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A legitimidade democratica da jurisdicao
constitucional e o contramajoritarismo no
contexto da judicializacao da politica e do
ativismo judicial
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Resumo

O presente trabalho aborda a legitimidade democratica da jurisdi¢do cons-
titucional contramajoritaria, tomando como paradigma o pensamento de Dworkin
acerca da democracia constitucional. Busca enfrentar os temas da judicializa¢io da
politica e do ativismo judicial e debater acerca da intervengdo do Poder Judiciario
no cenario politico, trazendo os argumentos favoraveis e contrarios a sua atuagao.
Para tanto, questiona os limites e possibilidades da jurisdigdo constitucional a par-
tir do contramajoritarismo e do respeito aos direitos fundamentais. Como método
de abordagem utilizar-se-d0 os métodos dedutivo e indutivo. Como método de
procedimento, os métodos histérico e monografico, e como técnicas de pesquisa
sera utilizada a documentacao direta, ou seja, a jurisprudéncia, e indireta, a pes-

quisa bibliografica.
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1 Introducao

O trabalho aborda a legitimidade democratica da jurisdigao constitucional
contramajoritaria diante de dois fenémenos: a judicializacdo da politica e das re-
lagbes sociais e o ativismo judicial. Trata-se de debater acerca da intervencdo da
Justica constitucional, questionando os limites da sua atuagdo, a partir da nogdo de

democracia constitucional em Dworkin.

1 Advogado. Mestre em Direito Publico pela Unisinos, RS. Especialista em direito previ-
denciario pela Faculdade IDC, RS. Graduado em Direito pela Unisinos, RS.
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Intenta-se explanar a inexorabilidade da atuacio da Justica constitucional
em temas de grande interesse politico. O ativismo judicial sera abordado a partir
de breve analise de algumas decisdes de Tribunais brasileiros, especialmente o Su-

premo Tribunal Federal e o Tribunal Superior Eleitoral.

A divisdo da tematica busca atingir os seguintes objetivos:

a) expor as causas e o significado da judicializacdo da politica e das
relagdes sociais no Brasil;

b) debater acerca de algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal
e do Tribunal Superior Eleitoral que foram taxadas de ativistas por
setores da doutrina; e

¢) analisarseainterven¢ao cada vez maior dajurisdigdo constitucional
pode significar um atentado & democracia a partir da democracia

constitucional de Dworkin

A partir da democracia constitucional de Dworkin, é possivel refutar mui-
tas criticas efetuadas contra a atuagdo mais incisiva da jurisdi¢do constitucional pe-
los defensores do majoritarismo (ou da prevaléncia da vontade da maioria), entre

os quais se pode incluir Jeremy Waldron.

Em suma, cumpre lembrar as criticas que a Justi¢a constitucional tem so-
frido e trazer elementos que possibilitem o debate acerca dos riscos e vantagens da
jurisdi¢do constitucional. E preciso destacar a fungio de garantia da jurisdi¢io e o
problema da crise de representatividade politica. Além disso, considerar as pecu-
liaridades da situagdo brasileira, como a existéncia de omissdes inconstitucionais
e as possibilidades hermenéuticas de superagido da crise politica, buscando argu-
mentos de legitima¢do democratica da jurisdigao constitucional no Estado Demo-

cratico de Direito.

2 As origens da jurisdicao Constitucional

Nio se pode compreender o que significa a jurisdi¢cdo constitucional sem

remontar as suas origens, da mesma forma como ¢é impossivel conhecer um rio
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sem ir as suas nascentes.” Suas origens mais remotas estdo no proprio desenvolvi-
mento e nascimento do Constitucionalismo. Conforme leciona Canotilho,’ em ter-
mos rigorosos, ndo ha um unico constitucionalismo, mas varios constitucionalis-
mos, como o americano, francés, brasileiro, portugués etc. Cada um desses paises
teve seus movimentos constitucionais proprios, diacroénicos, em espagos geografi-
cos distintos e sob a influéncia de diferentes culturas. Os diversos constituciona-
lismos podem ser mais bem denominados de movimentos constitucionais. Isso nao
quer dizer que ndo haja um intercambio cultural entre os paises, que concepgdes
consagradas em um ndo venham a influenciar outro; de fato, apesar de cada mo-
vimento constitucional ser proprio e autonomo, a0 mesmo tempo sofre a injungao
das forgas politicas nacionais e internacionais, conquanto a nagao preserve a sua

soberania. A expressdo “Constitucionalismo”, segundo Canotilho:

2 Em Hegel a jurisdigdo é forma de administragdo da justica. A jurisdi¢ao deve ser conside-
rada tanto um dever como um direito do poder publico. Na pena aplicada por um crime
cometido, ha uma reconciliagdo do direito consigo mesmo e com a lei por parte do crimi-
noso. Na aplicagao da lei, o criminoso se sujeita a satisfagdo da justiga, a uma agdo que é
sua. O membro da sociedade civil tem o direito de assistir ao julgamento, de se apresentar
ao Tribunal e s6 perante ele reivindicar o reconhecimento de um direito contestado. O
direito deve ser demonstrado através dos meios de provas cabiveis e pelos procedimentos
previstos. O Tribunal, ciente de que o formalismo processual podera prejudicar as partes,
deverd buscar o acordo. A equidade significa que, por razdes de moralidade, se rompeu
com o direito formal, considerando a natureza do caso particular. As deliberagdes dos
membros do Tribunal ainda sdo expressoes de opinides subjetivas, e nao sdo, portanto,
algo publico. Ha o necessério reconhecimento do caso particular e a absor¢ao do caso na
lei que restabelece o direito. Na organizagao juridica romana, esta diferenga de fungoes
manifestava-se no fato de o pretor produzir sua decisdo quando as coisas se passavam de
determinada maneira e encarregar um juiz especial de inquirir sobre a natureza do caso.
No direito inglés, a determinagdo da agdo segundo a qualidade criminal definida (se é,
por exemplo, um homicidio involuntario ou um assassinio), pertence ao livre-arbitrio do
queixoso. Cumpre, sobretudo, ao juiz qualificado a condugao da totalidade do processo. A
prova nao contém uma determinagio objetiva absoluta e o que na decisdo soberanamente
prevalece é a convicgdo subjetiva, a certeza de consciéncia (animi sententia). Demonstrar
uma determinagao racional como o conceito de Direito exige um método que nao ¢é o da
demonstragao de um teorema geométrico. No contetido empirico que é um fato, impor-
ta a intuigdo sensivel dada, a certeza sensivel subjetiva, as declaragdes e testemunhos. A
sentenca, que ¢ a qualificagdo de um caso sob o aspecto legal, assegura o direito subjetivo
das partes. O direito da consciéncia ¢ satisfeito pela confian¢a na subjetividade de quem
decide. Cf. HEGEL, Georg Friedrich Wilhelm. Principios da filosofia do direito. Sao Paulo:
M. Fontes, 1997.

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 4. ed.
Coimbra: Almedina, 1998. p. 51.
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Eateoriaouideologia que ergue o principio do governolimitado
indispensavel a garantia dos direitos em dimensao estruturante
da organizagao politico-social de uma comunidade. Nesse
sentido, o constitucionalismo moderno representard uma
técnica de limitagio do poder com fins garantisticos. O
conceito de constitucionalismo transporta, assim, um claro
juizo de valor. E, no fundo, uma teoria normativa da politica,
tal como a teoria da democracia ou a teoria do liberalismo.*

O constitucionalismo moderno ¢, em uma acepgio historico-descritiva, um
movimento politico, social e cultural que, a partir do séc. XVIII, questiona o domi-
nio politico tradicional, opondo-se ao constitucionalismo antigo, que era calcado em
principios escritos e no direito consuetudindrio, em direitos estamentais e era rico em
privilégios politicos.” Pode-se dizer que ¢ o constitucionalismo moderno - que aos
poucos vai substituindo a nogéo de que a Lei estava nos Cddigos, pois a Lei passa a
ser substancialmente a Constituicdo — uma das grandes conquistas da Humanidade,

pois visa preservar o homem do arbitrio, garantindo-lhe direitos contra o soberano.

Sabe-se que as origens do controle difuso de constitucionalidade estiao nos
USA, particularmente na decisdo do juiz Marshall, em 1803, no caso Marbury vs.
Madison, cuja tematica versava sobre os procedimentos para a nomeagao de juizes.
William Marbury ingressou judicialmente pleiteando sua nomeagao. Nesse caso,
Marshall considerou dever da Corte julgar de acordo com a Constituigdo. E claro
que a decisao de Marshall consubstanciou o grande locus tedrico de afirmagédo do
controle difuso, mas nao foi isolada, pois antes mesmo dessa data o juiz Coke de-
fendia a supremacia da lei (rule of Law) e o controle do poder. A jurisprudéncia da
Suprema Corte assimilou gradualmente os efeitos benéficos e “educativos” da de-
cisao notavel do juiz Marshall, pois no caso Fletcher vs. Peck, em 1810, considerou
que as legislacdes estaduais deveriam ser submetidas a supremacia da Constitui-
¢do, assim como em 1816, no caso Martin vs. Hunters considerou a supremacia da

Suprema Corte sobre as Cortes Estaduais.®

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigio. 4. ed.
Coimbra: Almedina, 1998. p. 51.

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 4.
ed. Coimbra: Almedina, 1998. p. 52.

¢ OHLWEILER, Leonel Pires. O contributo da jurisdigdo constitucional para a formagao do
regime juridico administrativo. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica: (Neo) Cons-
titucionalismo: ontem os cddigos, hoje as constituigoes, Porto Alegre, v.1, n. 2, p. 295, 2004.
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Entretanto, o grande precursor do controle de constitucionalidade advém
da matriz inglesa: Sir Edward Coke (1552-1634). E preciso aclamar as decisdes de
Coke, ndo somente pelo “peso” que tiveram em termos de influéncia histérica,
inclusive em Marshall, mas por ter efetivamente compreendido o “que é ser um
juiz’, ou seja, que o poder judicial deve defender a Constitui¢do. Assim é que Coke
invocava o direito da Commom Law’ contra as pretensdes absolutistas do Stuart.
Coke é uma espécie de juiz que enxergava além de seu tempo, pois em pleno séc.
XVII ele entreviu a possibilidade de controle judicial de constitucionalidade, quase
dois séculos antes de Marshall, e em plena era de supremacia do Parlamento na
Inglaterra (adite-se que mesmo apods a célebre decisio de Marshall em 1803 foi
necessario um longo tempo de “digestdo” para os magistrados americanos entreve-

rem a importancia do controle difuso de constitucionalidade).?

7 A respeito dos periodos do direito inglés, cf. STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis
Bolzan de. Jurisdigao constitucional e hermenéutica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
p. 291. Fica bem claro em John Gilissen a diferenca central entre a Commom Law e a
Civil Law. Enquanto a primeira se baseia em Statutes (Statutes are the Law), na segunda
judge-made-law. A Commom Law surge historicamente no séc. XII. Pode-se dizer que a
Commom Law tem um longo e milenar periodo de maduragao, diferentemente da Civil
Law, cujos efeitos passaram a ser sentidos na Revolugdo Francesa e hoje completa apro-
ximadamente dois séculos. A expressio Commom Law é utilizada desde o séc. XIII para
designar o direito comum inglés, porém seu sentido ¢ diferente do ius commune, designa-
do para se referir ao direito erudito baseado no direito romano no séc. XVI. A Commom
Law é um direito jurisprudencial criado pelos juizes reais e baseado em precedentes. Isto
ndo quer dizer que hodiernamente (séc. XX e XXI) a Civil Law nao tenha ganhado cer-
to espago no seio da Commom Law, pois o statute Law tem ganhado um peso cada vez
maior. Diz Gilissen: “O direito inglés moderno é por conseqiiéncia muito mais histérico
que os direitos dos paises da Europa Continental; ndo houve ruptura entre o passado e
o presente, como a que a Revolu¢do de 1789 provocou em Franga e noutros paises. Os
juristas ingleses do século XX invocam ainda leis e decisoes judiciarias dos séculos XIII
e XIV”. Cf. GILISSEN, John. Introdugdo histérica ao direito. 4. ed. Lisboa: Fundagio Ca-
louste Gulbenkian, [2007?]. p. 208. Diz René David que o direito inglés é baseado em case
Law, suas regras sio as que se encontram na ratio decidendi das decisdes dos Tribunais
Superiores da Inglaterra. A lei é secundaria e s6 sera aplicada na medida em que o fagam
os Tribunais. DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contempordneo. Sao Paulo: M.
Fontes, 2000. p. 433.

STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Jurisdi¢do constitucional e herme-
néutica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 335.

3
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Foram fundamentais as sentencas sobre os writs of prohibition, as Procla-
mations (ordenancas administrativas) e o processo Bonham.? Na primeira, Coke
afirmou diante do rei a Commom Law face a Sagrada Escritura, negando que o rei
Jaime I avocasse certos feitos para julga-los. Na segunda, afirmou que o rei ndo
podia violar uma lei mediante ordenagdes, pois ndo eram fontes do direito inglés e
somente o Parlamento podia fazer statutes. Mas é no caso Bonham que se credita a
Coke a moderna institui¢ao do controle de constitucionalidade de leis pelo Poder
Judiciario.' Coke defendeu o controle dos atos do Parlamento: se o ato deste ulti-
mo é contrario a Commom Law, devera ser declarado judicialmente nulo, ou seja,
existe um direito superior ao do Parlamento, cujos guardides devem ser os juizes
da Commom Law. Apesar disso, a partir de 1688, vinga na Inglaterra a supremacia
do Parlamento, e atualmente nao se pode falar em controle de constitucionalidade

na Inglaterra, pois quem decide em ultima instancia é o Parlamento." Diz Streck:

[...] a doutrina cunhada por Edward Coke foi exportada
para os Estados Unidos, o que pode se ver em muitas
sentencas anteriores a Constituicio de 1787. Com efeito,
os colonos encontram em Coke e em Locke seus mentores
juridicos diretos. Ambos sdo herdeiros da grande tradigao
jusnaturalista européia, na medida em que expressamente
apoiam sua concepgao de um pardmetro normativo superior
as leis positivas: o Direito Natural, que é a expressao de uma
lex eterna e lex legum, Lei para todas as leis. O Bonham’s
case de 1610 recorda expressamente esses dois caracteres:
even in Act of Parliement made against Natural equity is void
in itself; for “iura naturae sunt immutabilia” and they are

“leges legum”."?

Paradoxalmente, em que pese a supremacia do Parlamento na Inglaterra, ela
é a precursora do controle de constitucionalidade por meio de Coke, influencian-

do a matriz americana, terra do controle difuso. Quanto ao controle concentrado

® STRECK, Lenio Luiz; MORALIS, José Luis Bolzan de. Jurisdi¢do constitucional e herme-
néutica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 305.

10 STRECK, Lenio Luiz; MORALIS, José Luis Bolzan de. Jurisdi¢ao constitucional e herme-
néutica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 306.

"1 STRECK, Lenio Luiz; MORALIS, José Luis Bolzan de. Jurisdicdo constitucional e hermenéu-
tica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 307.

2 STRECK, Lenio Luiz; MORALIS, José Luis Bolzan de. Jurisdi¢ao constitucional e herme-
néutica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 334.
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de constitucionalidade, seu pai é Kelsen, idealizador do Tribunal Constitucional
Austriaco e do controle de constitucionalidade. Ressalte-se que o Tribunal Consti-
tucional Austriaco ndo exerce fungdes propriamente jurisdicionais, porquanto nao
¢ um Orgdo jurisdicional, mas legislativo, pois sua func¢éo ¢é exclusivamente avaliar
a compatibilidade em abstrato das normas, ou seja, ndo ¢ uma instancia recursal
do Poder Judiciario, como é o caso do Supremo Tribunal Federal, no Brasil, mas
limita-se exclusivamente ao controle concentrado.” Favoreu' indica que entre
as principais Cortes Constitucionais europeias, incluindo as da Alemanha, Itlia,
Franga, Espanha, Portugal e Bélgica, a Corte Austriaca serviu de modelo basilar na
implementagao do controle concentrado de constitucionalidade. Surgiu em 1920 e

¢ a mais antiga da Europa.

Tornou-se célebre o debate entre Schmitt e Kelsen. Pode-se expor sinteti-
camente o fato de Schmitt'® considerar o Presidente do Reich como Guardido da
Constitui¢do, e ndo qualquer 6rgao do Poder Judicidrio. As criticas de Schmitt ao
Judiciario sdo amplas, pois ele considera que um juiz independente ¢é aquele que
nao abandona a subsuncéo e a vinculagdo material a lei, ou seja, ele tem receio dos
perigos decorrentes da criatividade judicial.’® Schmitt considera o juiz vinculado

aletra da lei.V”

Da obra de Schmitt, podem-se tomar algumas conclusées: a) Schmitt con-
sidera que o pluralismo tornou o Parlamento incapaz de obter unidade e conseguir
determinar os rumos da na¢ao; b) os juizes, na medida em que passam a trabalhar
com cldusulas gerais ou conceitos indeterminados, assumem funcdes politicas in-

compativeis com a magistratura, perdendo sua independéncia, pois a politizacdo

13 STRECK, Lenio Luiz; MORALIS, José Luis Bolzan de. Jurisdi¢ao constitucional e herme-
néutica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 297.

¥ FAVOREU, Louis. As cortes constitucionais. Sdo Paulo: Landy, 2004. p. 48.

5 SCHMITT, Carl. O guardiao da Constitui¢ao. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 229.

16 SCHMITT, Carl. O guardido da Constitui¢do. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 229.

7 Ao invés de realgar a importancia dos principios na interpretagao judicial, Schmitt vé
como um perigo os juizes lidarem com cldusulas gerais. A respeito do pds-positivismo, cf.
a obra de BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 19. ed. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2006. p. 264.
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da justica é prejudicial a esta.’® O Judicidrio é incapaz de suprir as insuficiéncias do
Poder Legislativo, pois s6 age post factum.” Schmitt considera que os juizes nao
podem querer resolver certos problemas politicos, pois o Judicidrio carece de es-
trutura para tanto, e ndo pode sintetizar o espirito do povo em suas sentengas. Dai

porque somente o Presidente do Reich pode formar a “unidade nacional”

Kelsen refuta tais argumentos, considerando que a teoria do poder neutro,
que Schmitt invoca de Benjamin Constant, é uma reliquia do constitucionalismo,
uma doutrina ideolodgica, que, sob o pretexto de neutralizar os conflitos entre os
Poderes, no fundo serve de justificacao do poder quase absoluto do chefe de Esta-
do. Trata-se de uma ficcdo de notavel acuidade, feita para os que acreditam que
0 monarca, em que pese ao seu poder imensuréavel, poderia ser efetivamente um
poder neutro. Na pratica, denuncia Kelsen, tal “neutralidade” nada mais é do que

um argumento politico extremamente tendencioso.

O poder que Schmitt concede ao Presidente do Reich é tamanho, que ndo
seria irrazoavel dizer que ele constitui uma Ditadura, visto que Schmitt ndo a cha-
me assim. De fato, em Schmitt o Presidente do Reich esta acima da lei, porque ele
governa acima de qualquer limite,” sob o pressuposto de que somente ele pode
materializar o espirito do povo e constituir a unidade da nagdo. Schmitt ainda esta
preso a velha tese que o juiz deve tao somente subsumir o contetido da lei no caso
concreto, como se a jurisdi¢ao fosse um automatismo juridico, (relembrando a Es-
cola da Exegese e o juiz “boca da lei” de Montesquieu).”? Kelsen acusa Schmitt
de ndo ter notado a experiéncia do Tribunal Constitucional Austriaco nas suas
divagagdes, pois deixou de avaliar os tribunais “em concreto”* Schmitt ndo admite
a tese kelseniana de que os juizes sao guardides da Constitui¢ao, pois é preciso

um orgdo politico para realizar esta tarefa. As cortes ordinarias ndo podem ser

18 SCHMITT, Carl. O guardido da Constitui¢do. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 33.

¥ SCHMITT, Carl. O guardido da Constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 47.

% KELSEN, Hans. Jurisdigdo constitucional. Sao Paulo: M. Fontes, 2003. p. 240.

2 BIGNOTTO, Newton. Soberania e exce¢do no pensamento de Carl Schmitt. Kriterion,
Belo Horizonte, n. 118, p. 401-415, dez. 2008.

2 KELSEN, Hans. Jurisdigdo constitucional. Sao Paulo: M. Fontes, 2003. p. 258.

# KELSEN, Hans. Jurisdi¢do constitucional. Sao Paulo: M. Fontes, 2003. p. 285.
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guardids, jd que elas sio desconectadas do “campo gravitacional” da politica.”* A
Corte deve simplesmente aplicar a lei, ela ndo pode ter autonomia para extrapolar
seu ambito burocratico e decidir acerca do que é ou ndo imperioso ao Estado. Sua
fun¢do ndo pode ser tdo proeminente assim, e nem politica, sob pena de perder sua

neutralidade e independéncia.

3 A judicializacao da politica e das relagdes sociais

A judicializacio da politica e das relagdes sociais no Brasil ¢ um fendmeno
que pode ser considerado recente, entrevendo o fato de a Constituigdo de 1988 ter
dado ao Poder Judicidrio um papel proeminente na consolida¢io da democracia e
na concretizagdo de direitos fundamentais, inclusive mediante instrumentos pro-
cessuais especificos”. Barroso® chama de “judicializagao da vida” esse fendmeno,
porque de fato o Judicidrio penetrou na vida das camadas sociais, inclusive nas

mais baixas, por meio da institui¢do dos Juizados Especiais.

Judicializagdo significa que algumas questoes de larga
repercussao politica ou social estio sendo decididas por
orgaos do Poder Judicidrio, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo —
em cujo dmbito se encontram o Presidente de Republica,
seus ministérios e a administragao publica em geral. Como
intuitivo, a judicializagdo envolve uma transferéncia de
poder para juizes e tribunais, com alteragdes significativas
na linguagem, na argumenta¢io e no modo de participagao
da sociedade [... .7

2 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfang. The concept of the political: a key to understanding
Carl Schmitt’s Constitucional Theory. In: DYZENHAUS, David (Org.). Law as politics:
Carl Schmitt critique of liberalism. Durham: Duke University, 1998. p. 45.

» Garantias constitucionais como habeas corpus, habeas data, mandado de seguranga, man-
dado de injungéo, agao civil ptblica e a agao popular desempenham uma importante
fungdo na redemocratizagdo do pais, demonstrando o comprometimento do Estado na
superagdo do regime militar, através da tutela de direitos e liberdades fundamentais que
haviam sido cassadas pelo Ato Institucional n. 5.

2 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Revista Direito do Estado, Salvador, ano 4, n. 13, p. 71-91, jan./mar. 2009.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Revista Direito do Estado, Salvador, ano 4, n. 13, p. 73, jan./mar. 2009.
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As causas da judicializagdo da politica sdo, segundo o autor:

a) redemocratizagdo do pais, especialmente a partir da Constituicdo
de 1988, pois a recuperagdo das garantias da magistratura fez
com que o Judicidrio deixasse de ser um departamento técnico-
especializado para se tornar um verdadeiro poder politico, capaz
de fazer valer a Constitui¢do inclusive contra outros Poderes. Além
disso, o Ministério Publico, que nasceu criminal, passou a atuar em
outras demandas, e a Defensoria Publica foi fortalecida;

b) constitucionalizagdo abrangente, que trouxe para a constituigio
diversas matérias que eram excluidas do texto constitucional
(constituicdo analitica);

c) o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, que ¢é
eclético ou hibrido, posto que combina os modelos de controle

difuso e concentrado.

O Supremo Tribunal Federal atua como corte recursal nos recursos extraor-
dindrios e faz as vezes de “tribunal constitucional” quando avalia a compatibilidade
em abstrato de normas com a Constituicio®. E importante ressaltar, a partir do
que concluiu o autor, que a judicializagao nido pode ser imputada aos Ministros
do Supremo Tribunal Federal ou aos juizes, como se fosse uma pretensdo de um
modelo juriscéntrico de hegemonia judicial, porque ela implica em um cumpri-
mento da Constitui¢do. A atuagdo dos juizes em certas questdes politicas decorre
da propria exigéncia do texto constitucional e ndo sdo caprichos do Judiciario ou

opgoes ideoldgicas.”

Carvalho® afirma que a judicializagdo da politica pode ser vista por um
prisma normativo ou um prisma analitico. Em um prisma normativo, avalia a su-

premacia da Constitui¢do sobre decisdes parlamentares majoritarias, desaguando

2 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Revista Direito do Estado, Salvador, ano 4, n. 13, p. 74, jan./mar. 2009.

#¥ BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Revista Direito do Estado, Salvador, ano 4, n. 13, p. 75, jan./mar. 2009.

* CARVALHO, Ernani Rodrigues de. Em busca da judicializagao da politica no Brasil:
apontamentos para uma nova abordagem. Revista de Sociologia Politica, Curitiba, n. 23, p.
115-126, nov. 2004.
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no debate entre substancialistas e procedimentalistas.>’ Em uma visdo analitica,
preocupa-se com o ambiente politico e institucional. Pode-se citar como exemplo
de um trabalho analitico o de Vianna, expondo o contexto democratico da judicia-

lizagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil.?

Uma obra relevante quanto a judicializagao da politica ¢ a de Vallinder, T.
e Tate, C. Neal.® Vallinder considera que existem dois tipos de judicializagio: a)
from without, que é a reagdo do Judiciario a um terceiro, consubstanciando uma
revisdo de sua decisdo, especialmente no controle de constitucionalidade; b) from
within, ou seja, a incorporagdo dos métodos e procedimentos dos juizes pelas insti-
tuicdes como os Poderes Executivo e Legislativo (contenciosos tributdrios e CPIs).
O trabalho publicado em 1995, The Global expansion of judicial power, foi o pri-
meiro a cunhar o termo “judicializa¢do da politica” no vocabulério da ciéncia po-
litica contemporanea.* A judicializagao pode ser considerada como policy-seeking
approach e unconstrained courts approach. Na primeira, implica em um controle do

Judiciario sobre as politicas da maioria. Na segunda, assevera-se que o Tribunal,

31 O debate entre substancialistas e procedimentalistas é tratado por Werneck Vianna et al.
Segundo o eixo procedimentalista, composto por autores como Habermas e Garapon, o
Judicidrio tem a fungdo de assegurar os procedimentos democraticos, visando a formagéao
do processo de vontade majoritaria. O eixo substancialista, com autores como Mauro
Cappelletti e Dworkin, advoga uma postura mais ativa da jurisdigao. Habermas somente
admite uma jurisdi¢ao constitucional mais “ofensiva” quando se trata da imposi¢do do
procedimento democratico. Tanto Dworkin como Cappelletti desconfiam do Poder Le-
gislativo. O eixo substancialista valoriza o ativismo judicial a respeito, cf. VIANNA, Luiz
Werneck et al. A judicializagao da politica e das relagoes sociais no Brasil. Rio de Janeiro:
Revan, 1999. p. 33. De fato, tais autores sabem que o Legislativo nem sempre representa
a vontade popular. Dworkin criou seu modelo ideal do “juiz Hércules” para representar
o papel dos magistrados em uma democracia, especialmente seu viés representativo dos
interesses de uma comunidade histérica. Habermas critica o “didlogo monoldgico” de
Hércules como meio para se alcangar o 4&mago da cultura democratica de uma sociedade.
VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializa¢do da politica e das relagoes sociais no Brasil.
Rio de Janeiro: Revan, 1999.

3 VALLINDER, T; TATE, C. Neal. The global expansion of judicial power: the judicialization

of politics. New York: New York University, 1995.
* CARVALHO, Ernani Rodrigues de. Judicializagdo da politica no Brasil: controle de cons-
titucionalidade e racionalidade politica. Andlise Social, v. 191, p. 315-335. 2009.
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dada sua independéncia, pode decidir sem qualquer constrangimento, pois nio

precisa agradar as maiorias parlamentares.*

A judicializa¢ao da politica requer que os operadores da lei
prefiram participar da policy-making a deixa-la ao critério de
politicos e administradores, e, em sua dinamica, ela propria
implicaria papel politico mais positivo da decisao judicial do
que aquele envolvido em uma nao-decisao. Dai que a idéia
de judicializagao envolve tanto a dimensdo procedimental
quanto substantiva do exercicio das fungoes judiciais.*

As origens da judicializagdo da politica e o consequente fortalecimento do
Poder Judiciario no mundo estéo ligados ao ocaso do comunismo no Leste Euro-
peu e ao fim da Unido Soviética. Os EUA passaram a ter um papel proeminente
nio somente nos dominios do Capitalismo, mas também com o seu modelo de
revisio judicial. Dai porque a Asia, a América Latina e a Africa sofreram forte
influéncia do modelo americano, que desempenhou um papel importante a Corte

de Estrasburgo, apds a IT Guerra Mundial.*”

Um exemplo de judicializagdo da politica no Brasil ocorre nos 4mbitos do
direito a saude e do direito a educac¢éo. Trata-se de problema politico premente
que cada vez mais se desloca ou transfere para o Poder Judicidrio, que se torna
“flador” da divida dos outros Poderes, origindria do descumprimento dos deveres
constitucionais. Em que pese a todas as criticas que os juizes sofrem por imporem
condutas ao Poder Executivo (o que muitos chamam de “politizagdo da justiga”),
eles foram empossados para cumprir a Constituicdo e a judicializa¢do do direito
a saude ndo é uma faculdade, mas sim um dever do Poder Judicidrio. Dai porque

autores como Sarlet®® sustentam que, em que pese aos limites faticos (reserva do

* CARVALHO, Ernani Rodrigues de. Judicializagdo da politica no Brasil: controle de cons-
titucionalidade e racionalidade politica. Andlise Social, v. 191, p. 317. 2009.

* MACIEL, Débora; KOERNER, Andrei. Sentidos da judicializagdo da politica: duas ana-
lises. In: Lua Nova. 2002, n. 57, p. 113-133. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/In/
n57/a06n57.pdf>. Acesso em: 16 nov. 2009.

37 A respeito, cf. VALLINDER, T; TATE, C. Neal. The global expansion of judicial power: the
judicialization of politics. New York: New York University, 1995.

*# SARLET, Ingo. Contornos do direito fundamental a satude na Constitui¢do Federal de
1988. Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, v. 25,
n. 56, p. 57, dez. 2002.



Prismas: Dir., Pol. Publ. e Mundial.,, Brasilia, v. 8, n. 1, p. 1-43, jan./jun. 2011

P . P Lo Lo 13
A legitimidade democrdtica da jurisdicéo constitucional e o contramajoritarismo... |

possivel) e juridicos (reserva parlamentar em matéria orcamentaria), ndo se pode
impedir o reconhecimento pelos juizes de direitos subjetivos a prestacdes, pelo

menos ndo em todas as hipdteses.

O controle judicial das politicas publicas é um claro exemplo de judicializa-
¢do da politica. Nesse ambito de atuagdo judicial, o Judiciario se torna garantidor
de politicas publicas. A legitimidade democratica da sua atuagao, significando um
reconhecimento das suas decisdes pela comunidade,® ocorre pelo descumprimen-
to da Constitui¢ao por parte dos gestores publicos, ndo podendo a justica se isentar

das suas responsabilidades.

Como se pode observar na experiéncia forense, a reserva do possivel e a li-
mitagdo or¢amentdria se tornaram frequentemente “alibis tedricos” que visam tor-
nar os gestores publicos isentos de suas responsabilidades institucionais, ou seja,
proporcionam uma falta total de accountability. Nao pode ser o Poder Judiciario
sujeito as falacias e demagogias alegadas muitas vezes pelos entes publicos. E pre-
ciso comprovar nessas hipdteses em que sdo alegadas a reserva do possivel e os
limites orcamentarios: a) que efetivamente ha auséncia de verbas, trazendo aos au-
tos o orgamento do ente publico, seu comprometimento nas politicas publicas e a
destinacao que lhe é dada; b) que ndo houve aplica¢io de recursos em politicas me-
nos importantes, deixando interesses centrais da comunidade sem qualquer forma
de guarida; c) que o gestor publico tem tido comprometimento na solugdo dos

problemas institucionais e esta se empenhando para suprir as caréncias existentes.

O enfoque analitico dado por Vianna no 4mbito da judicializagdo da po-
litica e das relagdes sociais se atém a democracia. Embora trate objetivamente da
judicializacdo da politica no texto, no fundo o autor elogia tal fenémeno, porque o
considera fundamental para a consolida¢ao da democracia no pais apds a ditadura

militar. Mencionam os autores:

¥ DINIZ, Antonio Carlos. Legitimidade. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicio-
ndrio de Filosofia do Direito. Sdo Leopoldo: Unisinos; Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.
514-517.
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[...] O Judiciério, assim, ndo se substituiria a politica, mas
preencheria um vazio, que, nas sociedades de massas com
intensa mobilizagdo social (como a brasileira), poderia vir
a conceder “consisténcia democratica a [um] excedente de
soberania popular que escapa a expressao do sufragio.

Na experiéncia brasileira, como se procurou apontar na
Parte I, o que se chama judicializagdo da politica ndo é
o resultado de um protagonismo institucional exercido
pelo Poder Judicidrio. Ela deriva, diversamente, de novas
praticas de resisténcia da sociedade civil, particularmente
dos partidos que compde a minoria parlamentar e das
associagdes de interesses dos setores subalternos, que vém
encontrando na comunidade dos intérpretes um caminho
para reforcar a sua representagao. De igual modo, no que,
alids, reitera a experiéncia universal, a judicializagao das
relagdes sociais, investigada na Parte II, é mais expressao de
demandas igualitarias por parte de uma sociedade que tem
exercido a capacidade de incorporagio do sistema politico
e da vida associativa em geral, do que um exercicio de um
papel salvifico por parte do Judicidrio. (destaquei).*’

A chamada judicializagdo das relagdes sociais tem base no direito
comparado,”’ especialmente nas experiéncias das Small Claims Courts. Nos EUA
foram instituidas tais Cortes na década de 30, estando vinculadas aos interesses de
pequenos comerciantes que nio tinham acesso ao Judiciario. Destacam Cappelletti
e Garth* que o tema do acesso a Justi¢a, umbilicalmente ligado a judicializagdo
das relagoes sociais, teve trés momentos: a) a busca de uma assisténcia igualitaria a
litigantes de baixa renda, sem condi¢des de custear despesas com um advogado; b)
reformas que visaram superar a concep¢ao individualista do processo, em prol de
uma coletivista; e ¢) mudanca dos procedimentos judiciais para tornar exequiveis

os direitos, como arbitragem, conciliagdo, juizos de vizinhanga.

No Brasil, a institui¢do dos Juizados Especiais proporcionou que uma série

de litigios que estavam alheios ao Poder Judiciario fossem conhecidos e resolvidos

* VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializagao da politica e das relagdes sociais no Brasil.
Rio de Janeiro: Revan, 1999. p. 259.

1 VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializagao da politica e das relagdes sociais no Brasil.
Rio de Janeiro: Revan, 1999. p. 160.

2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Porto Alegre: S. A. Fabris Edi-
tor, 1988. p. 29.
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por essa instancia. A institui¢do dos Juizados significa 0 momento em que o Poder
Judiciario se torna reflexivo, pois busca a “litigiosidade contida” e deixa de ser um
poder neutro e distante.*® A func¢éo dos Juizados é a de penetrar profundamente na
sociedade e nos dominios em que a jurisdigdo ndo atingia. O Judiciario nao pode
estar em um “estandarte impenetravel”, distante das reinvidicagdes sociais. Onde o
brago do Estado néo chegava, agora chega com os Juizados. Mediante a celeridade,
simplicidade, economia e amplia¢ao dos poderes do juiz, os Juizados Especiais ad-
quiriram contornos préprios. Os Juizados retratam também a situacio de exclusdo
social no Brasil, porque ddo acesso as camadas menos abastadas. Eles sdo “enge-

nheiros” ou institutional-builders,** que atendem as crescentes demandas coletivas.

4 0 ativismo judicial e os limites democraticos da jurisdicao consti-
tucional

Luis Roberto Barroso® afirma que judicializa¢ao e ativismo sao primos, ou
seja, vém da mesma familia, mas ndo tém a mesma origem: A judicializagdo é um
fato que decorre do modelo constitucional adotado no Brasil, ou seja, ndo é um
exercicio voluntario de vontade politica por parte dos juizes. O préprio Vianna
apontou que a judicializagdo nao foi causada por atitudes ou protagonismos dos
juizes, mas por iniciativa da propria sociedade civil e da comunidade de intérpretes

que bateu as portas da Justica.*®

Nisso reside uma das diferengas gritantes entre a judicializagdo e o ativismo:
na primeira, os juizes decidem porque a Constituigdo exige, ¢ o que lhes cabe; na
segunda, os juizes se tornam protagonistas, pois o ativismo é uma atitude e ndo

um fat ha escolha de um modo de interpretar a Constitui¢do, alargando ou res-

# VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializagao da politica e das relagdes sociais no Brasil.
Rio de Janeiro: Revan, 1999. p. 155.

* VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil.
Rio de Janeiro: Revan, 1999. p. 155.

# BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Revista Direito do Estado, Salvador, ano 4, n. 13, p. 71-91, jan./mar. 2009.

¢ VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializa¢do da politica e das relagoes sociais no Brasil.
Rio de Janeiro: Revan, 1999. p. 259.
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tringindo seu alcance. Entretanto, para que haja ativismo judicial, é preciso que
exista omissdo ou retracao do Poder Legislativo no desempenho de suas funcoes.
A expressdo “ativismo judicial” significa uma maior interferéncia do Judiciario na
atuacio dos outros poderes. Ocorrera ativismo judicial, segundo Barroso:*” a) na
aplicac¢do direta da Constituicdo a situagdes ndo contempladas no seu texto e inde-
pendentemente de interpositio legislatoris; b) declaragao de inconstitucionalidade
de atos normativos emanados do Legislativo, a partir de critérios menos rigidos
que os de violagdo literal da Constitui¢do; e ¢) imposi¢do de condutas ou absten-

¢Oes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.

Mas, afinal, o que é ativismo judicial? E o que o diferencia da judicializagdo
da politica? Segundo Streck:

Judicializagdo é contingencial. Num pais como o Brasil, é até
mesmo inexoravel que aconteca essa judicializagao (e até em
demasia). Mas ndo se pode confundir aquilo que é préprio
de um sistema como o nosso (Constitui¢ao analitica, falta
de politicas publicas e amplo acesso a Justi¢a) com o que se
chama de ativismo. O que ¢é ativismo? E quando os juizes
substituem os juizos do legislador e da Constituigao por
seus juizos proprios, subjetivos, ou, mais que subjetivos,
subjetivistas (solipsistas). No Brasil esse ativismo estd
baseado em um catdlogo interminavel de “principios’, em
que cada ativista (intérprete em geral) inventa um principio
novo. Na verdade, parte consideravel de nossa judicializagao
perde-se no emaranhado de ativismos.*® (grifo nosso).

As origens do ativismo judicial remontam a jurisprudéncia norte-ameri-
cana. O judicial activism foi primeiramente conservador (Dred Scott v. Sanford,
1857). Nesse caso, a atuagdo da Suprema Corte ofereceu amparo para a segrega-
¢do racial. Na era Lochner (1905-1937), houve invalidagdo de leis sociais em geral,
causando um confronto entre o Presidente Roosevelt e a Corte, com a mudanca
da orientagéo judicial contraria a intervengao estatal (West Coast v. Parrish, 1937).
A partir de 1950, a situagdo se inverteu. A Corte Warren (1953-1969) e a Corte

# BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Revista Direito do Estado, Salvador, ano 4, n. 13, p. 75, jan./mar. 2009.

# STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. OAB in foc, Uberlandia, ano 4, n. 20,
p. 15, ago./set. 2009.
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Burger (até 1973) foram progressistas em matéria de direitos fundamentais, espe-
cialmente envolvendo negros (Brown v. Board of Education, 1954), acusados cri-
minalmente (Miranda v. Arizona, 1966), mulheres (Richardson v. Frontiero, 1973),
direito de privacidade (Griswold v. Connecticut, 1965), interrup¢do da gestagdo
(Roe v. Wade, 1973).%°

O oposto do ativismo judicial é a autocontencéo judicial, em que os juizes
reduzem sua interferéncia na esfera de outros poderes: a) evitando aplicar dire-
tamente a Constitui¢do a situagdes que ndo estejam ndo expressas no seu texto,
aguardando pronunciamento do legislador; b) utilizam critérios rigidos para de-
claracio de inconstitucionalidades de leis e atos normativos; e c) abstém-se de in-
terferir na defini¢do de politicas publicas. Até antes da Constituicao de 1988, essa
era a atuac¢do da Justica no Brasil, salientando-se que o ativismo busca extrair as
maximas potencialidades do texto constitucional, enquanto a autocontengéo limi-

ta o ambito de atuagio dos juizes em favor das instincias politicas.*

Oliveira® acentua que a autorrestri¢do judicial ou moderagéo judicial im-
plica em uma postura mais timida do Judicidrio, que passa a aceitar o resultado da
disputa politica legislativa, avaliando o procedimento formal, atacando somente
decisoes ofensivas a moralidade politica ou a um precedente inequivoco, e ainda
assim com muita parcimonia. No ativismo judicial, trabalha-se com cldusulas va-

gas e gerais.

Cittadino® expde duas posi¢des no pensamento juridico norte-americano:
os interpretativistas e os nao-interpretativistas. O interpretativismo sustenta, base-

ado em Joseph Story (Commentaries on the Constitution of the United States, 1873),

* BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Revista Direito do Estado, Salvador, ano 4, n. 13, p. 71-91, jan./mar 2009.

* BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Revista Direito do Estado, Salvador, ano 4, n. 13, p. 76, jan./mar. 2009.

*1 OLIVEIRA, Claudio Ladeira de. Ativismo judicial, autorestricio judicial e o “minimalismo”
de Cass Sustein. Disponivel em: <http://www.diritto.it/archivio/1/27004.pdf>. Acesso em:
22 dez. 2009.

2 CITTADINGO, Gisele. Pluralismo, direito e justiga distributiva. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009. p. 25-27.



Prismas: Dir., Pol. Publ. e Mundial,, Brasilia, v. 8, n. 1, p. 1-43, jan./jun. 2011

18] Logan Caldas Barcellos

e posteriormente em Robert Bork e W. Rehnquist, que a Constitui¢ao deve ser
interpretada literalmente, que seu texto deve ser tomado na sua acep¢do natural
e Obvia, evitando-se o alargamento ou restri¢do do seu alcance. Fundada em uma
matriz liberal, defende uma interpretagdo juridica presa ao principio da legalida-
de. O ndo-interpretativismo aceita lidar com principios, ndo leva em consideracédo
somente o texto, mas invoca o processo historico, os precedentes, o ethos social
(Bruce Ackerman e Dworkin). Nesse sentido, o non interpretativism (re) interpreta
a legalidade, na medida em que ndo importa tanto o sentido literal do texto, mas
seu sentido na comunidade historico-concreta, constituida a partir de principios de
moralidade politica. O ndo-interpretativismo pode dar azo ao ativismo judicial na
medida em que permite com que os juizes julguem a partir de clausulas gerais e
termos indeterminados (embora suas decisdes possam ser conservadoras e nao

necessariamente progressistas).

Giacomuzzi® alerta para o fato de que nao ha sentido em defender um ati-
vismo judicial ou uma autorrestri¢ao judicial de forma descontextualizada, porque
tais termos s6 tém sentido historicamente. Nos EUA, quando um tribunal decide
contra uma lei progressista, advoga-se o self-restraint; se o Tribunal ndo anula uma
lei progressista, entdo os conservadores defendem o judicial activism. Portanto, am-
bos os termos perdem sentido, porque sdo usados pelos oportunistas para disfarca-
rem sua ideologia. Os mesmos que defendem em certos casos o judicial activism em

outros, poderdo, a partir do que lhes for conveniente, advogar a judicial restraint.

Streck critica o ativismo judicial que, segundo ele, ndo é bom para a demo-
cracia. Substancialmente, defende o autor que o ativismo judicial tem significado,
na pratica, que os juizes decidem como querem, ou seja, quando ndo concordam
com uma lei, constroem um principio (pan-principiologismo):

[...] Os juizes (e a doutrina também é culpada), que agora
deveriam aplicar a Constituigdo e fazer filtragem das leis
ruins, quer dizer, aquelas inconstitucionais, passaram a
achar que sabiam mais do que o constituinte. Saimos,

 GIACOMUZZI, José Guilherme. As raizes do realismo americano: breve esbogo acerca de
dicotomias, ideologia e pureza no direito dos USA. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, n. 239, p. 359-388, jan./mar. 2005.
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assim, de uma estagnagdo para um ativismo, entendido
como a substitui¢do do Direito por juizos subjetivos do
julgador. Além disso, caimos em uma espécie de pan-
principiologismo, isto é, quando ndo concordamos com
a lei ou com a Constitui¢ao, construimos um principio.
Pergunto: se estamos de acordo que principio é norma (e
tem mais de 200 teses de doutorado dizendo isso), o que
fazer com um principio como o da cooperagiao processual,
da monogamia, da situagdo excepcional consolidada ou da
confian¢a no juiz da causa? Ha até um principio denominado
de moderagdo, utilizado para reduzir honorarios.
[...]JAeradosprincipiosniaoveioparatransformaroDireitoem
um império de decisdes baseadas na consciéncia individual
de cada julgador. Principios tém a fungdo de resgatar o
mundo pratico no Direito. Por outro lado, decisionismos
e/ou ativismos nao sdao bons para a democracia. Se cada
um decide como quer, os tribunais — mormente o STJ e
o STF — acabam entulhados de processos. No fundo, a
repercussao geral e as simulas sdo uma resposta darwiniana
a uma espécie de estado de natureza hermenéutico que
criamos. Veja sé: se fundamentarmos cada decisao até o
limite, teremos uma maior accountabillity [prestagdo de
contas em cada decisdo]. Mais: se anulassemos decisdes
mal fundamentadas, ndo teriamos essa proliferagio de
embargos declaratdrios. Sugiro, portanto, que cumpramos
o artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal [estabelece
que os julgamentos tém que ser puiblicos e as decisdes,
fundamentadas] que, antes de ser um direito, é um dever
fundamental do juiz.**

Como ¢ possivel observar, o autor equipara o ativismo judicial & decisio-
nismos ou discricionariedades dos juizes, que decidem muitas vezes a revelia do
pacto constituinte e do texto constitucional.® E flagrante que a critica é relevante,

na medida em que ha um “risco hermenéutico” no ativismo judicial, consisten-

** STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ativismo judicial nao é bom para
a democracia. Disponivel em: <http://leniostreck.com.br/index. php?option=com_
content&task= view&id= 87&Itemid= 1>. Acesso em: 22 dez. 2009.

55 | preciso explicar que o autor critica o “ativismo judicial” entendido como sinénimo de
“decisionismo judicial, mas nao as decisdes concessivas de direitos ou posturas ativas
do Judicidrio, visando a concretizagdo da Constitui¢do. Isso fica mais claro quando se
observa que Lenio Streck se afilia ao substancialismo. A respeito, cf. STRECK, Lenio Luiz;
MORALIS, José Luis Bolzan de. Verdade e consenso. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p.
138.
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te na possibilidade do Judicidrio substituir de forma nido democratica os juizos
do legislador ou dos membros do Executivo pelos seus. E preciso convir que as
criticas ao ativismo judicial dos juizes em certas circunstincias ou de certa Corte
escondem certas preferéncias politico-ideoldgicas (embate entre conservadores e
progressistas), taxando de ilegitimas certas decisdes judiciais que extrapolam os
limites democréticos. Como ¢é preciso considerar, é tarefa drdua, complexa e dis-
cutivel delimitar até que ponto a jurisdi¢do constitucional atua democraticamente,
porquanto envolve um conjunto de tradi¢cdes e concepgdes de democracia, ou seja,
isso remonta ao que ¢ democracia (pergunta sempre debatida) e a fungao demo-

cratica dos tribunais.

Cittadino® sustenta que o ativismo judicial faz parte do processo de judi-
cializagdo da politica e questiona até que ponto os juizes tém legitimidade para
desafiar a deliberagdo publica de uma comunidade auténoma. Segundo a autora,
“Dar uma resposta positiva a essa pergunta significa, na verdade, autorizar os tri-
bunais, especialmente as cortes supremas, a atuarem como profetas ou deuses do
direito, consolidando aquilo que ja é designado como ’teologia constitucional’ [...

17% Carvalho® pergunta:

Neste ponto hd que se questionar: em que medida o
ativismo judicial promove ou afronta a democracia? Qual
¢ o risco de se fundar um aristocratico governo de juizes,
uma juristocracia, exercida sob o falacioso manto de
uma atividade aparentemente técnica de interpretacdo
normativa?

O fendmeno da judicializagio da politica, especialmente no Supremo Tri-
bunal Federal, significa o enfrentamento de temas arduos da vida politica pela
Corte, que tem a obrigac¢do de decidi-las. Isso é uma judicializagao dos conflitos

que acaba por tornar cada vez mais o Poder Judicidrio inserido em grandes proble-

* CITTADINO, Gisele. Poder Judicidrio, ativismo judicidrio e democracia. Alceu, Rio de
Janeiro, v. 5, n. 9, p. 105-113. jul./dez. 2004.

7 CITTADINO, Gisele. Poder Judicidrio, ativismo judicidrio e democracia. Alceu, Rio de
Janeiro, v. 5, n. 9, p. 105-113. jul./dez. 2004.

* CARVALHO, Carlos Aratjo de. Ativismo judicial em crise. Disponivel em: < http://jus2.
uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=12781>. Acesso em: 23 dez. 2009.
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mas politicos nacionais, o que lhe da proeminéncia e possibilita o controle judicial

do jogo politico.

4.1 O ativismo na jurisdicao constitucional brasileira

Acerca do ativismo judicial sao elucidativas as palavras de William Van Als-
tyne, na obra Judicial Power and the Constitution.” Diz o autor que judicial activism
e judicial restraint sdo termos indicativos de como diferentes Cortes e juizes con-
duzem a si mesmos em suas decisdes, ou seja, remetem a dois extremos opostos.
Por um lado, o modelo extremado do ativismo judicial de uma corte tdo intrusiva
e onipresente que praticamente domina a instituicdo do governo; como antitese
desse modelo, uma Corte que ndo decide nada encontra razdes para a sua “ausén-
cia” de jurisdigdo e permite a deferéncia a superioridade de outros departamentos e
agéncias na construgio do Direito, elenca razdes pelos quais a constitucionalidade

das leis ndo pode ser examinada, deixando de impor limites constitucionais.

Os usos dos termos “ativismo judicial” e “autocontengéo judicial” nédo séo
uniformes nos Estados Unidos. As vezes, sio utilizados como mera descrigio para
identificar como certas cortes ou juizes sdo mais ativistas ou mais contidos que
outros, ou mais do que parecem ser. Nesse sentido, 0 uso ndo representa nem uma
censura nem um aplauso. E especialmente em face da Suprema Corte norte-ameri-
cana que os termos sdo manipulados polemicamente, ou seja, como uma visdo do
que é “correto” ou “errado” em termos decisdrios (aproximando-se do conceito de
ideologia). A partir da postura procedimentalista ou substancialista da Corte, ou
de quanto ativista ou contida deveria ser na utilizagdo do judicial review, criticos

taxam-na de ativista ou acusam-na de self-restraint.

O ativismo procedimental (procedural activism) depende
do rigor ou da falta de rigor com o qual a Corte interpreta
as limitagdes constitucionais, ou do fato de ela adjudicar
ou ndo o mérito de um problema constitucional a outras

¥ ALSTYNE, William Van. Judicial activism and judicial restraint. In: LEVY, Leonard W;
KARST, Kenneth L MAHONEY, Dennis (Org.). Judicial power and the Constitution. New
York: Macmillan Publishing Company, 1990. p. 58-72.
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instancias. O ativismo substancial (substancial activism)
pode ser analisado em trés partes, cada uma refletindo a
extensao pela qual a Corte interpreta a Constituigao, mesmo
agressivamente, para invalidar agdes tomadas por outros
departamentos do governo. Em primeiro lugar, cumpre
aferir as interpretagdes substantivas que a Corte faz dos
poderes enumerados de outros departamentos do governo.
Em segundo lugar, qual é o seu entendimento quanto a
variedade de poderes ndo explicitamente mencionados e
proibidos a eles na Constitui¢ao. Em terceiro lugar, importa
a interpretagdo da Corte das clausulas constitucionais que
impde restrigdes positivas ao governo.®

Uma forte influéncia para a autocontengao judicial foi a de James Bradley
Thayer, em 1893, ao sustentar que o Executivo e o Departamento Legislativo do go-
verno nacional sdo constitucionalmente iguais ao Judicidrio, e mais representativos
do povo do que os membros da Suprema Corte. A Corte somente teria legitimi-
dade para questionar atos do governo manifestamente equivocados e ndo em caso
de inconstitucionalidade conformada por particulares interpretagdes que os juizes
tiveram independentemente do posicionamento do governo. Ao propor uma ex-
treme judicial deference quanto aos poderes governamentais, Thayer ndo tinha em
mente um Judicidrio como guardido da Constitui¢ao, mas como uma instituicao

que validasse as exigéncias da autoridade nacional.

E preciso realgar o significado do termo “ativismo judicial” no presente tra-
balho. Primeiramente, cumpre trazer a tona a licdo de Habermas, quando sustenta
que ndo ha como sustentar que o ativismo judicial é algo bom ou ruim a priori, ou
seja, independentemente do contexto em que é analisado e das posi¢des dos juizes.
Dai porque o ativismo judicial poderd se manifestar ou se desvelar (alethéia) como
criticavel em certos contextos e em outros ndo. Dizer que o ativismo judicial é algo

ruim em si mesmo nao é compativel com a tradi¢do norte-americana.

O ativismo judicial também nao deve ser utilizado como “palanque retdrico

do critico’, ou seja, ndo basta taxar uma Corte de ativista para que ela efetivamente

% ALSTYNE, William Van. Judicial activism and judicial restraint. In: LEVY, Leonard W;
KARST, Kenneth L; MAHONEY, Dennis (Org.). Judicial power and the Constitution. New
York: Macmillan Publishing Company, 1990. p. 64.
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o seja. Para tanto, é necessario que efetivamente, como bem demonstrou Alstyne,*'
existam posi¢des jurisprudenciais que afirmem a possibilidade da prépria Corte
decidir certas questdes cruciais ao invés de adjudica-las a outras instincias, as-
sumindo sua prépria legitimidade politica, interprete com rigor certas limitacoes
constitucionais em face do governo, invalidando seus atos, restringindo seus po-
deres, diante de omissdes inconstitucionais assuma uma postura ativa, resolvendo
por si mesma a questdo, ao invés de realizar uma deferéncia para com o governo

ou imponha condutas.

O ativismo podera ser conservador ou progressista, dependendo dos posi-
cionamentos dos juizes. Mas a critica ao ativismo judicial devera ser sempre casu-
istica ou contextualizada. Dai porque muitos elogiam o ativismo progressista da
Corte Warren e criticam o ativismo conservador da Corte Lochner. Mas o pano de
tundo das criticas ao ativismo judicial repousa na propria capacidade representa-
tiva do Poder Judiciario. A medida que os juizes comegam a decidir certa matéria
que sempre foi pacificamente delegada ao parlamento, os criticos alegam violagdo
da separagdo de poderes, mas resta questionar se na pratica existe esta separacdo
radical de poderes e se ndo deveria haver um trabalho conjunto dos poderes em

nome do Estado.

A tese da autocontengio judicial também é problematica, porque em mui-
tos casos nela repousa um Judicidrio subserviente aos demais Poderes (como na
Franga). O ativismo aqui trabalhado é intimamente correlato a judicializagdo da
politica, pois a medida que cada vez mais questdes politicas chegam ao Poder Judi-
cidrio para serem resolvidas, fica mais fragilizada a separacdo entre governo (Exe-
cutivo e Legislativo) e Judiciario, porque este deve controlar os atos do governo e

nao ficar distante dele.

Ao trabalhar com questdes politicas e avocar sua propria legitimidade para

decidi-las, o Judicidrio, por vezes, assume posturas interventivas e ativas em face

¢ ALSTYNE, William Van. Judicial activism and judicial restraint. In: LEVY, Leonard W;
KARST, Kenneth L MAHONEY, Dennis (Org.). Judicial power and the Constitution. New
York: Macmillan Publishing Company, 1990. p. 58-72.



Prismas: Dir., Pol. Publ. e Mundial,, Brasilia, v. 8, n. 1, p. 1-43, jan./jun. 2011

24 Logan Caldas Barcellos

dos demais poderes; mas, ao invés de criticar a “invasao” dos juizes na esfera de
outros poderes, restaria questionar se em terrae brasilis, em que a Constitui¢ao so-
fre com omissdes legislativas inconstitucionais, resta legitimo aos juizes se eximir
da responsabilidade diante da inércia do legislador, quando o que mais importa é a

concretizacdo dos direitos fundamentais e sociais.*

Nesse sentido, uma defini¢ao de ativismo judicial, na esteira de Alstyne,
¢ visualiza-lo como um conjunto de decisdes jurisprudenciais que entendam que
o Judiciario tem legitimidade para decidir certas questdes politicas cruciais ao in-
vés de adjudica-las as instancias tradicionais parlamentares ou executivas ou ao
autocontrole delas (Habermas). Em suma, o que é comum ao ativismo judicial é o

questionamento da legitimidade politica de certas posi¢des dos juizes.**

Assim, ao argumento de que a concretizagdo de direitos via
judicidrio (jurisdi¢ao constitucional) enfraquece a cidadania
e coloca em risco a prépria democracia (sic), cabe lembrar
que ndo ha qualquer registro de que a democracia tenha
sido colocada em xeque em face de decisdes judicidrias
concessivas de direitos, consideradas como “jurisprudéncia

» «

dos valores”, “ativismo judicial’, etc.%®

6 A respeito da concretizagdo de tais direitos, cf. SARLET, Ingo. A eficdcia dos direitos fun-
damentais. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. e também SARLET, Ingo.
Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2004.

¢ ALSTYNE, William Van. Judicial activism and judicial restraint. In: LEVY, Leonard W;
KARST, Kenneth L; MAHONEY, Dennis (Org.). Judicial power and the Constitution. New
York: Macmillan Publishing Company, 1990. p. 58-72.

¢ Em artigo de Rodrigo de Souza Tavares, José Ribas Vieira e Vanice Regina Lirio do Vale,
fica bastante claro que ¢ invidvel fornecer uma definigdo tinica de “ativismo judicial” que
englobe todas as suas possibilidades. Ao definir “ativismo judicial’, o que geralmente se
faz ¢ adotar certa perspectiva. E possivel, entretanto, entrever uma série de “indicadores”
de ativismo judicial, como o contramajoritarismo, o ndo-originalismo, a auséncia de de-
feréncia judicial perante os precedentes judiciais, o ativismo jurisdicional, a criatividade
judicial, o ativismo remedial e o ativismo partidario. O ativismo jurisdicional ¢ a recu-
sa dos Tribunais de manterem-se dentro dos limites jurisdicionais estabelecidos para o
exercicio de seus poderes. Cf. TAVARES, Rodrigo de Souza et al. Ativismo jurisdicional
e 0 Supremo Tribunal Federal. In: CONGRESSO NACIONAL DO CONPED], 17, 2008,
Brasilia. Anais... Brasilia, 2008.

% STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Verdade e consenso. Rio de Janeiro:
Luhmen Juris, 2008. p. 138.
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Conforme leciona Barroso,® sio trés as grandes criticas que podem ser fei-
tas ao ativismo judicial: a) ele configura riscos para a legitimidade democratica;
b) ocasiona a politizagdo indevida da Justiga; e ¢) desafia os limites da capacidade
institucional do Poder Judiciario. Embora os juizes ndo sejam eleitos, ha duas jus-
tificativas para o contramajoritarismo exercido por eles: um fundamento norma-
tivo, que consiste na propria Constitui¢do atribuir ao Poder Judicidrio o dever de
controlar as deliberac¢des politicas dos outros poderes, e um fundamento filoséfico,
que sustenta que a jurisdi¢do constitucional é antes uma garantia que um risco. Sua

legitimidade, porém, s6 pode advir da fundamentagao racional de suas decisdes.

De qualquer forma, ndo haveria sustentagdo para se negar que a delibera-
¢do dos parlamentares e dos membros do Executivo também acarreta riscos per-
manentes a democracia, na medida em que os mandantes eleitos do povo podem
violar a vontade soberana do poder constituinte ou ir contra os anseios populares.
O que é recriminavel no ativismo judicial ocorre quando juizes®” impdem suas pro-
prias escolhas, preferéncias e sua vontade a revelia do pacto constituinte e dos prin-
cipios constitutivos de uma sociedade, ou seja, atuam como se fossem monadas
isoladas, que julgam a partir de um estandarte impenetravel, alheios a sociedade,
como se pudessem justificar a autoridade de suas decisdes a partir de si mesmos.
Naio se pode esquecer que, nos termos do art. 1, pardgrafo inico da Constituicéo,

todo poder emana do povo.

Os riscos da politizagdo da justica remontam a Schmitt,*® que alertava para
os riscos de uma aristocracia de toga e dizia que a justica perderia assim sua inde-
pendéncia e imparcialidade. Entretanto, parecem utdpicas as pretensdes de des-

vincular o Poder Judiciario da Politica, na medida em que ele trabalha com pro-

% BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Revista Direito do Estado, Salvador, ano 4, n. 13, p. 78, jan./mar 2009.

¢ BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Revista Direito do Estado, Salvador, ano 4, n. 13, p. 71-91, jan./mar 2009.

¢ A respeito, cf. SCHMITT, Carl. O guardido da Constitui¢do. Belo Horizonte: Del Rey,
2007. p. 83. Diz Schmitt: “Hoje, tais planos de uma “jurisdicizagao” da politica sdo avalia-
dos, provavelmente, com mais consciéncia e se reconhecem melhor as fronteiras da estru-
tura judicial que tém que ser protegidas justamente no interesse da justica independente
e do Estado de Direito contra a politizagdo partidaria”
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dutos da politica (as leis), ou seja, com suas deliberagées. Como julga-lo capaz de

manter-se impermeavel aos seus influxos?

Desde cedo, a teoria critica do Direito® tem denunciado que Direito é Poli-
tica. Em que pese ao exagero da equiparagio radical entre Direito e Politica, ndo se
pode deixar de entrever verdades na teoria critica, especialmente quando manifes-
ta a existéncia de ideologias e superestruturas de poder no Direito. Dizer que é im-
possivel elidir da jurisdi¢do a Politica ndo significa afirmar que as decisdes devem
ser politicas. Implica em afirmar que a decisao judicial ndo pode ser discricionaria,
que o juiz é um ser humano, com sua subjetividade e seu inconsciente, e que nao
pode ficar alheio a realidade politica e aos efeitos politicos de sua decisdo. Mas se
tomarmos a expressdo “Politica” como sindnimo de arbitrariedade, de parcialida-
de, de simples jogo de for¢a, certamente a decisdo judicial ndo pode ser politica,
porque isso implicaria a perda da sua legitimidade ou reconhecimento. O contra-
majoritarismo, quando defensor dos direitos fundamentais, ao invés de ir contra a

maré democratica, ruma em seu favor, preservando a Constituicao.”

Quanto aos limites da capacidade institucional do Poder Judicidrio, é pre-
ciso considerar dois problemas: a) em matérias de grande complexidade, que de-
mandem grande conhecimento técnico de aspectos cientificos, o juiz pode néo ser
o mais qualificado, por falta de informagdo e conhecimento especifico; e b) em
matéria de efeitos sistémicos imprevisiveis, uma decisdo judicial pode ter impac-
tos inesperados, demonstrando a incapacidade do juiz de visualizar os possiveis
danos que podera advir de sua decisdo. Tem sido criticada a excessiva intervengéao
do Judicidrio nas politicas de saude. Muitos sustentam que sua postura ativista
tem ocasionado um “rombo” no or¢amento publico e comprometido as atividades
dos outros Poderes.”” Uma das razdes apresentadas para negar a jurisdi¢do cons-

titucional o trato de questdes politicas, em Carl Schmitt, é exatamente a incapaci-

% A respeito da teoria critica do Direito, cf. o trabalho de ROCHA, Leonel Severo. Epistemo-
logia juridica e democracia. 2.ed. Sao Leopoldo: Ed. Unisinos, 2005. p. 57.

7 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Revista Direito do Estado, Salvador, ano 4, n. 13, p. 81, jan./mar 2009.

71 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Revista Direito do Estado, Salvador, ano 4, n. 13, p. 82, jan./mar 2009.
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dade institucional da Justica em abarcar questdes que extrapolam seu dmbito de

apreciacao.”

No presente trabalho, serdo brevemente avaliados alguns julgamentos do
STF e do TSE em que se discute a existéncia de ativismo judicial. Primeiramente,
cumpre avaliar a Resolugdo n. 22.610/07 do TSE” juntamente com a ADIn 3.999
do STF™ e o Mandado de Injungdo 670 de 2008.” Na Resolugdo supramencio-
nada, o TSE instituiu a perda do mandato por infidelidade partidaria, regra que
ndo consta no texto constitucional. Na ADIN 3.999, alega-se que o TSE usurpou
competéncia do Legislativo e do Executivo para dispor sobre matéria eleitoral.
Sustentou o STF que, enquanto o Legislativo ndo suprir tal lacuna, a manifestacdo
do TSE é legitima, pois visa resguardar a fidelidade partidaria. O STE na Adin
3.999, julgou constitucional a Resolugao. No Mandado de Injungédo n. 670, o STF
decidiu - modificando seu posicionamento anterior — aplicar as regras da greve
do servidor publico a iniciativa privada, analogicamente. Considerou a Corte -
evoluindo sensivelmente a sua jurisprudéncia — que o Congresso tinha 60 dias
para elaborar diploma legislativo e que aplicar-se-iam supletivamente as Leis n.
7.701/1988 e 7.783/1989.

7> A respeito, cf. SCHMITT, Carl. O guardido da Constitui¢do. Belo Horizonte: Del Rey,
2007. p. 83. Afirma Schmitt: “Pela natureza da matéria, o funcionalismo publico de car-
reira estd restrito a justica e a administragao. Por conseguinte, ele obtém da legislagdo ou
do governo suas normalizagdes ou diretivas decisivas. Ele é incapaz de tomar, por si, a
decisao politica e determinar, sob normas e critérios de sua tecnicidade, as diretrizes
da politica. Ele pode obstar, deter e, nesses moldes, acionar seu efeito neutralizador,
mas nao decidir e governar no sentido verdadeiro da palavra”. (grifo do autor).

73 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolugdo n. 22.610/07. Relator: Min. Cezar Peluso.
Disponivel em: <http://www.tse.gov.br/internet/jurisprudencia/index.htm>. Acesso em:
26 dez. 2009.

¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 3.999. Parti-
do Social Cristao e Tribunal Superior Eleitoral. Relator: Joaquim Barbosa. 12 de novem-
bro de 2008. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor /pesquisarIntei-
roTeor.asp#resultado>. Acesso em: 26 dez. 2009.

7> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n. 670. Sindicato dos Servido-
res Policiais Civis e Congresso Nacional. Relator: Min. Gilmar Mendes. 25 de Outubro
de 2007. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/ pesquisarInteiroTeor.
asp#resultado>. Acesso em: 26 dez. 2009.
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De tais julgados, podem-se elaborar algumas questdes: a) tinha o TSE le-
gitimidade democratica para instituir uma regra eleitoral valida nacionalmente
(relativa a perda do mandato por infidelidade partidaria) mesmo com auséncia
expressa de texto constitucional nesse sentido, considerando a omissao legislativa
do Congresso Nacional? b) o STF tinha legitimidade institucional para suprir a
omissao legislativa no mandado de injungio, determinando que fossem aplicadas
analogicamente as leis da greve do servidor publico? O ativismo judicial do TSE
foi duramente criticado: alegou-se que o Tribunal estaria legislando.”® Quanto a
decisao do STF no Mandado de Injungdo 670, o ativismo judicial da Corte foi
elogiado como um resgate do proprio instituto do mandado de injungio, que havia
perdido sua credibilidade pela postura passiva que os Ministros haviam adotados
em julgados anteriores. O STF simplesmente notificava o Congresso Nacional de
sua mora legislativa. Com essa celebrada decisdo, efetivamente o instituto passou a

ser uma garantia constitucional.

Em muitos casos o ativismo judicial é a tnica salvaguarda do cidadao. Se
o STF nio tivesse modificado o seu posicionamento, até hoje a garantia do man-
dado de injuncao seria letra morta, porque o Congresso Nacional ndo cumpre as
notificacdes do Supremo Tribunal Federal. A decisdo do TSE que determinou a
existéncia da fidelidade partidaria, em que pese a todas as criticas que sofreu, esta-
va baseada no principio da moralidade, segundo o qual o cargo ndo é patriménio
do titular do mandato, pois ele foi eleito em certo partido e ndo pode mudar irres-
ponsavelmente de sigla, como se ndo tivesse de prestar contas ao cidaddo (accoun-
tability). Portanto, diante da omissao legislativa em disciplinar tal instituto, o TSE
assumiu uma postura interpretativa ativa, determinando o cumprimento direto do
mandamento do principio da moralidade, este sim expresso na Constitui¢ao, in-
dependentemente de interpositio legislatoris. No ambito do mandado de injungéo,
néo se pode conceber o STF como um mero “notificador” de omissdes do Congres-

so Nacional (como se este ndo soubesse que estd em moral).

76 A respeito, cf. LAGO, Rodrigo Pires Ferreira. O Supremo constituinte: uma visao critica
do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal. Jus Navigandi, Teresina, ano. 14, n.
2319, 6 nov. 2009. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/ doutrina/texto.asp?id=13805>.
Acesso em: 22 dez. 2009.
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A crise politica de representatividade é tamanha que a jurisdi¢do constitu-
cional se tornou em muitos casos a ultima porta. Se os juizes ndo sdo ativistas, ter-
minam muitas vezes por assumir posturas nao-concretistas’”’ incompativeis com a
Constituicao. E claro que a hermenéutica, entendida como “arte ou técnica (méto-
do), com efeito diretivo sobre a lei divina e a lei humana”,”® denuncia os riscos do
ativismo judicial. Tais riscos se tornam exponenciais quando o juiz distancia-se da
tradicdo e da historia constitucional e decide como bem entende. Mas tais riscos
ndo invalidam o fato de que o ativismo judicial, com todos os seus problemas, por
vezes ¢ uma necessidade. Mesmo que se entenda que a via ideal é a democracia e
que o Parlamento é o caminho correto para instituir e preservar direitos, dada a
omissdo do legislador, ndo se pode esperar dos juizes uma postura nao-concretista,
tornando-os reféns de interposicoes legislativas. Afinal de contas, ao cidadao im-
porta tdo somente a concretizagdo de suas expectativas e nio os problemas de que

quem afinal tem legitimidade democratica para concretiza-las.

5 A democracia constitucional em Ronald Dworkin

Como salienta Lucas,” na esteira de Cappelletti, o ativismo judicial ndo
pode ser considerado antidemocratico simplesmente por ser contramajoritario,
pois os Tribunais podem dar voz as minorias ou solucionar graves problemas de-
correntes da auséncia de consenso politico do governo, arraigado ao fisiologismo.
Logo, o problema real deve ser direcionado ao grau de representatividade dos Tri-

bunais, ao invés de taxa-los a priori de antidemocraticos.

Uma nota final: o ativismo judicial, até aqui, tem sido parte
da solugéo, e ndo do problema. Mas ele é um antibidtico
poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado. Em dose

77 A respeito das posigdes concretistas e ndo-concretistas, cf. a classificagao de Alexandre de
Moraes em face das posturas interpretativas do STF no mandado de injungao. MORAES,
Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Sio Paulo: Atlas, 2008. p. 174.

78 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.) Diciond-
rio de Filosofia do Direito. Sao Leopoldo: Editora Unisinos; Rio de Janeiro: Editora Reno-
var: 2006. p. 430-434.

7 LUCAS, Doglas Cesar. A crise funcional do Estado e o cendrio da jurisdigdo desafiada.
In: MORALIS, José Luis Bolzan de (Org.). O Estado e suas crises. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. p. 207.
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excessiva, hd risco de se morrer da cura. A expansdo do
Judicidrio ndo deve desviar a atengdo da real disfungdo que
aflige a democracia brasileira: a crise de representatividade,
legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo.
Precisamos de reforma politica. E essa ndo pode ser feita
por juizes.®

Dworkin®' tem uma concep¢io muito reflexiva de democracia. Ele trabalha
com grande acuidade o problema da legitimidade da jurisdi¢do constitucional. O
cerne da polémica, em Dworkin, consiste na atitude do candidato & Presidéncia
dos Estados Unidos, Richard Nixon, de nomear a Suprema Corte somente juristas
adeptos do “construcionismo estrito”, ou seja, strict constructism, segundo o qual,
na interpreta¢do da lei, o jurista deve se ater a sua letra, impedindo-se de ampliar
o seu significado, mesmo pela analogia, e ndo podendo analisar suas implicagdes,
equidade e objetivos sociais. Considerar os fins subjacentes da lei distorceria ou

“dobraria” o Direito.

As posigoes de Nixon sao nitidamente conservadoras. A razao pelo qual os
juizes sao facilmente enquadrados como “liberais” ou “conservadores” é esta: eles
sustentam certas concepgdes de moralidade politica e ptblica nos seus julgamen-
tos, demonstram convicgdes politicas e idearios. Os juizes liberais e os conservado-
res, portanto, comungam de diferentes concepgdes de moralidade politica, ou seja,
néo concordam quanto aos principios e valores morais e politicos de conduta do
homem, o que acarreta divergéncias quanto a constitucionalidade de certas prati-
cas. O conservador supde que o homem de bem gostaria de ser tratado em confor-
midade com os principios de um tipo especial de sociedade, a sociedade virtuosa,®?
e que a virtude decorre da experiéncia e historia da comunidade.®* Os conservado-
res tentam convencer infrutiferamente o povo de que as grandes questdes consti-
tucionais ndo giram em torno de questdes morais. H4 uma farsa ou demagogia que

afirma que os juizes julgam neutramente e com obediéncia ao texto legal.

8 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Revista Direito do Estado, Salvador, ano 4, n. 13, p. 84, jan./mar 2009.

81 A respeito, cf. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: M. Fontes, 2002.
p. 206.

8 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principios. Sao Paulo: M. Fontes, 2001. p. 296.

8 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principios. Sao Paulo: M. Fontes, 2001. p. 297.



Prismas: Dir., Pol. Publ. e Mundial.,, Brasilia, v. 8, n. 1, p. 1-43, jan./jun. 2011

P . P Lo Lo 31
A legitimidade democrdtica da jurisdicéo constitucional e o contramajoritarismo... |

Dada a extensdo da argumentagdo dworkiana, podemos sintetizar seu pen-
samento da seguinte maneira: considerar que os tribunais nao sdo democratica-
mente legitimos para decidir certas questdes pressupde que somente 6rgaos politi-
cos como o Legislativo sdo politicamente responsabilizaveis, o que néo é verdade.
As decisdes sobre os direitos da maioria nao devem ser, exalta Dworkin, decididas
por elas proprias, pois isto é um pressuposto do constitucionalismo. E certo que o
ativismo judicial envolve riscos de tirania, mas a maioria democrética congressista
ndo pode julgar em causa propria.®* Ndo é salutar a democracia que a maioria
julgue em causa propria, e o proprio constitucionalismo rejeita a absolutizacdo do
cardter majoritario das deliberagdes parlamentares. Ou seja, ¢ um contrassenso
considerar democritica a decisdo das maiorias parlamentares se elas nio se sujei-

tarem ao judicial review.

Para ilustrar seu argumento, Dworkin utiliza um argumento (de indole psi-
colégica e familiar), segundo o qual, o pai (que representa a tradi¢ao), ao ensinar a
seus filhos um conceito de justica e esperar que ndo tratem injustamente os outros,
ndo poderia pensar todas as hipdteses de aplica¢ao de suas maximas pelos seus fi-
lhos e deveria admitir que, se um filho o convencesse de que um ato que ele julgava
justo era injusto, ele deveria inclui-lo nas suas instrugdes, pois a familia deveria se
guiar pelo conceito de justica ou fairness e ndo por uma concepgdo particular de
justica.®> Nesse sentido, o que fica exposto é que a tradi¢do acerca do que é justo
pode ser aprimorada pelos discipulos e importa mais do que pensavam os seus
pais em suas concepgdes particulares de justiga, pois importa o conceito de justiga. E
necessario entender que Dworkin concebe a justi¢a “como correta distribui¢do dos

discursos existentes entre os membros da sociedade”?®

O programa do ativismo judicial sustenta que os tribunais
devem aceitar a orientagdo das chamadas cldusulas
constitucionais vagas no sentido que descrevi [...] Devem
desenvolver principios de legalidade, igualdade e assim por

8 Cf. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: M. Fontes, 2002. p. 225.

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: M. Fontes, 2002. p. 211.

8 OLIVEIRA, Claudio Ladeira de. Direito como integridade e ativismo judicial: algumas con-
sideragdes acerca de uma decisao do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://
www.buscalegis.ufsc.br /revistas/index. php/buscalegis /article/ viewFile/33059/32237>
Acesso em: 28 out. 2010.
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diante, revé-los de tempos em tempos a luz do que parece
ser a visao moral recente da Suprema Corte, e julgar os atos
do Congresso, dos Estados e do presidente de acordo com
isso [...]

Ao contrario, o programa da moderagao judicial afirma
que os tribunais deveriam permitir a manutengdo das
decisdes de outros setores do governo, mesmo quando
elas ofendam a propria percepgdo que os juizes tém dos
principios exigidos pelas doutrinas constitucionais amplas,
excetuando-se, contudo, os casos nos quais essas decisoes
sejam tao ofensivas a moralidade politica a ponto de violar
as estipulacdes de qualquer interpretagdo plausivel, ou,
talvez, nos casos em que uma decisdo contraria for exigida

por um precedente inequivoco. [... ]¥

E, sobretudo, nas criticas ao principio majoritario que transparece uma das

grandes contribui¢oes a democracia em Dworkin. Ele sustenta que a premissa ma-

joritaria, ao invés de ser endeusada, deve ser criticada, porque:

a)

mesmo aqueles que a exaltam como norte da democracia dizem que,
em certas ocasides, a vontade da maioria ndo deve prevalecer, que
ndo pode ser juiza de si mesma, que suas agdes podem prejudicar
direitos individuais ou minorias. Acentuam que a atenuag¢io do
poder majoritario, as vezes, é necessaria, mas é sempre lamentavel
€ sempre injusta;

a partir concepgdo constitucional da democracia, que é qualitativa,
pois intimamente vinculada a igualdade, e ndo quantitativa,
a decisio do Tribunal é democritica se restaura a igualdade
violada entre os cidaddos, ou seja, o objetivo da democracia nao
¢ a expressdo da vontade majoritaria, mas sim que as institui¢cdes
dediquem o mesmo respeito e consideragao a todos os individuos.
Portanto, quando ¢é necessario para restaurar a igualdade, a
democracia deve valer-se de procedimentos nao-majoritarios.®®
Portanto, nao ha motivo para um tribunal nio rejeitar a premissa

majoritaria na derrubada de uma lei inconstitucional segundo a

8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: M. Fontes, 2002. p. 215.
8 DWORKIN, Ronald . O direito da liberdade: a leitura moral da Constitui¢ao norte-ameri-
cana. Sao Paulo: M. Fontes, 2006. p. 26.
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concepgdo constitucional, porque qualquer objecdo ao judicial
review deve demonstrar que as leis em questdo respeitam as

condi¢des democraticas para terem legitimidade.®

A concepgido de democracia em Dworkin é mais sofisticada que a majorita-
ria, porque nio é estatistica.” E incoerente sustentar a absolutizagio do principio
majoritario, confundindo-o com a democracia. Diz Dworkin: “A autodetermina-
¢do ¢é a idéia politica mais poderosa — e perigosa — da nossa época”’’ Como ¢é ob-
servavel, Dworkin defende uma democracia substancial e ndo formal.®> Da mesma
forma, Vieira® sustenta que a regra da maioria ndo é a democracia, sob pena de

confundi-la com o absolutismo da maioria.**

Naio se admite um Judicidrio atido somente aos checks and balances, pois a
jurisdi¢do constitucional deve ser contramajoritaria.”® Dando énfase a essa discus-

sdo, diz Streck:

O problema ¢ que o Judicidrio sempre se encontra diante de
um dilema: se assume postura intervencionista, imiscuindo-
se até mesmo no controle de politicas publicas ou de
instalagao de CPIs, é acusado de ativista (quando ndo, de
utilizar a jurisprudéncia dos valores); se assume uma postura
self restrainting, (veja-se o caso do mandado de injungao e
a discussao sobre a cassagdo de liminares durante a “grande

8 DWORKIN, Ronald . O direito da liberdade: a leitura moral da Constitui¢ao norte-ameri-
cana. Sao Paulo: M. Fontes, 2006. p. 27.

% DWORKIN, Ronald . O direito da liberdade: a leitura moral da Constitui¢ao norte-ameri-
cana. Sao Paulo: M. Fontes, 2006. p. 30.

°8 DWORKIN, Ronald . O direito da liberdade: a leitura moral da Constitui¢ao norte-ameri-
cana. Sao Paulo: M. Fontes, 2006. p. 33.

%2 A respeito da diferenciagao entre democracia formal e substancial, cf. MORAIS, José Luis
Bolzan de; AGRA, Walber de Moura. A jurisprudencializagdo da Constituigdo e a densi-
ficagdo da legitimidade da jurisdigdo constitucional. Revista do Instituto de Hermenéutica
Juridica: (Neo) Constitucionalismo: ontem, os codigos, hoje as constituigdes, Porto Ale-
gre, v. 1, n. 2, 2004.

 VIEIRA, Renato Stanziola. Jurisdigdo constitucional e os limites de sua legitimidade demo-
crdtica. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 15.

° Uma das maneiras de definir democracia, segundo Sartori, ¢ dizer o que ela nao ¢, ja que
seus rumos sio incertos e ela nao é um conceito univoco, mas antes um debate. A respeito,
cf. SARTORI, Giovanni. A teoria de democracia revisitada. Sio Paulo: Atica, 1994. p. 24.

% STRECK, Lenio Luiz; MORALIS, José Luis Bolzan de. Jurisdi¢io constitucional e hermenéu-
tica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 180.



Prismas: Dir., Pol. Publ. e Mundial,, Brasilia, v. 8, n. 1, p. 1-43, jan./jun. 2011

34| Logan Caldas Barcellos

privatizacao” ocorrida no governo Fernando Henrique), é
criticado pela sua timidez ou conservadorismo.?

Segundo Cappelletti,”” o problema nao ¢ se os juizes criam o Direito, pois
esse é apenas o ponto de partida. A questdo néo resolvida cinge-se aos modos,
limites e legitimidade da criagdo jurisprudencial. E evidente que a legitimidade da
jurisdi¢ao é tema complexo, de tal monta que Dworkin hipostasiou um modelo de
juiz, Hércules, de forca e capacidade sobre-humana. Ele é um exemplo a ser segui-

do, pois busca compreender a tradi¢ao em que estamos inseridos.”®

O direito como integridade pressupde que o juiz assuma a sua fung¢do cons-
titucional em plenitude, ou seja, efetivamente busque ou tente ser o mais proxi-
mo possivel de um “juiz Hércules”, um juiz imaginario, de capacidade e paciéncia
sobre-humanas, que aceita o direito como integridade e que tenha um longo tempo
de reflexdo acerca das causas que deve julgar, ponderando todas as variaveis pos-

siveis para a decisdo.”

Tal juiz devera estar impregnado de uma “moral publica ou politica”. O di-
reito como integridade exige o comprometimento ético do magistrado para com
os principios politicos importantes para a comunidade, que devem ser levados em
conta para o julgamento. O direito como integridade exige que os juizes admitam
que o direito ¢ estruturado por um conjunto de principios sobre a justica, a equi-
dade e o devido processo legal,'® e que suas concepg¢des de moralidade publica
devem estar fundadas nesses principios. Na era do pds-positivismo, os principios

passam a ser tratados como direito, afirma Paulo Bonavides:'”'

% STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Verdade e consenso. Rio de Janeiro:
Luhmen Juris, 2008. p. 145 e 151. Segundo o autor, a aferigdo da fronteira entre o que é
ou ndo ¢ ativismo judicial tem sido polémica, porque ainda presa a tarefa exclusiva de um
sujeito cognoscente.

7 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores. Porto Alegre: S. A. Fabris Editor, 1999. p. 25.

% SAAVEDRA, Giovani Agostini. Jurisdi¢do e democracia: uma anélise a partir das teorias
de Jurgen Habermas, Robert Alexy, Ronald Dworkin e Niklas Luhman. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado, 2006. p. 83.

% DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sao Paulo: M. Fontes, 1999. p. 287.

1WDWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: M. Fontes, 1999. p. 291.

'"BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p.
265.
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E na idade do pés-positivismo que tanto a doutrina do
Direito Natural como a do velho positivismo ortodoxo
vém abaixo, sofrendo golpes profundos e critica lacerante,
provenientes de uma reagdo intelectual implacavel,
capitaneada sobretudo por Dworkin, jurista de Harvard.
Sua obra tem valiosamente contribuido para tracar e
caracterizar o 4ngulo novo de normatividade definitiva
reconhecida aos principios.

Uma das principais criticas de Waldron a Dworkin consiste na “doutrina
da sabedoria da multidao”, retomada de uma passagem de Aristételes, em que o
estagirita reconhece que ela pode ser verdadeira. Segundo a DSM, o povo atuando
conjuntamente é sempre melhor do que um unico homem, por melhor que ele
seja, pois a reunido das qualidades de diversos homens nao é encontravel em um
unico homem, por mais exceléncia que ele possa ter.'”” Ou seja, Waldron enuncia
uma tese de refor¢o ao principio majoritario e critica que alguns juizes, por mais
excelentes que eles possam ser, possam ser melhores do que a multiddo, e, nessa
hipétese, o Parlamento. Ele ainda alega que Kant era um positivista, pois dizia que

103

havia um dever absoluto de obediéncia a legislacdo,'” pois mesmo que se discorde

do que foi deliberado, deve-se respeitar o fato de compartilharmos de uma ideia
de justica, por mais equivoca que seja.' Outra critica de Waldron, que pode ser
dirigida a Dworkin, é que ndo hd razdo para negar que os tribunais nao sejam 6r-

105

gdos majoritarios'” e ndo possam errar. Mas é importante considerar que Dworkin

12WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislagdo. Sdo Paulo: M. Fontes, 2003, p. 113.

IWALDRON, Jeremy. A dignidade da legislagdo. Sao Paulo: M. Fontes, 2003, p. 73.

101A respeito, cf. também o livro de MELLO, Claudio Ari. Kant e a dignidade da legislagdo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 32 et seq. Uma das razdes de Waldron ter
escrito The Dignity of Legislation foi sua insatisfa¢io com a proeminéncia do Poder Judi-
ciario e o descrédito do Poder Legislativo. Como positivista, Waldron critica os sistemas
juridicos que permitem que o Judicidrio fiscalize a constitucionalidade de leis elaboradas
pelos legisladores. Portanto, subjacente a sua discussao esta a critica ao judicial review.
Waldron nao vé o desacordo politico como algo ruim, mas até mesmo como um avango,
porque denuncia os limites da politica e ja pressupde o debate, ou seja, ha um consenso
de que ndo ha acordo, o que ja é um passo. Fundamentalmente, ele diz que ndo ha por
que considerar os juizes responsaveis perante a comunidade, pois o processo judicial ndo
pode abarcar o pluralismo politico na sua totalidade e ndo empresta valor ao desacordo
razoavel. Ele quer demonstrar que ha argumentos de principio que ddo proeminéncia ao
Legislativo sobre o Judicidrio a partir da tradi¢ao filosofica.

1MELLO, Claudio Ari. Kant e a dignidade da legislagdo. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2009. p. 156.
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nunca disse que o ativismo judicial ndo traz riscos e nem que os juizes nado possam
falhar, pois sdo homens e ndo semideuses como Hércules. Ele defendeu a jurisdi-
¢do constitucional como um meio legitimamente democratico para controlar as
decisdes da maioria, mas nunca deixou de denunciar os problemas hermenéuticos
da jurisdi¢ao, especialmente a discricionariedade. Em suma, ele confia na jurisdi-
¢do, trazendo argumentos de reforco a isso, mesmo que saiba dos inconvenientes

hermenéuticos da possibilidade de decisionismo judicial.

6 Consideracoes finais

O presente trabalho buscou trazer elementos de discussdo acerca da juris-
dicdo constitucional, especialmente a judicializagao da politica e o ativismo ju-
dicial a luz da democracia constitucional. Como foi ressaltado, é possivel trazer
elementos de legitimagdo democrdtica a atua¢do do Poder Judiciario, a partir da
nogdo de contramajoritarismo e de garantia dos direitos fundamentais. Dworkin
efetivamente possibilita uma critica aos argumentos contréarios a intervengdo do

Judiciario na vida politica.

Ele néo deixa de considerar os riscos da discricionariedade judicial, mas de-
fende argumentos de principio, que sao filosoficos, a partir dos quais a concepgdo
majoritdria de democracia é equivocada, porque nio protege os direitos assegura-
dos contra ataques da maioria. Além disso, em Dworkin a democracia é qualitativa
e ndo quantitativa, o que significa que mesmo uma maioria eventual pode ser an-
tidemocratica, se contrariar a Constituigdo. Ou seja, Dworkin resgata a igualdade
na nogao de democracia, dizendo que o primado da igualdade é o que importa.
Ele refor¢a uma concepgdo substancialista de democracia, em que o que impor-
ta ndo é somente a deliberagdo representativa, mas o asseguramento dos direitos
substantivos garantidos no direito constitucional. Nao ha sustentagdo em taxar o
judicial review como um instituto antidemocratico, pois se pode argumentar que a
deliberacdo majoritaria muitas vezes viola a democracia ao impor convic¢des que
agridem a moralidade publica ou politica dos individuos, ou que ferem os princi-

pios constitucionais.
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A judicializagdo da politica e das relagdes sociais e o ativismo judicial sdo
fenomenos distintos, se bem que imbricados. A possibilidade do ativismo judicial
somente teve guarida a partir do fendmeno da judicializagdo, pois o agigantamento
do Judicidrio no século. XX significou que este ndo esta mais refém da vontade
politica do legislador. Ao contrario, o Judicidrio deve atuar contra as deliberagdes
majoritarias se elas forem ilegitimas ou inconstitucionais, manifestando, entretan-

to, a sua accountability por meio da fundamentagdo das suas decisoes.

A democracia contemporénea transferiu grande parte da responsabilidade
pela sua manutengio aos juizes, na medida em que a judicializagdo fez com que
a magistratura passasse a lidar com temas politicos que sempre foram estranhos
ao Judicidrio, tido como 6rgao burocratico. A judicializa¢do da politica e das re-
lages sociais representa o surgimento de um novo Judiciario, mais responsével
socialmente e politicamente inserido nos debates politico-constitucionais acerca

das politicas publicas.

No que tange ao ativismo judicial, fica claro que ¢é descabido discuti-lo in
abstrato, criticando-o ou elogiando-o de forma descontextualizada. A critica ao
ativismo judicial é sempre relacionada a deliberagdo politica dos juizes em certas
circunstancias de tempo e lugar, ficando claro que existem por detrds das criticas
sempre interesses e ideologias. Assim, conservadores e progressistas divergirdo
sobre os beneficios do ativismo judicial, porquanto comungam diferentes concep-

¢des de mundo.

E importante destacar que a democracia contemporéinea cada vez mais se
desloca dos foros dos parlamentos para os tribunais, das bancadas para as togas.
Isso nao implica em dizer que os juizes substituiram os eleitos pelo povo. O que
isso significa é que, em uma época de profunda crise de representatividade, e con-
siderando que ndo ha democracia sem garantia de direitos, cada vez mais o asse-
guramento das garantias constitucionais depende da postura do Poder Judiciario,
e a posicdo self restraint afigura-se, muitas vezes, inadequada para lidar com as
novas necessidades sociais de concretizagdo de direitos, pelo menos em hipdteses
de omissoes inconstitucionais e declaragido de inconstitucionalidade de leis. Pos-

turas ativistas, entendidas aqui como remédios a ineficacia de direitos, ndo sdo an-
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tidemocraticas; ao contrario, resta questionar: existiria democracia sem garantias
contramajoritarias? A partir da democracia constitucional de Dworkin, a resposta

é negativa, porque, sem a tutela da igualdade, a democracia inexiste.

The Democratic Legitimacy of constitucional jurisdiction and the
countermajoritarism in the context of the judicialization of politics
and judicial activism

Abstract

This paper discusses the democratic legitimacy of the constitutional juris-
diction which against majority, considering as a paradigm Dworkin’s thought re-
garding constitutional democracy. It seeks to tackle issues such as judicialization
of politics and judicial activism regarding the intervention of the judicial power in
the political arena, bringing arguments which are for and against its performance.
To do so, this research questions the limits and possibilities of the constitutional
jurisdiction, including jurisdiction which is against majority and the respect for
fundamental rights. As approach methods, the inductive and deductive methods
will be used. As procedure methods, the historical and monographic ones will be
employed. Besides, as research techniques, we'll apply direct documentation, that

is, jurisprudence, and indirect documentation based on the law literature.

Keywords: Democratic legitimacy. Constitutional jurisdiction. Judicialization of

politics. Judicial activism.
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