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Resumo

O presente artigo cientifico objetiva o estudo de aspectos relevantes quanto
aos limites e possibilidades da atuacdo judicial do Brasil, um Estado
Democratico de Direito, filiado a familia romano-germanica, adepto ao principio
da separacdo de poderes. A tematica é relevante, pois o Judiciario no Brasil
estd cada vez mais atuante, adentrando, muitas vezes, na esfera dos demais
poderes. Considera-se que, apesar das criticas a atuacao ativa do Judiciario,
este Poder é corresponsavel na concretizagcdo da Constituicdo, sobretudo dos
Direitos Fundamentais, razao pela qual ndo pode manter a postura distante de
outrora. Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na fase de
Investigacéo, foi utilizado o Método Indutivo, na Fase de Tratamento de Dados,
o Método Cartesiano, e o Relatorio dos Resultados esta expresso na base
|6gica Indutiva.

Palavras-Chave: romano-germanico; atuacdo judicial; Constitucionalismo;
Direitos Fundamentais.

Abstract

This scientific paper objective study of relevant aspects of the limits and
possibilities of judicial action in Brazil, a Democratic State, affiliated to the
roman-germanic family, adherent to the principle of separation of powers. The
theme is relevant because the Judiciary in Brazil is increasingly active, entering
often the sphere of the other branches. It is considered that, despite the
criticism of the active role of the Judiciary, this Power is co-responsible in
implementing the Constitution, particularly of Fundamental Rights, why can not
keep apart posture of old. As for the Methodology employed, it is recorded that,

! Mestranda em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do ltajai (Univali). Bacharel

em Direito pela Universidade do Extremo Sul Catarinense. Pds-graduada em Direito
Constitucional pela Universidade pela rede LFG/Universidade Anhanguera-UNIDERP.
Servidora publica lotada no Gabinete da Vara da Infancia e da Juventude e Anexos da
Comarca de Criciima (Assessora de Gabinete).

Saberes da Amazonia Porto Velho VWolume01 N°02 P.237a261 Mai-Ago




Vanessa de Assis Martins

in the research Phase, we used the Inductive Method, in Data Processing
phase, the Cartesian Method, and the Results of the Report are expressed in
the rationale Inductive.

Key-words: judicial action; Constitutionalism; Fundamental Rights.[

Introducéo

O sistema juridico brasileiro € filiado a familia romano-germanica, e,
como tal, possui como caracteristicas, entre outras: 1) a predominancia do
direito positivo (da lei escrita); 2) a tendéncia a codificacdo do direito; 3) a
utilizacdo do método dedutivo de subsuncdo do fato concreto a lei; 4) a
incorporacdo em suas Constituicées do principio da separa¢do de poderes.

Atualmente, contudo, observa-se que o Poder Judiciario no Brasil esta
cada vez mais atuante, ao adentrar, muitas vezes, na esfera dos demais
poderes, bem como ao adotar interpretacdes inovadoras e/ou ampliativa da lei
e/ou ao julgar os casos concretos com base em principios juridicos.

Assim, vivendo-se em um Estado Democréatico de Direito, conforme
disposto na Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 19882
(doravante CRFB/88), que adotou o principio da separacéo de poderes em seu
artigo 2°, e em um sistema juridico estruturado com base nas caracteristicas da
familia civil law, mostra-se relevante investigar os limites e possibilidades da
atuacao judicial.

Assim, o0 objetivo do estudo é equacionar essas questoes,
aparentemente paradoxais, perscrutando como que a atuacao judicial pode ser
legitima no Estado Democratico de Direito brasileiro.

BN

Hipoteticamente, tem-se que apesar das criticas a atuacdo ativa do
Judiciério, este Poder é corresponsavel na concretizacdo da Constituicao,
sobretudo dos Direitos Fundamentais, razdo pela qual ndo pode manter a
postura distante de outrora

O objetivo deste estudo € a producdo de um artigo cientifico para a

disciplina de Fundamentos da Percep¢do Juridica do Curso de Mestrado em

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 5 de outubro

de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 9. jul.
2015.
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Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que os resultados estao
expressos na base légica Indutiva®.

A pesquisa foi, na sua totalidade, bibliografica* e documental.

Neste artigo cientifico, as categorias principais estdo grafadas com a
letra inicial em maidscula e 0s seus conceitos operacionais sdo apresentados

no texto ou em nota de rodapé.

1. Dafiliacdo do Brasil ao sistema juridico romano-germanico

O sistema juridico brasileiro, especialmente em virtude da colonizacéo
dos portugueses, é filiado a familia romano-germanica, cujas raizes remontam
a compilacdo do imperador romano Justiniano, no século VI. Também
chamado de sistema civil law, &, ao lado do common law®, um dos sistemas
mais disseminados. Como o préprio nome sugere, tal sistema é fulcrado no
direito romano, retomado pelos estudiosos das universidades europeias, com

destaque aos glosadores da italiana Escola de Bolonha a partir do século Xl,

%¢[...] pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma
percepcdo ou conclusdo geral [...]". (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa
Juridica: teoria e préatica. 13 ed. rev. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2015. p. 91.).

*“Técnica de investigacdo em livros, repertorios jurisprudenciais e coletdneas legais.”
(PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. p. 215.).

° O sistema common law é aquele que considera os costumes e as decisdes judiciais
como principais fontes do direito. (BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; GIANFRANCO,
Pasquino. Dicionéario de politica: de A a J. Tradugdo de Carmem C. Varriale et al. 5 ed.
Brasilia: UNB, 2004. p. 351. Titulo original: Dizionario di politica.

Segundo Guido Fernando Silva Soares, (n)o sistema common law: 1) é de origem inglesa; 2)
sdo considerados legisladores os trés poderes, Legislativo, Executivo e Judiciario; 3)
“Precedent é a Unica ou varias decisdes de um appellate court, 6rgdo coletivo de segundo
grau, que obriga sempre o mesmo tribunal ou os juizes que lhe sdo subordinados.”; 4) a
decisao judicial tem dupla funcéo: a) “decide o caso sub judice e faz coisa julgada”; b) “tem um
efeito para além das partes ou da questdo resolvida [...], pois cria 0 precedente, com forca
obrigatoria para casos futuros.” O autor destaca, ainda, que o sistema estadunidense é misto,
pois, embora pertencente a familia common law, encontra-se sintonizado com o sistema civil
law. L& se tem um direito criado pelo Judiciario (Common Law) e outro pelo Poder Legislativo
(Statute Law). (SOARES, Guido Fernando Silva. Common law: Introducdo ao Direito dos EUA.
2 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 38-41. Com grifos no original.).
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difundindo-se em outros territorios além daqueles outrora dominados pelo
Império Romano, principalmente na Alemanha®.

Como destaca Mendonca’, paulatinamente, outros métodos de estudo,
além da glosa — anotacdes dos estudantes de Bolonha em suas coépias da
compilagéo de Justiniano —, foram sendo acrescentados, até tornar-se o estudo
do Direito mais sistematico. A sistematizacdo, contudo, se da mesmo com o
movimento da codificacdo do direito, no inicio do século XIX, com a qual se
inicia, segundo Bobbio®, “[...] a histéria do positivismo juridico verdadeira e
propriamente dito”, conforme se verificara na sequéncia.

Com efeito, com o movimento Iluminista, precursor da Revolugéo
Francesa, de 1789, e cuja principal bandeira foi a do racionalismo, surgiram as
primeiras propostas de codificacdo, com o intuito de substituir o amontoado de
regras juridicas elaboradas ao longo da histéria por normas calcadas na
natureza e capazes de atender as pretensées universais dos seres humanos®.

Nesse contexto, entra em vigor na Franca, em 1804, o Cddigo de
Napoledo, primeira codificacdo propriamente dita da historia, influenciando a
legislacdo e o pensamento juridico em muitos paises a partir de entdo.
Contudo, apesar da concepcéo jusnaturalista de seus idealizadores, a escola
dos intérpretes do Cdadigo Civil Francés, a chamada Escola de Exegese, “[...]
considerava o Cdadigo de Napoledo como se tivesse sepultado todo o direito
precedente e contivesse em si as normas para todos 0s possiveis casos
futuros, e pretendia fundar a resolucdo de quaisquer questdes na intencdo do
legislador.”?.

Para essa Escola, a solugdo de todos os problemas juridicos
encontrava-se no préprio ordenamento juridico, cabendo ao juiz, unicamente, a

aplicacdo mecéanica da lei, ainda que por meio de interpretagdo (passiva)

6 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Lig6es de filosofia do direito. Tradugao de

Marcio Pugliesi. Sdo Paulo: icone Editora, 1995. p. 65. Sem informac&o do titulo original.

! MENDONCA, Paulo Roberto S. Glosadores. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Org).
Dicionario de Filosofia do Direito. S8o Leopoldo, RS: Unisinos. Rio de Janeiro: Renovar,
20009. p. 382-383.

® BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. p. 32.

°® BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. p. 64-65.

1 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. p. 77.
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analdgica ou da utilizagdo dos principios gerais do direito, quando da
obscuridade, insuficiéncia ou siléncio da lei. Assim, para a Escola de Exegese,
o legislador é onipotente, o ordenamento juridico € completo e o juiz € um mero
“boca-da-lei”’.

Como se observa, as ideias dos intérpretes do Cadigo Civil
Napolebnico correlacionam-se com a do positivismo juridico, que compreende
o Direito tdo somente como um regulador racional e objetivo, um sistema de
normas postas, pelo qual o jurista deve se abster de manifestar qualquer juizo
de valor. “Recusa-se, assim, uma postura preocupada em fazer derivar o
Direito de outras fontes que ndo as sociais (jusnaturalismo), ao mesmo tempo
que se renega a fazer depender a existéncia do Direito de juizos morais
particulares.”*?

Nesse sentido, Norberto Bobbio, ao dissertar a respeito das causas
histéricas do advento da Escola de Exegese, cita a doutrina da separacao de
poderes®®, segundo a qual os poderes estatais sdo divididos em trés,
Legislativo, Executivo e Judiciario, cada um correspondendo a um 0rgao
proprio, com atuagdo autbnoma e independente, estabelecendo-se um controle
reciproco entre eles, de modo a preservar o equilibrio e evitar abusos no
exercicio do poder*.

Para a doutrina da separacdo de poderes, e também o positivismo
juridico, o Judiciario, eminentemente neutro, ndo podia criar o direito, sob pena
de usurpar a competéncia dos legisladores, “[...] mas devia, de acordo com a
imagem de Montesquieu, ser somente a boca através da qual fala a lei [...]"*°.

A ideia de diviséo tripartite de funcées do Estado remonta a Aristoteles,
la na antiguidade classica e, embora tal concepc¢éo tenha sido resgatada por

outros nomes nos séculos XVII e XVIII, € Montesquieu a principal referéncia

1 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. p. 78.
2 BARZOTTO, Luis Fernando. Positivismo Juridico. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Org).
Dicionario de Filosofia do Direito. p. 643.

¥ BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. p. 79.
“ ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: 0 processo jurisdicional como um locus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democrético de direito. Colegéo

Ensaios do Processo Civil. S&o Paulo: Conceito Editorial, 2011. v. 3. p. 83.

> BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. p. 79.
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intelectual da doutrina da separacédo de poderes, especialmente pela referida
nocdo de controle reciproco — sistema de freios e contrapesos®®, que “[...] se
tornou dogma do constitucionalismo demoliberal, influenciando, principalmente,
as declaracdes de direitos das constituicbes norte-americanas e francesas.”’.

Falando em influéncia, o Constitucionalismo moderno, resultado das
revolucdes liberais — a inglesa (1688), a norte-americana (1776) e a francesa
(1789) -8, sofreu forte inspiracédo na doutrina da separacédo de poderes’®. Essa
ideologia nova, baseada ndo somente na separacao de poderes, mas também
na ConstituicAo e nos direitos individuais, foi difundida mesmo com a
Declaracéo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789%.

Nessa linha, Luis Roberto Barroso afirma que “[...] o constitucionalismo
moderno € produto do iluminismo e do jusnaturalismo racionalista que o0s
acompanhou, com triunfo dos valores humanistas e da crenga no poder da
razao”. Destaca, ademais, que o Constitucionalismo modificou “[...] a qualidade
da reacdo entre o individuo e o poder, com reconhecimento de Direitos
Fundamentais® inerentes a condicdo humana, independentes de outorga por

n22

parte do Estado.

' ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: o processo jurisdicional como um locus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democrético de direito. p. 82.

YSOARES, Méario Lucio Quintédo. Teoria do Estado: Introducéo. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2004, p. 73.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Org). Dicionario
de Filosofia do Direito. p. 145.

9 ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: 0 processo jurisdicional como um locus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. p. 84.

% BARROSO, Luis Roberto. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Org). Dicionario de Filosofia
do Direito. p. 146.

! para o presente trabalho, adota-se o seguinte conceito operacional para a categoria Direitos
Fundamentais: “[...] sd@o ‘direitos fundamentais’ todos aqueles direitos subjetivos que dizem
respeito universalmente a ‘todos’ os seres humanos enquanto dotados do status de pessoa, ou
de cidaddo ou de pessoa capaz de agir. Compreendo por ‘direito subjetivo’ qualquer
expectativa positiva (a prestacdo) ou negativa (a ndo leséo) vinculada a um sujeito por uma
nova juridica, e por status a condicdo de um sujeito prevista também esta por uma norma
juridica positiva qual pressuposto da sua idoneidade a ser titular de situagfes juridicas e/ou
autor dos atos que estdo em exercicio.” (FERRAJOLI, Luigi. Por uma Teoria dos Direitos e
dos Bens Fundamentais. Traducdo de Alexandre Salim, Alfredo Copetti Neto, Daniela
Cademartori, Hermes Zaneti Janior, Sérgio Cademartori. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011. p. 9. Com grifos no original. ).

2 BARROSO, Luis Roberto. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Org). Dicionario de Filosofia
242
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Percebe-se, portanto, que, ao lado da separacdo de poderes, torna-se
fundamental, nesse periodo, a asseguracdo das garantias. Dai a importancia
do direito escrito, tido como uma conquista em relacdo ao direito costumeiro,
por significar a estabilidade do ordenamento, bem como por possibilitar o seu
conhecimento. “E, por essa razdo, a Declaragdo dos Direitos vinculava a
propria nocéo de Constituicdo a divisdo dos poderes e 0 asseguramento das

23

garantias.””. Igualmente, ensina Barroso que, “...] desde as suas origens,

sempre foi da esséncia da Constituicdo a separacdo de Poderes e a garantia
dos direitos.”?*.

Como ndo poderia deixar de ser, pela prépria histéria do direito
brasileiro, filiado ao sistema romano-germanico, o Brasil trouxe para as suas
Constituicdbes o principio da separacdo de poderes, o qual permanece,
inclusive, na CRFB/88, que, em seu artigo 2°, prevé: “Sao Poderes da Uniéo,
independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario.”.

Além dessa doutrina, o direito brasileiro também incorporou as demais
caracteristicas do sistema civil law, tais como predominancia do direito positivo
(da lei escrita), tendéncia a codificacdo do direito, utilizacdo do método
dedutivo de subsuncao do fato concreto a lei.

Antes de se continuar a tratar do direito no Brasil, passa-se a tecer as

seguintes observacdes acerca do Constitucionalismo.

2. Do Constitucionalismo

do Direito.

% ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: 0 processo jurisdicional como um locus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. p. 87.
*BARROSO, Luis Roberto. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Org). Dicionario de Filosofia do
Direito. p. 147.

* BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 5 de outubro de
1988. Disponivel em:
http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 9. jul.
2015.
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A partir da visdo moderna e liberal, a Constituicdo deixou de ter mero
carater descritivo das instituices essenciais de dada Sociedade, passando a
ter “[...] a pretensao de influenciar sua ordenagao, mediante um ato de vontade
e de criacdo, usualmente materializado em um documento escrito.”?®. E mais,
“[...] Nascida em bergo revolucionario, a Constituicdo consubstancia a

superacédo da ordem juridica anterior [...] e a reconstrucao do Estado em novas

bases.”’.

Diante disso, Luis Roberto Barroso conceitua Constituicao:

a) do ponto de vista politico, como o conjunto de decisGes do poder
constituinte ao criar ou reconstruir o Estado, instituindo os 6rgéos de
poder e disciplinando as relacbes que manterdo entre si e com a
sociedade;

b) do ponto de vista juridico, € preciso distinguir duas dimensées: (i)
em sentido material, i.e., quanto ao conteldo de suas normas, a
Constitui¢céo organiza o exercicio do poder politico, define os Direitos
Fundamentais, consagra valores e indica fins publicos a serem
realizados; (i) em sentido formal, i.e., quanto a sua posicdo no
sistema, a Constituicdo é a norma fundamental e superior, que regula
o0 modo de producdo das demais normas do ordenamento juridico e
limita 0 seu contetido.?®

O Constitucionalismo advindo desse contexto historico carregava,
como visto alhures, a bandeira dos Direitos Fundamentais, sendo que, num
primeiro momento, o catélogo de direitos limitava-se aos direitos individuais e
politicos, tipicos do Estado liberal, ndo intervencionista e defensor da liberdade.

129

E o que se chama de “primeira geracéo de Direitos Humanos”*, caracterizada

%6 BARROSO, Luis Roberto. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Org). Dicionério de Filosofia
do Direito. p. 145.

?" BARROSO, Luis Roberto. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Org). Dicionério de Filosofia
do Direito. p. 145.

8 BARROSO, Luis Roberto. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Org). Dicionario de Filosofia
do Direito. p. 145. Com grifos no original.

» Essa expressao foi utilizada primeiramente por Karel Vasak, em 1979, e ndo por Norberto
Bobbio, como muitos acreditam. Registre-se que atualmente essa expressdo, apesar de ser
frequentemente utilizada, sofre muitas criticas. Algumas ocorrem porque a palavra “geracao”
induz a crenga de que a geracao seguinte s6 pode ser implementada quando a anterior ja tiver
alcancado o seu apice, o que contribui para a nao positivacdo de alguns Direitos Humanos e,
consequentemente, para a ndo efetivacdo desses direitos, sendo que, na verdade, uma
geracdo ndo substitui a outra e sim se complementam, uma vez que os Direitos Humanos séo
indivisiveis. Ademais, criticas acontecem porquanto o reconhecimento dos direitos civis e
politicos (primeira geracdo), dos direitos econémicos e culturais depois (segunda geracao) e
dos direitos ao desenvolvimento, ao meio ambiente sadio e a paz (terceira geracao), nao
ocorreu nessa ordem em todos os paises. Desta forma, parte da doutrina contemporanea tem
preferido utilizar a expressao “dimensido de Direitos Humanos” a fim de afastar a nogao de
sucessao de direitos a que o termo “geragédo” induz. Destaca-se que essa expressao também
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por compreender o direito de liberdade como meio para alcancar a igualdade
entre os seres humanos.

A historia da classe trabalhadora, contudo, revelou que € necessario
garantir primeiro igualdade (material), pois esta € pressuposto da liberdade.
Pois, com o advento do Estado liberal burgués, essa classe ficou desamparada
pelo Estado, o que suscitou 0 aparecimento, em meados do século XIX, dos
primeiros movimentos reivindicatorios de direitos da classe proletaria, que s6
foram consagrados no século seguinte, com a Constituicdo Mexicana de 1917
e a Constituicdo de Weimar de 1919%. Trata-se da segunda geracdo de
direitos, os econdmicos e sociais. Tem-se, com isso, 0 advento dos chamados
Estado Social (intervencionista) e do Constitucionalismo social.

Nesse sentido, Cesar Luiz Pasold® defende que a Constituicdo
mexicana de 1917 foi a primeira Constituicdo da historia constitucional mundial
a expressar as trés caracteristicas do Estado Contemporaneo, as quais o
diferencia do Moderno: a manutencdo da consagracédo dos direitos individuais;
a ampliacdo do rol de Direitos Fundamentais para alcancar também os direitos
sociais e/ou os direitos coletivos; a permissdo de intervengao do Estado nos
dominios econémico e social visando garantir a efetivacéo de tais direitos.

Em que pese essa consagracdo dos Direitos Fundamentais por meio
do Constitucionalismo, até a Segunda Guerra Mundial, as Constituicbes ndo
detinham forca normativa, uma vez que a fonte principal do direito era a lei. As
Constituicdes serviam como programas politicos orientadores ao Poder
Legislativo. Os Direitos Fundamentais, assim, somente eram exigiveis se

previstos também na legislacado infraconstitucional®.

tem sofrido criticas, eis que comete 0 mesmo erro da anterior, isto é, também classifica os
Direitos Humanos como pertencentes a uma determinada dimensdo, preterindo a
indivisibilidade desses Direitos (LIMA, George Marmelstein. Criticas a Teoria das Gerac¢des (ou
mesmo Dimensdes) dos Direitos Fundamentais. 2003. Disponivel em:
http://georgemlima.blogspot.com/2007/08/doutrinando_09.html. Acesso em: 10 jul. 2015).

®COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo histérica dos Direitos Humanos. S&o Paulo:
Saraiva, 1999. p. 41.
%1 PASOLD, Cesar Luiz. Fun¢do Social do Estado Contemporaneo. 4 ed, rev. e amp. Itajai:
Univali, 2013. p. 32.

% SARMENTO Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Disponivel
em
http://www.editoraforum.com.br/sist/conteudo/lista_conteudo.asp?FIDT_CONTEUDO=56993.
Acesso em: 9 mar. 2011. p. 3.
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Apbés a Segunda Guerra Mundial, esse panorama se modificou,

conforme se vera no item seguinte.

2.1 Do Neoconstitucionalismo

Apenas apos a Segunda Grande Guerra, com a constatacao de que as
maiorias politicas podem praticar ou ser coniventes com a barbarie, tal como se
deu na Alemanha com o nazismo, a perspectiva em relacdo as Constituicoes
se modificou, pois estas passaram a prever instrumentos para proteger o0s
Direitos Fundamentais, inclusive do préprio legislador®?,

Assim:

As constituicdes europeias do 2° poés-guerra ndo sao cartas
procedimentais, que quase tudo deixam para as decisbes das
maiorias legislativas, mas sim documentos repletos de normas
impregnadas de elevado teor axiologico, que contém importantes
decisdes substantivas e se debrugam sobre uma ampla variedade de
temas que outrora ndo eram tratados pelas constituicdes, como a
economia, as relagdes de trabalho e a familia. Muitas delas, ao lado
dos tradicionais direitos individuais e politicos, incluem também
direitos sociais de natureza prestacional. Uma interpretagdo extensiva
e abrangente das normas constitucionais pelo Poder Judiciario deu
origem ao fendmeno de constitucionalizacdo da ordem juridica, que
ampliou a influéncia das constituicbes sobre todo o ordenamento,
levando a adogdo de novas leituras de normas e institutos nos mais
variados ramos do Direito.**

No mesmo sentido:

No constitucionalismo europeu — e na maior parte do mundo, que
vivia sob sua influéncia -, prevalecia o entendimento de que as
normas constitucionais ndo seriam propriamente normas juridicas,
gue comportassem tutela judicial quando descumpridas, mas sim
diretivas politicas enderecadas sobretudo ao legislador. A superacao
dessa perspectiva ganhou impulso no segundo poés-guerra, com a
perda de prestigio do positivismo juridico e da propria lei e a
ascensao dos principios constitucionais como uma reserva de justica
entre o poder politico e os individuos, sobretudo as minorias.*

A luz dessa nova perspectiva e diante da necessidade de efetivagéo

dos Direitos Fundamentais, especialmente em um cenario de demandas cada

% SARMENTO Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. p. 3-4.
% SARMENTO Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. p. 4.

*BARROSO, Luis Roberto. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Org). Dicionario de Filosofia do
Direito. p. 147.
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vez mais complexas, os critérios de resolucdo das lides pensados pelos
juspositivistas, a exemplo da subsuncéo do fato concreto a lei, ndo mais sao
suficientes para resolver os problemas juridicos que batem a porta do
Judiciario. Diante disso, “De poder quase ‘nulo’, mera ‘boca que pronuncia
as palavras da lei’, como Ihe chamara Montesquieu, o Poder Judiciario se
viu alcado a uma posicdo muito mais importante no desenho institucional
do Estado contemporaneo.”®. Portanto, “[...] o neoconstitucionalismo se dedica
a discussdo de métodos ou de teorias da argumentacdo que permitam a
procura racional e intersubjetivamente controlavel da melhor resposta para os
‘casos dificeis’ do Direito.”’.

Sob esse enfoque, para Daniel Sarmento®, ~com o
Neoconstitucionalismo, a compreensao tradicional do principio da separacao
de poderes como impositor de rigidos limites a atuacéo jurisdicional perde forca
diante de um novo panorama, em que o Poder Judiciario possui ampla
permissao de atuacdo em prol dos valores constitucionais. As visdes estritas do
principio democratico cedem espaco para ideias voltadas a democracia
substancial, que restringe os poderes do Legislativo em observagdo aos
Direitos Fundamentais e a protecdo das minorias. No lugar da lei como fonte
principal do direito, aflora a ideia de que a centralidade do ordenamento juridico
esta na Constituicdo, que condiciona toda a ordem juridica.

Pelo exposto, embora existam inUmeras incertezas e controvérsias
acerca do significado da expressao “Neoconstitucionalismo”, pode-se concluir,
para o presente trabalho, colhendo-se as licbes de Barroso®, que
Neoconstitucionalismo € o movimento iniciado apés a Segunda Guerra
Mundial, a partir da centralidade dos Direitos Fundamentais, com uma série de

modificacdes, cujos destaques repousam na forca normativa da Constituicao,

% SARMENTO Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. p. 5.
¥ SARMENTO Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. p. 5.

*® SARMENTO Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. p. 5.

% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito: o triunfo
tardio do Direito Constitucional no Brasil. Disponivel em:
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf.
Acesso em: 28 nov. 2015. p. 15.
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na propagagédo da jurisdicdo constitucional e na construgdo de uma nova
dogmética da interpretacdo constitucional.

Na mesma linha, segundo Tercio Sampaio Ferraz Jr.:

[...] as funcdes da dogmatica juridica, fundadas na sistematizacéo
normativa, na interpretacdo e na subsuncdo, sdo, aos poucos,
sobrepujadas, pois os julgadores (juizes, arbitros, administradores
judicantes) ndo aplicam apenas a legislacdo, mas fazem constantes
referéncias a principios juridicos, clausulas gerais etc. Antes,
principios eram invocados para integrar o direito, isto €, apenas nos
casos de lacunas (nesse sentido deles fala a nossa Lei de
Introducdo). Agora, parece que o julgador tem uma liberdade muito
maior para reconstruir e até construir o direito, que antes era
assumido como um dado (o juiz como homo ludicus). Mesmo porque
o rol de principios admitidos ndo se limita a principios expressos na
legislagéo ordinaria e constitucional, mas s&o ‘descobertos’ a partir de
exigéncias decisorias. Ndo que isso ndo ocorresse no passado. Mas
era algo revelado pela dogmética juridica por forca de exigéncias
sistematizadoras do material obrigacional contido no ordenamento. E
ndo pela jurisprudéncia como suporte direto da decisdo do caso
concreto.*

Neste ponto, é mister abrir um paréntesis para registrar que o direito
estadunidense mostra-se como uma exce¢do a esse quadro, pois por la a
Constituicdo sempre teve ampla normatividade e sempre foi comum a

judicializacéo das questdes constitucionais**. Em outras palavras:

Embora tenha sido fenbmenos contemporaneos e tenham
compartilhado fundamentos comuns, o constitucionalismo americano
e o francés sofreram influéncias histéricas, politicas e doutrinarias
diversas. E, em ampla medida, deram origem a modelos
constitucionais bem distintos, que s6 vieram a se aproximar na
segunda metade do século XX. Nos Estados Unidos, desde a
primeira hora, a Constituicdo teve o carater de documento juridico,
normativo, passivel de aplicacdo direta e imediata pelo Judiciario. No
modelo francés, que se irradiou pela Europa, a Constituicdo tinha
natureza essencialmente politica e sua interpretacdo era obra do
Parlamento e n3o de juizes e tribunais.*?

A razao disso decorre do fato de o sistema estadunidense ser misto,

pois, embora pertencente a familia common law, apresenta caracteristica do

*° FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Funcdo Social da Dogmatica Juridica. 2 ed. Sao Paulo:
Atlas, 2015. p. 203. Com grifos no original.

“1 BARROSO, Luis Roberto. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Org). Dicionario de Filosofia
do Direito. p. 147.
2 BARROSO, Luis Roberto. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Org). Dicionario de Filosofia
do Direito. p. 146.
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sistema civil law. La se tem um direito criado pelo Judiciario (common law) e
outro pelo Poder Legislativo (statute law)*.

Além disso, a maior inovacao do direito norte-americano relativamente
ao modelo inglés foi a mitigacdo do principio da Supremacia do Legislativo em
face do principio da Supremacia da Constituicdo, incumbindo ao Poder
Judiciério a vigilancia deste principio, ainda que, consequentemente, se tenha
a invalidacéao dos atos do Parlamento. Tem com isso o chamado judicial review
of legislation**.

No direito estadunidense, tanto 0s juizes quanto os tribunais podem
exercer essa revisao da legislacdo em face da Constituicdo, por meio do
controle difuso. A Suprema Corte, porém, é destinado o principal papel de
interpretacdo constitucional, devido ao principio do stare decisis, que confere
forca vinculante aos seus julgados®.

Passa-se agora a tratar do movimento Neoconstitucional no Brasil.

2.2 Do Neoconstitucionalismo no Brasil

No Brasil, a ideia de for¢ca normativa da Constituicdo somente floresceu
apos o fim do regime militar e com a edicdo da CRFB/88, a qual dispbs
constituir a Republica Federativa do Brasil um Estado Democratico de Direito
(artigo 1°, caput).

Aqui, o fenbmeno da abertura do sistema juridico para novos

intérpretes da Constituicdo, com um Poder Judiciario atuante em defesa dos

SA diferenga reside no fato de que, “[...] enquanto no nosso sistema a primeira leitura do
advogado e do juiz € a lei escrita e, subsidiariamente a jurisprudéncia, na Common Law [dos
Estados Unidos] o caminho € inverso: primeiro os cases e, a partir da constatacdo de uma
lacuna, vai-se a lei escrita.” (SOARES, Guido Fernando Silva. Teoria do Estado: Introdu¢&o. p.
39.).

“ ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: 0 processo jurisdicional como um locus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democréatico de direito. p. 294-295.

> ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: 0 processo jurisdicional como um locus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democréatico de direito. p. 295.
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Direitos Fundamentais e sempre com vista a Constituicdo, com poder de rever
leis e atos normativos do Poder Publico, tanto em sede de controle
concentrado quanto difuso de constitucionalidade, também chegou, embora um
pouco mais tarde.

Com efeito, a CRFB/88 consagrou a redemocratizagcdo no Brasil,
trazendo em seu contetdo um rol bastante amplo de Direitos Fundamentais,
conferindo-lhes aplicabilidade imediata (artigo 5°, paragrafo 1°) e elevando-os
ao grau de clausulas pétreas (artigo 60, paragrafo 4°, inciso 1V). Ao reforcar o
papel do Poder Judiciario, fortaleceu sua independéncia, criando inidmeros
remeédios constitucionais. Previu, ainda, dois critérios para o exercicio do
controle de constitucionalidade jurisdicional, a saber, o difuso e o concentrado.
Em relacéo a este ultimo, a CRFB/88 aumentou significativamente a gama e 0s
legitimados*®.

Nesse ponto, importante registrar que o controle difuso, também
chamado de incidental, segundo o qual, na analise do caso concreto, o
magistrado pode declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, €
inspirado no modelo americano. Por outro lado, o controle concentrado,
conhecido também por abstrato, que permite que leis e atos normativos sejam
levados a uma corte constitucional, no Brasil, o Supremo Tribunal Federal, para
analise em tese de sua (in)constitucionalidade, é importado do direito
europeu®’.

Apresentadas essas observacbes acerca do Constitucionalismo e do
Neoconstitucionalismo, passa-se a andlise de alguns aspectos destacados a

respeito da atuacéo judicial no Brasil.

A legitimidade, antes da Constituicdo Federal de 1988, era exclusiva do Procurador-Geral da
Republica (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25 ed., rev.
atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 51). Hoje, o rol € bem mais amplo, conforme se
depreende do art. 103 da Constituicdo Federal. In verbis: “Art. 103. Podem propor a acao direta
de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de constitucionalidade: | - o Presidente da
Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; Il - a Mesa da Camara dos Deputados; IV - a Mesa
de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V - o Governador de
Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representacdo no Congresso
Nacional; IX - confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.” (BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.).

*" BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrética.
Revista Thesis Juris. Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, 2012, p. 24.
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3 Aspectos relevantes acerca da atuagéo judicial no Brasil

3.1 Dajudicializacédo e do ativismo judicial

Todos esses fatores — a redemocratizagdo do Brasil; o movimento de
constitucionalizacdo abrangente; o sistema de controle de constitucionalidade
adotado pelo Brasil — contribuiram para o fenbmeno da judicializacdo da
politica, das relagcdes sociais, enfim, da vida, que consiste “[...] em uma espécie
de ‘fuga’ cada vez mais acelerada dos temas politicos (de politica publica, de
acdo governamental executiva, de politica representativo-partidaria) para
dentro do mundo do direito e, deste, para dentro dos érgaos judiciarios.”.

Ao lado da judicializagdo, tem-se observado outro movimento do Poder
Judiciario, o denominado “ativismo judicial’, cujas origens remontam a
jurisprudéncia estadunidense, especialmente a partir da década de 50 do
século passado, quando a Suprema Corte passou a produzir uma
jurisprudéncia progressista relativamente aos Direitos Fundamentais. Segundo
Barroso, ao contrario da judicializacdo em que o Poder Judiciario € chamado a
decidir e, no exercicio de suas funcdes, tem o dever de, presentes todos 0s
requisitos, analisar o mérito, o ativismo judicial aponta para uma postura mais
ampla e intensa do Poder Judiciario na efetivacdo dos valores e finalidades
previstos na Constituicdo, interferindo de modo mais amplo no campo de
atuacdo dos demais Poderes®. Para o autor:

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que
incluem: a) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacbes néao
expressamente contempladas em seu texto e independentemente de
manifestacdo do legislador ordinario; b) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador,
com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violagdo da Constituicdo; c) a imposicdo de condutas ou de

abstencfes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas
publicas.>

8 VERISSIMO, Marcos Paulo. A Constituicdo de 1988, Vinte Ano Depois: Suprema Corte e
Ativismo Judicial “a brasileira”. Revista Direito GV. S&o Paulo, v. 4, n. 2, jul./dez. 2008. p. 408.

9 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. p.
25-26.

*® BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. p.
26.
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A analise da jurisprudéncia produzida no Brasil hoje aponta para um
Judiciério ativista. Sdo exemplos dessa atuacdo: a decisdo do STF quanto a
fidelidade partidaria, no sentido de que a vaga no Congresso Nacional é do
partido politico, e ndo do parlamentar, criando, dessa maneira, uma nova
situagcdo de perda de mandato legislativo, além daquelas ja previstas na
Constituicdo; com apenas um julgado, a edicdo de sumula vinculante
estendendo a vedac&o do nepotismo ao Legislativo e ao Executivo™".

Diante disso, floresce no cenario brasileiro atual o debate acerca dos
limites e possibilidades de atuacédo do Poder Judiciario, sobretudo no marco do
Estado Democratico de Direito, 0 que serd objeto de algumas breves
ponderacdes no proximo tépico.

3.2 LIMITES E POSSIBILIDADES DA ATUACAO DO PODER JUDICIARIO

De um lado, um Judiciario independente com papel politico cada vez
mais destacado na preservacéao dos fins e valores constitucionais. De outro, um
orgao ndo eleito interferindo cada vez mais no cenario politico nacional.

Em sua atuacdo politica, o Judiciario € a porta de entrada para as
minorias e grupos sociais excluidos. Além disso, na atuacdo judicial, sé&o
colocadas expectativas de concretizacdo dos ideais democraticos. Ao contrario,
o Judiciario, como solucionador das lides, ndo é visto com tdo bons olhos,
sendo alvo recorrente de criticas, por conta de sua morosidade e do contetdo

de suas decisfes. Neste sentido, a Justica:

[...] esta completamente sobrecarregada e tem imensa dificuldade em
dar conta do volume de litigios com que é defrontada. E lenta e é
ineficiente no desempenho de inimeras atividades fundamentais
como, por exemplo, a recuperagdo de créditos inadimplidos. Vista
como prestadora de servigos de solugdo de conflitos privados, ela é
encarada com pessimismo e ansiedade, passando a estar submetida,
por conta disso, a toda uma agenda de reformas, concentrada no
tema da eficiéncia na gest&o do servigo judiciario.

* BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. p.
26.
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Ainda nessa linha, com a chamada “Reforma do Judiciario”, por
intermédio da Emenda Constitucional n. 45, de 2004, foi instituida a
possibilidade de o Poder Judiciario editar simulas vinculantes®?, apds decisées
reiteradas sobre determinada matéria constitucional, que tera forca vinculante
relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judicirio e a administracdo publica
direta e indireta, em todas as esferas. E mais, havendo ato administrativo ou
deciséo judicial que contrarie a sumula ou que a aplique indevidamente, cabera
reclamacao diretamente ao Supremo Tribunal Federal, que podera anular o ato
administrativo ou cassar a decisao judicial.

A questdo das sumulas vinculantes divide a opinido juridica nacional.
Ha aqueles que defendem o instituto sob os seguintes argumentos: 1) reforca a
seguranca juridica; 2) favorece a justica impessoal e isondmica na medida que
uniformiza as decisfes judicias sobre o0 mesmo assunto; 3) permite a
resolucdo, de uma sé vez, de causas repetitivas®°.

Por outro lado, muitos juristas criticam o instituto, com base nas
seguintes ponderacfes: 1) ele fere a independéncia dos magistrados; 2)
permite ao Judiciario a criagdo legislativa, em usurpacdo as atribuicbes do
Legislativo e violacdo a separacédo de poderes; 3) ado¢do de uma caracteristica
tipica do sistema common law, qual seja, a vinculacdo das decisdes proferidas

pela Suprema Corte (stare decisis), por um pais vinculado a tradicdo romano-

2 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante
decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisbes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito
vinculante em relagao aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administracao publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de
2004). § 1° A sumula terd por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficdcia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou entre esses
e a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacao de
processos sobre questédo idéntica. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004). § 2°
Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacgao, revisdo ou cancelamento de
simula podera ser provocada por aqueles que podem propor a acdo direta de
inconstitucionalidade. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004). § 3° Do ato
administrativo ou deciséo judicial que contrariar a sumula aplicavel ou que indevidamente a
aplicar, cabera reclamagédo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o
ato administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja
proferida com ou sem a aplicagcdo da sumula, conforme o caso. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004). (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.).

*® SAO PEDRO, Bruno Lessa Pedreira. Reflexdes acerca da simula vinculante no Brasil.
Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11962. Acesso em: 13 jul. 2015.
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germanica, que tem na lei seu fundamento; 4) prejudica a evolugéo do direito,
uma vez que diminui as discussfes sobre temas juridicos sumulados; 5) ignora
a singularidades dos casos concretos®*.
A respeito das sumulas vinculantes, colhe-se o entendimento de Eros
Roberto Grau:
Era mais jovem nos anos 90, e, com entusiasmo de jovem, esbravejei

em mais de uma conferéncia, e em aulas, contra a entdo proposta de
criacdo da sumula vinculante.

Sua pratica ja ndo me inspira cuidados. Porque esta bem claro, para
mim, que a sUmula vinculante, resultante de uma reiteracdo de
decisbes do Tribunal (= normas de decisao) firmadas em um mesmo
sentido, € um texto normativo sujeito a interpretacdo pelos que a
aplicarao.

Permito-me breve alusdo ao quanto tenho também sistematicamente
afirmado: texto normativo e norma ndo se confundem; a interpretacdo
do direito consiste na producdo, a partir de textos normativos e da
realidade, de normas jurl'dicas.["'] O enunciado das decisdes do
Tribunal firmadas em um mesmo sentido — isto € — a siimula — ja néo
€ mais norma, sendo um novo texto normativo que o STF enuncia no
exercicio de fung&o normativa a ele conferida pelo art. 103-A da CF.
Devo enfatizar este ponto: a sumula vinculante é texto normativo
sujeito a interpretacéo a fim de que possa, ou néo, ser aplicada a
cada caso.>

Outro ponto que muito se discute doutrinaria e jurisprudencialmente é a
questao do controle judicial da Administracdo Publica e das leis e, em especial,
das politicas publicas.

Nessa linha, Felipe de Melo Fonte afirma que o Judiciario possui
legitimidade para fazer o controle da Administracdo Publica e da legislacao,
com base na CRFB/88, em matéria de Direito Fundamental ou nd0°°. Todavia,
no tocante as politicas publicas, para o autor, o controle judicial deve ser
orientado pelos Direitos Fundamentais, sob pena de afronta ao principio
democratico, por invasdo do espaco em que deve preponderar a soberania

popular e o principio majoritario®’.

>4 STRECK, Lénio Luiz. As Stimulas Vinculantes e o Controle Panoptico da Justica

Brasileira. Argumentum: Revista de Direito. Marilia: Unimar, v. 4, p. 13-34, 2004.

°* GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 8 ed. rev. amp. S&o Paulo:
Malheiros, 2011. p. 344-345. Com grifos no original.

°® FONTE, Felipe de Melo. Politicas Publicas e direitos fundamentais. Sao Paulo: Saraiva,
2013. p. 118.

" FONTE, Felipe de Melo. Politicas Publicas e direitos fundamentais. p. 82.
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Ainda no que diz respeito as politicas publicas, Ada Pellegrini
Grinover®® e Nilva M. Leonardi Antonio® confirmam a possibilidade de o Poder
Judiciario exercer o seu controle, sem agressao ao principio democratico,
desde que para assegurar os objetivos fundamentais adotados pelo Brasil na
CRFB/88.

Registre-se, finalmente, que existe uma infinidade de abordagens a se
fazer relativamente aos limites e possibilidades da atuacdo judicial, o que,
literalmente, ndo cabe neste trabalho. Deste modo, foram levantados apenas
alguns aspectos relevantes a respeito deste debate, ficando aberta a temética
para outros apontamentos em trabalhos futuros.

O que se conclui do que foi apresentado nas linhas acima € que,
apesar das criticas e das defesas a atuacdo ativa do Judiciario, € cedi¢co que
este Poder é corresponsavel na concretizacdo da Constituicdo, sobretudo dos
Direitos Fundamentais.

Nesse contexto, entende-se que ndo pode o Judiciario manter a
postura distante de outrora, em que desempenhava a funcéo de mero aplicador
robotizado da lei, pois hodiernamente desempenha papel fundamental na
efetivacdo dos valores constitucionalmente consagrados.

Destarte, a atuacdo dos magistrados devera ser pautada na solucéo
das lides, sempre com vistas a efetivagcdo das escolhas constitucionais em

matéria dos Direitos Fundamentais.
Considerac0fes Finais
Atualmente, e a cada dia mais, floresce no cenario brasileiro o debate

acerca dos limites e possibilidades de atuacdo do Poder Judiciario, sobretudo

no marco do Estado Democratico de Direito.

*® GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Org.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. 2
ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013. p. 149.

> ANTONIO, Nilva M. Leonardi. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas como
Controle de Constitucionalidade e seus Limites. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE,
Kazuo (Org.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. p. 208
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Vive-se em um periodo em que se presencia, de um lado, um Judiciario
independente com papel politico cada vez mais destacado na preservagédo dos
fins e valores constitucionais. De outro, um 6rgédo nao eleito interferindo cada
vez mais no cenario politico nacional.

Assim, visando equacionar essas questdes, aparentemente paradoxais,
0 presente estudo se iniciou com uma pesquisa histérica a respeito do sistema
juridico adotado pelo Brasil, qual seja, o romano-germanico, constatando-se
que essa filiacdo decorreu, em especial, devido a colonizacdo dos portugueses.

Observou-se, nesse topico, que o Brasil trouxe para as suas
Constituicdes o principio da separacdo de poderes, o qual permanece na
CRFB/88, em seu artigo 2°. Ilgualmente, incorporou as demais caracteristicas
do sistema civil law, tais como predominéancia do direito positivo (da lei escrita),
tendéncia a codificacao do direito, utilizagdo do método dedutivo de subsunc¢éo
do fato concreto a lei.

Ainda no campo da pesquisa historica, pode-se perceber que,
resultado das revolucdes liberais — a inglesa (1688), a norte-americana (1776)
e a francesa (1789) —, emergiu o Constitucionalismo, movimento baseado no
principio da separagdo de poderes, na Constituicdo e nos direitos individuais. O
Constitucionalismo desse contexto histérico pautava-se na asseguracao das
garantias dos seres humanos e carregava a bandeira dos Direitos
Fundamentais.

Em um segundo momento, constatou-se, todavia, que, apesar da
consagracgao dos Direitos Fundamentais por meio do Constitucionalismo, até a
Segunda Guerra Mundial, tais Direitos somente eram exigiveis se previstos
também na legislacdo infraconstitucional, uma vez que as Constituicbes nao
detinham forga normativa, permanecendo a lei como principal fonte do direito.

Apos a Segunda Guerra Mundial — no Brasil apos a edicdo da CRFB/388
—, com a constatacdo de que as maiorias politicas podem praticar ou ser
coniventes com a barbarie, a perspectiva em relacdo as Constituicbes se
modificou, pois estas passaram a prever instrumentos para proteger os Direitos
Fundamentais, inclusive do préprio legislador.

A luz dessa nova perspectiva, e diante da necessidade de efetivacéo

dos Direitos Fundamentais, especialmente em um cenario de demandas cada
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vez mais complexas, os critérios de resolucdo das lides pensados pelos
juspositivistas, a exemplo da subsuncao do fato concreto a lei, ndo mais eram
suficientes para resolver os problemas juridicos que batiam a porta do
Judiciario.

Percebeu-se, assim, que, para solucionar tais questbes, surgiu um
novo movimento juridico, pautado na ideia de forga normativa da Constitui¢ao,
na propagacao da jurisdicdo constitucional e na construcdo de uma nova
dogmatica da interpretacdo constitucional. Tal movimento recebeu o nome de
Neoconstitucionalismo.

Constatou-se que, com esse movimento, a visdo tradicional da
separacao de poderes, impositora de rigidos limites a atuacao dos poderes, da
lugar a uma nova concepc¢do, em que o Poder Judiciario € autorizado a atuar
em prol dos valores constitucionais. As visdes estritas do principio democrético
cedem espaco para ideias voltadas a democracia substancial, que restringe os
poderes do Legislativo em observacao aos Direitos Fundamentais e a protecao
das minorias. No lugar da lei como fonte principal do direito, aflora a ideia de
que a centralidade do ordenamento juridico estd na Constituicdo, que
condiciona toda a ordem juridica.

Apresentadas essas observagOes acerca do Constitucionalismo e do
Neoconstitucionalismo, o que demonstrou inexistir contradicdo entre a adocao
pelo Brasil do sistema juridico romano-germanico, e a atuacdo do Poder
Judiciario voltada aos fins constitucionalmente previstos, no terceiro tdpico,
passou-se a analise de alguns aspectos destacados a respeito da atuacdo
judicial no Brasil, notadamente acerca dos limites e possibilidades dessa
atuacao.

Diante da infinidade de abordagens, que 0 presente artigo néo
comportaria, foram levantados apenas alguns aspectos relevantes a respeito
deste debate, ficando aberta a tematica para outros apontamentos em
trabalhos futuros.

Conclui-se que, apesar das criticas e das defesas a atuacao ativa do
Judiciario, é cedico que este Poder & corresponsavel na concretizacdo da
Constituicao, sobretudo dos Direitos Fundamentais.

Por isso, o Judiciario ndo pode manter a postura distante de outrora,
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em que desempenhava a funcdo de mero aplicador robotizado da lei, pois
hodiernamente desempenha papel fundamental na efetivacdo dos valores
constitucionalmente consagrados, estando legitimado a agir em prol dos
Direitos Fundamentais.

Destarte, a atuacdo dos magistrados devera ser pautada na solucao
das lides, sempre com vistas a efetivacdo das escolhas constitucionais em

matéria dos Direitos Fundamentais.
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