¢ no sentido oposto. Embora o
doutrinador reconheca a importancia das cortes, salienta que elas devem fundamentar suas
decisdes nas regras, evitando a utilizacao dos principios que carregam um subjetivismo cuja
interpretagdo acabaria deslocando decisdes politicas do Poder Legislativo para sua arena de
julgamentos.

De todo modo, faz-se necessario esclarecer que a atuagdo expansiva do Judiciario nao
¢ consequéncia direta da omissdo legislativa. Essa interpretacdo mais criativa esta relacionada
a elementos institucionais, politicos ou culturais*®. Some-se a isso que, apesar da ocorréncia da
transferéncia de poder de decisdo para o Poder Judiciario, nem sempre isso significa que os
juizes irdo ter decisoes ativistas.

E importante ter em mente que a expansdo da atividade do Judiciario ndo carrega viés
ideoldgico, € possivel decisdes ativistas tanto progressistas quanto conservadoras. Isso ird
depender da composicao da corte ou do momento politico vivenciado, portanto, o ativismo nao
deve ser associado ao contetdo material da decisdo.

Além disso, a associag@o do ativismo com abuso de poder, excesso ou arbitrio dos juizes
também estd incorreta a medida que a Constitui¢do autoriza e até determina comportamento
mais ativista por parte das cortes, ou seja, a autocontengdo nem sempre ¢ a solugdo mais
adequada. H4 casos em que a atuacgdo expansiva dos tribunais ¢ imprescindivel para a garantia
de direitos fundamentais.

Para Glauco Salomao Leite, a questao do ativismo judicial ndo deve ser reduzida a um
problema metodologico, acerca dos limites interpretativos, trata-se de um instituto que envolve
a dinamica entre os Poderes e interfere diretamente em situagdes € contextos concretos, nao
apenas no controle de constitucionalidade das leis*’.

A ideia da Constitui¢ao dirigente insere no contexto que o legislador passa a ter deveres

positivos para a efetivacao dos direitos, por isso que o estabelecimento antecipado de

35 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.

3¢ LEITE, Glauco Salomdo. Inércia legislativa e ativismo judicial: a dindmica da separagio dos Poderes na ordem
constitucional brasileira. Direito, Estado e Sociedade, Revista Direito, Estado e Sociedade, Jodo Pessoa, n. 45, p.
10-31, jul.-dez. 2014. p. 12.

37 LEITE, Glauco Salomio. Inércia legislativa e ativismo judicial: a dinimica da separagdo dos Poderes na ordem
constitucional brasileira. Direito, Estado e Sociedade, Revista Direito, Estado e Sociedade, Jodo Pessoa, n. 45, p.
10-31, jul.-dez. 2014. p. 16.
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planejamentos pode tolher sua liberdade. Para Canotilho:

identificar democracia como liberdade incondicional do legislador € abrir o caminho
para reducdo das leis a simples produtos da organiza¢do do dominio [...], a

especificagdo da tarefa normativo-constitucional possibilita melhor o conhecimento

da dignidade material da constitui¢io do que um “ndo dito”.3

A ideia de guardido da Constituicdo surge com uma dupla tarefa, além da garantia dos
direitos constitucionalmente previstos, atuando como fiscal dos atos dos outros Poderes, a fim
de evitar a inconstitucionalidade de leis dentro do ordenamento juridico. A jurisdigdo
constitucional do STF também inclui as omissdes.

Ao longo do tempo, o STF construiu uma jurisprudéncia que vem evoluindo a cada dia.
Nos primeiros anos pos-Constituicdo de 1988, o perfil da corte era contido, sem interpretagdes
que apontassem para uma atividade tipica de legislar e sem expandir seus poderes normativos.
As decisoes nas agdes de inconstitucionalidade por omissdo, € mesmo nos mandados de
injun¢do, limitavam a cientificar o Poder Legislativo acerca da necessidade de lei para
regulamentar algum direito.

Embora o constituinte tenha inovado com a previsao do mandado de injungao, a fim de
garantir que mesmo quando o legislador ndo cumprisse sua atividade tipica de criacdo de lei
para regulamentar algum direito, estivesse a disposi¢ao um remédio que o impelisse a isso, a
bem da verdade ¢ que o constituinte falhou em nao determinar quais seriam os efeitos da agao,
no sentido de que nao ha sentido em um remédio constitucional que existe apenas para avisar
ao Poder Legislativo sobre a necessidade de se criar uma lei.

Por muitos anos, foi apenas isto o que a corte fez, cientificava o Poder Legislativo sobre
determinado direito que deveria ser regulamentado, posteriormente dando prazos para sua
confecgdo. Porém, o proprio Tribunal demorou a ter decisdes que resolvessem o problema de
fato. O que restou foram duas agdes diferentes com o mesmo efeito, tanto a agdo direta por
omissdo quanto o mandado de injuncao proferiam decisdes que apenas informavam a mora ao
Poder Legislativo.

Posteriormente, em razao do ndo cumprimento da ordem j& emanada pelo Tribunal por
parte do Poder Legislativo, a corte decidiu por determinar que os interessados utilizassem a via
ordindria para ter seu direito satisfeito. Numa tentativa de ndo interferéncia entre os Poderes, o

STF evitou a cria¢do de lei e optou por suprir o vazio normativo utilizando legislagdo existente,

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina,
2003. p. 23.
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mas transferindo a execugdo para os tribunais comuns®’.

Apenas com o Mandado de Injungdio n® 721%°, que tratava da aposentadoria especial
para servidores publicos com deficiéncia, a corte ndo apenas declarou a omissdo
inconstitucional, como também utilizou critérios de legislagdo geral para decidir. O caso foi um
marco para que o mandado de injun¢do finalmente comegasse a fazer sentido, com resultados
que trariam alguma diferen¢a para o ordenamento juridico.

A preocupacao dos ministros, no julgamento do Mandado de injun¢do 670, passou
acerca da efetividade do mandado de injungao, para que “um dos mais importantes instrumentos
de defesa dos direitos fundamentais concebidos pelo constituinte originario” ndo restasse sem
utilidade. Aquela altura, nio havia mais “como justificar a inércia legislativa e a inoperancia
das decisdes™!. A corte evoluiu no sentido de dar uma resposta definitiva, com efeito erga
omnes.

Com essa mudanga de paradigma, abriu-se a possibilidade para que os efeitos do
mandado de injuncdo pudessem alcancar a todos, assim como a ac¢do de inconstitucionalidade
por omissdo. Dessa forma, o entendimento era de que o tribunal estava desempenhando uma
“fun¢do normativa de carater supletivo” e, por isso, ndo interferia no principio de separacao de
Poderes*.

No livro A4 judicializag¢do da politica e das relagoes sociais no Brasil, Luiz Werneck
Vianna confirma a andlise de que a constitucionalizagdo no Brasil p6s-1988 ¢ causa da
judicializagao e acrescenta duas teorias. A primeira refere-se a uma aproximagao do direito com
o conceito de americanismo elaborado por Antonio Gramsci, sobre a cultura e a sociedade dos
Estados Unidos, especialmente em relacio a sua influéncia global®.

Mas, aqui, importa o sentido de conceituar judicializagdo também como um instituto
voltado a questdes procedimentais. A partir das teorias de Habermas, Werneck e Burgos
entendem que as transformagdes ocorridas no mundo juridico deram voz as necessidades
coletivas, colocando diante das pessoas a possibilidade real de ir em busca de seus direitos, seja
através de elei¢des ou de agdes judiciais.

Com isso, a cidadania politica e social seria uma consequéncia da transformacgao
propiciada pelo constitucionalismo procedimental que possibilita a participacdo das pessoas

nos processos de deliberagdo politica, inclusive para a criagdo de normas e outras formas de

3 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Mandado de Injungdo n. 283. Relator: Ministro Sepulveda Pertence.

40 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Mandado de Injungdo n° 721. Relator: Ministro Marco Aurélio.

4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Mandado de Injungdo n° 670. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski.
42 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Mandado de Injungio n° 670. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski.
43 STRECK, Lénio. Jurisdicdo constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2022.
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participacdo na tomada de decisdes enquanto principal interessado na garantia de seus direitos.

A questao da judicializagdo da politica, embora suscite preocupagdo em relacao aos
limites da interpretagdo judiciaria no Brasil, prima facie, parece ter sido a solucdo para a
diminui¢ao de desigualdades, no melhor sentido de justica social, pois tem possibilitado que
minorias politicas sem representagdo no Congresso busquem a efetivagdo de seus direitos
fundamentais por meio de agdes judiciais.

Mas, antes de adentrarmos a fundo a questdo da atividade legislativa e a promogao de
politicas publicas por parte do Poder Executivo, analisaremos até que ponto os limites da
atividade interpretativa dos tribunais t€ém sido suficientes para resguardar incolume a separagao

de Poderes como pressuposto da democracia no Brasil.

2.5 Limites da interpretagio constitucional

Vencidas as questdes sobre a expansao do Poder Judicidrio e a jurisdigdo constitucional
como mecanismo de efetivagdo dos direitos fundamentais que constituem sendo a vontade do
constituinte para assegurar a garantia dos direitos, passamos a analise acerca dos limites da
interpretagdo constitucional, tema que causa controvérsia e, no presente trabalho, apresenta-se
como problematizacdo habil a responder se/como o complexo sistema juridico-politico
brasileiro acentua o enfraquecimento ou o fortalecimento da democracia.

A doutrina tem se esfor¢gado em definir métodos de interpretacdo capazes de assegurar
minimamente uma previsibilidade acerca da atuacdo do Poder Judiciério. A dificuldade no que
se refere ao conteudo constitucional € tratar-se de um texto com muitas camadas passiveis de
interpretacdo, levando a dicotomias igualmente importantes que constroem uma tarefa ardua de
aplicagdo aos diferentes casos em concreto.

Nesse lugar, a simples subsung¢do sai de cena e a ponderagcdo € o mecanismo utilizado
para exprimir a justi¢a. A atividade realizada inclui um aparato multidisciplinar que leva em
consideracdo questdes juridicas, sociais, politicas e economicas. Em razdo dessa necessidade,
¢ importante a utilizagdo de instrumentos que transmitam uma seguranca cientifica, sob pena
da aplicagdo se tornar eivada de vicios.

Sobre isso, é importante trazer ao estudo a discussdo entre Carl Schmitt e Hans Kelsen**,
em meados do século passado. Para o primeiro, o Poder Judiciario deve manter-se restrito a lei,

sua acdo ndo deve ter qualquer aspecto criativo. O sistema normativo ndo ¢ autdbnomo, necessita

4 SCHMITT, Carl. O guardido da Constitui¢do. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.
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de um agente externo que possa manter a ordem quando se fizer necessario. Schmitt acredita
que essa autoridade deve ser legitimada pelo povo, ou seja, retira das maos do Poder Judiciario
a ideia de guardido, e a transfere para os Poderes majoritarios, no caso, o Poder Executivo.

Para o autor®, o Poder Executivo é quem tem as prerrogativas de fazer valer a
Constituicao, em razdo da representatividade politica, da capacidade de agir com agilidade e
eficiéncia. Além disso, seria o Poder Executivo a pessoa responsavel por manter a ordem social.
Essa ideia traz consigo inimeras criticas, em razao do autoritarismo que pode desencadear
quando a Constituicdo esta sob a responsabilidade de uma tinica pessoa.

t* a ideia do Poder Judiciario como guardido da Constituicio ¢é

Segundo Schmit
equivocada. Primeiro, porque o juiz seria um agente do Estado, com expertise técnica, € ndo
um agente politico; segundo, porque as decisdes judiciais devem manter-se limitadas as normas
existentes e, muitas vezes, € necessario inovar para adequacao ao caso concreto.

O titulo de guardido da Constituicdo teria ido parar nas maos do Poder Judicidrio em
razdo do desgaste dos outros Poderes. Se, no século 19, a preocupagdo era com o autoritarismo
do Poder Executivo, em meados do século 20, a preocupacdo passou a ser com o Poder
Legislativo. Em razao das incertezas a respeito do legislador, muito da legislacao ordindria
passou a ser tratado constitucionalmente.

Tais medidas foram necessarias para assegurar que direitos fundamentais ndo ficassem
a mercé do contexto politico, mas, para Schmitt, a constitucionalizagdo dos direitos vai de
encontro ao principio majoritario a medida que possibilita a judicializagdo, retirando o poder
de decisdo do Parlamento e transferindo para o Judicidrio.

A partir disso, tem-se a ideia da Constitui¢do como uma decisao politica fundamental,
originada do poder constituinte, ou seja, a democracia na sua forma mais genuina, em que o
povo ¢ representado pelo poder constituinte. Em razao disso, a Constitui¢ao em si mesma nao
seria a norma juridica fundamental, porque, antes dela, ja teria havido uma decisdo que definiria
a ordem juridica.

Schmitt conclui que uma decisdo judicial deve ater-se a subsungdo pura da lei, porque
ja possui uma decisao politica inserida na origem, além do Judicidrio ndo possuir prerrogativa
para inserir a politica nas decisdes, como detinha o poder constituinte.

As ideias de Carl Schmitt foram alvo de muitas criticas a época de sua publicagdo, o
que levou Hans Kelsen a elaborar um artigo sobre o mesmo tema. A discussao entre os juristas

compde, até hoje, importante contribuicdo ao estudo do constitucionalismo.

$SCHMITT, Carl. O guardido da Constitui¢do. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.
46 SCHMITT, Carl. O guardido da Constitui¢do. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.
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Embora popularizado no Brasil, com sua Teoria Pura do Direito, caracteristica do
pensamento positivista, Han Kelsen*’, refuta a tese de Schmitt analisando o que cada termo
representa, sendo politica como o exercicio de poder em contraste com jurisdigdo que seria o
exercicio do direito, nesse sentido ndo hd como o exercicio da politica encerrar no processo de
elaboracdo das leis, pelo contrario, ele se mantém ao longo do tempo.

Para Kelsen, ndo s6 o legislador possui prerrogativa de uma atuacao que enseje decisdes
de poder, mas também, o juiz na sua atividade de resolucao de conflitos, faz uso da politica
inerente a cada contexto, portanto um conflito juridico serda sempre um conflito politico. As
decisdes sdo eivadas de politica, ndo pela carga advinda da lei durante o processo legislativo,
mas também a decisdo que ¢ fruto da interpretagao e aplicagdo da norma ao caso concreto.

O autor nao difere os exercicios de poder atribuidos a cada poder, para ele a elaboragao
das normas pode ocorrer por meio do poder legislativo como também, por meio da atividade
jurisdicional. Em razao disso, ndao haveria diferengas substanciais em relag¢ao a natureza, sentido
qualitativo, apenas uma diferenca quantitativa.

A racionalidade da escolha dos intérpretes constitucionais € muitas vezes questionada
quando a decisdo ndo traz uma fundamentagao que respalde de forma sélida seu entendimento.
Nesse cendrio, a importancia da utilizagdo dos métodos é imprescindivel, o doutrinador

portugués, José Joaquim Gomes Canotilho, definiu*®:

A interpretacao das normas constitucionais ¢ um conjunto de métodos, desenvolvidos
pela doutrina e pela jurisprudéncia com base em critérios ou premissas (filosoficas,
metodologicas ¢ epistemologicas) diferentes, mas, em geral, reciprocamente
complementares.

Os elementos da cldssica hermenéutica, que inclui os métodos gramatical, histérico,
sistemadtico e teleologico, embora pertinentes para legislacdo em geral, parecem insuficientes
no que se refere ao texto constitucional, a depender da conjuntura apresentada. Isso porque, a
atividade interpretativa ndo se resume a tirar do texto sua esséncia e aplicar ao caso. E
necessaria uma ac¢ao mais proficua, as normas constitucionais possuem significados diferentes
a medida que se conjuga com a realidade.

Nesse sentido, a dificuldade parte justamente das tantas possibilidades que se apresenta

o texto constitucional combinado com a falta de critérios precisos que validem suas escolhas.

A existéncia de métodos disponiveis para realizar a tarefa, ndo cumprem o papel da seguranga

4T KELSEN, Hans. Quem deve ser o guardido da Constituicido? Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.

48 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina,
2003, p. 212-213.
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juridica na medida em que a escolha de sua utilizagdo, ¢ feita a critério do intérprete.

Canotilho classificou: método juridico ou hermenéutico classico, topico problematico,
hermenéutico concretizador, cientifico espiritual, normativo estruturante, € de comparagao, o
que se traduz com um ponto de partida, porém, Inocéncio Martires Coelho®’, preocupa-se com
o fato de que a variedade enseje, muitas vezes, uma utilizacio de maneira desordenada,
carecendo de uma teoria que justifique a escolha de cada método, a fim de garantir decisdes
racionais.

Do mesmo modo, os principios de interpretacio constitucional®, tais como, principio
da unidade da constitui¢do, efeito integrador, méxima efetividade, justeza, harmonizagao, forga
normativa, conforme a constitui¢ao e o classico principio da proporcionalidade e razoabilidade,
nomenclaturas cujas definicdes ndo sdo estaticas, poderiam ensejar resultados ndo controlaveis
a medida que sua utilizagdo nao pode ser referendada racionalmente.

Assim como os métodos, os principios também devem ser utilizados de forma
complementar, ndo se encerram em si mesmos, mas funcionam como argumentos e também
pontos de partida. Embora visto desta forma, pode-se dizer também que sdo eles que alcangam
o melhor significado da norma constitucional.

Ha de se atentar, porém, que a doutrina brasileira, incorporou uma lista de principios
que foi desenvolvida pelo jurista alemao Konrad Hesse. Em relacdo aos métodos foi utilizada
a lista elaborada pelo também alemdo, Wolfgang Bockenforde. Ambos autores estrangeiros
cujo trabalhos foram desenvolvidos a partir da realidade vivenciada em seus paises. Dito isto,
Virgilio Afonso da Silva®!, questiona em que medida ¢ possivel trasladar esses elementos de
interpretagdo constitucional para um contexto e um tempo completamente diverso?

Para o autor brasileiro, a teoria de intepretacdo por meio de principios e métodos,
inserida na doutrina nacional, carece de pouca utilidade pratica, a medida que operadores do
direito ja tem suas decisOes tomadas antes mesmo da aplicacdo de quaisquer métodos,
utilizando-os apenas para dar embasamento cientifico as sentengas.

Sobre isso, Andreas J. Krell®, no texto Entre Desdém Tedrico e Aprovagdo na prdtica:
os métodos classicos de interpretagdo juridica, é enfatico ao indicar a importancia dos métodos
como ponto de partida e limites a atividade interpretativa, “reduzindo a arbitrariedade subjetiva

do intérprete”. Para o autor:

49 COELHO, Inocéncio Miartires. Interpreta¢io Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

30 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional. Barueri: Saraiva, 2022.

SUSILVA, Virgilio Afonso. Interpretacido Constitucional e Sincretismo Metodolégico. Sao Paulo: Malheiros, 2005.
2 KRELL, Andreas J. Entre Désdem Teérico e Aprovagio na pritica: os métodos classicos de interpretacio
juridica.



35

Ainda que ninguém possa negar que sempre restam elementos irracionais no processo
da tomada de decisdes juridicas, faz sentido esgotar ao méaximo, as possibilidades da
argumentacdo racional. Isso leva da procura pela interpretagdo correta ao campo do
raciocinio metddico, e assim contribui para o disciplinamento das valoragdes
judiciais: consideracdes juridicas sdo estruturadas por modelos de reflex@o e divididas
de acordo com pontos de vista racionais.

Por essa razao, muito embora, métodos e/ou principios ndo sejam suficientes, por darem
abertura para significados que fogem da racionalidade, de alguma forma, funcionam como fases
a serem percorridas na busca pela norma que melhor atende as necessidades do caso concreto
face a disposi¢ao das leis que estdo sendo interpretadas.

As dificuldades da atividade interpretativa, surgem como consequéncia quando a norma
extraida se mostra inadequada ao ordenamento juridico como um todo ou quando diferem da
vontade do constituinte. Além da reforma constitucional, atividade tipica do poder legislativo
e que foi prevista pelo Constituinte, outro instituto merece a mencao porque estar diretamente
ligado a interpretacao constitucional realizada pelo poder judicidrio.

Trata-se da mutacdo constitucional, ndo sdo alteragdes diretamente no texto da lei
fundamental, ao contrario das emendas realizadas pelo processo de reforma, mas sdo as
alteragdes que se ddo a partir da atividade interpretativa. Segundo o doutrinador brasileiro, Uadi

Lammégo Bulos™, mutagio constitucional é:

O processo informal de mudanga da Constitui¢do, por meio do qual sdo atribuidos
novos sentidos, contetidos até entdo ndo ressaltados a letra da Constitui¢do, quer
através da interpretagdo, em suas diversas modalidades ¢ métodos, quer por meio

intermédio da construgdo, bem como dos usos e costumes constitucionais.

Nesse sentido, a mutagdo constitucional ¢ um fendmeno juridico que ocorre quando a
interpretagdo da Constituicdo Federal ¢ alterada de forma evolutiva, sem a necessidade de
emenda constitucional formal.

Em sua doutrina constitucional, Luiz Roberto Barroso chama atencao para a ocorréncia
de duas situagdes no contexto histérico americano em que houveram mutagdes constitucionais,
a primeira durante a era Lochner, em 1905, quando a corte anulou uma lei estadual que limitava
a jornada de trabalho em dez horas, fundamentando com base na liberdade economica e
contratual. Outro caso emblematico, ocorreu em 1954, quando a corte julgou inconstitucional

a lei de segregacio racial em escolas publicas nos Estados Unidos.>*

33 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.
34 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contempordneo. p. 124.
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No contexto brasileiro, esse mecanismo tem sido utilizado como uma ferramenta para
adaptar a Carta Magna as mudangas sociais, politicas e econdmicas ao longo do tempo,
garantindo sua relevancia e efetividade. Algumas a¢des foram julgadas pelo STF a partir de
interpretacdo que teve como consequéncia a mutagdo constitucional.

Um dos exemplos mais emblematicos de mutacdo constitucional no Brasil ¢ a
interpretag¢do do principio da dignidade da pessoa humana, que ganhou diferentes contornos ao
longo das décadas, especialmente na protecdo dos direitos sociais € das minorias. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem desempenhado papel fundamental nesse
processo, ampliando o alcance de direitos previstos na Constitui¢do, como o direito a saude, a
educacao e a moradia, mesmo sem alteragdes formais na norma constitucional.

Outro caso relevante refere-se a interpretacdo do artigo 5°, inciso IX, que garante o
direito de reunido®. A evolug¢do na compreensdo desse direito permitiu a sua aplicagio em
manifestagdes populares e movimentos sociais, refletindo uma mutagdo na sua compreensao
tradicional. Essa mudanga interpretativa demonstra como o entendimento do texto
constitucional pode evoluir para atender as demandas contemporaneas, sem necessidade de
alteracao formal.

A questdo da protecdo ao meio ambiente também apresenta exemplos de mutacdo

constitucional®®

, especialmente na interpreta¢do do principio do desenvolvimento sustentavel.
A jurisprudéncia do STF tem consolidado a ideia de que o meio ambiente ¢ um bem de uso
comum e que sua protecdo deve prevalecer, mesmo diante de interesses econOmicos
conflitantes, evidenciando uma mutacdo na compreensdo do texto constitucional para
incorporar valores ambientais.

Além disso, a discussdo sobre a extensdo dos direitos das minorias, como a
criminalizacdo da homofobia e a protegao aos direitos das pessoas com deficiéncia, revela como
a mutacdo constitucional pode ocorrer por meio de interpretacdes evolutivas que ampliam o
alcance dos direitos fundamentais, refletindo uma sociedade em constante transformagdo, em
2011 tivemos a equiparagdo das unides homoafetivas a unido estavel consagrado em texto
constitucional a partir de 1988.

E importante destacar também que a mutagdo constitucional no Brasil ndo ocorre de

forma isolada, mas como resultado de uma interagdo entre o texto constitucional, a

jurisprudéncia, a doutrina e as mudangas sociais. Essa dinamica permite que o ordenamento

35 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tema 855. Relator: Ministro Marco Aurélio.
36 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) niimeros 4901, 4902, 4903
e 4937, e Acdo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) ntimero 42. Relator: Ministro Luiz Fux.
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juridico se adapte as novas realidades, garantindo sua vitalidade e legitimidade. Os casos de
mutagdo constitucional no Brasil representam uma ferramenta essencial para a evolugdo do
direito constitucional, promovendo uma interpretacdo mais flexivel e adaptativa da
Constituicao, que acompanha as transformagdes da sociedade brasileira ao longo do tempo.

Por outro lado, a atividade interpretativa realizada nos tribunais, que perpassa métodos
e principios, e desembocam em mutagdes constitucionais, constitui uma atividade em que o
liame entre a vontade do legislador e a vontade do aplicador se tornam cada vez mais apartadas.
A distancia natural existente entre principios e regras, pesa quando a Lei Maior do Estado, que
funciona como farol para todas as outras do ordenamento juridico, ¢ interpretada a partir de
institutos subjetivos.

Entre as fungdes da constituicao, estd a de manter o equilibrio ¢ harmonia entre as
instituigdes politicas e juridicas. Em razao disso, o processo de alteracdo da constituicao deve
possuir uma maior dificuldade expressando a rigidez como caracteristica do texto. As cldusulas
pétreas funcionam como limites expressos no texto determinando até onde a reforma
constitucional poderé chegar.

De todo modo, a evolucdo mencionada antes ¢ imprescindivel, a fim de que a

constitui¢do represente os fatores reais do poder, nas palavras de Ferdinand Lassale’’:

(...) Quando essa Constituicdo escrita ndo corresponder a real, irrompe
inevitavelmente um conflito que é impossivel evitar e no qual, mais dia menos dia, a
Constituigdo escrita, a folha de papel, sucumbira necessariamente perante a
Constituicao real, a das verdadeiras forcas vitais do pais.

O processo de reforma ¢ inevitavel, mas devera ser priorizado o procedimento formal,
nas arenas majoritarias cuja atividade tipica consiste em legislar. No que diz respeito as
mudangas informais, ndo ha diretamente a modifica¢ao do texto constitucional, mas a aplicagao
do seu conteudo aos eventos do mundo real que ndo foram previstos pelo Constituinte
originario, trata-se de, como diria Ingo Sarlet>®, “um organismo vivo, submetido a dindmica da
realidade social, e que, portanto, ndo se esgota por meio de formulas fixas e predeterminadas.”

O estabelecimento de limites para a atividade interpretativa ¢ de suma importancia para
que se evite decisoes ativistas € uma interferéncia sem freios entre os poderes, sob a justificativa
de protecao aos principios constitucionais. A busca pelo equilibrio entre uma interpretacao que

acompanha a evolugdo dos fatos e o respeito aos limites textuais da constituicdo deve ser

57 LASSALE, Ferdinand. O que é uma constitui¢do. Sio Paulo: Edijur, 2024.
8 SARLET, Wolfgang Ingo. Eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva fundamental. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.
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observada na pratica cotidiana do STF.
O uso inadequado pode desencadear uma crise institucionalizada. A questao que se
coloca ¢: como o STF pode exercer seu papel de guardido da constituicado sem ultrapassar os

limites da separacdo de poderes?



39

3 PODERES EXECUTIVO E LEGISLATIVO - CRISE DE REPRESENTATIVIDADE

A crise de representatividade instaurada no Brasil, especialmente dos poderes
legislativo e executivo, tem comprometido a democracia representativa e a concretizagdo dos
direitos fundamentais. O presente topico ird abordar a questdo da inconstitucionalidade por
omissdo, os limites entre a separacao de poderes ¢ o distanciamento entre as institui¢des € a
sociedade civil.

A relagdo entre os poderes Executivo e Legislativo constitui um dos pilares
fundamentais do Estado Democratico de Direito, sendo essencial para garantir a estabilidade, a
eficiéncia e a legitimidade das instituicdes democraticas. No entanto, ao longo da historia
brasileira, essa relacao tem sido marcada por tensoes, conflitos e crises de representatividade
que desafiam a prépria esséncia do sistema democratico. Essas crises revelam nao apenas
dificuldades na convivéncia institucional, mas também problemas mais profundos relacionados
a legitimidade, a efetividade das agdes governamentais e a capacidade de atender as demandas
da sociedade.

O poder Executivo, responsavel pela administra¢dao publica e pela implementagdo das
politicas publicas, muitas vezes enfrenta limitagdes impostas pelo Legislativo, que detém o
poder de legislar e fiscalizar. Por outro lado, o Legislativo, enquanto representante direto da
populagdo através dos seus deputados e senadores, deveriam assegurar que as leis reflitam os
interesses sociais.

A interacdo entre esses poderes deve ocorrer dentro de um marco de separacao de
fungdes e competéncias claramente delineadas na Constitui¢do Federal de 1988. Contudo, essa
separacdao nem sempre € respeitada ou efetivada de forma equilibrada, levando a situagdes em
que hd uma sobreposi¢do de fungdes ou omissdes que comprometem a governabilidade e a
representatividade.

A crise de representatividade institucional manifesta-se na sensag¢do de distanciamento
entre os representantes politicos e a populagdo, agravada por fatores como corrupgao, ineficacia
administrativa, descontentamento social e uma crescente desconfianca nas instituicoes
publicas. Como consequéncia, ha uma perda de legitimidade dos atores politicos tradicionais e
uma busca por novas formas de representagdo ou por movimentos sociais que contestam o
status quo. Essa crise evidencia fragilidades no funcionamento do sistema democratico e
demanda reflexdes profundas sobre os mecanismos institucionais existentes.

Nesse cenario, ocorre a inconstitucionalidade por omissao, quando o Poder Judiciario

reconhece que um 6rgdo ou autoridade publica deixou de cumprir uma obrigagao prevista na
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Constituicao ou em lei, gerando um vazio normativo que prejudica direitos fundamentais ou
impede o pleno funcionamento do Estado Democratico. A omissao pode ocorrer tanto por parte
do Executivo quanto do Legislativo, refletindo dificuldades na implementagdao das politicas
publicas ou na elaboragao de leis necessarias para garantir direitos essenciais a sociedade.

Outrossim, a constitui¢do federal determinou a separa¢dao dos poderes que atua como
pressuposto da democracia. A teoria cldssica defende uma separacgdo rigida entre Executivo,
Legislativo e Judiciario para evitar abusos e concentrar o poder em diferentes oOrgaos
independentes. No entanto, na pratica democratica contemporanea, observa-se uma tendéncia
a integracdo ou ao fortalecimento das relagdes interinstitucionais como forma de promover
maior eficiéncia na gestdo publica. Essa dindmica suscita debates sobre os limites dessa
integracao e sobre como ela pode afetar a autonomia dos poderes e o equilibrio institucional.

No Brasil, tais questdes ganham contornos ainda mais complexos devido as
particularidades do seu sistema politico-institucional. A crise de representatividade se
manifesta ndo apenas na insatisfagdo popular com os representantes eleitos, mas também na
dificuldade de consolidar um modelo politico que seja verdadeiramente participativo e
responsivo as demandas sociais. Problemas estruturais como o clientelismo, o fendmeno do
coronelismo moderno, as desigualdades regionais e socioecondmicas contribuem para
aprofundar esse quadro de crise.*’

Diante desse cenario multifacetado, torna-se imprescindivel compreender as raizes
dessas crises para buscar solugdes eficazes que fortalecam as instituicoes democraticas
brasileiras. Isso envolve repensar os mecanismos institucionais existentes, promover maior
transparéncia e participacdo social nos processos decisorios e fortalecer o papel do Poder
Judicidrio na garantia dos direitos constitucionais frente as omissdes legislativas ou executivas.
Além disso, ¢ fundamental debater a relacao entre os poderes sob uma perspectiva que valorize

tanto a autonomia quanto a cooperagao.

3.1 Mora inconstitucional/inconstitucionalidade por omissao

Nao ¢ novidade que a representacao politica brasileira possui uma deficiéncia na criagdo
de Leis que podem ter causa em diferentes fendmenos, prova disso sdo as inumeras agoes de
Mandados de Injun¢do que chega perante o STF todos os anos®. Dentre as causas da omissio

do legislativo, ha a divergéncia de ideias entre os parlamentares para chegar a um ponto comum

% SCHWARCZ, Lilia Moritz. Sobre o Autoritarismo Brasileiro. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2019.
%0 Disponivel em https://bibliotecadigital.stf jus.br/xmlui/handle/123456789/3908/recent-submissions.
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e uma inércia deliberada que busca ndo se comprometer com assuntos sensiveis que podem
interferir no eleitorado.

A constituicdo de 1988, com sua extensa positivagao de direitos fundamentais, que
inclui direitos individuais, sociais, econdmicos, culturais, difusos e coletivos, assumindo um
carater de constituicdo dirigente que lhe imprime um viés transformador da realidade,®' exige
uma atuacao positiva do Estado, ndo € mais suficiente a ndo interferéncia, nos moldes do Estado
Liberal.

Sendo assim, fez-se necessario incluir mecanismos de efetivagdo e controle, como os
institutos do Mandado de Injungdo e a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, a
fim de evitar que os direitos ndo fossem concretizados em razdo da omissdo legislativa. Ingo

Sarlet®?

, no Curso de Direito Constitucional, preconiza a importancia do Judiciario no sentido
de protecao as garantias constitucionais ao impor ao legislador a criagdo de normas.

Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo e Mandado de Injungdo t€ém um
ponto em comum, ambas surgem quando ha omissdo do legislador ou do Poder Publico, ou
seja, quando uma norma ou ato necessario para efetivar um direito constitucional ndo foi
editado. A primeira trata-se de um controle de constitucionalidade cuja consequéncia ¢
reconhecer a omissao e comunicar ao poder competente para que supra a lacuna. A segunda ¢
um remédio constitucional individual ou coletivo que atualmente possui um carater
concretizador, ou seja, a decisdo ird viabilizar o direito por analogia até que o legislador edite
a norma que o garanta.

Esse controle deve ser viabilizado de forma incidental, sempre que se encontrar um
direito que nao estd sendo protegido ou protegido de forma insuficiente, cabe ao judicidrio
analisar e elaborar uma norma que possa incidir no caso especifico, ao fazer isso, esta utilizando
os instrumentos processuais disponiveis para a garantia de direitos fundamentais.

A diferenca entre os institutos esta nos efeitos que cada um possui, no caso do mandado
de injungdo, o poder judiciario tem a prerrogativa, outorgada pela constituicdo, de encontrar
meios de suprir a lacuna deixada pelo legislador, enquanto nas agdes por inconstitucionalidade
por omissao, o unico resultado possivel seria a declaragao da inconstitucionalidade com a

ordem para que o poder legislativo edite a norma necessaria.

Para Lénio Streck®, jurista brasileiro, a dificuldade em conferir efetividade aos

SILEITE, Glauco Salomio. Inércia Legislativa e Ativismo Judicial: A dindmica da separagdo dos poderes na ordem
constitucional brasileira. Direito, Estado e Sociedade.
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instrumentos voltados ao combate da inércia legislativa decorre, em grande medida, da
confusdo conceitual existente entre o mandado de injungdo e a agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo. Parte da doutrina sustenta que o mandado de injungdo
pressupoe a existéncia de uma inconstitucionalidade por omissdo, mas, segundo Streck, essa

compreensdo nem sempre se mostra adequada, pois as finalidades de cada instituto sdo distintas.

A inconstitucionalidade por omissdo, em regra, revela-se como a constatagao da
inadimpléncia do legislador em editar norma necessaria a plena eficacia da Constituicdo,
caracterizando uma falha no plano institucional e objetivo, cuja solucdo se dirige ao 6rgao
omisso. J4 o mandado de injungdo, embora também esteja vinculado a omissdes legislativas,
projeta-se sobre situagdes concretas, na medida em que busca viabilizar o exercicio de direitos,
liberdades e prerrogativas constitucionais que estejam inviabilizados pela auséncia da norma
regulamentadora.

Em outras palavras, enquanto a a¢do de inconstitucionalidade por omissao atua em nivel
abstrato, visando suprir uma lacuna normativa de interesse geral, o mandado de injuncdo se
apresenta como uma lide constitucional individual ou coletiva, voltada a assegurar a frui¢do de
direitos subjetivos diante da omissao estatal. Assim, a inefetividade dessas ac¢des estaria ligada,
conforme Streck, a dificuldade da doutrina e da jurisprudéncia em delimitar com clareza os
contornos de cada instituto e em atribuir-lhes consequéncias praticas coerentes, o que
compromete a protecao dos direitos fundamentais e a concretizagdo da forca normativa da
Constitui¢ao.

Por outro lado, José Afonso da Silva® adota uma posicdo critica em relagio a
coexisténcia do mandado de injun¢do e da acdo de inconstitucionalidade por omissdo, ao
considerar que ambos 0s instrumentos t€ém por objeto, em esséncia, a mesma problematica: a
omissdo do legislador em regulamentar direitos previstos constitucionalmente. Para o autor, a
duplicidade de instrumentos gera inseguranca e até mesmo ineficiéncia, pois fragmenta a tutela
constitucional e dificulta a plena fruicdo dos direitos fundamentais.

Um dos pontos centrais de sua critica € o fato de que, na a¢do de inconstitucionalidade
por omissao, o cidaddo comum nao possui legitimidade ativa, o que acaba por limitar o alcance
pratico do instituto e prejudicar a defesa direta dos interesses individuais e coletivos. Nesse
sentido, Jos¢ Afonso da Silva considera desarrazoado que o titular de um direito

constitucionalmente assegurado, mas inviabilizado por auséncia de norma regulamentadora,

4 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.
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tenha que percorrer dois caminhos processuais distintos para obter prote¢do, um em sede de
acao de inconstitucionalidade por omissao, acessivel apenas a um rol restrito de legitimados, e
outro por meio do mandado de injungdo, de alcance mais concreto.

Para ele, tal duplicidade compromete a logica do sistema de garantias constitucionais e
enfraquece a efetividade da Constituicao, pois cria barreiras processuais desnecessarias entre o
individuo e o exercicio pleno de seus direitos fundamentais. Apesar das complexas discussoes
juridicas em torno dessas acdes, a realidade € que, na pratica, elas apresentam um impacto
bastante reduzido.

Quando o Supremo Tribunal Federal julga uma agdo de inconstitucionalidade por
omissdo como procedente, a decisdo se limita a uma declaracdo da omissdo e ao envio de um
oficio ao Congresso Nacional. No entanto, o STF ndo pode criar a lei que deveria ter sido feita,
pois, essa competéncia € exclusiva do poder legislativo.

A falta de um mecanismo coercitivo que force o parlamento a agir faz com que essa
decisdo do STF muitas vezes se torne indcua. O Congresso Nacional pode simplesmente nao
votar o projeto de lei ou demorar um tempo indeterminado para fazé-lo, o que impede a
concretizagao dos direitos e deveres que dependiam daquela regulamentagdo. Assim, apesar da
vitoria juridica, o resultado pratico para o cidadao ou a sociedade ¢ a continuidade da omissao
legislativa, o que torna a agdo infrutifera.

A inércia do legislativo diante dessas declaragdes do STF expde uma falha no sistema
de controle de constitucionalidade, revelando que, por mais que a Corte Maxima atue para
garantir a aplicagcdo da Constitui¢ao, ela ndo tem o poder de superar a falta de vontade politica
do Congresso. Isso levanta um debate sobre a necessidade de se repensar os mecanismos de
efetivacdo das decisdes judiciais.

Diante das lacunas deixadas pelo Poder Legislativo, cabe ao Judiciario ajustar a
jurisprudéncia para garantir a efetividade dos preceitos constitucionais. Embora as acoes de
inconstitucionalidade por omissdo tenham sido criadas para evitar o descumprimento da
Constituicdo, na pratica, elas se tornaram um remédio constitucional sem poder efetivo. A falta
de uma acao concreta do Legislativo apos a declaragdo de omissao pelo Judiciario faz com que
essas agdes nao cumpram seu propoésito de concretizar a Constituicao.

Enquanto Estado liberal, as acdes de inconstitucionalidade funcionaram retirando do
ordenamento os preceitos incompativeis com a constitui¢do. Em um mundo de bem estar social,
isso ndo ¢ mais suficiente, ¢ imprescindivel um Estado proativo, portanto sua inércia se tornou
objeto de demanda. A constituicao obriga o poder legislativo a atuar regulamentando alguns

direitos e sua omissao deve ser tratada de maneira eficiente.
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André Vicente Pires Rosa®, em importante andlise acerca da omissdo legislativa, traz
as minucias dessa transformacdo evolutiva do Estado em que o liberalismo incorporou os
valores sociais. Quando o legislador se furta de suas fungdes deixa de promover os direitos
consagrados constitucionalmente dificultando o desenvolvimento do Estado e dos seus
cidaddos, instrumentos de combate a desigualdade sdo deixados de lado.

Nesse sentido®:

Afirmar que las constituciones actuales son las normas supremas de los ordenamentos
juridicos constituye ya una afrimacion ampliamente reiterada que no puede dejar, sin
embargo, de abordarse em um estudio de esta naturaliza. Sobre todo porque nos parece
que éste es el principal fundamento y argumento a favor del reconocimiento y, quizas,
del control de las omisiones legislativas inconstitucionales. So6lo partiendo de la ideia
de una norma suprema cuyas disposiciones obligan a la existencia de medios e
condiciones para a la realizaciéon de sus mandatos se puede intentar caracterizar las
inacciones inconstitucionales del parlamento.

O autor define algumas provas da existéncia de omissdo legislativas inconstitucionais,
como a ideia da supremacia da constitui¢do, em que os atos do legislador, sdo atos de um poder
constituido e ndo de um soberano em si mesmo, por essa razao deve estar limitado e sujeito a
controles externos.

Em sentido contrario, também traz argumentos acerca da existéncia das omissoes, no
sentido de que elas fazem parte da liberdade do legislador de formular ou ndo normas
regulamentadoras. Dessa forma, entende-se que da mesma maneira que a declaragdo de
inconstitucionalidade de uma lei editada pelo parlamento ofende o principio da separagdo de
poderes, preencher as lacunas deixadas por ele também ofenderia o mesmo sistema.

Segundo Rosa, as omissdes legislativas ocorrem quando o legislador ndo regula de
forma adequada ou completa determinadas matérias previstas na Constitui¢do, deixando
lacunas que podem comprometer a efetividade dos direitos e principios constitucionais. Essas
omissdes, por si sO, ndo invalidam a norma constitucional, mas geram uma situacdo de
ineficacia ou de inseguranga juridica, demandando uma atuagdo do Poder Judiciario para
garantir a supremacia da Constitui¢do e a realizagdo dos direitos fundamentais.

Rosa destaca que o controle de constitucionalidade das omissdes legislativas ¢ uma

questdo central na teoria constitucional, pois envolve o papel do Judiciario na concretizagio do

8 ROSA, André Vicente Pires. Las omisiones legislativas y su control constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2006.
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2006. Pag. 32
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texto constitucional. Ele defende que o Judiciario possui uma fung¢ao interpretativa e, em certos
casos, normativa, que lhe permite atuar para suprir essas lacunas, especialmente quando a
omissdao compromete direitos essenciais ou principios constitucionais. Assim, a atuacao judicial
ndo deve ser vista como uma substituicdo do Legislativo, mas como uma forma de garantir a
efetividade da Constitui¢do, respeitando os limites do poder de legislar e evitando o ativismo
judicial excessivo.

A teoria de Rosa também aborda a distingdao entre omissdes constitucionais de carater
formal e material. As primeiras referem-se a auséncia de uma norma especifica, enquanto as
segundas envolvem a necessidade de uma regulamentagdo mais detalhada de uma norma ja
existente na Constitui¢do. Para ele, o controle de constitucionalidade das omissdes deve ser
realizado de forma criteriosa, levando em consideragdo o grau de complexidade da matéria, a
necessidade de regulamentagdo e o impacto social das decisdes judiciais.

O autor trabalha a ideia que o controle de constitucionalidade das omissdes deve ocorrer
por meio das agdes constitucionais existentes, como a acao direta de inconstitucionalidade por
omissdo, além de outros instrumentos processuais. Sempre pontuando que o Judicidrio deve
atuar com prudéncia, buscando sempre uma interpretacao que respeite a separagdo de poderes,
evitando que suas decisdes se tornem uma forma de legislador de fato.

Por fim, sua obra deixa claro que a teoria das omissdes legislativas deve ser
compreendida dentro de um contexto de didlogo entre os poderes, onde o Judiciario atua como
garantidor da Constituicdo, mas sem usurpar competéncias do Legislativo. A abordagem busca
equilibrar a necessidade de efetivagdo dos direitos constitucionais com o respeito as funcoes
institucionais de cada poder, promovendo uma interpretagdo constitucional que seja a0 mesmo
tempo garantidora da ordem juridica e sensivel as demandas sociais.

De fato, a representagdo politica brasileira tem gerado insatisfagdo ndo s6 no que se
refere as suas incumbéncias constitucionais. Tem-se visto que o deslocamento de decisdes
politicas para a arena judicial é resultado também da desconfian¢a nos processos eleitorais. A
ideia de o parlamento como representante do povo resta ultrapassada em razdo da corrupgao
sistémica em que se viu envolvimento de politicos ao longo dos anos. Disto, surge uma ideia
generalizada na sociedade de que politicos buscam os proprios interesses ou o interesse
daqueles que financiam suas campanhas.®’

A crise de legitimidade, representatividade e funcionalidade do congresso inicialmente

teve como resultado o fortalecimento do Poder Executivo em diversas partes do mundo.

%7 SCHWARCZ, Lilia Moritz. Sobre o autoritarismo brasileiro. Sio Paulo: Companhia das letras, 2019.
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Entretando, nos ultimos anos, e de forma particularmente evidente no Brasil, observa-se a
ampliacdo da atuacdo do Poder Judiciario, sobretudo do Supremo Tribunal Federal. Verifica-
se que, em muitas circunstancias, juizes e tribunais passaram a expressar de maneira mais
efetiva os anseios e demandas sociais do que as instincias politicas tradicionais.®

Esse protagonismo judicial chama aten¢ao em razdo do principio majoritario, segundo
ele, as decisoes politicas devem ser tomadas pela vontade da maioria, por outro lado, decisdes
tomadas no ambito do STF sdo consideradas contramajoritarias, significa dizer que ministros
que foram colocados 14 por indicacdo e nao por voto popular, podem sobrepor sua interpretagao
da Constituicao aquela formulada pelos agentes politicos legitimados democraticamente pelo
exercicio de mandato representativo.

Sobre isso, Barroso lista algumas razdes que justificariam a atuacdo contramajoritaria
do STF, talvez a de maior impacto seja o fato de que, os ministros do STF, geralmente,
ingressam no Judicidrio por meio de concurso publico, o que denota uma expertise, por outro
lado, deputados e senadores, que disputam uma cadeira, demandam de custo financeiro elevado,
0 que ndo raro, os fazem criar parcerias politicas que muitas vezes influenciam em suas atuagdes
e interesses.®

17, elaborou a tese de

Acerca de tais aliangas econdmicas, como veremos adiante, Hirch
que a delegacdo das competéncias do poder legislativo, no que se refere a elaboragdo de
politicas publicas, sdo vistas como uma maneira de evitar os custos inerentes a tomada de
decisdes quando o tema ¢ algum assunto que divide os eleitores. A analise ¢ feita a partir do
impacto que a decisdo pode ter na escolha dos representantes.

Dessa forma, o politico se exime de um debate politico que pode vir a ser prejudicial no
seu desempenho, ou seja, a deferéncia de poder para o Judicidrio ¢ uma escolha estratégica,
uma consequéncia de fatores politicos e nao juridicos. Além disso, o autor também associa a
transferéncia de poder em razao da reputacao que em geral as cortes gozam diante do publico,
sua expertise e por serem apoliticos, influencia na deferéncia por parte do legislativo.

Outra questao importante no que se refere a inércia do poder legislativo e a consequente
transferéncia de poder, diz respeito ao fato de que ao diminuir voluntariamente suas influéncias,

acreditam estar se fortalecendo num panorama mais geral, pois, um judiciario independente,

que limite sua flexibilidade, estaria limitando também a atuagdo de seus adversarios politicos.

% BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. 2. ed. Sdo
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O espaco de atuacdo do poder legislativo deve estra circunscrito a efetividade da
constituicdo, o ndo fazer nao faz parte de suas prerrogativas. A constitui¢ao estabeleceu que as
politicas publicas s3o o meio pelo qual os direitos fundamentais devem ser concretizados, por
isso a omissao do poder legislativo deve ser perscrutada por um poder judicidrio atento a fim
de se realizar a justica social.

Além da omissdo legislativa, ¢ importante chamar atengdo para o principio da proibicao
do retrocesso nas garantias fundamentais’!, um principio constitucional que impede que direitos
conquistados sejam reduzidos ou eliminados por mudangas na legisla¢do. Esse principio visa
assegurar a estabilidade e a continuidade dos direitos sociais, civis, politicos e economicos,
protegendo os cidadaos de retrocessos que possam prejudicar suas liberdades e garantias.

A atividade legislativa, por sua vez, deve respeitar esse principio, promovendo avangos
e melhorias sem diminuir direitos ja assegurados. Assim, qualquer alteragcdo na legislacao que
implique retrocesso deve ser considerada inconstitucional, garantindo a preservacao do Estado
de Direito e a protecao dos direitos fundamentais. Essa proibicao refor¢a a importancia de uma
legislacdo que evolua de forma progressiva, promovendo a dignidade da pessoa humana e a
justica social, sem retroceder em conquistas ja obtidas. Dessa forma, o principio do ndo
retrocesso atua como um baluarte na protecdo dos direitos fundamentais frente as mudangas
legislativas.

Outro ponto a ser mencionado ¢ acerca da prote¢io deficiente’? em relagdo a atividade
legislativa, este instituto visa garantir que os direitos e interesses dos cidaddos sejam
devidamente resguardados durante o processo de elaboracao das leis. Quando essa protecado ¢
fraca ou insuficiente, hd riscos de que leis sejam criadas sem a devida transparéncia,
participag@o popular ou respeito aos principios constitucionais. Isso pode levar a legislagdes
que ndo atendem as necessidades da sociedade, que violam direitos fundamentais ou que
favorecem interesses especificos em detrimento do bem comum.

Além disso, a auséncia de mecanismos eficazes de controle ¢ fiscalizagdo da atividade
legislativa pode permitir abusos, corrup¢do ou decisdes ilegitimas. Por isso, ¢ fundamental
fortalecer os instrumentos de protecdo, como a fiscalizagdo por orgdos independentes, a
participagdo popular e o controle judicial, para assegurar que o processo legislativo seja

transparente, democratico e respeite os direitos de todos. Assim, uma protecao mais eficiente

"' ROSA, André Vicente Pires. Las omisiones legislativas y su control constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2006.
72 ROSA, André Vicente Pires. Las omisiones legislativas y su control constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2006.



48

contribui para uma legislagdo mais justa, legitima e alinhada com os valores constitucionais.

3.2 Separacao/Integracio de poderes como pressuposto da Democracia

O artigo 2° da Constituicio federal’

preconiza o classico instituto da separagdo de
poderes como norte para o estado democratico de direito brasileiro. Historicamente, em sua
obra, A Politica’, Aristdteles havia pensado em um modelo de Estado que estabelecesse
fungdes especificas, a deliberativa, executiva e judicial, porém ndo as tratou como devendo ser
exercidas por institui¢des separadas.

J4 no século XVII, John Locke”, em seu Segundo Tratado do Governo Civil,
desenvolveu o tema com o intuito de diminuir o poder dos monarcas absolutistas, dividindo as
fungdes do Estado em legislativa, executiva e federativa. Aqui também ndo ha uma distingdo
clara entre as trés funcdes. Apenas com o Espirito das Leis, doutrina de Montesquieu’®, que
surge a separacdo de poderes nos moldes que conhecemos hoje”’.

O novo modelo de Estado inaugurado pela Idade Moderna, surgiu dos anseios de
centralizacdo a fim de fugir dos abusos dos senhores feudais, aos poucos, as necessidades
sociais, politicas e economicas deram lugar ao poder exclusivo e autoritario da coroa. Com o
tempo, a autoridade conferida aos principes também ja ndo passava de um subterfugio para
realizacdo dos seus desmandos pessoais.’

Em razdo disso, a burguesia, doravante independente, buscava mais liberdade e menos
a intervencdo do Estado, de forma gradual e articulada, combinando interesses econdmicos,
politicos e ideologicos iniciou uma ordem social que substituiria aquele modelo de Estado
identificado a figura do monarca, passando a um ordenamento impessoal, orientado pela
doutrina da limitacdo do poder, pela contencdo da autoridade e pela instituicdo de garantias
juridicas a livre iniciativa economica.”

A obra de Montesquieu, se destaca e ganha fama de precursora, por ter sido o primeiro

que se debrugou sobre como a liberdade ndo significava a possibilidade de fazer tudo o que se
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deseja, mas sim a seguranga de viver sob leis justas que impedem a opressdo. Nesse sentido,
Montesquieu alertava que todo aquele que detém poder tende a abusar dele, extrapolando seus
limites até encontrar restri¢des.®

Por isso, defendia a necessidade de dividir o poder do Estado nas fungdes que
conhecemos hoje, de modo que cada uma pudesse conter e equilibrar a outra. Dessa forma, a
liberdade s6 seria assegurada se o poder fosse controlado pelo proprio poder, prevenindo a
concentragdo e o consequente risco de tirania.

A teoria que influenciou democracias ao redor do mundo, além de determinar a
execucao das func¢des do Estado por trés orgdos diferentes, também estabeleceu o sistema de
freios e contrapesos, a fim de evitar o retorno de monarquias absolutistas em que o poder era
controlado por uma unica pessoa. Ou seja, a logica do sistema, ¢ que cada poder
individualmente usufruisse de competéncia para controlar os outros, objetivando manter o
equilibrio entre si.

Com suas fungdes especificas, ndo deve existir hierarquia entre eles e cada um poderia
agir com autonomia e independéncia dentro do que a lei determinar. Ainda que seja estabelecido
a competéncia de cada um, ha possibilidade de exercer também funcao de outro poder no ambito
administrativo de cada 6rgdo. Nesse sentido, pressupoe a base do Estado Democratico, evitando
o abuso de poder e consagrando direitos estabelecidos nas cartas constitucionais.

Quando havia a predominancia do positivismo juridico, a doutrina da separacdo de
poderes atribuia especial relevo ao papel do Poder Legislativo, concebido como o espaco
institucional por exceléncia da soberania popular. Isso se devia ao fato de que, naquele contexto
historico, o Legislativo era o unico dos trés poderes a contar diretamente com representantes
escolhidos pelo povo, conferindo-lhe legitimidade democratica imediata. Assim, cabia-lhe a
funcdo central de elaborar as leis que orientariam a vida em sociedade, materializando os
valores, interesses ¢ demandas coletivas.

O Executivo, por sua vez, assumia uma fun¢do mais restrita de mera execugdo das
normas produzidas pelo Parlamento, enquanto o Judicidrio era compreendido apenas como
aplicador técnico da lei, sem autonomia criativa. Essa valorizacao da funcao legislativa refletia
ndo apenas a confianca no papel ordenador das normas juridicas, tipica do positivismo, mas
também a crenca de que a expressdao formal da vontade geral deveria prevalecer como
fundamento e limite da atuacdo dos demais poderes estatais.

A ascensdo das Constituigdes pos-Segunda Guerra Mundial trazendo a ampliagdo do

80 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 19. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. Pag. 148
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catdlogo de direitos fundamentais, trouxe uma profunda transformagdo na compreensdo da
separacao de poderes e na centralidade antes conferida ao Legislativo como tnico criador das
normas juridicas. A Constituicdo passou a ser vista ndo apenas como um texto politico-
organizacional, mas como uma verdadeira norma juridica dotada de for¢a normativa superior,
capaz de vincular todos os poderes do Estado.

Nesse novo cenario, o Judiciario passou a assumir um papel de destaque, especialmente
por meio da jurisdi¢ao constitucional, que lhe conferiu a fungdo de interpretar e concretizar os
principios constitucionais. Assim, a criacdo do direito ndo permaneceu exclusivamente nas
maos do Legislativo, pois o juiz, ao aplicar a Constitui¢do e dar efetividade a valores como
dignidade da pessoa humana, igualdade e justiga social, também atua como verdadeiro coautor
da ordem juridica.

O Executivo, por sua vez, igualmente, ganhou espago normativo através de medidas
provisorias, decretos e politicas publicas que traduzem opgdes normativas relevantes. Dessa
forma, a teoria classica da separag@o de poderes foi relativizada: em lugar de fungdes estanques
e rigidamente delimitadas, o novo constitucionalismo reconhece a interdependéncia e a
cooperacao entre os poderes, orientadas pela supremacia da Constituicdo e pela protecao de
direitos fundamentais.

Paralelo a isso, J.J. Gomes Canotilho, elaborou o principio da conformidade funcional,
que traduz a atuacdo do intérprete da norma, no sentido de que o resultado da interpretagdo nao
pode subverter ou perturbar o esquema organizatorio-funcional constitucionalmente
estabelecido.?! O respeito entre os poderes do Estado é essencial. Trata-se de um dever
constitucional garantindo a harmonia entre o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Embora essa flexibilidade se desenvolva, a atuacdo de cada um desses poderes deve
continuar sendo guiada pelo principio da separacao de poderes. Isso significa que eles devem
agir com deferéncia reciproca, respeitando os limites um do outro. Para o Poder Judiciério, isso
pode incluir a autoconten¢ao, ou seja, a moderagdo em sua atuagdo, especialmente ao analisar
decisdes dos outros poderes.

O principio da autoconten¢dao ndo implica a diminuicdo das competéncias do Poder
Judiciério no exercicio da jurisdi¢do constitucional, sobretudo no caso do STF, que ocupa a
posi¢do de instancia maxima do sistema de justica. O que se exige, em verdade, ¢ apenas a
cautela quanto a assuncdo de decisdes de natureza estritamente politica, preservando, contudo,

sua plena atuagdo no controle de abusos e na garantia da efetividade dos direitos fundamentais.

81 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2022. pag. 229.
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Nesse sentido, a interpretagao conforme a constitui¢do, expressa um principio que tende
a preservar o texto constitucional e o vislumbre da questdo politica sera determinante para aferir
o nivel que a conformidade funcional estara atuante. Ingo Sarlet traz a discussdo a teoria das
capacidades institucionais, segundo a qual em situagdes que envolvem dindmicas alheias ao
direito, devera haver uma maior deferéncia por parte legislador e administrador, para que seja
observado a capacidade de cada 6rgio acarretando uma congruéncia de ideias.

Sob a mesma perspectiva, Jos¢ Afonso da Silva, em seu Curso de Direito Constitucional
Positivo, entende a separacao de poderes contemporanea de uma forma menos rigida, definindo
como uma “colaboragdo de poderes”, na qual Legislativo, Executivo e Judicidrio mantém sua
autonomia funcional, mas dialogam e interagem em prol da efetividade da Constituigdo. Essa
perspectiva reconhece que o Estado democratico de direito ndo se sustenta apenas na
delimitagdo formal de competéncias, mas também na cooperacao entre os 6rgdos que o
compdem, de modo a concretizar os direitos fundamentais, assegurar a supremacia da
Constitui¢ao e atender as demandas da sociedade.

Ao propor essa visdo, José Afonso da Silva relativiza a rigidez do modelo classico de
Montesquieu e o adapta as necessidades de um sistema constitucional que privilegia a harmonia
e a cooperacdo institucional como instrumentos de fortalecimento democratico. Da mesma
maneira, Luis Roberto Barroso em seu artigo intitulado, 4 Razdo sem Voto: O Supremo
Tribunal Federal e o Governo da maioria®, também discorre acerca da flexibilidade da

separacao de poderes, no sentido de que:

E fora de davida que o modelo tradicional da separacdo de poderes, concebido no
século XIX e que sobreviveu ao século XX, ja ndo da conta de justificar, em toda
extensdo, a estrutura e o funcionamento do constitucionalismo contemporaneo.

Ana Paula Barcellos também compartilha esse entendimento, e em seu Curso de Direito
Constitucional®, disserta sobre a possibilidade da ndo concentragio de poder e de uma atuagio
mais dinamica e integrada. Para ela, a rigidez da teoria tradicional deve ceder lugar a uma leitura
que privilegie a colaboracdo e a interdependéncia entre os poderes, sem que isso implique a
supressao de sua autonomia, mas, ao contrario, garanta maior harmonia institucional e eficacia

no cumprimento dos preceitos constitucionais.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2022. pag

8 BARROSO, Luis Roberto. 4 razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2018.

8¢ BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2021.
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No cendrio brasileiro, a teoria da Separagdo de poderes, constitui um principio estrutural
presente em todas as Constituigdes brasileiras desde o periodo imperial até a Constituicao de
1988, embora cada texto constitucional tenha atribuido diferentes pesos e caracteristicas ao
Executivo, Legislativo e Judiciario, a mencdo expressa a separagdo de poderes permaneceu
como elemento constante, reafirmando-se ao longo da historia constitucional brasileira como
clausula essencial para a organizacdo do Estado e para a prote¢do dos direitos dos cidadaos.

A constitui¢do de 1824%, trazia expressamente um quarto poder, chamado moderador,
que seria exercido proprio Imperador, cumulando com as fungdes do poder executivo, sob seu
comando estaria a organizagdo politica geral. A constitui¢io de 1934%, diminuiu os poderes do
executivo e deu maior abrangéncia ao senado que ficou incumbido de ser um oOrgdo de
coordenacao dos outros, na pratica funcionaria como o antigo poder moderador exercido pelo
imperador, seu artigo 88 traz o seguinte trecho: “promover a coordenagao dos poderes federais
entre si, manter a continuidade administrativa, velar pela constitui¢do, colaborar na feitura de
leis”.

Em 1937%, 0 “poder moderador” volta as mios do poder executivo que ficava a cargo
do presidente da republica, passou a ser a “autoridade suprema do Estado”, com poderes
infinitos de legislagdo, incluindo veto. O mais emblematico aqui, era a possibilidade de reverter
a decisdo de inconstitucionalidade de leis julgadas pelo poder judiciario, numa clara
interferéncia entre poderes.

O periodo controverso de ditadura militar, com retirada de direitos, autoritarismo
extremo e repressdo politica, foi uma das razdes, no cendrio interno, para que O
Constitucionalismo e o estabelecimento do Estado Democratico de Direito, surgisse com forca
na carta de 1988. A separagdo de poderes aparece com status de cldusula pétrea, ndo podendo
ser alterado ou eliminado, mas intrinseco a propria constituicdo e a ideia de Estado.

Como dito, o principio da separagao de poderes ¢ fundamental para garantir o equilibrio
e a autonomia entre os trés poderes do Estado: Executivo, Legislativo e Judiciario. Essa divisao
busca evitar a concentragdo de poder e assegurar que cada 6rgdo desempenhe suas funcdes de
forma independente, promovendo a democracia e o Estado de Direito.

Entender que a atuacdo do Poder Judiciario ndo constitui um Obice a democracia

85 BRASIL. Constitui¢do (1824). Constitui¢io da Repliblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal,
1934. Art. 10.

8 BRASIL. Constitui¢do (1934). Constitui¢io da Repliblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal,
1934. art. 90 e seguintes.

87 BRASIL. Constituigdo (1934). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal,
1937. art. 90 e seguintes.
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tampouco ao principio da separac¢@o de poderes ¢ importante para que a atuagao dos trés poderes
possa se integrar ¢ complementar, da mesma forma, a democracia nao pode ser compreendida
apenas como o governo da maioria, pois esse modelo, se levado ao extremo, poderia conduzir
a tirania majoritaria e a violagdo de direitos fundamentais.

A fun¢do contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal insere-se justamente nesse
ponto, assegurar que as decisdes politicas tomadas pelo Legislativo e pelo Executivo respeitem
os limites constitucionais, a protecdo das minorias ¢ a integridade do pacto democratico. A
atuacdo do STF, portanto, ndo substitui a vontade popular expressa pelo voto, mas a
complementa, garantindo que essa vontade seja exercida dentro dos marcos constitucionais.

Em outras palavras, a Corte ndo governa, mas impede que abusos de poder ou violagdes
a Constitui¢ao fragilizem o regime democratico. Nesse sentido, ao intervir em situagdes em que
a maioria ameaca a dignidade da pessoa humana, a igualdade ou os direitos fundamentais, o
Tribunal atua como guardido dos principios que legitimam a propria democracia.

Assim, conforme argumenta Barroso®, a interven¢io do STF ndo deve ser vista como
um obstaculo a democracia, mas como um mecanismo essencial para equilibrar o exercicio do
poder politico, conciliando a soberania da maioria com a protecdo das minorias € com a
supremacia da Constituicdo. Trata-se, portanto, de uma atua¢do que reforca, e ndo fere, a
democracia.

Por outro lado, observa-se que a conjuntura politica atual do Brasil, vive uma fase
marcada por forte polarizagio social e politica®®, onde diferentes grupos e liderangas muitas
vezes se confrontam de maneira acirrada. Essa polarizacao, aliada a uma crescente interferéncia
de um poder sobre o outro, tem colocado a prova a efetividade do principio da separacdo de
poderes. Em alguns momentos, ha uma percepcio de que os poderes estdo se sobrepondo ou
atuando de forma a enfraquecer a autonomia de um em relagdo ao outro, o que pode gerar um
enfraquecimento da democracia.

Episodios em que o Executivo tenta influenciar decisdes do Judiciario ou do Legislativo,
ou quando o Legislativo busca controlar ou limitar as a¢gdes do Judiciario, demonstram uma
fragilidade na separagdo de fungdes. Essa interferéncia pode gerar um ambiente de instabilidade
institucional, onde os freios e contrapesos essenciais para uma democracia saudavel ficam
comprometidos.

No que se refere a atuagdes do poder executivo para controlar os demais, a titulo de

8 BARROSO, Luis Roberto. 4 razédo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. 2. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2018.
8 AVRITZER, Leonardo. Impasses da Democracia no Brasil. Rio de Janeiro: Civilizagio Brasileira, 2016.
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exemplo, a época do governo de Jair Bolsonaro, houve diversos episodios de ataques e pressdes
sobre ministros do STF, especialmente em decisdes relacionadas a pandemia da Covid-19, as
investigacdes da Lava Jato e ao inquérito das fake news. Houve falas publicas sugerindo
desobediéncia a ordens judiciais e convocando manifestagdes contra o Tribunal.

Historicamente, no periodo da ditadura militar, nos anos entre 1964 e 1985, o Executivo
cassava ministros do STF que proferiam decisdes contrarias ao regime, além de editar atos
institucionais que limitavam drasticamente a atuagao da Corte. Além disso, presidentes muitas
vezes utilizam da chamada "légica do presidencialismo de coalizdo" para aprovar projetos no
Congresso, distribuindo cargos e verbas em troca de apoio como veremos no proximo topico.

Em relacdo ao poder legislativo, em 2021, tramitou no Congresso a chamada PEC da
Bengala Inversa, que buscava reduzir de 75 para 70 anos a idade da aposentadoria compulsoria
de ministros do STF, com a finalidade de abrir vagas durante determinado governo. Em
diversos momentos, parlamentares apresentaram propostas para limitar decisdes monocraticas
de ministros do STF ou reduzir o alcance do controle de constitucionalidade. Essas iniciativas
refletem a insatisfagao de parte do Legislativo com a atuagdo contramajoritaria do Judiciario.

Esse cenario de interferéncias e de enfraquecimento do principio da separacao de
poderes” pode levar a uma crise de legitimidade, onde a sociedade passa a questionar a
independéncia e a imparcialidade dos 6rgdos publicos. Além disso, a polarizagdo dificulta o
dialogo e a construcdo de consensos, essenciais para a governabilidade e para a manuten¢ao de
uma democracia robusta.

Por isso, ¢ fundamental que os poderes respeitem suas competéncias constitucionais e
que haja um compromisso de todos com a preservagdo do Estado de Direito. A independéncia
do Judiciério, a autonomia do Legislativo e a responsabilidade do Executivo devem ser
preservadas, promovendo um ambiente de equilibrio institucional.

O principio da separagdao de poderes, como previsto na Constituicdo, € uma pedra
angular da democracia brasileira. No atual contexto de polarizag@o e de desafios institucionais,
¢ imprescindivel fortalecer esse principio, promovendo o respeito mutuo entre os poderes e
garantindo que cada um exer¢a suas funcdes de forma independente, para que a democracia

possa se consolidar e evoluir de maneira saudavel e sustentavel.

3.3 Presidencialismo de colisiio e a crise de representatividade institucional no Brasil

% BRAGA, Ricardo Peake. Juristocracia e o fim da Democracia Como uma tecnocracia juridica assumiu o
poder. Londrina: EDA, 2021.
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A constitucionalizagdo de direitos proporcionou um avan¢o na garantia de direitos
fundamentais nunca antes vista na histéria desse pais, ¢ inegavel as vantagens desse novo
constitucionalismo, por outro lado, quando tudo se torna matéria constitucional, sobra pouca
margem para as movimentagdes politicas. Os projetos de leis precisam estar vinculados ndo sé
ao texto constitucional, mas as infinitas possibilidades de diretrizes a serem extraidas dos
principios. Nao ¢ tarefa facil.

O protagonismo do Poder Judicidrio brasileiro, tem chamado atengdo por diversos
motivos, mas talvez o que mais tenha incomodado, seja a questdo da representagdo politica.
Hoje o congresso brasileiro conta com mais da metade de seus deputados oriundos de partidos
de direita’!, com perfil conservador, que entra em choque com as decisdes mais expansivas do
STF ao elaborar projetos de lei na contramao progressista da Constituigdo Federal.

O presidencialismo de colisdo também ¢ um fio condutor da realidade que o pais
vivencia atualmente, Para Sergio Abranches®?, o presidencialismo de colisio se apresenta como
uma oportunidade em que o governo se alia ao legislativo a fim de viabilizar seus feitos, isso
se da quando a maioria da cdmara ndo esta alinhada ao presidente. Se por um lado facilita a
atuacao do poder executivo, por outro pode dificultar a governabilidade a longo prazo.

Segundo Leonardo Avritzer®, os governos pés Constitui¢io, especialmente Fernando
Henrique Cardoso e Luis In4cio Lula da Silva, utilizaram o presidencialismo de colisdo como
instrumento de governabilidade para conseguir aprovar seus projetos de governo, o que
conseguiram, de fato, porém o custo foi comprometer a legitimidade e desempenho do poder
legislativo, a medida que surgiram problemas de gestao e corrupgao.

Quando o poder executivo ndo elege uma base so6lida para o congresso, fica preso a um
sistema de trocas de favores, conveniente para ambos os lados, mas a ocupacdo de cargos e
instituigdes por partidos para obter maioria nas votagdes da camara, compromete os planos do
governo porque tais partidos ndo estdo comprometidos com o desenvolvimento do Estado
social.

A fungdo do Legislativo ¢ apresentar projetos de lei que estejam de acordo com os
direitos e garantias humanos/fundamentais, consubstanciado pela constituicao e pelos tratados

internacionais. Mas muitas vezes isso ndo ocorre. A titulo de exemplo, temos o Projeto de Lei

°! Disponivel em https://www.camara.leg.br/internet/agencia/infograficos-html5/composicao-da-camara-2023/.
92 ABRANCHES, Sérgio. Presidencialismo de coalizdo: raizes e evolugdo do modelo politico brasileiro. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2018

9 AVRITZER, Leonardo. Impasses da Democracia no Brasil. Rio de Janeiro: Civiliza¢io brasileira, 2016.
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1904/2024%*, cujo objetivo é acrescentar paragrafos aos artigos 124, 125, 126 e 128 do Cédigo
Penal, o texto quer equiparar as penas de aborto a homicidio, quando a gestagdo estiver acima
de 22 semanas e no caso do aborto legal, a mudanga ¢ para ndo aplicar a excludente de
punibilidade.

Existem também, outros projetos mais antigos, como da unido homoafetiva, PL n°
5167/2009%, que intenta ndo reconhecer como casamento unides entre pessoas do mesmo sexo,
e que continua em andamento; e mais recentes como o PL n°® 2903/2023%, sobre a demarcagio
de terras indigenas, projetos que sdo pensados pelos representantes do povo, mas visam a
diminuicao de direitos ou retirada de direitos conquistados na constituinte.

O legislativo, que tantas vezes se manteve omisso na sua atividade tipica de legislar,
provocando a atuagdo mais proeminente do Judiciario para suprir garantias constitucionais que
dependiam de legislacao que ndo era viabilizada, agora ¢ uma camara com perfil conservador,

com seguidas iniciativas legislativas eivadas de inconstitucionalidade.

Além disso, a corrupgdo sistémica, ¢ um problema antigo no pais, Lilia Moritz
Schwarcz, em seu livro Sobre o Autoritarismo Brasileiro®’, é assertiva quando define a
corrup¢do como uma forga corrosiva que “degrada a confianga que temos uns nos outros e
desagrega o espaco publico”, desviando recursos e direitos da populagdo. Para ela, ¢ um inimigo
histérico e persistente da Republica brasileira, marcado por praticas que misturam o publico e

o privado desde os primoérdios da colonizagao.

A autora demonstra que a corrupg¢ao estd entranhada na historia nacional, desde o Brasil
colonial até os tempos modernos e se consolidou como uma “maquina de governar”. Dentre os
exemplos historicos citados, estdo a compra de titulos de nobreza, a época do Império, as

fraudes eleitorais durante a Primeira Republica, e mais recentemente, temos a ditadura civil-

% CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei n° 1904, de 2024. Acresce dispositivos ao Cédigo Penal
Brasileiro (Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940), para equiparar o aborto realizado apds 22 semanas
de gestacao ao crime de homicidio simples, incluindo em casos previstos em lei, como em caso de estupro, e da
outras providéncias. Apresentado em 17 de maio de 2024 pelo Deputado Sostenes Cavalcante (PL/RJ) e outros.
Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2434493. Acesso
em: 29 abr. 2025.

95 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei n® 5167, de 2009. Altera o art. 1.521 da Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Codigo Civil), para estabelecer que nenhuma relagdo entre pessoas do mesmo sexo pode
equiparar-se ao casamento ou a entidade familiar. Apresentado em 5 de maio de 2009, pelo Deputado Capitdo
Assumc¢ao (PSB/ES) e outros. Apensado ao PL 580/2007. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=432967. Acesso em: 29 abr. 2025.
% CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei n° 2903, de 2023. Regulamenta o art. 231 da Constituigio
Federal, para dispor sobre o reconhecimento, a demarcagéo, o uso e a gestdo de terras indigenas; ¢ altera as Leis
n% 11.460, de 21 de marco de 2007, 4.132, de 10 de setembro de 1962, e 6.001, de 19 de dezembro de 1973.
Apresentado em 1° de junho de 2023. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/157888. Acesso em: 29 abr. 2025.

97 SCHWARCZ, Lilia Moritz. Sobre o autoritarismo brasileiro. Sdo Paulo: Companhia das letras, 2019.
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militar, o governo Collor, e os escindalos como o Mensaldo durante o governo Lula.”®

Existe uma série de circunstancias histdricas que tornou a corrup¢ao uma caracteristica
estrutural e cultural do Brasil. E algo naturalizado na sociedade e, por isso, especialmente dificil
de erradicar. Schwarcz resgatou uma expressdo do cotidiano dessa naturalizagdo usada por
viajantes nos séculos passados, contava-se que "quem furta pouco € ladrdo; quem furta muito €

bardo; quem furta e esconde passa de bardo a visconde"®”.

Apesar da profundidade do problema, Schwarcz acredita que a democracia ¢ essencial
para enfrenta-lo. Embora a corrupgdo continue presente, a existéncia de um Estado
democratico, com imprensa livre, instituicdes legais € mecanismos de denuncia, cria condigdes
para revelar e punir praticas corruptas.

Quando a corrupgdo se torna estrutural, a populagdo passa a enxergar as institui¢des
politicas, Congresso, Executivo e até¢ o Judiciario, como essencialmente corruptas. Esse
descrédito abre espaco para discursos antipoliticos e autoritdrios, que prometem limpar o
sistema eliminando a propria democracia representativa. Foi o que se viu no Brasil recente,
quando parte da sociedade passou a associar a politica em si a um mal necessario, aceitando
solugdes autoritarias.

A corrupgao cria redes de favorecimento (nepotismo, clientelismo, troca de favores) que
reduzem a transparéncia e enfraquecem os mecanismos de controle democratico. Em vez de
governos representarem o interesse publico, passam a sustentar elites politicas e econdmicas.
Isso reforga o déficit de representatividade e afasta o cidaddo comum das decisdes politicas.

No Brasil, a corrupgao também foi usada como arma de disputa politica, acusacdes
seletivas, processos judiciais midiaticos e operagdes parciais serviram muitas vezes para
desestabilizar governos ou legitimar projetos de poder. Esse cenario de judicializagdo da
politica e politizacao da Justica fragilizou a confianga na imparcialidade das institui¢des e
incentivou a polarizagdo extrema.

O desencanto com a politica, somado a ideia de que todos sdo corruptos, gerou espago
para lideres com discurso moralizador e punitivista, que atacam a democracia sob a bandeira
de estar combatendo a corrupcao. Essa narrativa foi central na ascensdo de projetos politicos
recentes que ameacaram direitos, deslegitimaram a imprensa e enfraqueceram mecanismos de

fiscalizagao.

% SCHWARCZ, Lilia Moritz. Sobre o autoritarismo brasileiro. Sdo Paulo: Companhia das letras, 2019.
% SCHWARCZ, Lilia Moritz. Sobre o autoritarismo brasileiro. Sio Paulo: Companhia das letras, 2019.
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Barroso exemplifica'®, algumas campanhas eleitorais de candidatos a presidéncia da
Republica, primeiro, na década de 1950, a oposi¢cao do candidato Getalio Vargas, utilizou o
discurso anticorrupc¢ao, mas restou vencida. Nos anos 1970, a campanha de Janio Quadros
também fez mencao a luta contra a corrup¢ao, neste caso foi ele foi eleito na maior votacao
ocorrida no Brasil até entdo. Por fim, o discurso anticorrup¢do foi usado nos argumentos
militares para o golpe de 1964.

Schwarcz'"!

ressalta que, paradoxalmente, ¢ justamente no regime democratico que a
corrupgao aparece com mais visibilidade, porque hd imprensa livre, investigagcdes e dentincias.
Mas quando esses mecanismos sdo apropriados de forma enviesada ou usados como
justificativa para restringir liberdades, o resultado ¢ o enfraquecimento democratico em vez do
seu fortalecimento.

A corrupcao, ao corroer a confianga social e distorcer o funcionamento do Estado,
fragiliza as bases da democracia brasileira. Quando esse desgaste ¢ explorado por discursos
autoritirios que prometem solucdes faceis, “acabar com tudo isso que estd ai”'®?, abre-se
caminho para o enfraquecimento democratico, visto no Brasil nos tltimos anos.

Barroso também desenvolve a ideia da corrupcao sist€émica no mesmo livro Sem Data
Venia!®, conectando a corrupgio a um costume profundamente enraizado, o famoso “jeitinho
brasileiro”. Ele destaca que essa pratica ndo se limita ao setor publico, mas permeia relagoes
privadas, empresariais e familiares, refletindo a naturalizacdo de comportamentos ilicitos como
algo corriqueiro.

O autor adverte que nao se pode legitimar desvios de recursos publicos como uma
pratica politica, trata-se de crime. Ele afirma que escandalos em empresas estatais, como
Petrobras ou Eletrobras, e esquemas de propina sdo pura criminalidade, e ndo desenvolvimento
politico. O combate a corrup¢ao ganha visibilidade simbodlica em operagdes como Lava Jato e
julgamento do Mensaldo. Barroso elogia a Lava Jato como um marco no enfrentamento a
corrupgdo no pais, capaz de expressar um sentimento coletivo de "inaceitavel".

O ministro € enfatico ao descrever a corrupgao brasileira como um fendmeno endémico.

Nao se trata de falhas isoladas, mas de um sistema que se consolidou como "modo natural de

fazer politica e negodcios", fomentado por impunidade, foro privilegiado, clientelismo e

100 BARROSO, Luis Roberto. Sem data venia: Um olhar sobre o Brasil e o mundo. Rio de Janeiro: Historia
Real, 2020. Pag. 98.

101 SCHWARCZ, Lilia Moritz. Sobre o autoritarismo brasileiro. Sdo Paulo: Companhia das letras, 2019.

102 Frase utilizada pelo ex presidente Jair Bolsonaro, Disponivel em
https://www.congressoemfoco.com.br/coluna/39289/a-campanha-presidencial-do-contra-tudo-que-esta-ai
13 BARROSO, Luis Roberto. Sem data venia: Um olhar sobre o Brasil e o mundo. Rio de Janeiro: Historia
Real, 2020. Pag. 149.
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concessdes estatais.'*

Barroso'% também destaca o progresso legislativo no combate a corrupgdo: criagdo ou
aperfeicoamento de leis como a dos crimes contra o sistema financeiro (Lei 7.492/86), de
lavagem de dinheiro (Lei 9.613/98, 12.683/12), organizacdo criminosa (Lei 12.850/13) e Lei
Anticorrup¢do (Leil2.846/13). Apesar disso, enquanto escreviamos esse texto, ocorreu a
votagdo da Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) 3/2021, conhecida como PEC da
blindagem, para barrar investigacoes acerca de desvios de emendas parlamentares.

Barroso enfatiza mudancas de atitude do Judicirio, como as medidas adotadas apos o
Mensaldo e a Lava Jato, tais como, imposi¢ao de restitui¢do de valores e pagamento de multas
como pré-requisito para progressdo de regime, e a autorizagdo de execucdo da pena apds
julgamento em 2* instdncia. Barroso também defende o fim ou drastica redugdo do foro
privilegiado como forma de conter a impunidade.'?

Para o autor a corrup¢do ¢ como um cancer cultural e estrutural no Brasil, ndo mero
desvio politico, mas uma engrenagem sistémica que dependia da impunidade e da estrutura de
poder. Tais iniciativas, como o Mensaldo e a Lava Jato sdo expressdes de uma sociedade que
ndo quer mais aceitar essa cultura corrupta, mas deseja mudangas duradouras que exigem apoio
legislativo, atitudes firmes do Judiciario e reformas profundas, como o fim do foro privilegiado.

Os escandalos de corrupgao ocorridos apos o advento da constituicdo de 1988, criaram
no imagindrio no povo a ideia de que o sistema politico do pais estava fadado ao fracasso,
levando ao declinio da confiangca publica nas institui¢des politicas do nosso Estado
Democratico de Direito. Isso quando ndo sdo os proprios agentes de poder que fomentam a
desconfianga no sistema, quando no episoédio do questionamento da lisura das urnas eletronicas
nas elei¢des de 2022.

Em razao disso, a interferéncia do Poder Judiciario nos outros poderes ndo constitui um
enfraquecimento democratico, caracterizando uma crise no sistema de separagao de poderes,
ao contrario, essa atuacdo busca a manutencdo do Estado Democratico de Direito. O que
poderia caracterizar algum enfraquecimento, sdo as divergéncias levantadas pela vontade da
maioria que muitas vezes vai de encontro aos preceitos constitucionais, nao aceitando a garantia

de direitos individuais de grupos minoritarios.
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Nesse sentido, vontade da maioria deixou de ser sinonimo de democracia, maiorias que
convertem sua legitimidade eleitoral em praticas autocraticas, preservando apenas o verniz
formal de democracia nao representam mais sua definicdo. Os direitos fundamentais das
minorias ndo podem ser deixados de lado em razdo da vontade de uma maioria eleitoral. Anne

107 analisa 0 comportamento de pessoas

Applebaum, em seu livro O crepusculo da Democracia
com perfis autoritarios, concluindo que a diversidade ¢ fator importante no enfraquecimento
democratico, ou seja, a maioria das pessoas ndo toleram as diferengas, por isso a importancia
de entender democracia de uma forma mais inclusiva.

Esse cendrio ajuda a explicar por que muitas vezes ¢ dificil colocar em pratica politicas
publicas que garantam direitos fundamentais. Em linhas simples, politicas publicas sdo agdes,
programas e projetos criados pelo Estado para atender as necessidades da populagdo e melhorar
a vida em sociedade. Isso inclui areas como satude, educagdo, seguranga, moradia, entre outras.

A ideia de politica publica esta ligada a intervencao do Estado para resolver problemas
coletivos e garantir direitos basicos. Muitas vezes a corrupg¢ao sist€émica impede que essas agdes
sejam de fato concretizadas. Para que as politicas publicas sejam viabilizadas, ¢ necessario
elaborar um planejamento que inclui entender a situagdo, planejar estratégias, aplicar as agoes
e depois avaliar os resultados.

Nesse processo, legislativo e Executivo tém papéis complementares. O Legislativo cria
as leis que ddo base as politicas, aprova os recursos e fiscaliza sua aplicacdo. Ja o Executivo
planeja, organiza e coloca em pratica as agdes, garantindo que os recursos sejam usados da
melhor forma e que os objetivos realmente sejam alcancados. Por isso se faz imprescindivel
que ambos os poderes atuem em colaboracido pensando no melhor interesse do povo.

A Constituicdo de 1988 reforca a importancia de politicas publicas para assegurar
direitos fundamentais. Essas garantias constitucionais sdo importantes porque vinculam o
Estado ao cumprimento de direitos sociais essenciais para o desenvolvimento humano e com
isso possa enfim construir uma sociedade mais justa e igualitaria. Quando o Estado ndo cumpre
essas garantias, as consequéncias podem afetar toda a sociedade.

O nao fazer, no caso das politicas publicas e das garantias constitucionais geram
desigualdades sociais que interferem na vida da sociedade em geral. Na satde, por exemplo, a
auséncia de acesso a servigos de qualidade pode levar ao aumento de doencas, mortalidade
infantil e sobrecarga do sistema de satide publica. Na educagdo, a falta de investimentos e de

politicas eficazes compromete o desenvolvimento de habilidades e conhecimentos essenciais
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para o crescimento econdmico e social, perpetuando ciclos de pobreza e exclusdo.

Além disso, o descaso com essas garantias pode gerar instabilidade social, aumento da
desigualdade e perda de confianca nas institui¢des democraticas. Quando o Estado ndo garante
direitos basicos, a sociedade passa a questionar a legitimidade do sistema politico e a buscar
alternativas que muitas vezes podem ser prejudiciais ao fortalecimento da democracia.

Por outro lado, a efetivag@o de politicas publicas bem planejadas e executadas de forma
eficiente contribui para a reducao das desigualdades, melhora a qualidade de vida e fortalece o
Estado de Direito. E fundamental que os poderes Legislativo ¢ Executivo trabalhem de forma
integrada, respeitando suas competéncias constitucionais, para garantir que os direitos previstos
na Constitui¢cdo sejam efetivamente realizados.

Os movimentos sociais desempenham um papel fundamental na defesa e na promogao
dos direitos sociais, pois representam a voz da sociedade, especialmente dos grupos mais
vulneraveis. Eles mobilizam a popula¢do, conscientizam sobre questdes importantes e
pressionam o poder publico a implementar politicas que garantam saude, educagdo, moradia e
outros direitos essenciais.

O Ministério Publico por sua vez, atua como fiscal da lei e defensor dos direitos da
sociedade, tendo a responsabilidade de garantir que o Estado cumpra suas obrigagdes
constitucionais. Ele pode atuar em ac¢des civis publicas, fiscaliza¢des e denuncias, promovendo
a responsabilizacdo de gestores que descumprem direitos sociais. A unido entre movimentos
sociais € o Ministério Publico fortalece a luta por justica social, assegurando que os direitos
previstos na Constituicdo sejam efetivamente respeitados e promovidos. Esses organismos sao
essenciais para fortalecer a democracia e promover uma sociedade mais justa e igualitaria.

Como ja mencionado, o mandado de injung@o ¢ um instrumento processual fundamental
para assegurar direitos previstos na Constituicao que ainda nao podem ser exercidos devido a
falta de regulamentagdo. Quando uma norma constitucional garante um direito, mas nao ha uma
lei especifica que detalhe como ele deve ser implementado, o cidaddo ou a entidade pode
recorrer a0 mandado de injun¢do para obter uma decisdo judicial que permita o exercicio desse
direito.

Essa ferramenta ¢ importante porque evita que a auséncia de regulamentagao impeca o
acesso a direitos essenciais, como o direito a saude, a educagao ou a moradia. Assim, o mandado
de injungdo garante que o Poder Judicidrio atue como um intérprete ativo, promovendo a
efetividade das normas constitucionais e protegendo os direitos fundamentais. Dessa forma, ele

fortalece o Estado de Direito e assegura que a Constituicdo seja realmente aplicada na pratica.
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4 TEORIA DA PRESERVACAO HEGEMONICA DE RAN HIRSCHL

Como demonstrado no capitulo anterior, a teoria classica de Montesquieu, apresentada
em O Espirito das Leis!%, livro publicado em 1748, revolucionou a ideia de Estado com uma
divisdo de poderes cujo objetivo era evitar os abusos cometidos por monarcas absolutistas.
Tendo influenciado diversos Estados ao redor do mundo, ¢ até hoje o conceito que fundamenta
e legitima as democracias. Ocorre que a historia ¢ ciclica, vemos de tempos em tempos, a
ascensdo e decadéncia de regimes autoritarios cuja causa definitiva ainda resta sem explicagao.

No final do século passado, muitos Estados vivenciaram mudangas pds segunda guerra
e no que diz respeito ao regime de governo, o que deu origem a um novo constitucionalismo.
Direitos diversos foram consagrados em cartas constitucionais, € mais do que isso, a revisao
judicial ou controle de constitucionalidade se expandiu a fim de garantir que esses direitos
fossem de fato viabilizados.

Esse novo panorama, possibilitou que minorias e classes sociais menos favorecidas
tivessem seus direitos resguardados por via judicial. Nos ultimos vinte anos, o avolumamento
de acdes judiciais deu certa relevancia ao poder judiciario cuja atuacao se expandiu a ponto de
decisdes politicas se tornarem cada vez mais comum, especialmente no Supremo Tribunal
Federal.

Sobre o tema, Glauco Salomao Leite analisa o novo paradigma do Estado constitucional
para mostrar como a afirmag¢ao da forga normativa da Constitui¢do traduzida por meio da
constitucionalizacdo de direitos e a centralidade dos direitos fundamentais criaram espago
institucional para a expansdo da jurisdicao constitucional. Em um regime constitucional forte,
cortes passam a ter papel decisivo na determinag¢do do alcance de direitos, na mediagdo de
conflitos fundamentais e na contengdo de abusos de outros poderes, numa atuagdo que antes
era mais restrita a politica e ao legislador.

O autor explica:'?

Assim, desenhou-se o que se passou a denominar Estado Constitucional, Democracia
Constitucional ou Estado Democratico de Direito, que requer a existéncia de uma
constitui¢do normativa, sobrepondo-se as instituigdes majoritarias, como parlamentos
e governos. Dessa maneira, a positivacdo de direitos fundamentais retira determinados
temas da agenda legislativa ordinaria. A passagem do Estado de Direito, fundado no
primado da lei (e ndo no da Constituicdo) ao Estado Constitucional pressupde a
afirmagdo do carater normativo das constituigdes, que passaram a integrar um plano
de juridicidade superior, restando definitivamente superada a imagem débil da
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juridicidade constitucional caracteristica do periodo liberal.

Salomio Leite'!?

ressalta que essa transformagdo ndo ¢ neutra: ela desloca questdes
politicas complexas para um foro judicial, com critérios e procedimentos distintos da politica
representativa. Assim, aumenta a tensdo entre legitimidade democratica, que ¢ realizada por
meio das elei¢cdes e por isso chamada de majoritaria e a legitimidade juridica, que sdo as
decisoes ativas de juizes, cuja outorga ¢ dada na Constituigao.

Tate e Vallinder!!! ja haviam desenvolvido a ideia do fortalecimento dos tribunais com
0 novo constitucionalismo, sobretudo, discutindo como a transi¢do democratica em paises
latino-americanos, ocorridos especialmente entre as décadas de 1980 e 1990, favoreceu o
fortalecimento dos tribunais constitucionais como garantidores da ordem democratica e
protetores de direitos. Em sua obra, o Brasil ¢ frequentemente citado como exemplo dessa
tendéncia, principalmente apds a Constituicao de 1988, que ampliou enormemente os poderes
do Supremo Tribunal Federal.

Com a queda das ditaduras, ocorre uma judicializagdo pds-autoritaria, onde as elites
politicas aceitaram fortalecer o poder judiciario, enquanto cortes constitucionais, para equilibrar
os poderes e dar legitimidade a nova ordem democratica. O controle de constitucionalidade ¢
fortalecido ao se construir um sistema hibrido de constitucionalidade, difuso e concentrado, o
que potencializou o papel do STF como ator politico central.

Para Tate e Vallinder!''?

, Brasil ¢ um exemplo do novo constitucionalismo e da mudanga
do paradigma da judicializacdo na América Latina, sobretudo pela possibilidade de acesso
amplo a jurisdigdo constitucional, por meio das varias agdes disponibilizadas, com a agdo
popular, o Mandado de Injuncdo, Ac¢do Civil Publica, Acdo declaratoria de
inconstitucionalidade ¢ a A¢do declaratoria de constitucionalidade.

No mesmo sentido, Glauco Salomio Leite''?

explica que a trajetdria pelo qual passa o
Judiciario brasileiro, ¢ de modo mais especifico, o STF, é uma crescente que se da de forma
lenta, mas culmina na ampliagdo da sua influéncia na Constituicdo de 1988, em funcao de
fatores como constitucionalizacdo de direitos sociais e individuais, multiplicacdo de

instrumentos de controle concentrado e difuso, judicializagdo da politica e da vida publica.
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Ou seja, temas que antes eram decididos por legisladores passam a ser levados a corte
em consequéncia da inércia ou crise do Legislativo, facilitando a intervengdo judicial e
mudangas institucionais e culturais na magistratura e no proprio papel da corte.

Leite, assim como Hirschl, também utiliza a expressao, juristocracia, porém, nao o faz
como um fendmeno conspiratério, mas como a emergéncia de um novo equilibrio institucional
em que operadores juridicos em geral assumem papel decisorio central na defini¢do de politicas
publicas, interpretando e, por vezes, “criando” conteudo constitucional de alto impacto politico.

Essa transformacdo ocorrida na sociedade e no sistema juridico-politico, apresenta
riscos que merecem ser observados, como a usurpa¢do do espaco legislativo, motivagdo das
decisdes judiciais prejudicada pelo viés politico, e até o potencial erosdo da legitimidade
democratica. Mas € certo que embora o novo constitucionalismo dos anos finais do século XX,
possam explicar parte do fendomeno, uma analise mais proficua pode revelar que existem outras
razdes que desencadearam a expansdo do Poder Judiciario, especialmente do STF. E o que
veremos a partir de agora.

O fendmeno da judicializacdo da politica tem se consolidado como uma das marcas
centrais das democracias contemporaneas, sobretudo em sociedades marcadas por instabilidade
politica e desigualdades sociais. Nesse contexto, Ran Hirschl, em sua obra Towards
Juristocracy: The Origins and Consequences of the New Constitutionalism''?, desenvolveu a
teoria da preservacdo hegemonica, na qual argumenta que a ascensdo do constitucionalismo e
a transferéncia de poder para tribunais constitucionais nao representam, necessariamente, um
avanco democratico, mas sim uma estratégia das elites politicas, econdmicas e judiciais para
resguardar seus interesses e perpetuar sua influéncia.

A teoria proposta por Hirschl, suas implicagdes para o constitucionalismo global e, em
especial, a forma como ela pode ser aplicada ao cenario politico brasileiro, ¢ caracterizado por
uma forte presenca do Supremo Tribunal Federal como ator politico central. Busca-se
compreender em que medida a jurisdigdo constitucional no Brasil reflete o modelo descrito por
Hirschl, identificando elementos de preservacdo hegemdnica e discutindo seus efeitos para a

democracia brasileira.

4.1 Teorias Convencionais sobre Judicializacao da Politica

Ran Hirschl parte da constatagdo de que, a partir da segunda metade do século XX,

114 HIRSCHL, Ran. Rumo a Juristocracia. Curitiba: E.D.A., 2020.
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observa-se em diversos paises um fendmeno denominado por ele de “nova era do

constitucionalismo”!'>.

Essa era ¢ marcada pela expansao dos catilogos de direitos
fundamentais e pela criacao de cortes constitucionais com competéncia para revisar leis, limitar

a atuagdo dos poderes majoritarios e interferir em politicas publicas.

Contrariando a interpretacao convencional de que essa expansao representaria a vitoria
da democracia constitucional, Hirschl sustenta que a ascensdo da chamada “juristocracia”
decorre, em grande medida, de arranjos politicos estratégicos. Em sua analise comparativa (com
destaque para Israel, Canada, Nova Zelandia e Africa do Sul), ele observa que a transferéncia
de poder para os tribunais foi promovida por elites politicas e econdmicas que buscavam se

proteger contra eventuais ameacas democraticas vindas de maiorias populares emergentes.

Assim, surge a teoria da preservacdo hegemonica, onde a judicializagdo ndo ¢ um
processo neutro ou exclusivamente técnico, mas sim um mecanismo de autopreservacao das
elites tradicionais, que utilizam as cortes constitucionais para resguardar privilégios, controlar

mudangas sociais abruptas e manter sua influéncia sob a capa da neutralidade juridica.

O deslocamento de poder politico para o Poder Judiciario no Brasil, a priori, pode ser
explicado a partir da redemocratiza¢dao, com a constitucionalizagao de direitos e a remodelagao
do controle da constitucionalidade. Mas se olharmos mais para trs, quais as razdes intrinsecas
do Poder Constituinte ao elaborar a nova constitui¢do, qual era o contexto histdrico da época,
o que os levou a nomear o poder judiciario como guardido da constituicao?

Inicialmente, o autor retine as teorias existentes sobre transformagdes constitucionais
em trés grupos: Teorias evolucionistas, explicagdes funcionalistas e modelos econdmicos
institucionais. A interrelagdes de teorias politicas, sociais e econdOmicas com O
constitucionalismo abre possibilidade para uma visao global da forma como os acontecimentos
vao influenciando o ordenamento juridico.

A teoria evolucionista, refere-se a evolugao natural, oriunda do tempo e cujo empenho
juridico esta em perseguir a fim de manter a conexao com a sociedade. Transmite a ideia de
mudangas socioecondmicas e culturais. No contexto especifico do constitucionalismo, essa
teoria considera que a constitucionalizacdo de direitos e a expansdo do controle judicial ¢
consequéncia do pos-segunda guerra, em que os Estados passaram a priorizar os direitos
humanos.

Nesse contexto especifico, a positivacdo dos direitos humanos traz a realidade de que

115 HIRSCHL, Ran. Rumo a Juristocracia. Curitiba: E.D.A., 2020.
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Democracia ndo ¢ a traducao limitada da vontade da maioria, direitos individuais passam a ser
respeitados, defendidos e protegidos por meio de decisdes judiciais. A importancia de um poder
nao vinculado a representagcdo popular, surge como fator que protege a democracia a medida
que evita que a vontade da maioria, estabelecida no poder executivo ou legislativo, viole
direitos individuais das minorias.

Para o autor, a teoria evolucionista considera a constitucionalizacao de direitos e o
estabelecimento da revisao judicial como fatores de fortalecimento da separagdo de poderes. A
crise sist€émica e corrupgao que frequentemente surge no entorno dos outros poderes, também
fomenta a confianga no judiciario, que surge como um poder controlador a fim de evitar abusos
por parte do legislativo e executivo.

As explicagcdes funcionalistas surgem como resultado do caos criado dentro do préoprio
sistema politico, referem-se principalmente a individualidade e subjetividade envolvida nas
decisdes e a forma como isso implica no resultado geral. No que se refere ao constitucionalismo,
a teoria defende a retirada das normas ineficientes de dentro do ordenamento e a permanéncia
das normas eficientes que fazem sentido diante do todo. A explicacdo para o fortalecimento do
poder judicidrio estaria ligada a fragilidade do sistema como um todo, no sentido de estrutura,
nas palavras do autor, “quanto menos funcional seja o sistema politico em uma dada
democracia, maior a probabilidade de que esta desenvolva um poder judiciario hipertrofiado™.

Os que defendem essa linha, acreditam que a constitucionaliza¢do ¢ o meio pelo qual o
Estado poderd se organizar e governar com eficiéncia, essa transformagdo originada numa
necessidade do governo, possibilita ajustes que viabilizam situagdes politicas problematicas,
como a polarizagdo, por exemplo, sigam em frente sem riscos de prejuizo para democracia.

O modelo econdmico institucionalista, parte do ponto de vista coletivo, para promover
o desenvolvimento econdmico, agentes politicos buscam incentivar a confianca nas instituicoes
do Estado, criando um cenario de seguranga econOmica. Para isso, ¢ necessario estabelecer
regras previsiveis e um sistema juridico que propicie o mercado. Nesse lugar, a
constitucionalizagdo de direitos, o incremento da revisdo judicial e o controle dos outros
poderes, sao instrumentos que dao seguranca aos investimentos.

Essa teoria, também trabalha o conceito do Judiciario como um érgao disposto a dirimir
controvérsias administrativas de politicas publicas, de maneira a organizar as interacoes
econdmicas que estruturam a sociedade e frequentemente sdo um desafio para o poder
executivo. A integragdo dos poderes na execugao de politicas econdmicas facilita o desempenho
a longo prazo.

Dito isto, um ponto em comum observado, ¢ que a expansao do Poder Judiciario aparece
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fortemente vinculada aos Estados estabelecidos democraticamente, € isso ndo ¢ por acaso, o
regime democratico exige em sua forma, a existéncia de um sistema em que todos os atores
envolvidos sejam integrados e ouvidos nos processos de tomadas de decisao. Quando héd um
desequilibrio, o poder judiciario ¢ quem fara as vezes de “arbitro imparcial”!'®.

O autor também trabalha acerca dos beneficios que a transferéncia de poder acarreta
para seus agentes envolvidos, especialmente para o Legislativo, enquanto poder representativo.
O primeiro aspecto tem relagao com questoes eleitoreiras, pois, embora possuam a legitimidade,
escolhem ndo tomar decisdes politicas a fim de evitar o comprometimento com questdes morais
que poderiam afetar suas préximas candidaturas.

Da mesma forma, o Poder Executivo, que perde poder de decisdo em relagdo a algumas
de suas atribui¢des, sentindo-se confortavel de ndo ter que lidar com questdes que podem ser
controvertidas e diminuir sua popularidade junto a seu eleitorado. Diante disso, o autor torna-
se categorico quando diz: a deferéncia ao poder judicidrio ¢ uma consequéncia de fatores
politicos, ndo juridicos.!!”

Nesse mesmo sentido, Lénio Streck, também defende que a judicializagdo ndo ¢ tema
exclusivo da seara juridica, mas uma questao que envolve outros saberes, em especial, a questao
social. O problema da Juristocracia, muitas vezes justificada pelo constitucionalismo,
ultrapassa o texto constitucional e atinge a questdo da omissdo legislativa, que traz de forma
inerente o contexto politico.!®

A aten¢ao que se da para o poder judicidrio no sentido de responsabilidade pelo possivel
desequilibrio entre os poderes, ¢ questiondvel a medida que vemos as instituicdes majoritarias
se abster das solu¢des que a sociedade demanda. A problemadtica envolve uma crise das
instituicdes que vai desde a corrupgao sistémica com o descrédito por parte da populagdo até a
deliberada intengao de subverter as regras do jogo democratico, quando questionam o processo
eleitoral, por exemplo.

De outro lado, resta superada a ideia do poder legislativo, atuando em nome do povo, a
bem da verdade ¢ que, embora o sistema de representatividade traduza em parte, o ideal
democratico, sempre havera minorias ndo representadas, ou com representagdo infima que
acaba por vencida nos debates do plenario. Essas pessoas, tem os seus direitos resguardados

constitucionalmente e a possibilidade de garantia por meio de acdes judiciais. Por esse caminho,

116 HIRSCHL, Ran. Rumo a Juristocracia. Pag. 76

"7 HIRSCHL, Ran. Rumo a Juristocracia. Pag. 89

'"8STRECK, Lenio Luiz; Tassinari, Clarissa; Lepper, Adriano Obach. problema do ativismo judicial: uma analise
do caso MS3326. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v.5, p.51-61, 2015.



68

o fluxo de demandas acaba inevitavelmente, desembocando nas maos do Judiciario.

Temas como unido homoafetiva, criminalizacdo ou descriminalizacdo do aborto,
descriminalizacdo da canabis, mais recentemente, vacinagao infantil obrigatdria, recusa de
transfusdo sanguinea por convicgao religiosa, a questdo dos medicamentos que estdo fora da
lista do SUS, questdes sobre meio ambiente e sistema prisional, ocupam a mente das pessoas
nas ruas e constituem polémicas que legitimamente deveriam ser discutidas no &mbito do poder
majoritario, mas o elevado custo politico dessas discussdes acarretou em adiamento por anos.

Ap6s a polarizacao politica que dividiu o pais, mais especificamente, p6s movimentos
anticorrup¢do em 2013, impeachment da presidenta Dilma Roussef em 2016 e ascensdo de
partidos de direita em 2018, o perfil dos parlamentares foi se remodelando, com a direita
alcangando maioria das cadeiras a partir de 2022'!°, tem gerado mudangas significativas no
comportamento do plenario da camara nos ultimos cinco anos, iremos explorar mais o assunto
no proximo topico.

O segundo beneficio, tem relacdo com a reputacdo de cortes constitucionais. Temas de
cunho moral, que revelam uma sociedade dividida e com possibilidade de consequéncias
eleitorais, também podem ser transferidas em razao da expertise da corte, como 6rgdo, em tese,
ndo politico, magistrados de carreira se sobressaem por razdes profissionais. Nesse cenario, a
imparcialidade do tribunal surge como uma vantagem, embora possa diminuir a flexibilidade
de atuacdo de determinado agente, ¢ certo que também atingird seus adversarios.

Essas questdes auxiliam o entendimento para a ocorréncia do deslocamento de poder,
ainda mais se for durante uma transicao de regime de governo, mas ainda nao constitui uma
explica¢do definitiva, porque o contexto politico de um Estado abarca questdes culturais,
étnicas e religiosas que ndo foram colocadas em pauta. A teoria da preservagdao hegemonica
aprofunda sua analise acrescentando a discussao, as elites econdmica e judicial, de maneira que

se possa ter uma visao mais ampla dos motivos para o fortalecimento do Poder Judiciario.

4.2 Conceitos Estruturantes

A ideia fundamental elaborada na teoria da preservacao hegemonica, ¢ a manutencao
dos privilégios da classe mais rica, sendo o resultado da combinagdo entre elite politica e elite
econdmica, que na eminéncia de perder espaco, enxergaram no poder judiciario, 0 mecanismo

de se perpetuar no poder.

119portal da Camara dos Deputados. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/deputados/quem-sao
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A teoria da preservacdo hegemonica possui trés eixos fundamentais, primeiro, a
motivacao das elites politicas, ou seja, governos e partidos tradicionais, temendo perder espago
para forcas sociais emergentes, transferem poder a cortes constitucionais, de forma a blindar
determinados valores e interesses de mudangas futuras.

Ha também a atuacgdo das elites econdmicas, muitos setores empresariais e financeiros
tendem a apoiar a transferéncia de poder judicial, pois tribunais constitucionais garantem maior
previsibilidade, protecao da propriedade privada e estabilidade institucional, fatores que sao
cruciais para o mercado.

Por fim, conta-se com a participagdo das elites judiciais, a ascensdo da juristocracia
depende, também, da disposi¢do das proprias cortes em assumir esse papel politico, ampliando
seu poder de influéncia e legitimando-se como arbitro das disputas sociais. Dessa forma,
Hirschl conclui que a transferéncia de poder para os tribunais ndo deve ser vista como concessao
democratica, mas como estratégia de acomodacao hegemdnica, que limita a soberania popular
em nome da preservacao da ordem estabelecida.

Segundo Hirchl, o fendmeno tem ocorréncia global em consequéncia da expansdo do
poder judiciario em véarios lugares do mundo no contexto do novo constitucionalismo, a
constitucionalizacdo de direitos € o controle de constitucionalidade se tornaram mais
eXpressivos € por isso passou a ter uma atuagdo mais politica e menos juridica, levantando
debates acerca de um enfraquecimento da separagdo de poderes.

A partir dessa perspectiva, a expansao do novo constitucionalismo produziu efeitos
contraditorios se por um lado ha um reforco da protecao a direitos fundamentais, maior controle
de constitucionalidade sobre governos autoritarios e estabilidade institucional, por outro, ocorre
uma despolitizagao de conflitos sociais, deslocamento de decisdes importantes da arena politica
para a arena judicial, uma diminuicdo da responsividade democratica e a perpetuacdo de
interesses das elites.

Nesse contexto, a busca por elementos socioldgicos e econdmicos, resultaram numa
teoria que voltou o olhar para os agentes de poder além das fungdes exercidas dentro do Estado,
mas num sistema individualista que necessita preservar sua hegemonia e para isso utiliza os
instrumentos estatais que dao respaldo a sua atuacao. No Brasil, esses instrumentos foram muito
bem orquestrados pelo Poder Constituinte de 1988, através do fortalecimento do controle de
constitucionalidade ¢ a constitucionalizagdo de direitos.

A teoria traz uma questdo interessante e inovadora no sentido de que o
constitucionalismo seria apenas um pano de fundo, mas nao consistiria na causa real do

ativismo que desencadeia a Juristocracia. Enquanto muitos autores estao criticando a expansao
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da atuagdo do poder judicidrio, o autor canadense provoca uma reflexdo multidisciplinar que
tenta explicar origens mais profundas do fendmeno, a partir de uma visao macro do sistema que
integra, juridico, politico, social e economico.

Agentes de poder, seja politicos, econdmicos ou juridicos, tem sua atuag@o integrada
objetivando a autopreservacao, quando enxergam no judiciario um meio de se manter no poder,
tendem a se coadunar, e embora cada um possua atuagdo em diferentes partes do jogo, toda a
construgdo se volta para o empoderamento judicial, e este por sua vez, também faz sua parte
porque seus agentes estdo dentro do mesmo grupo.

Considerando essa finalidade egoista, o autor estabeleceu quatro hipoteses para o
deslocamento do poder, a primeira desenvolve a ideia de que a constitucionalizagdo ¢
construida a partir de “lutas sociais, politicas € economicas concretas que dao forma a um dado
sistema politico”, em segundo lugar, considera ser importante ao analisar transformagdes de
regimes de governo de um Estado, a observacgdo para os fatos que nao ocorreram, bem como a
motivagdo que levou os agentes do poder a ndo seguir por determinados caminhos.

Em terceiro lugar, os agentes de poder tendem a fazer escolhas que beneficiem seu grupo
ou possa lhes trazer alguma vantagem; e a ultima hipotese seria uma autoimposi¢ao de limites
por meio do judiciario, mesmo que isso implique a perda de flexibilidade nas suas proprias
tomadas de decisdes, principalmente no que se refere a politicas publicas, afinal, mesmo esse

cenario também pode ser benéfico para sua autopreservagao.

4.2.1 Ativismo Judicial

Ao lado da Judicializagdo, ganhou forca nas tltimas décadas em vérias partes do mundo
o fenomeno do Ativismo Judicial. Apesar de parecidos, tem fundamentos diferentes e se
distanciam a partir do pressuposto que a atuacao do primeiro € uma consequéncia do modelo
constitucional existente, enquanto o segundo ¢ a “manifestacdo de vontade politica
deliberada”!?’,

O ativismo Judicial pode ser entendido como uma iniciativa de interpretacdo capaz de
ampliar significados, causado pelo engessamento do Poder Legislativo que se manteve inerte
na criacao de leis que promovam a efetivacdo de demandas sociais.

Nesse contexto, parece simples que a Constitucionalizagdo de direitos reflita os ideais

120 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio, ativismo judicial e legitimidade democratica. Suffragium - Revista
do Tribunal Regional Eleitoral do Ceara, Fortaleza, v. 5, n. 8, p. 11-22, jan./dez. 2009.
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democraticos fortalecendo o Estado. Mas o aprofundamento do tema, enseja reflexdes que
envolve de um lado: Democracia como sendo a manifestacao da vontade da maioria e que ndo
deve ser limitada; e por outro lado, temos a Constituigdo, respeitado o procedimento e as
clausulas pétreas, submete-se a alteracdo pelos Poderes Legislativo e Judiciario dando aso a
uma espécie de rachadura.

Para além das criticas ao ativismo judicial, mantendo o foco apenas na questdo da
judicializacao da politica, enfrentamos algumas dificuldades relativas a sua operalizagdo. Como
dito anteriormente, seja pela quantidade de demandas que chega ao STF, seja por questdes
econdmicas, acdes que envolve direito fundamental por meio dos controles constitucionais tem
sido alvo de debates ndo so entre pesquisadores, mas entre pessoas comuns.

Temas de cunho politico chamam aten¢ao da populagao, e considerando a polarizagao
em que o pais parece estar inserido nos ultimos anos, colocar em pauta determinados temas
parece variar a depender do governo. Em razdo disso, surge o questionamento acerca do papel
da Democracia, seu impacto estd limitado a forma de criacdo da Constitui¢do ou o instituto
interfere também na efetividade das garantias estabelecidas?

Diversos atores da sociedade buscam fundamentar suas a¢goes conclamando democracia,
liberdade de expressao, liberdade religiosa, mas o que se deve ter em mente ¢ que para utilizar
o instituto como subterfigio dos seus atos, estes precisam estar de acordo com a legislacao,
especialmente, a constitui¢cdo. Por consequéncia, vemos a interferéncia do STF cada vez mais
recorrente, funcionando mesmo como verdadeiros guardides.

Como dito anteriormente, a titulo de exemplo, vejamos julgados de cunho politico,
alguns ja decididos, outros em andamento. Ha 12 anos o STF decidiu acerca do reconhecimento
da unido homoafetiva como instituto juridico. A partir da utilizacdo de principios
constitucionais, como dignidade da pessoa humana, igualdade, liberdade, a corte decidiu que a
interpretagdo do artigo 1.723 do Cédigo Civil deveria incluir a unido de pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar.

Outro tema bastante importante que ainda ndo teve desfecho versa sobre a
descriminalizacdo do aborto até 12 semanas, na ADPF 442, ingressada em 2017, pelo Partido
Socialismo e Liberdade. Foi alegado que os artigos 124 ¢ 126 do Cédigo Penal ndo estdo de
acordo com a atual Constituicdo Federal. Em setembro de 2023, esteve em pauta na corte, tendo
a relatora ministra Rosa Weber votado a favor da descriminalizagao.

Em 2024, tivemos o retorno da discussdo a respeito da descriminaliza¢do do porte de
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cannabis, na fala do atual presidente Luis Roberto Barroso'!:

A legislagdo brasileira ndo prevé pena de prisdo para usuario de drogas. Legislacdo
aprovada pelo Congresso, sancionada pelo presidente da Republica e em vigor. Ndo
se trata, portanto, de legalizacao. O consumo de drogas ilicitas no Brasil continuara a
ser ilegal. As drogas ndo estdo sendo ¢ nem serdo liberadas no pais pelo Supremo
Tribunal Federal.

Por fim, acompanhamos as discussoes realizadas no Supremo Tribunal Federal
referentes ao estabelecimento do Marco Temporal, a respeito da reivindicagdo de posse de
terras dos povos indigenas. A agdo visava estabelecer que apenas poderiam ter direito sobre as
terras, os indigenas que ja a ocupassem a época da promulgacao da Constituicao Federal, que
determinou a protecdo dos povos originarios. Por nove votos a dois, a corte rejeitou a tese,
justificando que a ideia constitucional de terras indigenas ndo se limita a ocupagdo, mas a
ancestralidade e tradi¢do dos povos, que existem antes mesmo da configuragdo do estado
brasileiro.

Diante desses julgamentos, ¢ inegdvel o cunho politico de decisdes que atinge
diretamente a vida dos cidaddaos, mas em que ponto isso pode se tornar uma ameaca a
Democracia? A garantia de direitos efetivada pelo Poder Judiciario ofende a separagdo de
poderes ou fortalece o Estado Democratico de Direito que visa limitar o Estado em face dos
direitos dos cidaddos?

Para a presente pesquisa, utilizaremos a defini¢do elaborada por Carlos Alexandre de
Azevedo Campos, que desenvolveu o que chama de dimensdes praticas do ativismo do STF!?2,
definindo caracteristicas das decisdes e seus efeitos institucionais. De forma pratica divide o
ativismo a partir das decisdes em quatro grupos.

As decisdes poderdo ter carater normativo, quando tém efeito legislativo (por ex.,
criacdo de parametros que moldam politicas publicas); interpretativo, realizado por meio de
uma hermenéutica expansiva de direitos fundamentais; Institucional: interferéncia em
competéncias de outros poderes (controle de atos, de procedimentos), por fim, o autor classifica
0 ativismo como programatico, relativo a determinacao de politicas publicas ou mecanismos de
implementagao.

Para cada dimensao, hd consequéncias e a corte tem justificado tais intervengdes, desde

121 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 635.659, com repercussio geral reconhecida
(Tema 506). Relator: Ministro Gilmar Mendes. Julgamento: 26 de junho de 2024. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br. Acesso em: 30 abr. 2025.

122 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensées do Ativismo Judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense,
2014.
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a questdo da protegdo de direitos e recomposi¢do de lacunas institucionais até sua funcao
contramajoritaria. O resultado ¢ contraditorio, em muitos casos ha ganhos de prote¢dao de
direitos, porém, em outros, ha deslocamentos problematicos da deliberagao democratica.

As criticas ao ativismo judicial ocorrem justamente acerca dos argumentos
democraticos e institucionais, sob esse aspecto, ha uma divisdo em trés ntcleos, o primeiro
deles ¢ sobre o aspecto democratico, neste nucleo, as decisdes judiciais que substituem a
escolha majoritaria enfraquecem a soberania popular, pois ha déficit de representatividade e
responsabilizacdo dos juizes.

Em relagdo ao aspecto deliberativo, a decisdo judicial ndo substitui o debate publico
complexo, com participagdo plural. Decisdes impositivas podem reduzir a qualidade da
deliberacdo. E no que se refere ao aspecto processual e metodoldgico, surgem preocupacgdes
sobre padroes hermenéuticos, consisténcia jurisprudencial e limites da discricionariedade
judicial.

Algumas criticas sdo originadas de setores que veem no ativismo um instrumento de
captura ideologica do Judicidrio, esse argumento se intensifica em momentos de polarizagao,
como vivenciado pelo Brasil. Em razio disso, ndo ¢ possivel adotar uma posi¢ao simplista, a
depender do caso, se faz necessario, tanto a necessidade da intervengdo judicial quanto a
necessidade de limites e mecanismos de correcao.

O autor discorre sobre como o debate enfatiza as responsabilidades subjetivas dos juizes
ativistas, porém, ndo se pode deixar de lado as causas estruturais. A primeira delas diz respeito
ao que foi explanado no capitulo anterior, referente aos déficits e crises do Legislativo, sobre
sua inércia legislativa, fragmentacdo partidaria e baixa capacidade regulatoria.

Outro aspecto importante que também mencionamos anteriormente, ¢ a questdo da
Constituicao substantiva, com énfase em direitos, principios € normas programaticas que
demandam concretizagdo. Além disso, ha uma globalizacdo e direitos transnacionais, com
pressdes normativas externas que demandam resposta judicial.

Ha ainda um terceiro fator para a ocorréncia do ativismo judicial, que sdo as mudancgas
no proprio direito e formagdo juridica, sobre uma evolugdo da técnica jurisprudencial que
legitima maior intervengao. Esse diagnodstico ¢ importante porque desloca a questdo do nivel
moral ou individual para o institucional. Tratar o ativismo apenas como um possivel excesso
de juizes ¢ insuficiente, se faz necessario revisar regras, incentivos € arranjos institucionais.

123

Sobre o tema, Glauco Salomao Leite'=’, propde como solugdo normativa e institucional,

123 1 EITE, Glauco Salomao. Juristocracia e Constitucionalismo Democrdtico. Rio de Janeiro: Lumen luris,
2021, pag. 24 e 25.
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um didlogo constitucional, como principio regulador. Em vez de um confronto entre cortes e
legisladores, em que nao haveria vencedores, sugere entdo, um cenario em que as Cortes
reconhecem limites e adotam posturas de autocontengdo nos casos em que for possivel,
preferindo remeter escolhas normativas ao legislador democraticamente eleito.

O Legislativo e o Executivo, por sua vez, responderiam as decisdes constitucionais de
forma deliberativa, ou seja, reinterpretando, legislando conforme parametros, ou criando
mecanismos administrativos que implementem a decisdo judicial, evitando empates
institucionais.

Além disso, € possivel investir em procedimentos institucionais, tais como comunicagao
entre poderes, mecanismos de revisdo legislativa posterior, decisdes modulares e suspensao de
eficacia, agdes desse tipo podem institucionalizar o dialogo de maneira a integrar os trés
poderes.

Leite argumenta que o didlogo constitucional ndo significa abdicar da protegdo de
direitos, ¢ antes uma busca por equilibrio que garanta prote¢ao juridica eficaz aliada a maior
legitimidade democratica e responsabilizagdo politica. Para que isso seja possivel, o autor
indica dispositivos e praticas concretas, como decisdes moduladas, pois, ao modular efeitos de
uma decisdo a corte permite que o legislador adeque normas e politicas, reduzindo o choque
institucional. Em relacdo a projetos de leis, remissdes e declaragcdes parciais de
inconstitucionalidade podem estimular solu¢cdes que mesmo que ndo determinem politicas
concretas, podem demarcar parametros.

Outra possivel solu¢do seria uma argumentacdo mais transparente, justificativas de
decisdes com maior explicitagdo de critérios e limites, facilitam o escrutinio publico. Os
mecanismos de participacdo e amicus curiae definidos constitucionalmente podem ser
fortalecidos a fim de ampliar a arena deliberativa que cerca decisdes constitucionais.

No aspecto procedimental, a criacdo de rotinas de interlocugdo institucional, como
consultas, comissdes mistas, € prazos para a atuagdo legislativa pds-decisao também podem
ajudar a integrar as institui¢des politicas. Essas ferramentas visam reduzir a sensagdo de
imposicao judicial e aumentar a cooperagao entre poderes, preservando ao mesmo tempo a
efetividade dos direitos.

Apesar das propostas, sabe-se que nao ¢ tarefa facil, o dialogo pode ser um artificio
retorico que desloca conflitos reais, tornando mais dificil identificar responsabilidades
concretas. Além disso, depende de atores politicos dispostos a chegar em um consenso, algo
que pode faltar em momentos de polarizagdo intensa.

Em razao disso, condicionar o didlogo a regras e praticas institucionais, com uma rotina
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estabelecida e fortalecida, com estruturas definidas, torne o didlogo uma ferramenta capaz de
conter efeitos de excessiva judicializagao.

O diagnostico institucional que mapeia causas historicas e estruturais do protagonismo
judicial aliado a uma distingdo conceitual entre ativismo e formas legitimas de jurisdigdo
constitucional evitam a ideia simplista de que existem apenas dois lados da moeda.

A proposta normativa pensada por Leite baseada no didlogo entre os poderes oferece
um caminho conciliatorio entre protecdo de direitos e legitimidade democratica além de
possibilitar recomendagdes praticas por meio de mecanismos concretos, como modulagao,
interlocucdo e transparéncia a fim de reduzir custos institucionais do ativismo.

Dito isto, embora a proposta do didlogo seja atraente, alguns desafios permanecem,
como enfrentar a questdo da efetividade politica que em ambientes polarizados ou com
Legislativo desidioso, possui o didlogo desbalanceado. E para além do didlogo, faltam
mecanismos claros para responsabilizar escolhas que deveriam ser politicas, ndo judiciais.

Nesse sentido, seria util aprofundar comparagdes institucionais com outros sistemas de
controle constitucional onde o didlogo tipicamente funciona melhor a fim de que por meio de
perspectivas comparadas se possa chegar a alternativas que sejam eficientes para o problema
do ativismo judicial no Brasil.

Finalmente, a reflex@o entre protecao de direitos e legitimidade democratica, reconhece
ganhos substantivos para o primeiro e riscos institucionais sérios quando o Judiciario assume
papel normativo demasiado amplo. A proposta do dialogo constitucional surge como solugao
institucional plausivel, mas nao faz milagres, ¢ algo que exige mudangas praticas e culturais em
todos os poderes. E imprescindivel a construcio de regras de convivéncia institucional que se

preserve tanto a autoridade constitucional quanto a democracia representativa.

4.3 Interacao estratégica dos principais agentes de poder

Como dito anteriormente, Hirchl dividiu os agentes de poder em trés principais grupos,
elites politicas ameacgadas, elites econdmicas e elites judiciais. A elite politica, procura manter
sua hegemonia, quando se abstém de decidir questdes politicas na arena democratica. A elite
econdmica utiliza o poder judiciario para colocar em pratica suas prerrogativas econdomicas
dispostas na Constitui¢do, como agenda neoliberal, desregulagdo e interferéncia minima do
Estado e a elite judicial por usa vez, acentua sua influéncia politica.

Esses trés grupos de agentes de poder, estabelecem juntos o alcance da atuacao judicial,

e embora hajam de fato, movimentagdes sociais que lutam para garantir os direitos individuais,
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seu alcance € controlado, permitido ou extinto. Essas movimentagdes sociais muitas vezes sao
utilizadas como massa de manobra pelos reais detentores de poder, a fim de que suas
preferéncias prevalecam e mantenham sua hegemonia.

Outra forma de controle exercida pelas elites refere-se as nomeagdes dos cargos mais
altos na estrutura do judiciario. Além da expertise profissional e imparcialidade, ¢ importante
que esses personagens facam parte do grupo de elites com interesses em comum a fim de que
as divergéncias politicas fiquem isoladas.

Hirschl exemplifica a tese, trazendo o caso do Tribunal de Justica da Unido Europeia,
onde os estados-membros criam instituigdes supranacionais que os auxiliam a superar os
obstaculos criados no campo da politica, dentro de seus proprios paises. A relevancia da Unido
Europeia em detrimento dos seus membros nao foi algo que aconteceu de dentro para fora, mas
ao contrario, os paises envolvidos forneceram os subsidios necessarios para que o Tribunal
pudesse ter alcance em sua atuagao.

A utilizagdo de instrumentos externos, como tribunais e Orgdos internacionais,
funcionam como mais uma alternativa para essas elites que desejam se perpetuar no poder, de
maneira que a politica interna se mantenha controlavel em outras instancias. Ou seja, o objetivo
de se vincular e se comprometer com diretrizes internacionais ndo inclui necessariamente o
interesse no bem estar dos cidaddos, mas muitas vezes podem ser guiados por motivos
individualistas.

Nessa situacao, observa-se que os agentes de poder tendem a se privar de certo controle

porque a longo prazo isso traria algumas vantagens, nas palavras do autor'?*:

Esta autolimitacdo estratégica e contraintuitiva pode ser benéfica do ponto de vista
dos detentores do poder politico quando as limitagdes impostas aos seus adversarios
politicos sejam mais importantes que as limitagdes impostas a eles mesmo.

De outro lado, o interesse de prestigio internacional, também pode partir do proprio
Poder Judiciario, a concordancia de suas decisdes com os preceitos de outros Estados
Democraticos, revelando uma teia de interesses globalizados, fortalece as cortes
individualmente. Em suma, a tese da preservagao hegemonica defende que o deslocamento de
poder para cortes supremas nao acontece por acaso, € uma construgdo que se da a partir de elites

politicas, econdmicas e judiciais que se unem em prol da defesa dos seus proprios interesses.

4.4 Analise da Teoria aplicada ao cenario brasileiro

24HIRSCHL, Ran. Rumo a Juristocracia. Pag. 99.
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A redemocratizagdo brasileira foi o marco da constitucionalizagdo e expansao do
judicidrio. Foi a partir da mudanga de regime politico que o poder judiciario recebeu mais
autonomia e independéncia. Foi com a constituigdo de 1988 também que o controle de
constitucionalidade aumentou significativamente suas demandas e efetividade.

Como explicado anteriormente, a base da tese da preservacao hegemonica gira em torno
de uma transferéncia voluntaria de poder, em que agentes de poder abrem mao de parte de suas
autonomias, sob o pretexto da garantia de direitos individuais, porém, a analise minuciosa do
fenomeno revela razdes mais egoistas.

Diante disso, quais beneficios teriam os agentes de poder em abrir mdo da sua
flexibilidade de atuagao? O autor esclarece que essa conduta diminui a responsabilidade diante
de decisdes controversas, evita os riscos de um governo de coalizdo e por fim, evita os
problemas oriundos da gestdo de politicas publicas, frente a oposi¢do e a propria populagao.

No que diz respeito ao Brasil, o crescente protagonismo do Poder Judicidrio, em
detrimento ao Poder Legislativo, especialmente no &mbito do STF, ndo pode ser diminuido para
a questao pura e simples de ativismo judicial, primeiro porque o STF nao pode se furtar das
demandas que chegam a sua porta, segundo porque a omissao do legislativo € latente e também
precisa ser vista como problema a ser solucionado.

Nesse cenario, ¢ comum vermos inimeras decisdes politicas migrarem para o STF, seja
por meio de controle difuso, seja por meio do controle concentrado, em ambos os casos, o Poder
Constituinte delegou esse desafio a corte suprema e a chamou de guardia da constitui¢ao. Além
de temas controversos ja mencionados no presente trabalho, o STF tem servido também de
temas que envolvem a organiza¢do do Estado, caracterizando-se como um poder controlador.

Com isso em mente, em que medida a tese da preservagao hegemdnica pode ser utilizada
para explicar os caminhos percorridos pelas instituicdes brasileiras apos a constituigdo de 1988?
O vislumbre da histéria nesses mais de trinta anos € um gradativo crescimento de demandas

judiciais acerca dos direitos individuais durante os anos 90'%

e uma guinada de perfil a partir
dos anos 2000 quando o governo de esquerda entra em cena na diregao do pais.

As politicas publicas direcionadas para redistribui¢do de renda, aos poucos vai deixando
de lado os conceitos neoliberais ¢ de Estado minimo de governos anteriores e faz uma
verdadeira revolucdo nos interesses das classes mais baixas. O Poder Judicidrio por sua vez,

que vai se recompondo durante os anos de governo petista, trazem, em certa medida, as

125 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Suffragium - Revista
do Tribunal Regional Eleitoral do Ceara, Fortaleza, v. 5, n. 8, p. 11-22, jan./dez. 2009
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caracteristicas progressistas do governo para as cadeiras da corte.

A vista disso, o descontentamento da elite do pais, fomentado pela corrupgio que ficou
escancarada, a partir da autonomia que a Policia Federal passou a ter'?¢, foi se avolumando a
ponto de acarretar em impeachment da presidente Dilma Roussef em 2016. O que nos permite
observar duas coisas, a constitucionalizacdo de direitos aliada ao controle de
constitucionalidade latente nos primeiros anos da redemocratizacdo, nao demonstra uma
atuacao no sentido de preservacao hegemonica de poder.

Por outro lado, a corrupgao sistémica do Poder Executivo e Legislativo, que desencadeia
intensa movimentagdo social, traz a tona uma classe média letargica, cuja mobilizacdo
impulsionada pelos meios de comunicagdo comeca a dividir o pais e traz finalmente a pauta a
problematica da transferéncia dos temas de cunho moral que aos poucos ja vinham migrando
despercebidas para o Poder Judiciario.'?’

A tese, construida a partir da conjuntura politica, pode ser aplicada ao cenario brasileiro,
inicialmente com a formag¢do da Assembleia Constituinte, onde hd uma composicao de agentes
de poder interessados em manter seu status quo. O perfil que ¢ tragado ali para o Poder
Judiciario, comprova uma atuagao politica no processo de construgao do texto constitucional.

Essa liberdade, no entanto, encontra limites que impossibilitam o Poder Judiciario se
manifestar contra a ordem estabelecida constitucionalmente, ou seja, a preservagdo hegemonica
aqui, tem sentido até certo ponto. Riscos eminentes a democracia demonstram que os agentes
de poder podem divergir e uma ruptura nesse sentido permite que as regras do jogo democratico
continuem sendo respeitadas.

Embora a ideia da constitucionalizagdo de direitos e controle de constitucionalidade
estejam fundamentadas no ideal de justica social, a conclusdo do autor canadense a respeito da
tese da preservacdo hegemonica ¢ que apesar das origens do fendmeno nao terem chegado a
nenhuma conclusdo definitiva, os objetos de estudo demonstram que, tampouco, a
judicializacdo expressou a igualdade supostamente desejada.

Em relacdo aos motivos, observamos que ndo ¢ possivel obter respostas definitivas
porque trata-se de uma defini¢do multidisciplinar, alheia ao olhar puramente juridico e em
relagdo as consequéncias, os resultados do deslocamento de poder também sao insuficientes na
medida em que as decisdes emanadas pelo poder judicidrio, precisam ser cumpridas e
viabilizadas pelo poder executivo e as vezes legislativo, o que surge como um empecilho para

a efetividade de maneira ampla.

126 SCHWARCZ, Lilia Moritz. Sobre o autoritarismo brasileiro. Sdo Paulo: Companhia das letras, 2019.
127 AVRITZER, Leonardo. Impasses da Democracia no Brasil. Rio de Janeiro: Civilizagdo brasileira, 2016.
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O Brasil, sobretudo apo6s a Constituigdo de 1988, tornou-se um dos paises com maior
grau de judicializagdo da politica no mundo. A Constitui¢ao cidada estabeleceu um amplo rol
de direitos fundamentais, criou mecanismos robustos de controle de constitucionalidade e
atribuiu ao Supremo Tribunal Federal competéncia para decidir questoes de enorme relevancia
social e politica.

A partir da década de 1990, e especialmente ap6s os anos 2000, o STF consolidou-se
como ator politico central, intervindo em temas como Reforma politica, fidelidade partidaria,
financiamento eleitoral, clausula de barreira. Direitos sociais ¢ de minorias, como ja
mencionado, unido homoafetiva, cotas raciais, interrup¢ao de gravidez em casos especificos. E
os conflitos entre poderes, prisdo em segunda instancia, impeachment de presidentes, medidas
provisorias, investigagdes contra parlamentares.

Esse protagonismo tem alimentado a percep¢ao de que o Brasil vive sob uma forma de
“juristocracia”, na qual decisdes de grande impacto democratico sdo tomadas por juizes ndo
eleitos. Ao confrontar a teoria de Hirschl com a realidade brasileira, ¢ possivel identificar
diversos pontos de convergéncia, como por exemplo, a blindagem das elites politicas
tradicionais: diversas decisdes do STF, sobretudo no campo eleitoral e partidario, funcionaram
como mecanismos de prote¢do das elites estabelecidas contra pressdes vindas da sociedade civil
ou de novos atores politicos.

Também envolve uma estabilidade econdmica, considerando que o Judiciario brasileiro,
especialmente o STF, tem reiteradamente assegurado a prevaléncia de normas que garantem a
previsibilidade juridica e a prote¢do de contratos, funcionando como pilar de estabilidade para
o mercado financeiro e grandes corporagdes. E por tltimo a ampliacdo do poder judicial, pois,
o STF tem assumido um protagonismo cada vez maior, ndo apenas decidindo conflitos, mas
também delimitando as regras do jogo democratico, em muitos casos sobrepondo-se ao
Legislativo.

No entanto, ha particularidades brasileiras que tensionam a teoria de Hirschl. A primeira
¢ a propria composi¢ao do STF, considerando que seus ministros sdo nomeados pelo Presidente
da Republica com aprovacao do Senado, cria-se um hibrido entre cooptacao politica e relativa
autonomia.

Além disso, algumas decisdes tém representado avangos progressistas em direitos
fundamentais, contrariando, em certos momentos, as elites tradicionais. Por isso, embora a
teoria da preservagdo hegemonica oferega lentes uteis para compreender o caso brasileiro,
existem alguns limites precisam ser observados, como dito anteriormente, a complexidade

social ¢ intrinsicamente ligada ao tema, principalmente em razdo da sociedade brasileira ser
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marcada por forte heterogeneidade social e politica, de modo que o STF nem sempre atua
exclusivamente em favor de elites estabelecidas.

Nesse sentido, observa-se uma atuacao contramajoritaria progressista por meio de
algumas decisdes do STF, como por exemplo, o reconhecimento da unido homoafetiva ou a
constitucionalidade das cotas raciais, demonstrando que o tribunal, em algumas situagdes, atuou
em favor de grupos historicamente marginalizados. Por isso ¢ possivel considerar que o STF
possui uma ambivaléncia institucional, pois, desempenha, simultaneamente, papel de
preservagdo hegemonica e de expansdo de direitos, o que dificulta classifica-lo de forma
univoca.

A partir da teoria de Hirschl, pode-se concluir que o protagonismo judicial brasileiro
possui efeitos contraditorios sobre a democracia, a0 mesmo tempo que ocorre um
fortalecimento institucional, quando o STF funciona como barreira contra abusos do Executivo
e garante relativa estabilidade em momentos de crise.

Também ¢ possivel aferir em certa medida um enfraquecimento democratico quando ha
a transferéncia de decisdes politicas centrais para uma corte ndo eleita, limitando a soberania
popular e despolitizando debates que deveriam ocorrer no Parlamento. Essa ambiguidade ¢ o
trago fundamental da experi€ncia brasileira: a juristocracia é, ao mesmo tempo, guardia da
Constituicdo e instrumento de preservacao hegemonica.

No caso brasileiro, a aplicabilidade da teoria ¢ plausivel, considerando que o Supremo
Tribunal Federal se consolidou como ator politico central, atuando em muitos momentos como
garantidor de estabilidade e preservador de interesses dominantes. Entretanto, sua atuacido nao
pode ser reduzida unicamente a esse papel, ja que também representou avangos importantes em
matéria de direitos fundamentais.

A andlise permite concluir que a experiéncia brasileira expressa, em grande medida, a
logica descrita por Hirschl, mas com matizes proprios, ou seja, a juristocracia brasileira ¢
marcada pela tensdo permanente entre preservagdo hegemonica e expansiao democratica. Esse
paradoxo constitui um dos maiores desafios para o futuro da democracia no pais, que deve
buscar equilibrio entre a atuagdo contramajoritdria do Judiciario e o fortalecimento das

instituigdes representativas.
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5 CONSTITUCIONALIZACAO, JUDICIALIZACAO E ENFRAQUECIMENTO DA
DEMOCRACIA

Definir Democracia a partir de um conceito minimalista procedimental ¢ deixar de
considerar a complexidade das sociedades, com seus aspectos econdmicos, politicos, morais e
até religiosos. As regras que organizam o sistema de alternancia de poder ¢ apenas o ponto de
partida de um instituto que se amplifica e deve ser conjugado sob o amago das diretrizes
constitucionais sob pena de seu desvirtuamento.

Com isso em mente, o estabelecimento do Estado Democratico de Direito com a
promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, instituiu uma série de prerrogativas individuais
cuja lenta efetivacao finalmente alcangcou um nivel satisfatorio, porém, dando inicio a uma série
de controvérsias.

Embora alguns direitos fundamentais ndo estejam positivados de forma explicita na
nossa Constituigdo, sua forca normativa ¢ indiscutivel. Os valores defendidos
constitucionalmente sdo valores democraticos e vinculam o Estado que tem seus limites
moldados por tais direitos.

Como instrumento de concretizacao ¢ materializagao do Estado, a norma constitucional,
além de estabelecer os direitos fundamentais, ¢ composta por um guia de protecdo e
mecanismos de alteragdo rigorosos que devem nortear a atividade dos trés poderes e servir de
parametro para todo ordenamento juridico.

Buscamos entender em que medida a atuacdo do poder judiciario cumpre seu papel
garantidor da democracia através dos direitos individuais ou o comportamento da corte revela

um perfil congruente com a politica autoritria de restrigdes e conservadorismo.

5.1 Breve contexto historico de Democracia

A palavra Democracia vem do grego, demos, que significa povo, e kratos, que significa
poder, autoridade. Surgiu pela primeira vez que se tem noticia em V a. C. no tempo de Péricles,
maior personalidade politica do periodo entre as guerras Persas e Peloponésica. Posteriormente,
Herodoto, em sua obra Historia, utiliza o termo como sinénimo de isonomia, igualdade
referente as Leis. E ainda, Tucidides, também grego, utiliza a palavra democracia para se referir

ao regime politico de Atenas.!?®

128 DIAS, Reinaldo. Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Atlas, 2011.
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A democracia direta, surgida na Grécia, em meio a um povo que se dedicava
exclusivamente a coisa publica, enchendo as pragas para exercicio do poder politico, era na
verdade um privilégio de poucos homens livres, a grande maioria de escravizados ndo tinham
direito a voz nas Agoras gregas. Em razdo disso, muitos autores criticam a existéncia de uma
democracia verdadeira na antiga Grécia.'?’

Apesar disso, Bonavides em seu livro de ciéncia politica, ¢ pontual ao dizer que “como
experiéncia historica, a democracia direta dos gregos foi a mais bela licdo de moral de civismo
que a civilizagdo classica legou aos povos ocidentais.”'*? E segue trazendo escrito de Péricles,

documentado em Histdrias de Tucidides, acerca da grandeza e for¢a da democracia Ateniense:

Nosso regime politico - disse Péricles — é a democracia e assim se chama porque busca
a utilidade do maior nimero e ndo a vantagem de alguns. Todos somos iguais perante
a lei, e quando a republica outorga honrarias o faz para recompensar virtudes ¢ ndo
para consagrar privilégios. Nossa cidade se acha aberta a todos os homens. Nenhuma
lei proibe nela a entrada de estrangeiros, nem os priva de nossas institui¢des, nem de
nossos espetaculos; nada ha em Atenas oculto e permite-se a todos que vejam e
aprendam nela o que bem quiserem, sem esconder-lhes sequer aquelas coisas, cujo
conhecimento possa ser de proveito para nossos inimigos, porquanto confiamos para
vencer, ndo em preparativos misteriosos, nem ardis e estratagemas, sendo em nosso
valor e em nossa inteligéncia.

Com a queda de Atenas, os ideais democraticos ficaram de lado. O Império de
Alexandre Magno foi marcado por autoritarismo e centralizagdo do poder que permaneceu
durante todo mundo antigo. Na idade média houve a ascensao de monarquias absolutistas cujo
direito divino prevalecia. Apenas no final do século 15, com a renascenga € que ressurgiu o
interesse pelos modelos de estado da Grécia e Roma antigas.

A partir disso, a democracia liberal vai tomando forma, os ideais burgueses que
conclamavam direitos civis durante o periodo iluminista, desembocam nas Revolugdes
Americana e Francesa. Os valores democraticos voltam a tona, ndo mais no modelo direto, mas
no modelo representativo, servindo de base para discussdes que sedimentardo o caminho da
democracia moderna'3!.

A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1979, aprovada durante a
Revolugdo Francesa rompe definitivamente com o modelo absolutista, e foi um importante

marco fundamentando garantias de liberdade e igualdade. No entanto, apenas a revolugao

industrial criou bases sociais, econdmicas e ideoldgicas que impulsionaram a criagdo da

129 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. Pag. 288.
130 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Sio Paulo: Malheiros, 2012. Pag. 292
31 DIAS, Reinaldo. Ciéncia Politica. So Paulo: Atlas, 2011. Pag. 160.
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democracia moderna ao estimular a luta por representatividade, justica social e amplia¢do dos
direitos politicos, num cenario marcado pela emergéncia de novas classes sociais e pela
transformacdo radical das relagdes de poder '*2.

O contexto histérico demonstra que a democracia liberal, reformulada a partir da
Revolugdo Industrial, estd associada ndo apenas questdes politicas, mas também sociais e
econdmicas. Novos grupos passaram a exigir maior representatividade politica, melhores
condigdes de trabalho e justica social, ampliando o escopo da democracia para além da simples
realizacdo de eleigdes

No século 20, tendo como motivacdo as grandes guerras, especialmente a segunda,
inicia-se a fase chamada democracia social, a partir de lutas para que os direitos fossem
garantidos pelo Estado enquanto regulador da economia. Constituicdes mais cidadas foram
elaboradas em diversos paises, instituindo mais autonomia para o Judiciario e confirmado a
ideia de democracia enquanto Estado de Direito.

Essa nova fase da democracia ndo se traduz numa ruptura com as ideias liberais
anteriores, mas evolui no sentido de utilizar as vantagens do capitalismo de uma forma politica,
fazendo um bom uso do sistema que por vezes € tao rechagado. Isso € feito realizando mudancas
gradativas, sejam econOmicas ou sociais, dando os contornos de democracia que nos
acostumamos a ver no final século 20 e nos primeiros anos do século 21, com garantias de
direitos, prestagdo de servigos de saude e educacao pelo Estado.

Em relacdo aos direitos politicos, a democracia social ¢ definida por garantir liberdades
civis, direitos de propriedade e fortalecimento da democracia representativa com o
pluripartidarismo entre tantos direitos que em seguida foram positivados na Constitui¢ao
Federal de 1988, formulada sob essa nova égide democratica que coloca o povo como detentor
do poder e limitador do poder estatal.

Vencida essa parte inicial a respeito do surgimento da democracia como liberal,
adequada a realidade em que foi concebida, seguida da democracia social que evoluiu para
fazer parte do contexto de garantias de direitos individuais e sociais no final do século passado,
traremos a pauta as tentativas de defini¢do do instituto.

Inicialmente, o termo pode ser entendido apenas como o procedimento formal de
tomada de decisdes regulando a vida em sociedade, considerando a vontade da maioria. De
maneira ainda superficial, também pode ser entendido como uma forma de governo em que o

poder politico esta nas maos do proprio povo.

132 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Sio Paulo: Malheiros, 2012. P4g. 296.
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Isso abarca trés pressupostos, a soberania do sistema deverd estd fundamentada na Lei,
elaborada pelo Poder Legislativo que foi outorgado pelo povo, de maneira que nao havera
arbitrios ou autoritarismos. Em segundo lugar, toda autoridade advém do povo, que escolhe e
controla os 6rgdos dentro do sistema. Em terceiro, todos devem estar em condicao de igualdade.

De maneira mais aprofundada, Robert Dahl, elaborou uma série de critérios a fim de
encontrar meios para definir democracia, sdo eles, “participacdo efetiva, igualdade de votos,
entendimento esclarecido, controle do programa de planejamento, inclusdo dos adultos”, com
isso tem-se uma democracia real e institucionalmente estavel, onde o poder é controlado e
regulado por regras, com participacdo ampla da sociedade.!*?

Para Adam Przeworski'3*

, 0 conceito pode ser resumido em “um sistema no qual
ocupantes do governo perdem elei¢des e vao embora quando perdem”. Para o autor, ameagas
a democracia como violagdes ao sistema eleitoral, acusagdes acerca da sua regularidade e
estimulos a descrenca no sistema; ou possiveis crises na separagao de poderes com ameagas
a independéncia do Judiciario; desigualdade social ou ainda autoritarismo e diminuigao de
direitos sdo vistos como uma ameaga aos direitos dos eleitores de manter a rotatividade
legitima de governos, mas ndo sdo conceitos para Democracia.

Essa ideia mais reduzida é trazida também por Norberto Bobbio!*> em O futuro da
Democracia, quando define democracia como sendo “um conjunto de regras de procedimento
para a formacao de decisdes coletivas, em que estd prevista e facilitada a participacdo mais
ampla possivel dos interessados.” Com um conceito mais formal, no sentido de procedimento,
o filésofo italiano define democracia como um conjunto de regras que ira definir quem sao os
legitimados para as decisdes coletivas e também quais sao os meios utilizados para tomar tais
decisdes.

Mas ha quem advogue por analisar a democracia levando em conta os diferentes
enfoques, especialmente a partir de trés dimensoes: eleicdoes competitivas, direitos de expressao
e associagdo e Estado de direito. Segundo Alain Touraine, a primeira dimensao caracterizada
pela representatividade enseja a existéncia de uma sociedade pluralista, onde as ideias
divergentes sao como motor que fazem a democracia funcionar bem.

A segunda dimensao refere-se ao status de cidaddao que ¢ dado ao eleitor no sentido de
consciéncia de parte do engendramento politico, poder escolher seus representantes de nada

significara se ele ndo se sentir parte indispensavel do processo como ferramenta que realiza

133 Robert A. Sobre a democracia. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001.
134 pPRZEWORSKI, Adam. Crises da Democracia. Rio de Janeiro: Zahar, 2020.
135 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2017.
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transformagdes. Por fim, a terceira dimensdo desenvolvida por Touraine, diz respeito aos
direitos fundamentais que limitam o poder do estado, os quais, ndo so6 existindo, mas, sendo de
fato, reivindicados e utilizados, sdo capazes de realizar uma limitacao real do poder estatal,
criando e estabelecendo uma democracia forte.

Outra importante contribuicio conceitual é trazida por Leslie Lipson'*®, no sentido de
reconhecer que a evolugdo tedrica, evolugao do Estado e da propria sociedade sdao os fatores
determinantes para entender o impacto de cada um nos diversos significados de democracia.
Ou seja, o contexto histérico e social deve ser sempre sopesado quando se busca analisar
assercoes politicas.

Nesse sentido, a defini¢do de Democracia passa a ser entendida ndo mais como um
conceito estatico, mas que vai se adequando a contemporaneidade e se afastando da simples
ideia de “vontade da maioria”. Isso vem ocorrendo porque o modelo de Estado que surgiu apos
a segunda guerra mundial, com cartas constitucionais que priorizam o individuo, protege os
direitos fundamentais dos mais vulneraveis em detrimento de maiorias autoritarias.

Para além de uma regime de governo, democracia pode significar a igualdade entre os
cidaddos, que ao expressarem suas opinides divergentes criam um ambiente de dissenso
importante para seu desenvolvimento, ou a garantia do direito de ir em busca de igualdade
econOmica, social, politica e cultural, que se molda conforme as mudangas temporais da
sociedade, que legitima lutas sociais para ampliacao e efetivacao de direitos e diferencia o poder
do Estado da pessoa dos governantes, diferenca garantida por elei¢des e determinando o povo
como detentor do poder.

Democracia ¢ um termo que vai além da alternancia de poder, quando consideramos
aspectos mais sociolégicos'*’. Com uma ideia de isonomia no sentido de que ninguém estd
submisso a outrem, todos estao debaixo das mesmas leis e devem agir de acordo, aqui o desafio
¢ a desigualdade da sociedade de classes.

Além disso, a defini¢do inclui os conflitos gerados numa sociedade plural, em que
pessoas diversas exercem seu direito de expressdo, podem divergir do outro causando um
dissenso e necessitando da intervencao do Estado para dirimir a controvérsia. Estabelece
direitos para que as desigualdades sejam diminuidas, inclusive garantindo participagdo politica

a fim de que todos possam participar da criagdo de novos direitos conforme diferentes

136 LIPSON, Leslie. A4 civiliza¢do democrdtica. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1966.
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realidades.

Democracia também se relaciona com a evolugao da sociedade ao longo do tempo, que
se transforma naturalmente e por isso precisa ter um sistema que também se transforma para
estar em sintonia. Um regime de governo € conquistado a partir das lutas sociais que vao se
consolidando e por isso mantém um carater social que se renova e minorias comeg¢am a enxergar
seu real lugar na sociedade como um ciclo de novos direitos, novas lutas e nova sociedade.

De maneira mais simplista, democracia se traduz de forma procedimental, com a
presenga de leis, divisdo de poderes, eleigdes periddicas, mas para além disso, ndo é puramente
uma alternancia de poder, mas uma outorga de poder que se mantém nas maos do povo que
manifesta esse poder por meio de representantes. Por tudo isso, “a relagdo entre direitos e defesa
dos cidaddos como seres racionais, livres e responsaveis, na democracia, ética e politica sao
inseparaveis, pois ambas se voltam contra a violéncia™!®.

Com esse alargamento do tema, passemos a analisar em que medida a democracia vem
sendo exercida no que se refere aos preceitos do Estado Democratico de Direito, as dificuldades
da sua efetivagdo s@o puramente econdmicas ou a constitucionalizacdo de direitos traz a tona
um enfraquecimento democratico oriundo da divisdo estabelecida entre os institutos que

divergem no que se refere aos proprios limites de atuagao.

5.2 Estado Democritico de Direito e garantia de Direitos Constitucionais

Como dito anteriormente, a constitucionalizacdo dos direitos surgiu no século 19,
periodo pos-revolucdes, como uma necessidade de categorizar os poderes da monarquia como
pertencentes ao Estado. As primeiras constituigdes traziam os ideais liberais, oriundos da
Revolugdo Francesa, mas ainda ndo tinha relagdo com Democracia. Apenas nos primeiros anos
do século 20, a Constituicao de Weimar, da inicio a positivagdo de constitui¢des democraticas
que trazem a tona discussdes acerca do positivismo juridico, politica e realidade'*’.

Para além de um instrumento de governanga, que define competéncias e regula
procedimentos, cartas constitucionais se comprometem nao s6 com o momento da sua

instauracdo, mas em estar atentas as mudancas temporais de geragao. O conteudo politico e

social ¢ intrinseco e dever ser pautado como tal.

138 FONTES, Virginia (org.). Democracia em colapso? Sdo Paulo: Boitempo, 2019. Disponivel em:
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A constituicdo de 1988, quando define o Estado Brasileiro como um Estado
Democratico de Direito, conjuga dois termos, primeiro o Estado de Direito que significa dizer
que a atuagao do Estado deve ser pautada pelo direito de forma imparcial, ndo podendo agir
com arbitrariedades, nesse contexto a expressao Direito esta se referindo ndo apenas a Leis,
mas a propria esséncia da Constitui¢io.!*°

Em relagdo ao termo Democratico, refere-se ao pressuposto da existéncia daquele
Estado de Direito, abolindo qualquer manifestagdo autoritaria e estabelecendo a Democracia
como sua principal caracteristica, e nesse contexto a definicdo adequada é aquela que ndo exclui
grupos minoritarios, pelo contrario, prioriza os direitos fundamentais de todos de forma
igualitaria afastando a ideia de que Democracia seria a vontade da maioria.'*!

Em seu curso de Direito Constitucional, Ana Paula Barcellos, estabelece trés objetivos
implicitos no termo Estado de Direito expresso na Constituicao, clareza nas normas juridicas
para que as pessoas a conhegcam e a sigam, a igualdade no sentido de que todos sem distin¢ao
devem segui-las e uma estrutura capaz de tornar as normas eficientes na garantia de sua
implementacdo.'*?

Para José Afonso da Silva, da mesma forma, o conceito de democracia, ja ndo pode ser
mais uma defini¢do estatica, mas esté intrinsicamente ligado a afirmagao do povo e da garantia
de seus direitos mais fundamentais conquistados ao longo dos anos.!* Assim também entende
Ingo Sarlet que faz aprofundado estudo a respeito da significagdo do termo inserido na

Constitui¢do cujo cerne deve ser conjugado com a propria ideia de Estado Constitucional.'**

Para o autor:

(...) no ambito da evolugdo do constitucionalismo moderno resulta evidente que a
despeito de elementos em comum, o conceito de democracia ¢ também e (na
perspectiva do Estado Constitucional) em primeira linha um conceito juridico-
constitucional, reclamando uma compreensao constitucionalmente adequada, ja pelo
fato de que no contexto de cada ordem constitucional positiva a nogdo de democracia
e seus diversos elementos adquire fei¢des particulares, como se verifica, por exemplo,
na opg¢do, ou ndo, pela insercdo de mecanismos de democracia direta (ou
participativa), da escolha do sistema eleitoral e da configurag@o dos direitos politicos

().
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Dessa forma, o principio democratico, que estrutura o Estado de Direito, cumpre dupla
finalidade, uma no sentido material e uma no sentido formal e ambas trabalham juntas para
assegurar a ordem juridico-politica estatal.!* O autor também desenvolve a teoria da
construg¢do de consensos: em uma ordem politica democratica e plural, o consenso ndo se
confunde, em regra, com unanimidade. Quanto mais controverso for o objeto da deliberagao,
mais 0 consenso se expressa como uma decisao livremente adotada pela maioria, a qual, em
seguida, passa a constituir um regramento obrigatorio para toda a comunidade politica.!*®

Sobre isso, o autor adverte, que normalmente, consensos resolvem apenas de maneira
superficial as divergéncias existentes, ndo existindo um consenso absoluto, como consequéncia,
surgiu o principio da maioria, que exige uma maioria qualificada ou ndo a depender dos temas
especificos. Porém, numa democracia, ndo devera haver preponderancia de uma maioria sobre
uma minoria, nesse sentido, o principio democratico desdobra-se também no respeito as
minorias, sua prote¢do e promog¢do, para que haja respeito as minorias existentes na
sociedade.'¥’

Dessa forma, os direitos fundamentais funcionam como esséncia da constituicao,

protegendo vulneraveis, constituindo trunfos contra a maioria’*®

, fazendo surgir uma
Democracia que tem como fungdo também a inclusdo social, politica, econémica, e cultural de
minorias, caracterizando o melhor de um Estado Social ou Estado Democratico de Direito.

Sendo assim, a democracia caracteriza-se pela compreensao de um Estado que exerce
seu poder de forma legitima, ainda que nao disponha de todos os direitos expressamente
previstos. Isso seria, em grande medida, invidvel diante do constante e acelerado
desenvolvimento social.

O essencial, para definir um Estado democratico, ¢ que ele possua, sob uma perspectiva
formal, um alicerce de principios e regras que sustentem esse ideal e, sob uma perspectiva
material, direitos fundamentais que garantam a participagdo igualitdria do cidaddo na
administracdo publica. Dessa forma, ambas as dimensdes sdo indispensaveis e se
complementam mutuamente. 149

No inicio tratamos de como a redemocratizacao no Brasil, definiu algumas diretrizes
constitucionais que foram aprimoradas a ponto de remodelar o funcionamento do Estado,

inclusive do Judiciario. Isso trouxe mudancas inclusive no que diz respeito as pautas do
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Supremo Tribunal Federal, onde temas de cunho politico ou social passaram a ter cada vez mais
espago. Ao analisar as causas desse processo de Judicializagdo pudemos entender como o
fendmeno influenciou mudangas, inclusive na gestao politica do Pais.

Entre as diretrizes, estdo as prerrogativas da magistratura no que concerne a sua
independéncia e atuacdo. Com um perfil menos mecanico e uma atmosfera mais cidada, aos
poucos foi guiando a populagdo no interesse de suas demandas, que passou a buscar cada vez
mais a efetivagdo dos seus direitos. Embora inicialmente isso seja positivo, o alto namero de
demandas e possivelmente o desvirtuamento da medida ensejou discussdes a respeito da sua
utilidade.

Nao so aspectos formais tiveram inovagdo, a nova Constituicdo também positivou
garantias acompanhando a movimentagdo mundial pds-segunda guerra. No texto,
Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica, Luiz Roberto Barroso!'® descreve
“Constitucionalizar uma matéria significa transformar Politica em Direito”, normatizar
garantias, liberdades, estabelecer direitos fundamentais, transformou uma gama de temas
passiveis de agdes reais, as vezes executadas diretamente na maior instancia do Pais.

A partir disso e considerando o Supremo Tribunal Federal como um real guardido de
uma constituicdo humanizada, observa-se que nas ultimas décadas vem refletindo um perfil
mais politico e proximo da populagdo, sendo até confundido como seu representante direto, nos
casos de alguns julgamentos cuja competéncia ¢ tipica do poder legislativo.

Tal situacdo gerou criticas e desconfiangas, mas ¢ imprescindivel que se perceba que a
Judicializacdo ndo ¢ iniciativa dos Ministros do STF, ao contrario, tem sido cumprido aquilo
que a Constituicdo Brasileira normatizou, seja na forma como na matéria. Com a chegada de
uma pretensdo elaborada de acordo com os requisitos exigidos, mesmo em matéria de cunho

politico, a corte ndo pode se manter inerte.

5.3 Democracia Defensiva

A democracia, como regime politico baseado na soberania popular, na pluralidade de
ideias e na limitacdo do poder, enfrenta constantemente desafios que colocam em risco sua
estabilidade e continuidade historica. Ao longo do século XX e inicio do XXI, diferentes paises
vivenciaram processos de erosdo democratica que revelaram a fragilidade das institui¢des frente

a atores que, embora oriundos do jogo democratico, buscaram enfraquecé-lo a partir de dentro.

150 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Suffragium - Revista
do Tribunal Regional Eleitoral do Ceara, Fortaleza, v. 5, n. 8, p. 11-22, jan./dez. 2009.
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Nesse contexto, emerge o conceito de democracia defensiva, compreendido como um conjunto
de mecanismos institucionais, juridicos e normativos destinados a proteger a ordem
democratica contra ameacas internas e externas. !

Parte-se do pressuposto de que a democracia, embora baseada na liberdade, ndo pode
ser ilimitada ao ponto de permitir que forgas antidemocraticas utilizem os proprios instrumentos
democraticos para destrui-la. O conceito de democracia, ainda que amplamente debatido, ¢
tradicionalmente associado as ideias de governo da maioria, participacao politica e respeito aos

1'2, ao desenvolver a nogdo de

direitos fundamentais. Como mencionado, Robert Dah
poliarquia, ressalta a importdncia da competi¢do politica e da inclusdo como dimensdes
essenciais da democracia.

No entanto, experiéncias historicas de ascensdao de regimes autoritarios pela via
eleitoral, como a Alemanha nazista na década de 1930, colocaram em evidéncia a necessidade
de repensar a democracia para além de seus principios liberais classicos.'** E nesse contexto
que surge o conceito de democracia militante (streitbare Demokratie), desenvolvido
principalmente por Karl Loewenstein'>*. Segundo o autor, regimes democraticos ndo poderiam
se manter neutros diante de for¢cas que visassem sua destrui¢do, era necessario dotar as
instituicdes de mecanismos de autodefesa, mesmo que, para isso, fosse necessario restringir
certos direitos politicos de atores que abusassem das liberdades democraticas.

Com o tempo, essa nocao foi reelaborada sob diferentes nomenclaturas, entre elas a de

155 & Jan-Werner Miiller'*S, que

democracia defensiva, encontrada em autores como Claus Offe
enfatizam a tensao entre a protecao do regime e a preservacao dos principios democraticos. A
democracia defensiva, portanto, consiste em criar salvaguardas institucionais capazes de
neutralizar ameagas ao sistema, sem que isso leve a descaracterizagdo do proprio regime
democratico.

O marco historico da democracia defensiva remonta ao pos-Segunda Guerra Mundial,
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especialmente a experiéncia da Lei Fundamental da Alemanha de 1949. A constituicdo alema
incorporou dispositivos explicitos de autodefesa, como a possibilidade de banir partidos
politicos que buscassem abolir a ordem democratica (art. 21) e a previsao de clausulas pétreas
contra emendas que eliminassem direitos fundamentais ou o federalismo (art. 79).'%’

Outras democracias também adotaram medidas semelhantes, ainda que com diferentes
intensidades. A Italia e a Espanha, em suas constitui¢des do pos-guerra e da redemocratizagao,
respectivamente, também instituiram restri¢des a partidos € organizacdes que promovessem
valores antidemocraticos. Mais recentemente, paises da Europa Central e Oriental incorporaram
dispositivos de democracia defensiva em resposta ao risco de regressao democratica pds-1989.

Nos Estados Unidos, embora o modelo seja mais liberal, a Suprema Corte ja admitiu
restricdes a discursos de odio e acdes de organizagdes consideradas ameagas diretas a
democracia, ainda que sem institucionalizar um regime explicito de democracia defensiva como
na Alemanha. Assim, a experiéncia comparada revela que as democracias, diante de crises,
tendem a adotar mecanismos de autodefesa, ainda que em graus variados.'*8

No século XXI, a democracia defensiva adquire nova relevancia em razao da ascensdo
de regimes populistas e do fendmeno da erosdao democratica, como explicitado no primeiro
capitulo, no qual lideres eleitos democraticamente passam a corroer as institui¢des por

dentro'®

. Diferentemente dos golpes classicos, essa regressao ocorre de forma lenta, utilizando
meios legais, como reformas constitucionais, manipulacdo das regras eleitorais e aparelhamento
de institui¢cdes de controle.

As ameagas contemporaneas podem ser classificadas em dois grandes eixos, ameagas
internas, que incluem movimentos politicos extremistas, discursos de 6dio, ataques a liberdade
de imprensa, desinformacdo e tentativas de captura das institui¢des democraticas. E ameacas
externas: que dizem respeito a influéncias transnacionais, como campanhas de desinformagao
digital promovidas por poténcias estrangeiras e pressdes econdmicas que fragilizam a
autonomia dos regimes democraticos.

Nesse cendrio, a democracia defensiva se traduz em politicas de combate a
desinformagdo, protecdo da independéncia judicial, fortalecimento das instituigdes de

fiscalizacdo e mecanismos juridicos para limitar o alcance de grupos antidemocraticos. O

Brasil, em sua trajetéria democratica recente, apresenta exemplos claros da necessidade de
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instrumentos de democracia defensiva. A Constituicdo de 1988, inspirada em experiéncias
internacionais, incorporou instrumentos que podem e sdo utilizados como salvaguardas da
democracia, como ja mencionado, a agao de inconstitucionalidade por omissdo, o mandado de
injuncdo e a previsao de clausulas pétreas.

Nos ultimos anos, o debate sobre democracia defensiva ganhou intensidade diante da
disseminag¢do de noticias falsas, ataques as institui¢des e tentativas de deslegitimagdo do
processo eleitoral. O papel do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior Eleitoral foi
central, especialmente na regulacdo das midias digitais e na repressdo a movimentos que
incitavam atos antidemocraticos.

Ao mesmo tempo, tais medidas suscitam criticas de setores que as consideram
excessivas ou violadoras da liberdade de expressdo, revelando o dilema fundamental da
democracia defensiva, como proteger o regime sem enfraquecer suas proprias bases liberais.
Ha o risco de haver abuso institucional, onde mecanismos de defesa podem ser utilizados por
governos para restringir opositores legitimos.

A tensdo entre liberdade e seguranga, com a consequente limitacao de direitos em nome
da protecdo democratica pode comprometer a propria esséncia do regime. Por isso se faz
necessario definir com clareza em que consiste uma ameaga real a democracia, ja que esse
conceito pode ser subjetivo e manipulado politicamente. Miiller'®® e Levitsky e Ziblatt'®!
alertam para o perigo de que a democracia defensiva, se mal calibrada, transforme-se em
justificativa para praticas autoritarias sob o pretexto de defesa institucional.

A democracia defensiva constitui um campo essencial de reflexdo no mundo
contemporaneo. Em contextos de polarizagdo politica, ataques as instituicdes e disseminagao
de desinformacdo, a ideia de que a democracia deve proteger-se ativamente contra seus
inimigos ganha forca. No entanto, como apontado, trata-se de uma solu¢do com dois lados,
defender a democracia pode exigir restricdes que, se mal conduzidas, corroem seus proprios
fundamentos. O desafio, portanto, ¢ encontrar o equilibrio entre liberdade e seguranca
institucional, garantindo que os mecanismos de defesa sejam proporcionais, legitimos e
transparentes.

No Brasil, as recentes experiéncias demonstram tanto a necessidade de medidas de
defesa institucional quanto os riscos de tensionamento entre poderes. O futuro da democracia

dependera, em grande medida, da capacidade de manter a vigilancia contra ameagas sem abrir
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mao da pluralidade, do debate publico e da legitimidade popular.

5.4 Enfraquecimento Democratico

Para tentar responder as perguntas que permeiam o trabalho, é preciso observar
criteriosamente o contexto politico atual. E crescente a quantidade de publicagdes acerca do
enfraquecimento democratico no mundo inteiro, buscando entender como tem acontecido a
ascensdo de governos autoritarios em diversos lugares, com culturas, economias e religides
diferentes.

Pensar em Democracia nesse contexto geral, nos leva a pensar em como o instituto
sucumbiu dependendo do sistema politico vigente na época. Durante todo século 20, vimos
inimeros Estados sucumbirem a regimes autoritarios. A teoria de Samuel Phillips
Huntington'®?, chamada ondas de democratiza¢o e autocratizagio demonstrou que houve um
revezamento com periodos mais curtos ou longos em diferentes paises. Com base nisso,
podemos observar que o inicio do século 21 estd sendo marcado pela terceira onda de
autocratizacao.

Os marcos da ultima democratizagdo remontam a queda do muro de Berlim e a
dissolucdo da Unido Soviética. Na América Latina, os paises sob regimes autoritarios foram
recuperando suas liberdades gradativamente, tiveram um sopro democratico nos tltimos anos
do século 20 e nos primeiros anos do século 21. Elei¢cdes diretas se tornaram a regra para
alternancia pacifica de poder, foi possivel estabilizar a economia e consequentemente
aconteceram avancos nas mais diversas areas da sociedade.

Por volta dos anos 2000, porém, tiveram inicio os sinais do retrocesso que estaria por
vir, com a globalizacao disseminada, o modelo liberal de economia demonstrou que a riqueza
produzida ndo incluia grande parte da populacdo no mundo inteiro. Isso favoreceu a
organiza¢do de movimentos antidemocraticos.

Com a crise financeira de 2008'®, ficou claro que a globalizagio talvez nio fosse o
melhor caminho para o crescimento individual dos paises j4 que acentuava as desigualdades
internas favorecendo o surgimento de ideias nacionalistas que foram fortalecidas com o advento

das novas tecnologias de informacgao.
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Francis Fukuyama'®*, em seu livro, O fim da histéria e o Gltimo homem, elaborou a tese
de que a estabilidade do liberalismo econdmico alcangado no final da década de oitenta, seria
o0 apice da civilizacao, vencido o comunismo, as Democracias se estabeleceriam como o regime
“oficial” da maioria dos paises.

A 1ideia partia do pressuposto de que Estados bem governados com uma economia forte
e que supram as necessidades do seu povo, fortalecem a Democracia, desenvolvendo parcerias
com as demais instituicdes, liderancas e organizagdes que movimentam o pais. Adam
Przeworski e Fernando Limongi'%®, em um artigo no ano de 1989 publicou o resultado de uma
pesquisa de campo realizada na Argentina, que sugeria a influéncia econdomica como fator
determinante para consolidacdo da Democracia.

O que temos visto nao poderia ser mais diferente, Democracias capitalistas em todo
mundo estdo cada vez mais elegendo governos autoritarios, paises com economias, religides e
os mais diversos problemas sem qualquer relagdo, veem suas Democracias perderem a forga.
Gra-Bretanha retirou-se da Unido Europeia numa disputa interna polarizada, EUA, Brasil,
india, Nicaragua, Hungria, entre outros encontram-se igualmente polarizados. Embora Brasil
esteja atualmente sob um governo mais democraticos, a chance de presidentes autocratas
voltarem ao poder ainda é assustadoramente possivel, como aconteceu no Estados Unidos.

Anne Applebaum'®, em o Creptisculo da Democracia, analisou alguns paises tentando
entender como tais governos se formam e conseguem tanto apoio da populagdo. Levando em
conta que o fendmeno tem ocorrido em diversos lugares espalhados pelo globo, fez a opgao de
nao focar em fatores externos, sociais e politicos, talvez porque isso abriria um leque infinito
de possibilidades, a autora se utilizou da pesquisa de uma economista comportamental, Karen
Stenner, que estuda personalidades, cujo uma das teorias informa que pelo menos um tergo da
populagdo de qualquer pais possui o que ela define como “predisposi¢ao autoritaria”.

Essa predisposi¢dao se traduz em personalidades que sdo atraidas por explicagdes
simplistas, que ndo geram divisdes. Qualquer diversidade, seja em que contexto for, afasta esse
tipo de pessoa, sugerindo que politicas que levantam bandeiras de minorias ndo terdo o apoio
dessas pessoas.

Existem atualmente alguns respeitaveis grupos de pesquisa que desenvolve estudos
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acerca da Democracia no mundo, O instituto de pesquisa americano FreedomHouse'%” tem
divulgado periodicamente, infograficos demonstrando as perdas democraticas com base na
retirada de liberdade em cada pais. Outro importante instituto de pesquisa da Suécia, V-
DEM!®8, que realiza o mesmo tipo de trabalho, publicou um relatorio inferindo que a qualidade
das Democracias no mundo caiu ao nivel dos anos 1980.

O mesmo relatdrio informa que o regime de governo que se vé em diferentes Estados, €
uma “Autocracia Eleitoral”, que seria uma forma de governo em que, embora haja eleigdes
diretas elas podem ser manipuladas, as pessoas ndo contam mais com liberdade de expressao
para se posicionarem, a imprensa ¢ controlada e na pratica ndo pode haver oposi¢ao.

O Brasil aparece no relatério como sendo um dos paises que mais se fragilizou desde
2014. Analistas concluiram que isso se deu por uma descrenca nas instituicdes € por isso as
pessoas passaram a apoiar lideres autoritarios. Por outro lado, o pais também ¢ apontado como
0 Unico que conseguiu conter o enfraquecimento democratico em ascensdo com as elei¢des de
2022.

Mas o otimismo ndo vai longe, ¢ bem verdade que o pais continua polarizado, saber se
a democracia vai se manter ao longo dos proximos anos vai depender dos acontecimentos
futuros, especialmente no que se refere a inclusdo e representatividade, por outro lado, talvez
seja exatamente a inclusdo e representatividade das minorias que leve as pessoas a dissengoes.

Contextualizando o enfraquecimento democritico com a constitucionalizagdo de
direitos e suas garantias pos constituicdo de 1988, utilizando a teoria acerca do carater
autoritario intrinseco em algumas pessoas, pode-se concluir que embora a questao econdmica
possa ser um fator decisivo, a grande questao seja a ndo aceitagdo da garantia dos direitos das
minorias cada dia mais realizados, levando pessoas em busca de um representante que freie
esse movimento mesmo que seja com viés autoritario.

Vimos que pautas de cunho politico e social enfrentam muitas dificuldades no
Congresso Brasileiro e quando sao colocadas em debate dentro da corte constitucional e tendem
a sair vitoriosas no reconhecimento de novos direitos, causam desconforto em muitos
brasileiros, mesmo que ali esteja sendo decidido conforme a constitui¢ao, protegendo direitos

e garantias fundamentados em principios.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A anélise desenvolvida ao longo desta dissertagdo evidenciou que a atuacao do Supremo
Tribunal Federal, em tempos de erosdo constitucional, insere-se em uma zona de ambivaléncia
que ora se aproxima da consolidacdo democratica, ao garantir direitos fundamentais e assegurar
a eficidcia normativa da Constituicdo de 1988, ora se aproxima do risco de fragilizacio
institucional, ao protagonizar escolhas de cardter eminentemente politico que tensionam a
separagdo de poderes.

Este duplo movimento revela ndo apenas os dilemas de um constitucionalismo robusto
e principiologico, mas também os impasses de uma democracia que, a0 mesmo tempo em que
depende da jurisdi¢do constitucional para manter sua resiliéncia, se vé ameacada pela
hipertrofia de um Poder que ndo possui legitimidade eleitoral direta. Em perspectiva critica e
multifacetada, o papel desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal no cendrio politico
contemporaneo brasileiro transcende a nogao simplista de ativismo judicial e assume contornos
mais complexos que o situam como um ator central na defesa e reconstru¢do da prépria ordem
democratica.

Ao longo das ultimas décadas, o deslocamento de decisdes de alta relevancia politica
para o ambito do Judiciario ndo se configurou como usurpacdo de competéncias ou ameaca a
separagdo dos poderes, mas como resposta institucional necessdria a um contexto de
enfraquecimento da representacdo politica e de omissdo dos poderes majoritdrios em
concretizar os direitos e principios inscritos na Constituicdo. Nessa perspectiva, a atuagao do
STF deve ser compreendida como um movimento de recomposi¢ao do equilibrio democratico,
nao como sua distor¢ao.

A consolidag¢ao do Supremo Tribunal Federal como guardiao da Constituicdo nao ¢ um
fendmeno isolado nem restrito a realidade brasileira; trata-se de uma tendéncia global que
emerge em sociedades nas quais as instituicdes representativas passam a enfrentar dificuldades
em responder as demandas sociais complexas de um mundo em permanente transformacgao.

No caso brasileiro, a trajetdria historica marcada por rupturas democraticas e pela
instabilidade das institui¢des reforcou a necessidade de um poder contramajoritario forte,
dotado de legitimidade para agir quando os demais poderes se mostram incapazes de garantir a
efetividade dos direitos fundamentais. O protagonismo do STF, portanto, ndo deve ser lido
como imposi¢ao de uma vontade judicial sobre a politica, mas como mecanismo de preservagao
das bases constitucionais do Estado Democratico de Direito diante das lacunas e inércias do

sistema politico.
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O estudo realizado ao longo da pesquisa evidencia que o Supremo Tribunal Federal, ao
intervir em temas de alta sensibilidade social, politica e moral, exerce uma fungado
estabilizadora. Longe de produzir desequilibrio, sua atuacdo tem impedido retrocessos
autoritarios, garantido o funcionamento das instituigdes e resguardado direitos que seriam
facilmente sacrificados diante de conjunturas de instabilidade.

Assim, o protagonismo judicial ndo se traduz em tirania de juizes, mas em exercicio
legitimo de uma funcao de salvaguarda institucional, na qual o Tribunal atua como espago de
racionalizacdo dos conflitos politicos e de concretizagdo da Constituicdo em sua dimensao
substancial. E importante reconhecer que esse protagonismo nio se manifesta de maneira
uniforme ou isenta de tensdes.

O Supremo, ao decidir questdes de elevada repercussdao politica, inevitavelmente
adentra esferas tradicionalmente reservadas ao Legislativo e ao Executivo. Todavia, tal incursao
ndo deve ser interpretada como invasdo de competéncia, mas como decorréncia do proprio
desenho constitucional que lhe atribui a missdo de assegurar a supremacia da Constitui¢do e a
integridade do sistema juridico.

O equilibrio entre os poderes, nesse sentido, nao significa imobilismo ou isolamento
funcional, mas uma interagdo dindmica em que cada poder exerce seus deveres de modo a
preservar o conjunto institucional. O STF, ao assumir um papel ativo, reafirma o compromisso
com a ordem constitucional e com os valores que a legitimam, especialmente a dignidade da
pessoa humana, a liberdade, a igualdade e a justiga social.

A partir dessa leitura, ¢ possivel afirmar que o protagonismo judicial, quando pautado
por parametros de autocontenc¢ao, coeréncia e fidelidade a Constituicdo, reforca a legitimidade
democratica. A democracia ndo se reduz a vontade majoritaria expressa pelo voto, mas envolve
também a protecao das minorias, a garantia de direitos fundamentais e a limitagao do poder.

O Supremo, ao atuar em defesa desses valores, amplia as condigdes de participagao
cidadd e de efetividade da Constituicdo, preenchendo espagos deixados pelo déficit de
representatividade politica e pela incapacidade dos mecanismos tradicionais de mediagdo
social. Assim, a Corte atua como instrumento de concretizagdo do projeto constitucional de
1988, assegurando que o Estado brasileiro permanega fiel a sua promessa fundadora de justica
e igualdade.

A critica ao chamado “ativismo judicial” perde for¢a quando se reconhece que a omissao
dos demais poderes, em inumeros momentos, coloca em risco a propria sobrevivéncia da
democracia. Nessas circunstancias, a inagao judicial seria conivente com violagdes de direitos

e com a erosao das garantias constitucionais. A atuagao proativa do STF, ao contrario, funciona
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como um freio institucional as derivas autoritarias € como um canal de efetivagdao das
promessas constitucionais. Ao preencher os vazios deixados pela politica, o Tribunal ndo
substitui o Legislativo ou o Executivo, mas assegura que os limites constitucionais de suas
atuacdes sejam respeitados. Em contextos de crise, o protagonismo judicial ndo ¢ sintoma de
desequilibrio, mas de resiliéncia democrética.

A pesquisa permitiu constatar que a relagdo entre poder judicial e democracia ¢ mais
dialética do que antagonica. O Supremo Tribunal Federal, ao longo de sua atuagdo recente, tem
contribuido para reconfigurar o modo como o poder ¢ exercido no Brasil, tornando o sistema
mais permeavel a cidadania e mais comprometido com a constitucionalidade das decisdes
politicas.

As intervengdes da Corte, embora alvo de criticas quanto a sua extensao, tém reafirmado
o papel da Constituicdo como limite e guia de toda atuacdo estatal. Ao interpretar o texto
constitucional a luz das transformagdes sociais, o STF promove uma atualizacdo permanente
da democracia, adaptando seus fundamentos as novas demandas e desafios do tempo presente.
Trata-se, portanto, de uma atuacdo que preserva a esséncia do pacto constitucional, a0 mesmo
tempo em que o revitaliza.

Desse modo, ¢ possivel sustentar que o protagonismo do STF, quando compreendido a
partir de sua fung¢ao institucional e de seu compromisso com a Constitui¢do, constitui fator de
fortalecimento e ndo de erosdo democratica. A Corte se afirma como instancia de equilibrio em
um ambiente politico fragmentado, funcionando como ultimo reduto da racionalidade juridica
e dos valores republicanos diante das pressdes conjunturais. Sua legitimidade deriva ndo apenas
da letra da Constitui¢do, mas também de sua capacidade de responder de forma prudente e
fundamentada as demandas da sociedade, garantindo previsibilidade e seguranga juridica sem
se afastar da sensibilidade democratica. Essa combinacao entre estabilidade institucional e
abertura ao didlogo social reforga o carater democratico de sua atuagao.

O percurso histérico da judicializagdo no Brasil demonstrou que o deslocamento de
decisdes politicas para o Judicidrio ndo ¢ um fendmeno acidental ou conjuntural, mas sim
estrutural, relacionado tanto as omissdes legislativas quanto ao modelo constitucional de 1988,
que positivou de maneira extensa direitos fundamentais e criou mecanismos eficazes de
controle de constitucionalidade. Ocorre, entretanto, que a judicializa¢do nao se esgota em uma
fun¢do de protecdo e garantia de direitos, ela também altera o desenho institucional do Estado,
ao redefinir a distribui¢io de poder e a natureza do processo democratico. E neste ponto que o
risco de erosdo constitucional se evidencia, quanto maior a expansao do Judiciario, mais se

esgarca a legitimidade das instancias representativas e mais se fortalece a percepc¢ao de crise de



99

representatividade.

A incorporacdo da tese da preservagdo hegemonica de Ran Hirschl permitiu langar luz
sobre a dindmica de transferéncia de poder politico para cortes constitucionais em diferentes
contextos. Todavia, o cendrio brasileiro revela especificidades que limitam a aplicabilidade
integral desta teoria. Diferentemente do que Hirschl identifica em paises em que elites politicas
e econdmicas instrumentalizam o Judiciario para manter privilégios, no Brasil a judicializacao
tem assumido, em muitos casos, um carater de justica social, atuando como valvula de escape
para demandas de minorias ndo representadas no Congresso ou negligenciadas pelo Executivo.
Assim, embora seja possivel identificar pontos de convergéncia com a teoria da preservacao
hegemonica, a realidade brasileira impde uma leitura critica que considera a complexidade de
um pais marcado por desigualdades profundas, instabilidade politica e déficits historicos de
representatividade.

Ao mesmo tempo, a analise da erosdo democratica no Brasil mostrou que o fendmeno
ndo se caracteriza por rupturas abruptas, mas por um processo incremental de corrosdo
institucional. A normalizagdo de praticas autoritarias, seja por meio de medidas provisorias
abusivas, seja pela manipulacao do discurso publico contra a imprensa e o Judiciario, seja pela
relativizagdo da transparéncia, revela um “legalismo autocratico” que mina gradualmente os
freios e contrapesos. Nesse contexto, o STF aparece como ator central, ora como barreira contra
retrocessos e garantidor de direitos, ora como participante de uma disputa politica que reforca
a polarizagdo e fragiliza sua propria legitimidade. A tensao entre resiliéncia constitucional e
vulnerabilidade institucional, portanto, constitui o eixo central da crise democratica
contemporanea.

Outro ponto que merece destaque ¢ o debate acerca dos limites da interpretacdo
constitucional. O recurso a métodos e principios hermenéuticos, embora imprescindivel para a
atualizacdo da Constituigdo diante das transformagdes sociais, carrega consigo o risco da
subjetividade e da mutagdo constitucional excessivamente criativa. Nesse sentido, o STF, ao
mesmo tempo em que se apresenta como guardido da Constituicdo, corre o risco de se
transformar em legislador positivo, usurpando competéncias do legislativo e reforcando a
percepcao de “supremocracia’.

A busca pelo equilibrio entre uma interpretagdo evolutiva que assegure a eficacia dos
direitos e a contengdo que preserve o espago das instancias representativas € a chave para evitar
que a jurisdi¢do constitucional se torne instrumento de enfraquecimento da democracia. Diante
desse quadro, ¢ possivel afirmar que a judicializagdo da politica no Brasil constitui um

fendmeno paradoxal, indispenséavel para a protecdo de direitos fundamentais e para a contencao
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de praticas autoritarias, mas potencialmente perigosa para a legitimidade democratica se
exercida sem parametros claros de autolimitagao.

A crise de representatividade dos Poderes Executivo e Legislativo contribui para
reforgar o protagonismo judicial, mas ndo deve servir de justificativa para a substitui¢do
permanente da deliberagdo politica pela decisdo judicial. A democracia constitucional exige
tanto a resiliéncia do Judicidrio quanto a revitalizagdo das instituicdes representativas, sob pena
de transformar a judicializagdo em sintoma de um enfraquecimento estrutural da propria ordem
democratica.

Portanto, a conclusdo que se impoe € a de que a atuagdo do STF, em tempos de erosdo
constitucional, deve ser compreendida como um fendomeno ambiguo, situado entre a
preservacao e a corrosao da democracia. A Corte tem desempenhado papel crucial na defesa da
Constitui¢ao e dos direitos fundamentais, mas precisa reafirmar sua legitimidade por meio de
decisdes fundamentadas, transparentes e equilibradas, que respeitem os limites da separagdo de
poderes. A democracia brasileira, por sua vez, deve enfrentar o desafio de fortalecer suas
instituigdes representativas, de modo que o Judicidrio ndo seja o Unico canal de efetividade de
direitos, mas parte de um sistema politico plural e funcional.

Em ultima instdncia, a licdo que se extrai desta pesquisa ¢ que a resiliéncia
constitucional ndo pode ser concebida apenas como resisténcia a retrocessos, mas como
capacidade de adaptacdo e de fortalecimento das bases democraticas. Isso implica reconhecer
que a Constitui¢ao de 1988, apesar de sua for¢a normativa, permanece vulneravel as disputas
politicas e as tentagdes autoritarias. O STF, como guardido da Constitui¢do, deve exercer sua
fun¢do com cautela e responsabilidade, consciente de que cada decisdo que ultrapassa os limites
do texto constitucional pode contribuir tanto para a defesa da democracia quanto para sua
COrTrosao.

O futuro do constitucionalismo democratico no Brasil dependerd, em grande medida, da
capacidade de nossas instituigdes, em especial o Judicidrio, de encontrar o ponto de equilibrio
entre garantir direitos, respeitar a separa¢do de poderes e fortalecer a confianca cidada no
Estado Democratico de Direito.

Ao final deste percurso analitico, conclui-se que a critica simplificadora que opde
ativismo judicial e democracia ndo resiste a observagdo empirica e tedrica do funcionamento
real das instituicdes brasileiras. O Supremo Tribunal Federal, em seu papel de guardido da
Constituicao, atua como mediador dos conflitos estruturais da sociedade, evitando rupturas e
assegurando a continuidade do Estado de Direito. Seu protagonismo, longe de suprimir a

politica, contribui para o seu aprimoramento, pois impde limites racionais ao exercicio do poder
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e reafirma a centralidade dos direitos fundamentais como eixo da legitimidade democratica. A
Corte ndo ¢ a causa do enfraquecimento da democracia, mas uma de suas principais garantias
de sobrevivéncia.

Em suma, o fortalecimento do Supremo Tribunal Federal representa, na verdade, o
fortalecimento da propria democracia constitucional. A atuac¢do da Corte, embora permeada por
tensdes inerentes a complexidade do poder, reafirma o compromisso com a protecao da
Constitui¢ao e com a promog¢ao de um Estado que reconhece e concretiza direitos.

Em um contexto de fragilidade democratica e de desafios continuos as institui¢des, o
protagonismo judicial emerge como expressdo de maturidade do sistema politico, ndo como
seu desvio. O que se evidencia, portanto, ¢ que a democracia brasileira se sustenta, cada vez
mais, na vitalidade de suas instituicdes e na capacidade do STF de exercer, com prudéncia e
firmeza, o papel de guardido da ordem constitucional e dos valores republicanos que a

fundamentam.
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