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11 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

TEORIASDA JUSTICA, DO DIREITO, DA DECJSAO, DA
ARGUMENTACAO E DO REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

Os textos aqui reunidos foram apresentados no Grupo de trabalho “Teorias da justica, do
direito, da decisdo, da argumentacdo e do realismo juridico”, atividade que integrou o 1|

Encontro Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduacao em Direito

(Conpedi). Os trabahos tratam questbes como positivismo juridico, interpretacdo, ativismo
judicial, direito a salide, educacao, teoria da ponderacéo e dos principios. A grande variedade
de temas e a multiplicidade de pontos de vista e abordagens demonstram a importancia
cientifica e arelevancia deste evento. Os debates e apresentacdes foram extremamente ricos e
importantes para 0 desenvolvimento de novas ideias e perspectivas para as teorias da justica e
o0 aperfeicoamento da prestacéo jurisdicional.

Tudo isso vem reforcar a riqueza dos Encontros organizados pelo Conselho Naciona de
Pesquisa e Pos-Graduacao em Direito, atividade que congrega professores, pesquisadores e
estudantes de todas as regides do pais. Em seu novo formato digital, o Encontro do Conpedi
j& estd consolidado como um espaco genuino de desenvolvimento da ciéncia juridica
brasileira com base em debates de alto nivel e exceléncia académica. Em tempos de
Pandemia e de extremismos politicos, esta iniciativa mostrater extrema relevancia cientifica
e politica para o direito e a sociedade brasileira.

Desglamos a todos a uma excelente leitural
Prof. Dra. Karyna Batista Sposato

Professora permanente do Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Universidade Federal
de Sergipe (UFS)

Prof. Dr. Lucas Catib de Laurentiis

Professor e coordenador do Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Pontificia
Universidade Catdlica de Campinas (PUC-Campinas)

Prof. Dr. Rogério Luiz Nery da Silva



Professor permanente do Programa de Pds-Graduacdo em Direito - Mestrado e Doutorado da
Universidade do Oeste de Santa Catarina (UNOESC)



DEMOCRACIA E ATIVISMO JUDICIAL SOB A OTICA DE JEREMY WALDRON.

DEMOCRACY AND JUDICIAL ACTIVISM FROM THE VIEW OF JEREMY
WALDRON.

Sophia Fernandes Ary 1
Gina Vidal Marcilio Pompeu 2

Resumo

O presente artigo versa sobre a mudanca do papel do Judiciario no Neoconstitucionalismo,
em que sdo reveladas as fragilidades dos argumentos que embasam a | egitimidade do Judicial
Review. Para tanto, sGo ponderados os pensamentos de Jeremy Waldron, com o intuito de
demonstrar 0 aspecto antidemocratico do ativismo judicial. A perquiricdo conclui lesdo ao
principio da separac@o de poderes e a ilegitimidade de al¢ar como ente imparcial em defesa
dos direitos das minorias representantes néo eleitos e sem relacionamento com o titular do
poder: o povo.

Palavras-chave: Ativismo judicial, Democracia, Jeremy waldron, Separacdo de poderes,
Poder judiciério

Abstract/Resumen/Résumeé

This article deals with the changing role of the Judiciary in Neoconstitutionalism, in which
the weaknesses of the arguments that support the legitimacy of the Judicial Review are
revealed. To this end, the thoughts of Jeremy Waldron are considered, in order to
demonstrate the anti-democratic aspect of judicial activism. The investigation concludes an
injury to the principle of separation of powers and the illegitimacy of standing as an impartial
entity in defense of the rights of minority unelected representatives who have no relationship
with the incumbent of power: the people.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Judicia activism, Democracy, Jeremy waldron,
Separation of powers, Judicial power

1 Graduanda pela Universidade de Fortaleza; Pesquisadora e Monitora Bolsista em Direito Constitucional pela
Universidade de Fortaleza.

2 Estagio Pés-Doutoral em Direito pela Universidade de Lisboa, Portugal (2017), Doutorado em Direito pela
Universidade Federal de Pernambuco (2004).
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1. INTRODUCAO

O pos-Guerra desnudou a ineficiéncia do Positivismo Juridico e a necessidade de
conciliar a seguranca juridica com valores que impediriam a repeti¢do histérica dos horrores da
guerra. Nesse contexto, a promulgacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948) e
da Lei Fundamental de Bonn (1949) ampararam o surgimento do Estado Democrético de Direito,
inaugurando o Neoconstitucionalismo. Desse modo, o P6s-Positivismo surgiu com o fito de
reaproximar o Direito da Moral; o que seria realizado mediante a jurisdi¢do constitucional e o
aumento do poder criativo do juiz. Por corolario, o mecanismo do Judicial Review foi implantado
em diversos paises da geopolitica mundial, polarizando a comunidade juridica.

Dessa forma, o artigo tem o objetivo geral de questionar o ativismo judicial, fruto da
Nova Hermenéutica Constitucional iniciada no final do séc. XX, a luz do pensamento de Jeremy
Waldron. Com esse foco, o artigo tem por objetivos especificos: a) observar as questdes
filoséficas inerentes ao Judicial Review; b) analisar o aspecto antidemocratico da ‘Juristocracia’
e ¢) questionar a legitimidade dos Supremas Cortes e de seus representantes nao eleitos para
decidir em nome do titular do poder: o povo.

O escopo do trabalho concretizar-se-4 mediante pesquisa qualitativa, por intermédio de
raciocinios indutivo e dedutivo, bem como com a utilizacao de técnicas de revisdo bibliogréfica,
a exemplo da obra “Law and Disagreement”, escrita por Jeremy Waldron, além de diversos
autores que contribuiram para os progressos da hermenéutica constitucional.

Nessa vertente dualista, inimeros cientistas politicos adotaram a defesa da onipoténcia
do Judiciario, a exemplo de Ronald Dworkin, o qual preconiza, em sua obra Freedom’s Law,
que o ativismo judicial enriquece o liberalismo, tendo em face que blinda os direitos
fundamentais contra a soberania popular, possivelmente tirana, vedando o retrocesso social. Com
tal pensamento, o defensor do moralismo juridico sugere a realizacdo de uma reforma
constitucional no cenério inglés, objetivando o alinhamento com a estrutura politica norte-
americana.

Em contrapartida, Jeremy Waldron se situa entre os contrarios ao ‘governo dos juizes’,
destacando violagéo explicita ao principio da separagdo de poderes e ao exercicio participativo
dos direitos politicos pelo povo. No cerne da questdo, os defensores do voto majoritario invocam
a periculosidade de revestir individuos ndo eleitos pelo povo do poder decisorio, bem como
explicitam o ndo conflito entre Liberalismo e Democracia.

Destarte, a relevancia do presente artigo reside na polarizacéo que circunda a sociedade,

no que tange a transformacéo da organizacéo estatal no final do séc.XX. A investigacdo almeja
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denotar a vulnerabilidade dos argumentos que fundamentam o Judicial Review, examinando as
questBes filosoficas implicitas & problematica; a influéncia das questbes histdricas para a
implantacdo da jurisdigdo constitucional nos EUA e os maleficios do ativismo judicial a

democracia.

2. QUESTOES FILOSOFICAS PRELIMINARES

O primeiro topico a ser revisitado concerne ao “Disagreement”. John Locke preconiza
que o consenso diante da pluralidade do subjetivismo é uma utopia, ou seja, em sociedades
plurais e multiculturais os individuos estdo fadados a discordarem. O convivio social é permeado
por desacordos inevitaveis, os quais se refletem nas decisdes das instituicbes do Estado. Diante
disso, emergem divergéncias no tocante a escolha do método para a solugédo dos conflitos sociais.

A existéncia de individuos que ndo comungam da decisdo estatal acerca das variadas
tematicas suscita um questionamento no que tange a obrigatoriedade da subordinacdo dos
cidaddos ao resultado do devido processo legal, a despeito de discordarem do discernimento
estatal. Nessa vertente, indmeros cientistas politicos pregam que a justificativa do
condicionamento dos individuos ao Estado reside no contrato social, pressuposto de todo
membro de uma comunidade, o qual legitima a vinculagdo da decisdo estatal, uma vez que 0s
individuos, “fatigados de uma liberdade que a incerteza de conserva-la tornava inutil,
sacrificaram uma parte dela para gozar do restante com mais seguranga” (BECCARIA, 2013,
pg.23).

Entretanto, tais desacordos podem ser maléficos ou benéficos a democracia. Diante das
vantagens que circundam o debate social, Jeremy Waldron explicita que “tais desacordos sdo um
sinal - o melhor sinal possivel nas circunstancias modernas - de que as pessoas levam os direitos
a sério” (WALDRON,1999, pg.311), uma vez que a existéncia de debates sociais plurais e
diversificados é requisito inegociavel para a efetivacdo da Democracia.

Logo, a linha ténue que divide os debates saudaveis dos nocivos tem intrinseco
relacionamento com o individuo estar aberto a diversidade, mediante a expurgacdo de padroes

preconceituosos e competitivos. Nesse sentido, Jeremy Waldron dita que:
Aqueles que pensam ser possivel que estejam enganados devem estar menos
inclinados a lancar suas conclusdes na pedra e mais a possibilidade de que o debate
subsequente entre seus concidaddos venha a produzir, de tempos em tempos,

conclusbes melhores do que as suas. Espera-se que a interagdo de argumentos produza
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melhores teorias que formardo a base para um debate mais vigoroso
(WALDRON,1999, pg.224)

2.1 INTERESSE E VISAO PREDATORIA

A Jurisprudéncia dos interesses, a qual teve por precursor Rudolf Von lhering e por
principal expoente Philipp Heck, consiste em uma corrente do sec. X1X contraria a limitacdo da
atividade jurisdicional e defensora da atuacdo progressista dos juizes. Tal corrente defende que
0 mundo juridico é movido pelos interesses dos individuos, sendo o guia do juiz na criagdo do
direito.

Nesse sentido, as ideias de Thomas Hobbes coadunam com a arguicdo dos juristas
alemaes supracitados, ao notabilizar que o individuo no “Estado de Natureza” apresenta
caracteristicas degradantes, sendo egoista e movido por interesses particulares. O absolutista
inglés afirma a necessidade do Estado forte e regulador, na medida que a organizagdo estatal
conteria os instintos humanos, evitando a guerra de todos contra todos. Tais apontamentos que
descrevem a natureza humana com base nos interesses individuais estdo em conformidade com
os conceitos de “Imperativo hipotético”, formulado por Immanuel Kant, posteriormente acolhido
a tese de Jiirgen Habermas, no séc XX, com a nomenclatura de “Agir estratégico”.

Em contrassenso, diversos filésofos politicos aderiram a corrente de que o ser humano
apresenta ‘indole’ positiva, argumentando que o “Estado de Natureza" seria um periodo de
harmonia e paz. A titulo de ilustracdo, Jean-Jacques Rousseau, ao cunhar a emblematica frase:
“O homem nasce bom; a sociedade o corrompe”, firma o entendimento bucdlico de que o ser
humano desenvolveu suas capacidades livremente no estado natural. Desse modo, o teoérico da
soberania popular posicionou-se determinantemente contrario ao posicionamento de Hobbes.

Tal dicotomia transcende a polarizagdo que vigora desde o sec. XVII na comunidade
politica, vicejando argumentos e teses que embasam a escolha do principio de autoridade do
sistema, bem como as decisBes concernentes & organizacdo do Estado hodiernamente.

No que se refere ao intrinseco relacionamento entre a dicotomia Hobbes-Rousseau e o
instituto do Judicial Review, observa-se que os defensores deste argumentam que a principal
razdo para a limitacdo da soberania popular, algando a Suprema Corte a um ente imparcial, seria
a blindagem dos direitos fundamentais, devido a explicita adogdo do posicionamento de Hobbes,
no sentido de que os individuos, agindo manifestamente por interesse individual e sendo alheios
ao bem-comum, sdo uma ameaca a ordem constitucional e aos direitos conquistados. Sendo

assim, continuam os tedricos, notabiliza-se de suma importancia a intervencdo do Estado,
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objetivando a defesa dos direitos individuais das minorias. Em suma, o instituto do Judicial
Review é corolario da adogdo do pensamento hobbesiano.
Discordando substancialmente da visdo degradante da natureza humana, Waldron

elucida:

Se, por outro lado, o desejo de entrincheiramento é motivado por uma visao
predatéria da natureza humana e do que as pessoas fardo umas as outras na arena
politica democrética, sera dificil explicar como ou o porqué de as pessoas deverem ser
vistas essencialmente como detentoras de direitos. Se a nossa Gnica imagem do homem
é a de um animal egoista [...] ndo temos a concepcao de autonomia moral digna em que

tais discriminac@es de interesses possam se basear (WALDRON, 1999, pg.222).

Sob essa logica, a incongruéncia do alicerce do ativismo judicial na visdo degradante
do ser humano € revelada pelo fato de a Suprema Corte ser formada também por individuos.
Sendo assim, os ministros da corte constitucional também agiriam por interesse, pretensdo
carregada de maior impacto social pela ndo vinculagdo com a sociedade civil e pela quantidade
reduzida de votantes. Nesse tocante, Waldron resume: “Por que nao ser igualmente cinico sobre
a opinido dos juizes? (Muitas pessoas sdo). Por que ndo ser cinico também sobre os criadores da
constitui¢do, sobre Madison ou Jefferson?” (WALDRON, 1999, pg 230).

Historicamente, a exemplo dos casos emblematicos Dred Scott e Plessy vs Ferguson, as
decisbes das cortes se revelaram substancialmente influenciadas por ideologias dominantes. Em
consonancia com o0 exposto, inimeras pesquisas comprovam a desconfianga da populagdo com
a integridade moral dos componentes do Poder Judiciario hodiernamente.

No Brasil, conforme pesquisa realizada pelo Datafolha, divulgada no dia 29 de
dezembro de 2019, 39% da populacdo brasileira avalia a atuacdo dos ministros do Supremo
Tribunal Federal como “ruim ou péssima”; enquanto apenas 19% dos votantes optaram pela
categoria “bom”. Especificando os entrevistados que contavam com ensino superior, 0 nimero
atinge 48%. A metodologia da pesquisa envolveu entrevistas em 176 municipios do pais, entre
5 e 6 de dezembro, sendo a margem de erro de 2 pontos percentuais e o nivel de confianca de
95%. Assim, a investigacdo comprova a desconfianca do povo brasileiro acerca das decis6es dos

ministros que compdem a corte.

3. JUDICIAL REVIEW

A atuacdo do Poder Judiciario se realiza, na atual organizacdo estatal, pela
“Judicializag¢@o” e pelo “Ativismo Judicial”. Convém destacar que tais termos ndo sao sinébnimos,

apresentando pontuais divergéncias. A Judicializagdo é a atuacdo judiciaria prevista na nova
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organizacdo estatal do Neoconstitucionalismo. Nessa vertente, o totalitarismo constitucional e 0s
sistemas de controle de constitucionalidade difuso e concentrado admitem uma preponderancia
judiciaria nos moldes pré-constituidos.

De forma discrepante, o termo “Ativismo Judicial” reside no agigantamento do Poder
Judiciario, transcendendo ainda mais as prerrogativas judiciarias determinadas nas Constituices
principioldgicas. A reacdo do Poder Judiciario diante das omissdes legislativas, a declaragdo de
inconstitucionalidade de atos legislativos, argumentando parametros subjetivos ndo auferiveis
pelo texto constitucional originario, bem como a determinacéo de atitudes a serem tomadas pelo
Poder Publico podem se enquadrar no conceito supracitado. Ran Hirschl explica: “These
emerging areas of judicial intervention expand the boundaries of national high court involvement
in the political sphere beyond the ambit of common rights or federalism jurisprudence, taking
the judicialization of politics to a point that far exceeds any previous limit.” (HIRSCHL, 2009,
pg.170).

Nesse tocante, a Jurisdi¢do Constitucional é revelada na outorga de poderes a um érgéo
judicial, responsavel pela efetivacdo da Forca Normativa da Constitui¢do, conceito de Konrad
Hesse que pautou o progresso ao Estado Democréatico de Direito. Nessa senda, a limitacdo da
atuacdo do poder legislativo, bem como a protecdo dos direitos das minorias diante de eventuais
ditaduras da maioria estdo entre as justificativas para a consolida¢do do Poder Judiciario como
um ente imparcial para garantir a eficacia da Constituicao.

Ademais, a preponderancia judiciaria é escrutinada com a prerrogativa de garantir
unidade e coeréncia ao sistema, identificando e erradicando impasses presentes no ordenamento
juridico. Soma-se a questdo a necessidade de solucdes casuisticas, bem como de efetivar direitos
previstos, diante da inércia legislativa nos casos das normas de eficécia limitada, de acordo com

a classificacdo de José Afonso da Silva.

3.1 CONTEXTO HISTORICO

Conforme preconizam Hans Georg Gadamer e Martin Heidegger, expoentes do
desenvolvimento do pensamento hermeneuta da Escola Fenomenoldgica, em suas obras
‘Verdade e Método’ e ‘Ser e tempo’ respectivamente, o ‘horizonte temporal’ exerce substancial
influéncia na formulacéo das decis6es. Nessa linha de raciocinio, o contexto historico americano
estd diretamente relacionado a adaptabilidade do ativismo judicial nos EUA, revelando a

ineficiéncia da exportacdo de tal instituto para outros paises da geopolitica mundial.
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Ap0s a Independéncia das treze coldnias inglesas da América do Norte em 1776, estas
se uniram por meio da Confederacdo até 1787, quando foi estabelecida a Federagdo e promulgada
a Constituicdo dos EUA. Dentre as diversas diferencas entre os dois tipos de Estado, observa-se
a fixacdo da Suprema Corte, responsavel pela resolucdo dos conflitos supervenientes envolvendo
os entes federativos, de forma a garantir a unidade do Estado. Desse modo, sé@o nitidos o valor
sentimental e os caracteres sui generis que a Suprema Corte e a Constituigdo de 1787 ostentam
nos EUA, como garantidores da unidade da nacdo. Prova disso é que o documento de fundacéo
do pais ainda é a atual Constituicdo, nunca tendo sido revogada; ao passo que o Brasil ja teve 7
ConstituicGes em sua historia.

Outro aspecto que merece destaque consiste na influéncia da experiéncia inglesa para a
adogdo do fortalecimento do Poder Judiciario nos EUA. O temor da preponderdncia do
Executivo, vivenciada pelo absolutismo monarquico na Europa, bem como o perigo do
fortalecimento do Legislativo, em vista do Parlamentarismo no cenario inglés, a partir da
consolidacdo da monarquia constitucional com a Revolucdo Gloriosa no séc. XVII, resultaram
na preocupacdo de evitar que os dois poderes subvertessem a ordem constituida, atribuindo a
tarefa ao Judiciario, conforme elucidag&o:

Quem considerar com atencdo os diferentes poderes deve reconhecer que,
nos governos em que eles estdo bem separados, o Poder Judiciario, pela mesma natureza
das suas funcgdes, € 0 menos temivel para a Constitui¢do, porque é o que menos meios
tem de atacé-la. O Poder Executivo é o dispensador das dignidades e o depositario da
forca pablica; o Legislativo dispfe da bolsa de todos e decide dos direitos e dos deveres
dos cidaddos: mas o Judicirio ndo dispbe da bolsa nem da espada e ndo pode tomar
nenhuma resolugdo ativa. (HAMILTON, MADISON e JAY, 2003, pg.455)

Apesar da tentativa de evitar a hipertrofia do Executivo, diversos cientistas politicos
apontam que o Presidencialismo nos EUA, na realidade, instituiu um lider totalitario. Consoante
Paulo Bonavides, o chefe do Poder Executivo nos Estados Unidos concentra os poderes de “um
rei da Inglaterra, um primeiro-ministro da Italia e um secretario-geral do Partido Comunista da
Unido Soviética. Enfeixa mais poderes que um monarca absoluto. Luis XIV, redivivo, trocaria
talvez sem titubear o manto real de seu poder pela faixa presidencial de qualquer presidente dos
Estados Unidos”. (BONAVIDES, 2000, pg.180)

Todavia, aimplantacdo do Judicial Review propriamente dito nos EUA ocorreu somente
no inicio do séc. XIX, diante do caso que ficou conhecido como “Marbury vs Madison”. No
periodo, John Adams, o segundo Presidente da histéria americana, havia nomeado Marshall para

ocupar o cargo de Presidente da Suprema Corte, bem como varios juizes de paz, dentre eles
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Marbury. Quando Thomas Jefferson assumiu a presidéncia, nomeou Madison Secretario de
Estado, o qual ndo reconheceu a indicagdo de Marbury.

O caso chegou & Suprema Corte, ficando a decis@o sob responsabilidade do estrategista
Marshall. A decisdo, além de declarar a inconstitucionalidade do Judiciary Act de 1789,
eliminando a capacidade presidencial para a nomeacao dos juizes de paz, instituiu a competéncia
do poder Judiciario para a resolucdo de antinomias e a realizagdo do controle de
constitucionalidade, inaugurando o sistema difuso. Cabe salientar que Marbury teve o direito de
ser empossado devido ao art. VI da Constituicdo, o qual pregava a seguranca juridica.

Em suma, o ativismo judicial acompanhou o desenvolvimento historico-social
americano. No entanto, ignorando os fatores historicos e sociais, percebe-se uma forte tendéncia
ao alinhamento a estrutura estatal dos EUA por paises estrangeiros. O simples fato de o sistema
juridico norte-americano ser pautado nas ‘stare-decisis’, em contraposi¢do ao direito legislado
brasileiro, bem como os diferentes tipos de Constituicao (sintética e analitica) demonstram as
diferencas e a ndo compatibilidade entre os ordenamentos. Acerca da questdo, Montesquieu ja
comentava no séc XVIIIL: “As leis (...) Devem ser tdo proprias ao povo para o qual foram feitas
que seria um acaso muito grande se as leis de uma nacdo pudessem servir para outra”. (DE
MONSTEQUIEU,2011, pg.16)

Polémica similar foi enfrentada durante a tardia unificacao alema, quando Anton Justus
Friedrich Thibaut defendia a cépia do Caodigo Civil francés na Alemanha, o que Friedrich Carl
von Savigny, maior expoente da Escola Historica, se posicionou totalmente contra. Savigny
explicou que o direito ndo é unicamente racional, fazendo uma alegoria com a lingua e a
gramatica. Da mesma forma que a lingua é criada espontaneamente pelo povo e a gramatica
regula esse costume, o direito é criado no desenvolvimento da sociedade, sendo a lei a
regulamentac&o.*

Desse modo, 0 processo historico norte-americano foi responsavel pela formacdo da
cultura politica favoravel ao mecanismo do judicial review; diferente do que ocorreu nos demais
paises. Nesse sentido, notabiliza-se desarrazoada a pretensdo de exportar tais conceitos para
paises onde o sistema e a sociedade estdo em contrassenso ao crescimento da atividade
jurisdicional, coadunando com o posicionamento de Ran Hirschl: “The wave of judicial activism

that has swept over the world in the past few decades has not bypassed one of the most

! Acerca do conflito Savigny x Thibaut no que tange a codificacdo da Alemanha, observar: BOBBIO, Norberto. O
Positivismo Juridico: Licdes de Filosofia do Direito, 1995, p. 53-62.



contentious issues a democratic polity ought to address—that of coming to terms with its own
past” (HIRSCHL,2009, pg.190).

3.2 CONTEXTO BRASILEIRO E LATINO-AMERICANO

Nos ultimos anos, € notdria a transformacéo da posi¢do ocupada pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) na sociedade brasileira. Desde o julgamento do Mensaldo em 2005, quando
integrantes do Partido dos Trabalhadores (PT) arquitetaram um esquema de desvio de dinheiro
publico para compra de votos parlamentares, envolvendo outros dez partidos politicos, o
Supremo deixou de ser a corte contida da década de 1990, ocupando posicdo de destaque na
sociedade, 0 que se acentuou diante da Operacdo Lava-Jato, iniciada em 2014, a qual ganhou
destaque no pais devido a investigacdo de um esquema de lavagem de dinheiro de bilhdes de
reais em propina, envolvendo integrantes do governo, politicos e empresarios.

Na realidade, a hipertrofia do STF remonta ao caso Ellwanger, apreciado em 2002. Ao
invés do ministro Moreira Alves, responsavel pelo caso, analisar o conflito aparente entre o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana e a Liberdade de Expressdo, a discussdo residiu no
enquadramento das producdes antissemitas do editor gaicho Sigfried Ellwanger no crime de
racismo (Lei 7.716/1989), o qual é imprescritivel, o que tornaria possivel o ajuizamento da a¢éo,
ou no crime de preconceito e discriminacdo, prescrevendo a conduta. A decisao final do plenario
resultou na consideracdo de que 0s judeus constituem uma raga, ndo obstante o relator Moreira
Alves tenha votado em contraposi¢do. O caso foi um marco por estrear as transmissoes da TV
Justica, a qual colaborou para a influéncia social do STF.

Apds o caso, diversos julgamentos do STF salientam a mutacdo da posicdo ocupada
pela Corte, a exemplo da ADPF 54, na qual foi assegurada a possibilidade de Aborto de fetos
anenceéfalos, ampliando o rol permitido pelo artigo 128 do CP, bem como da ADI 4277, quando
0 STF estendeu aos casais homoafetivos o direito a unido estavel; garantindo também o direito
ao casamento de individuos do mesmo sexo posteriormente, em 14 de maio de 2013, mediante
uma resolucao do CNJ, sob a presidéncia de Joaquim Barbosa.

Em julho de 2011, conforme dados do Instituto Brasileiro de Opinido Puablica e
Estatistica (Ibope), 55% dos participantes da pesquisa desaprovavam as decisdes do STF em
favor da concessdo do direito a unido estavel aos casais homoafetivos. Na ocasido, 0 ministro

Luiz Fux comentou apos o julgamento: “Até que ponto o STF ¢ obrigado a dar uma resposta que
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a sociedade ndo esta preparada para recebé-la [...] havia um desacordo moral mais do que
razoavel na sociedade, um desacordo moral tendente a ndo aceitar aquilo”.

Em outubro de 2016, na ADI 4983, o STF declarou a inconstitucionalidade da Lei do
Ceara 15299, a qual versava acerca da legalidade da vaquejada, caracterizando-a como atividade
desportiva-cultural. Na ocasifo, o Legislativo ndo foi inerte 2 a decisio do Supremo,
promulgando a EC 96, a qual incluiu no art.215 da CF o 87°, prevendo a vaquejada. O julgado
comprovou a tese de que as decisdes da Suprema Corte estdo intrinsecamente relacionadas a
visdo de mundo dos ministros, uma vez que ndo havia nenhum nordestino entre 0s componentes
da corte.

Recentemente, em 2019, o STF equiparou atos de homofobia e transfobia ao crime de
racismo na ADO 26, determinando que tais atitudes devem ser enquadradas no tipo penal; o que
colaborou para o ativismo do Poder Judiciario. Em 2020, na ADI 5543, ajuizada pelo PSB em
2016, o STF declarou inconstitucional a Portaria 158/16 do Ministério da Saude e a Resolucgéo
34/14 da Anvisa, permitindo a doacdo de sangue por homens homossexuais.

No ordenamento juridico brasileiro, dois instrumentos constitucionais embasam a
atuacdo expansiva da corte: a Ac¢do Direta de inconstitucionalidade por Omissdao (ADO) e o
Mandado de Injuncéo®. Tais instrumentos sdo garantias constitucionais, permitindo a atuagio do
Poder Judiciario, diante da ineficiéncia legislativa, uma vez que inexista norma regulamentadora,
impossibilitando a eficacia plena das previsdes constitucionais de aplicabilidade mediata e
reduzida, dependentes de lei integrativa infraconstitucional. Tais normas sdo descritas na
classificagdo de José Afonso da Silva como “Normas de eficacia limitada”.

Enquanto a ADO tem relacionamento com o controle concentrado, tendo competéncia
apenas o STF; o Mandado de Injuncéo, previsto no art. 5°, LXXI da CF/88, ¢é exercido pelo
controle difuso e incidental de constitucionalidade. Ademais, 0 Mandado de Injungédo tem efeito
inter partes e confere a qualquer pessoa a legitimidade necessaria para impetragdo da acéo; de
forma diversa, a ADO tem efeito erga omnes e atribui legitimidade ativa apenas aos entes do art.
103 da CF.

No que tange aos paises da América Latina, como a Coldmbia, nos casos envolvendo a

protecdo de direitos a casais homoafetivos, a apreciagdo da constitucionalidade das cotas de

2 Efeito “back-lash”. No Dicionario Cambridge Online significa: “a strong feeling among a group of
people in reaction to a change or recent events in society or politics”. Assim, o efeito “back-lash” se traduz em
uma reacdo politica ativa, em geral do Poder Legislativo, diante de decisdes judiciais questionaveis e controversas.

3 Conferir: PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Lei n° 13.300, de 23 de junho de 2016. Disciplina o
processo e o julgamento dos mandados de injuncéo individual e coletivo e da outras providéncias. [S. I.], 2016.
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género e a ordem ao Ministro da Educacdo da implantacdo de politicas publicas de combate ao
Bullying escolar; e o Peru, na excessiva judicializacdo das politicas publicas referente ao direito
a saude, observa-se a acentuada onipoténcia judicial no continente. Tais casos demonstram a
atuagdo ‘espagosa’ dos tribunais e explicitam a mutagdo da atividade jurisdicional, invadindo o
I6cus do Poder Legislativo e representando uma explicita importacdo ilégica de institutos

estrangeiros.

3.3 DIREITOS DAS MINORIAS

O fulcro central da teoria do ativismo judicial se relaciona com a blindagem dos direitos
fundamentais diante de reformas, protegendo o direito das minorias diante de possiveis maiorias
tirdnicas. Nesse sentido, a Suprema Corte é al¢ada ao posto de guardid da Constituicdo e protetora
das minorias, a qual limitaria a atividade legislativa nesse sentido. Tal posicionamento se baseia
na teoria do “Checks and Balances”, formulada pelo inglés Bolingbroke no séc. XVIII, o qual
afirma que um poder deve fiscalizar o exercicio do outro.

Todavia, no caso do Judicial Review, ndo ha mutua fiscalizacdo, ja que na préatica o
Poder Judiciario detém grande parte da prerrogativa, de modo a evidenciar a assimetria do
instituto e ferir a Teoria dos Jogos de John Nash? na medida que a teoria matematica prova a
relevancia do equilibrio em todas as situacoes.

Segundo o mecanismo, a periculosidade em face de possiveis reunides populares
tirdnicas enseja a protecao dos grupos minoritarios, visando a concretizando da protecao juridica
prevista na Declaracdo Universal de Direitos Humanos. Tal intervencdo e restricdo a autonomia
do povo comunga com a ideia de Platdo, uma vez que o filésofo da Grécia Antiga pensa que a
perfeicdo se relaciona com a autocontencdo e a dominacdo das vontades e das paixdes,
consistindo na linha ténue que divide as “Almas Racionais” das “Almas Apetitivas”.

Desse modo, a tese da hipertrofia do judiciario é sustentada por cientistas politicos,
como Stephen Holmes, que evidencia que “se os eleitores pudessem obter o que quisessem, eles
proprios naufragariam inevitavelmente. Ao se vincularem a regras rigidas, eles podem alcancar

melhor seus objetivos coletivos solidos e de longo prazo” (HOLMES, 1995, pg.135).

4 Teoria que acarretou o Prémio Nobel em Economia de 1994 a John Forbes Nash Junior. O Equilibrio
de Nash reside em um conceito intrinseco a Teoria dos Jogos, segundo o qual em um jogo os jogadores s6 poderdo
ganhar se mudarem suas estratégias reciprocamente e nao de forma unilateral. O modelo matematico é aplicado na
Economia e na Ciéncia Politica, com o objetivo de modelar o comportamento de entidades ou grupos. Conferir:
NASH, John F. The Essential John Nash. Princeton University Press, 2002.
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Em contraposicdo, Bruce Ackerman pondera a ilegitimidade da Suprema Corte revogar
decisdes majoritérias. Para tal, o constitucionalista americano faz uma alegoria com uma situacéo
hipotética em que o Islamismo crescesse substancialmente, suscitando movimentos politicos no
mundo Ocidental, o que acarretaria a promulgacdo de uma Emenda Constitucional que teria por
fulcro mudar a 12 Emenda, enunciando: “O Cristianismo ¢ estabelecido como a religido oficial
do povo americano e o culto publico de outros deuses estd, pela presente, proibido”. Nesse
sentido, a Suprema Corte ndo apresentaria legitimidade para revogar a EC, alegando protecéo
aos direitos fundamentais, devido a forca da soberania popular.

Nesse cenario, Waldron examina que, na ‘juristocracia’, haveria explicita refutagdo do
autogoverno, constituindo o que Aristoteles nominou “Aristocracia”. Todavia, tal recusa nao esta
relacionada a questdo da irracionalidade da democracia direta ateniense devido a extenséo do
Estado contemporaneo, mas reside na mitigacdo do poder de reacdo do povo diante de abusos
dos membros do governo; capacitando o Judiciario para tornar-se “capaz de operar de formas
que ndo representam as inten¢des do agente que os instituiu” (WALDRON, 1999, pg. 262).

Ran Hirschl pondera: “courts might metamorphose into Dr. Frankenstein’s monster:
unpredictable and autonomous decision-making bodies whose judgments run counter to the
interests and expectations of their political advocates” (HIRSCHL,2009, pg.171),
transformando-se em uma espécie de Poder Constituinte Originario do sistema, uma vez que
insubordinado e intérprete dos limites constitucionais.

A incoeréncia da tese do Judiciario como guardido da Constituicdo é facilmente
demonstrada por Waldron pelo simples fato de que o Judiciario ndo é um ente externo, estando
dentro da “moldura” da sociedade. Desse modo, as decisdes futuras nas cortes também podem
tornar-se tiranicas, da mesma forma que a atividade legislativa e eventuais maiorias populares,
somando-se apenas a violagdo do principio da separacdo de poderes no ativismo judicial. E
ingénuo imaginar que ministros nomeados politicamente sdo imparciais.

Diversos paises, como a Alemanha, realizaram manobras constitucionais com o objetivo
de descaracterizar e camuflar a atividade excessiva da Corte Constitucional como violacdo a
triparticdo das funcGes estatais. Em contraposicdo ao modelo brasileiro e americano, no qual a
Suprema Corte consiste em 6rgao do Poder Judiciério, tais organizagdes estatais adotaram o
modelo de Tribunal Constitucional, o qual ndo faz parte do Poder Judiciario, sendo orgdo da
Republica, tendo, assim, legitimidade para atuar como um certo ‘Poder Moderador’ do sistema

e podendo supostamente, no plano tedrico, ter a confiabilidade requisitada para ser referido como
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‘ente imparcial’; o que na pratica continua infringindo o principio da justeza, sendo apenas uma
forma de revestir de legalidade a questao.

Cabe escrutinar as diferencas entre os dois modelos. Ao passo que a Suprema Corte é
formada por integrantes com formacéo estritamente juridica, dotados de vitaliciedade e tendo
suas decisdes fundamentacdo juridica; os Tribunais Constitucionais apresentam composicao
plural, apresentando membros do Executivo, do Legislativo, do Judiciério e da sociedade civil,
0s quais sdo detentores de mandatos, tendo por fulcro decisGes politicas. Desse modo, o modelo
do Tribunal Constitucional, em contrassenso as Supremas Cortes, garante certa democraticidade
a Separacdo de Poderes, ndo obstante ainda diminuta.

Dworkin ainda argumenta implicitamente que a soberania popular ndo ostenta
legitimidade suficiente para ser o principio de autoridade do sistema, jA que 0 povo € o
destinatario das decisdes, o que configuraria que eles seriam ‘judges in their own case’. A
vulnerabilidade de tal construcdo logica é visivelmente revelada pelo fato de que os
representantes do judiciario, enquanto cidaddos, estdo subordinados a norma da mesma forma
que os cidadaos comuns. Em conformidade, Waldron explica que “tais decisdes serdo
inevitavelmente tomadas por pessoas cujos proprios direitos sdo afetados pelas decisoes”

(WALDRON,1999, pg.297).

4. DEMOCRACIA

Conforme elucida William Cobbett, ‘The Right of Rights’ seria “o direito de participar
na elaboracdo das leis, para as quais 0 bem-comum torna seu dever se submeter”
(COBBETT1829, pg.232). Nesse sentido, a democracia € pressuposto de todos os demais direitos
positivados no ordenamento juridico, uma vez que a conquista dos direitos foi possibilitada pela
previséo do processo democratico.

E inquestionavel que a Democracia, em conjunto com o Liberalismo, s&o pilares do
Estado Democratico de Direito, ndo obstante o surgimento destes remontem a Grécia Antiga e
aos movimentos do séc. XVIII que deram origem ao Estado Liberal respectivamente. Desse
modo, apesar do argumento hierarquizante invocado pelos apoiadores da onipoténcia
jurisdicional, para quem os direitos fundamentais seriam mais importantes que a democracia,
sendo, inclusive, necessario suplantar essa para a plena efetivacdo daquele, Noberto Bobbio
esclarece que os direitos individuais e o igualitarismo democratico ndo sdo oponiveis, mas sim

interdependentes:
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Ainda que muitos escritores liberais tenham contestado a oportunidade da
extensdo do sufragio universal e no momento da formacdo do Estado Liberal a
participacdo no voto somente era permitida aos proprietarios, o sufragio universal nao
é, em principio, adverso nem ao Estado de direito nem ao Estado minimo. Ao contrario,
deve-se dizer que se foi formando tal interdependéncia entre um e outro que, enquanto
no inicio puderam se formar Estados Liberais que ndo eram democraticos (se ndo nas
declaragGes de principio), hoje ndo seriam mais concebiveis nem Estados Liberais nao
democraticos, nem Estados Democraticos que ndo fossem liberais. Existem, em suma,
boas razbes para crer: a) que hoje o0 método democratico é necessario para a salvaguarda
dos direitos fundamentais da pessoa, que estdo na base do Estado Liberal; b) que a
salvaguarda desses direitos é necessaria para o correto funcionamento do método
democrético. (BOBBI10,2017, pg.65).

Em face de tal explicacdo, soa descabida a argumentacdo de que a concretiza¢do dos
direitos fundamentais realizar-se-a por intermédio da violacdo da soberania popular, tendo em
vista que a democracia é o sustentaculo do liberalismo e vice-versa. Para que de fato os direitos
individuais sejam protegidos diante de governos tiranos, se faz necessario que o povo detenha
meios que garantam sua participacdo nas decisdes governamentais. Waldron destaca: “A
reivindicacdo ndo é apenas que haja um elemento popular no governo, mas que o elemento
popular seja decisivo. A demanda é por democracia, ndo apenas a inclusdo de um elemento
democratico em um regime misto” (WALDRON,1999, pg.235).

Logo, a liberal-democracia consiste na aplicacdo do principio da proporcionalidade,

conciliando as duas teorias, tendo em face que

(...) uma teoria dos direitos ndo deveria ter como objetivo retratar os
membros comuns de uma maioria democratica como predadores egoistas e
irresponsaveis. Mas, igualmente, uma teoria da democracia ndo deve prever a
indiferenca de um procedimentalismo puro sobre o destino dos direitos individuais sob
um sistema de decisdo da maioria, pois muitos desses direitos sdo baseados no respeito
pela agéncia moral individual que a propria democracia envolve. (WALDRON,1999,
pg.282)

4.1 INTERGENERATIONAL OBJECTION

Nessa linha de raciocinio, Jeremy Waldron conceitua “Intergenerational Objection”
para elucidar que o que a Suprema Corte considera incluido no rol de direitos fundamentais
hodiernamente diverge do que era considerado décadas anteriores. Prova disso reside no fato de

que, no contexto brasileiro, sob a Ditadura Militar ou o regime varguista, 0 reconhecimento
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formal dos direitos individuais eram substancialmente diversos dos positivados na Constituicao

de 1988. Acerca da questdo, John Locke ja ponderava:

Era impossivel aos primeiros arquitetos dos governos, mesmo que tentassem
prever o futuro, exercer sobre os acontecimentos futuros um controle suficiente para
serem capazes de fixar de antemdo e definitivamente o0 momento da eleigdo periodica e
a duracdo das reunibes do legislativo, de uma maneira judiciosa e correspondendo

exatamente a todas as necessidades da comunidade civil. (LOCKE,2018, pg.78)

O professor neozelandés faz uma alegoria com uma menina, a quem ele nomeia
“Bridget”, que, apos crer em diversas religides, escolhe ter fé em uma divindade especifica. Para
assegurar que ndo ird mudar de ideia, Bridget decide trancar na biblioteca de sua casa todos 0s
livros de teologia que fazem referéncia a outras crencas religiosas, dando a chave para um grupo
de amigos, 0s quais, uma vez que davidas voltem a perturba-la, serdo os responsaveis pela
deciséo da entrega ou ndo das chaves.

O grupo de amigos seria, assim, uma metéafora para ilustrar a Suprema Corte, a qual
teria o poder para decidir, por voto majoritario, se toda a sociedade deve ou ndo ter direito a
‘mudar de opinido’, se notabilizando empecilho ao desenvolvimento social. Waldron ainda
complementa: “Se a maioria sabe agora que, mesmo no momento em que o pré-compromisso foi
firmado, existiam vozes alertando contra a tentativa de vincular as gera¢Ges futuras questfes tdo
complexas como esta, eles estardo particularmente inclinados a considerar a restricdo como
irracional” (WALDRON,1999, pg.274).

Dessa forma, é notoria a nocividade da restricdo de futuras atividades legislativas, haja
vista que o direito, como j& previa Friedrich Carl von Savigny no séc.XIX em sua teoria do
Sociologismo, esta diretamente relacionado ao desenvolvimento social. Nesse tocante, ndo ha
fundamento na “visdo de que qualquer concepgdo alternativa que possa ser inventada por
legisladores eleitos no proximo ano ou em dez anos é tdo provavel que seja equivocada ou mal
motivada que sua propria formulagéo deve ser elevada imediatamente além do alcance de revisao
legislativa ordinaria” (WALDRON, 1999, pg.222).

4.2 QUALIDADE DA DECISAO

Os defensores do ativismo judicial fundamentam suas alegacOes no fato de que
supostamente, uma vez que o poder decisorio emanaria de individuos com conhecimento juridico

notdrio e boa conduta, requisito da Suprema Corte americana, ou reputacao ilibada, no caso da
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Suprema Corte brasileira, a qualidade intelectual do debate se notabilizaria substancialmente
elevada.

Dworkin sustenta que a razdo para crer em tal proposicédo reside no fato de que a
discussao se concentraria no ambito juridico dos principios, citando, em seguida, o caso Roe vs
Wade enfrentado pela Suprema Corte americana em 1973, o qual garantiu a legalidade do aborto
em nome do suposto ‘direito a privacidade da mae’, garantido na 14* emenda. Entretanto, a
controvérsia do assunto é desnudada pelo fato de que a apreciacdo do aborto pela corte americana
ndo é pacificada como notoriedade de progresso.

Na realidade, diversos cientistas politicos advertem que o aborto, devido as questdes
filosoficas, religiosas, sociais, morais e cientificas inerentes a tematica, ndo constitui em
atribuicdo legitima da Suprema Corte. Nesse sentido, limitar o entendimento de onde comeca a
vida e se é moralmente correto restringi-la ao pensamento de cerca de nove individuos que nao
detém conhecimento técnico necessario ou podem estar influenciados por ideologias ou
interesses individuais € absolutamente questiondvel. Waldron adverte: “Se o debate que
realmente ocorre na sociedade e nas legislaturas americanas for tdo bom quanto em outros paises,
¢ assim, apesar de a Suprema Corte ter apreciado as questdes, ndo por causa dela”
(WALDRON,1999, pg.290).

Assim, limitar o posicionamento do Estado a visdo perpetuada em um documento do
séc. XVIII soa ilogico, como explica Waldron: “As vezes ¢ libertador poder discutir questdes
como o aborto diretamente, sobre os principios que devem ser engajados, ao invés de ter que
lutar por construir esses principios a partir dos fragmentos de algum texto sagrado, em um
exercicio tendencioso de caligrafia constitucional” (WALDRON,1999, pg.290).

Desse modo, tratando-se de situacfes decorrentes da constante evolucdo social, as
quais apresentam a nomenclatura de “direitos de 4* dimensdo” na teoria de Karel Vasak com a
contribuicdo de Paulo Bonavides, a exemplo da engenharia genética e da seguranga cibernética,
fatos sociais que ndo estavam presentes quando o texto constitucional foi promulgado, é
desnudada a ilegitimidade da apreciacdo a luz da Constituicdo de tais pautas pelo Poder
Judiciario. Portanto, a incorporagdo ao ordenamento juridico de tais tematicas deve ocorrer por
via legislativa, regulamentando a pauta por meio do debate da sociedade e do voto dos
representantes eleitos pelo povo, como afirma Ran Hirschl: “it ought to be resolved in the
political rather than in the judicial sphere” (HIRSCHL,2009, pg.191).
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5. CONCLUSAO

A plena efetivacdo da democracia, ndo obstante ainda utdpica, é a linha ténue que divide
0 retrocesso e 0 progresso social. De fato, é o pressuposto de todos os demais direitos individuais,
tendo a histdria recente comprovado a diminuta atuacdo do Liberalismo nos governos
antidemocraticos e tiranos, experimentados nos totalitarismos da Segunda Guerra.

A situacdo presente ameaca a destruicdo das grades de protecdo da democracia, haja
vista que, apesar de ndo constituir formalmente, o principio da separacdo de poderes é requisito
indispensavel e sustentaculo da plenitude democrética. A veracidade de tal premissa é constatada
pelo fato dos movimentos liberais de superacdo dos regimes absolutistas no séc. XVIII terem
tido por fulcro exatamente a implantacéo do principio supracitado, com base nas ideias de John
Locke e do Bardo de Montesquieu.

O ndmero de regimes democraticos cresceu substancialmente na década de 1980 e
1990, atingindo o apice em 2005, quando voltou a declinar. A representacdo da destruicdo de
democracias na mentalidade do povo esta diretamente relacionada a grandes explosdes,
incéndios e golpes de Estado. A ascenséo de Hitler, de Augusto Pinochet e das ditaduras militares
que assolaram a América Latina na segunda metade do séc. XX colaboraram para a construcao
de tal paradigma.

No entanto, desde a Guerra Fria, as democracias ndo sao mais destruidas por grandes
movimentos, sendo derrubadas silenciosamente, mas igualmente catastroficas. Lideres politicos
eleitos pelo povo, a exemplo de Hugo Chéavez na Venezuela, subvertem a ordem democratica e
instituem governos ditatoriais de forma contenciosa. Hoje, as democracias sdo arruinadas por
meios formalmente legais. De forma similar, o governo dos juizes vem sendo firmado no mundo
de forma silenciosa, a exemplo das reformas vivenciadas no Canada, em Israel, na Nova Zelandia
e na Africa do Sul, bem como diante do crescimento destacado da tendéncia nos paises latino-

americanos.
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