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DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacao

APRESENTACAO DOS TRABALHOS DO LIVRO: DIREITOS FUNDAMENTAIS |

Em Santa Catarina, na cidade de Camboriu, natarde de 8 de dezembro de 2022, reuniram-se
nas dependéncias da Universidade do Vale do Itgjai professores e alunos do curso de Pos-
Graduagdo strictu sensu em Direito para dar seguimento a mais um Grupo de Trabalho do
XXIX congresso Nacional do CONPEDI, reunindo trabal hos de exceléncia, os mais variados,
versando sobre atematica da efetivacdo dos DIREITOS FUNDAMENTAIS.

A apresentacdo dos trabal hos e os debates realizados nessa oportunidade foram presenciais e
estiveram sob a coordenacdo dos professores: professor Doutor Newton Cesar Pilau, da
UNIVALI: professora Doutora Riva Sobrado de Freitas, da UNOESC; e professor Doutor
Lucas Gongalves da Silva da UFS.

Os artigos debatidos tocaram temas polémicos e atuais o que permitiu debates acalorados, e a
possibilidade de considera-los sob diferentes perspectivas, cumprindo o que realmente se
espera de um Congresso: a circulacdo de ideias plurais, tdo necessarias a eficacia material da
Democracia contemporanea.

Entre os temas selecionados para essa tarde, observamos trabalhos que pontuaram a
necessidade da protecéo dos Dados Pessoais enquanto Direitos Fundamentais e ressaltaram a
necessidade do respeito a privacidade;

De outra parte, diferentes trabalhos retomaram o debate acerca da Liberdade de Expresséo,
agora com novos contornos, levando em conta os desafios contemporaneos da tecnologia e
das midias sociais. Também o0 Direito ao Esquecimento, esteve presente nos debates,
ressaltando a suaimportancia para a protecéo da Dignidade Humana;

Ainda sobre Dignidade Humana, observou-se um debate interessante sobre que foi chamado
de’ fetichizacdo” da Dignidade Humana, como uma forma de banalizago desse principio,
enquanto norma de tessitura aberta, 0 que muitas vezes pode levar ao comprometimento de
uma decisdo judicial.



Os desafios contemporéneos em relagdo ao Direito a Educacdo em face do retrocesso
promovido pelas pautas conservadoras e pela intolerancia religiosa também foram tratados,
onde se evidenciou uma inequivoca deterioracdo ética, para além da excluséo de setores
vulneraveis da populacdo, como por exemplo 0 impacto e a violéncia promovidos as criancas,

Temas relativos a igualdade de género, numa perspectiva de “empoderamento” da mulher
foram apresentados e debatidos nessa tarde, assim como a preocupacdo com a homofobia,

racismo, e a protecdo de seguimentos sociais, objeto de exclusdo também foram refletidos em
diferentes artigos.

Observamos portanto, nos trabal hos apresentados e nos debates que se seguiram uma grande
gama de temas contemporaneos de extrema relevancia.

Convocamos todos a leitura e areflexao.



O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DIFUSO E O ATIVISMO
JUDICIAL: QUAISOSLIMITES DO PODER JUDICIARIO AO EXERCER SUA
FUNCAO TiPICA

DIFFUSE CONSTITUTIONALITY CONTROL AND JUDICIAL ACTIVITY: WHAT
ARE THE LIMITSOF THE JUDICIAL POWER WHEN EXERCISING ITS
ATYPICAL FUNCTION

Karla Thais Nascimento Santana

Resumo

O presente artigo cientifico tem como escopo demonstrar como o exercicio da fungao tipica
pelo Poder Judicidrio vem provocando alteragbes no ordenamento juridico brasileiro,

principalmente quando se trata do exercicio do controle de constitucionalidade difuso. Para
tanto, sera utilizada a metodologia de pesquisa que se caracteriza como qualitativa e
descritiva, com uso do estudo bibliogréfico e documental. Como se sabe, um dos principios
basilares da Constituicdo Brasileira de 1988 é a supremacia, ou sgja, todas as normas devem
estar de acordo com o Texto Maior. Com o objetivo de tornar isso uma realidade, o Poder
Judiciario, no exercicio da sua fungdo tipica, realiza o chamado controle de

constitucionalidade. Na mesma esteira, também possui uma outra funcdo essencia: o
preenchimento das lacunas das leis mediante interpretacdo do caso concreto, muitas vezes,
entendido como “ativismo” judicial. Para compreender tais premissas, serd necessario
desenvolver um capitulo sobre o surgimento do controle de constitucionalidade, em linhas
gerais. Em seguida, a respeito do controle de constitucionalidade difuso, em especial a
historia da sua origem nos Estados Unidos — EUA, com o caso Marbury versus Madison, em
1803. J& no segundo capitulo, ser& descrito como se dd o comportamento interpretativo do
Poder Judiciario no Brasil. Por fim, o terceiro capitulo tratara sobre os limites do Poder
Judiciario no exercicio da sua funcdo tipica. Nesse contexto, busca-se entdo compreender
quais os limites dessa atuacdo, além das suas consegquéncias positivas e negativas.

Palavras-chave: Constituicdo, Controle de constitucionalidade, Poder judiciario, Funcéo
tipica, Ativismo judicial

Abstract/Resumen/Résumé

This scientific article ams to demonstrate how the exercise of the typical function by the
Judiciary has been causing changes in the Brazilian legal system, especialy when it comes to
the exercise of diffuse constitutionality control. For that, the research methodology that is
characterized as qualitative and descriptive will be used, with the use of bibliographic and
documentary study. Asis known, one of the basic principles of the Brazilian Constitution of
1988 is supremacy, that is, all norms must be in accordance with the Larger Text. In order to
make this a readlity, the Judiciary, in the exercise of its typical function, carries out the so-
called control of constitutionality. In the same vein, it also has another essential function:
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filling the gaps in the laws through the interpretation of the concrete case, often understood
asjudicial “activism”. To understand such premises, it will be necessary to develop a chapter
on the emergence of judicial review, in general terms. Then, about the diffuse control of
constitutionality, in particular the history of its origin in the United States - USA, with the
case of Marbury versus Madison, in 1803. In the second chapter, it will be described how the
interpretive behavior of the Judiciary takes place. in Brazil. Finally, the third chapter will
deal with the limits of the Judiciary in the exercise of its typical function. In this context, we
seek to understand the limits of this action, in addition to its positive and negative
consequences.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitution, Control of constitutionality, Judicial
power, Typical function, Judicial activism
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1 INTRODUCAO

A Constitui¢do brasileira, promulgada em 5 de outubro de 1988, foi considerada
como o marco da redemocratizagao do pais, uma vez que surgiu apds um periodo marcado
pela Ditadura Militar. A doutrina concede a ela algumas classificacdes, uma delas é
quanto a sua alterabilidade, na qual é considerada como rigida. Isso significa que para
que haja mudanca no seu texto é necessario um procedimento especial solene, diferente
das demais normas. Esse processo de alteracdo da Carta Maior é, em regra, € realizado

pelo Poder Legislativo.

A excecdo é que o Poder Judiciario, através da sua funcéo tipica, também opera
de forma a amoldar o Texto Constitucional as atuais conjunturas da sociedade por meio
de decisdes proferidas pelos tribunais superiores (Supremo Tribunal Federal — STF, por
exemplo). Um exemplo disso € o que ocorre com a mutacdo constitucional, isto €, a

possibilidade de alterar o sentido de uma norma sem que haja alteracdo no seu texto.

Ele também possui a competéncia de analisar a compatibilidade de atos e normas
com o disposto no Texto Constitucional. Essa “fiscalizacdo” pode ser realizada pela via
difusa, isto é, por qualquer juiz ou tribunal, ou pela via concentrada, onde se busca obter
a declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo por meio de uma agéo

propria.

No entanto, essa interferéncia nos Poderes Executivo e Legislativo vém gerando
debates fervorosos acerca dos limites da atuacdo tipica do Judiciario. Nesse sentido,
surgem alguns questionamentos: existem limites para a atuacdo tipica do Poder
Judiciario? Seria possivel afirmar que atualmente os tribunais superiores do Brasil
praticam o ativismo judicial ou exercem papel fundamental para exercicio da

democracia?

Com o objetivo de responder a essas indagacdes, serd necessario desenvolver
um capitulo sobre o surgimento do controle de constitucionalidade, com linhas gerais.
Em seguida, a respeito do controle de constitucionalidade difuso, em especial a historia
da sua origem nos Estados Unidos — EUA, com o caso Marbury versus Madison, em

1803. Ja no segundo capitulo, sera descrito como se da o0 comportamento interpretativo
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do Poder Judiciario no Brasil. Por fim, o terceiro capitulo tratara sobre os limites do Poder

Judiciario no exercicio da sua funcéo tipica.

No que tange a metodologia, a pesquisa se caracteriza como qualitativa e
descritiva, com uso do estudo bibliografico e documental. Sob uma contribuicéo tedrica
e social, o estudo em questao podera servir para demonstrar como a funcéo tipica do Poder
Judiciério, se exercida de forma proporcional, pode ser essencial para a garantia dos
direitos fundamentais pelo fato de caminhar junto as modificagbes ocorridas na

sociedade.

2 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle de constitucionalidade no Brasil possui fundamento em trés principios
basilares da Constitui¢do da Republica, quais sejam a rigidez, supremacia e imutabilidade
relativa. A rigidez constitucional, de acordo com Ivo Dantas (2010. p. 35-39), esta
relacionada aos limites atribuidos ao poder reformador, ou melhor, o fato de a
alterabilidade da Carta Maior ser realizada por um processo mais dificultoso que as

demais normas do ordenamento juridico brasileiro.

Para tanto, o art. 60, 8 2°, prevé que a proposta de emenda a Constituigdo, ou seja,
sua alteracdo sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos
respectivos membros, diferente da lei complementar, aprovada por maioria absoluta, e da

lei ordinéria, aprovada por maioria simples.

José Afonso da Silva (2010. p 45) explica que a rigidez da Constituicdo é derivada
do principio da supremacia constitucional. Isso significa que a Carta Magna deve ser
respeitada por todas as demais normas, uma vez que se encontra no topo do ordenamento
juridico patrio, numa posicao hierarquica superior, a chamada de lex legum, ou melhor, a
de maior forga normativa. Para Vania Hack (2005, p 126) a Carta Politica & norma,
hierarquicamente, superior no ordenamento juridico, detendo supremacia. Esta
superioridade normativa exige que todas as demais normas do ordenamento juridico

estejam em situacdo de compatibilidade com aquela.
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Também deriva do entendimento da rigidez, a imutabilidade relativa, que expressa
a caracteristica da estabilidade do Texto constitucional. Em regra, a Carta Politica é
imutavel, todavia, para que sua matéria possa acompanhar as modificacdes e suprir as
necessidades sociais, se faz necessaria sua alteragdo. Nesse contexto, podem-se citar 0s
métodos de alteracdo formal e informal da Constituicdo. O primeiro diz respeito a emenda
constitucional, prevista no art. 60, § 2°, da CRFB/88. Trata-se de uma modificagdo literal
no texto. Ja o segundo esta diretamente ligado a mutacao constitucional, que se refere a
uma mudanca na interpretacdo de uma norma, derivada de decisbes judiciais com o

mesmo teor.

De acordo com José Afonso da Silva (2007. p 283), as mudangas ndo-formais se
operam no correr da histdéria de uma Constituicdo, sem alterar o enunciado formal, sem
mudar a letra do texto. Segundo a doutrina tradicional, isso se da por forca da modificacao
das tradicdes, da adequacdo politico-social, dos costumes, de alteracdo empirica e
socioldgica, pela interpretacdo e pelo ordenamento de estatutos que afetam a estrutura
organica do Estado. Portanto, vé-se que ambos garantem uma maior seguranca juridica
para a sociedade, pois asseguram que as normas da Carta Politica irdo se adequar as
preméncias da coletividade, principalmente, no que diz respeito aos direitos

fundamentais.

Em face dos principios supramencionados, surge o controle de
constitucionalidade como um dos meios de garantir a supremacia constitucional. No
Brasil, o controle jurisdicional é misto, abrange o concentrado, pela via direta, e o difuso,
pela via incidental. Ele € classificado em diversas modalidades: quanto ao 6rgdo; quanto
ao momento; quanto ao 6rgdo judicial que o exerce; quanto a forma ou ao modo de

controle judicial.

A depender do 6rgdo por qual ele é exercido, pode ser politico ou judicial. O
politico deriva do direito francés, em que, de acordo com Luis Roberto Barroso (2005, p
254), remonta ao periodo revolucionario, criando um oOrgdo politico de controle de
constitucionalidade por questdes histéricas e ideoldgicas que levaram os franceses a
desconfianga em relagcdo ao poder dos juizes e tribunais. Por isso, a Constitui¢do Francesa
de 1958 criou o Conselho Constitucional para que este se manifestasse previamente a
promulgacéo das leis. No Brasil, o controle politico é uma excecao a regra, pois o controle
propriamente dito é realizado pelo Poder Judiciario. Todavia, foi conferido aos
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parlamentares o direito de vetar uma lei por considera-la inconstitucional, ato este que s
pode ser realizado pelo Chefe do Executivo, e a rejeicdo de um projeto de lei pela
Comissdo de Constituicdo e Justica da casa legislativa, também por esta ferir os preceitos

da Carta Maior.

Ja o controle judicial é a regra no direito brasileiro. Ele pode ser exercido tanto
pela via incidental, como pela via direta. Na via incidental ou difusa, ele sera elemento
prejudicial no processo, isto é, ndo sera o objeto principal da lide, apenas ajudara a dar
solucdo a esta. Por isso, qualquer juiz ou tribunal podera exercé-lo. Pela via direta ou
concentrada, ele serd exercido por meio de acGes enderecadas ao Supremo Tribunal
Federal, que possui a competéncia constitucional de julga-las. Frise-se que este Ultimo
modelo possui origem no direito austriaco, através da obra “Quien debe ser el defensor
de la Constitucion? ”, de Hans Kelsen, que recepcionou a doutrina americana do judicial
review, no qual, de acordo com Dirley Cunha (2010, p 76-77), a jurisdi¢cdo constitucional
foi confiada a todos os 6rgdos do Poder Judiciario. Todavia, diferente do modelo norte-
americano, que concebe uma jurisdicdo constitucional difusa, 0 modelo austriaco criou o
sistema concentrado. Assim, a jurisdi¢do constitucional estaria restrita a apenas um érgao,
o Tribunal Constitucional, e a norma inconstitucional seria o objeto principal da acao.

Vania Hack (2005, p 87) ensina que o controle de constitucionalidade se constitui
em mecanismo de preservacdo da ordem constitucional, ja que a esta é garantida o
principio da supremacia. Para ela, a Carta Maior € um conjunto harménico de normas,
harmonia que se manifesta a partir da unidade desse sistema normativo. Portanto,
maculada a ordem constitucional, faz-se necessario que se restabeleca a unidade
ameacada. E nessa vertente que se verifica a importancia do controle de
constitucionalidade para o ordenamento juridico patrio, ja que, ao se verificar a presenca
de atos normativos inconstitucionais, ele funciona como um mecanismo de preservacao

da ordem constitucional.

2.1 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DIFUSO

O controle de constitucionalidade, de acordo com Bernardes e Ferreira (2018, p
316) é a atividade destinada a garantia da supremacia das constituicbes por meio da

verificacdo de eventual reparacdo ou depreciacdo dos atos inconstitucionais. Ele tem
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como como parametro o fato da constituicdo, segundo a piramide de Kelsen, ocupar o

topo do ordenamento juridico.

A primeira ideia de controle de constitucionalidade difuso que se tem noticia
surgiu nos Estados Unidos, no século XIX, através caso Marbury versus Madison, julgado
em 1803 pela Suprema Corte Americana. Foi ele que deu origem a chamada doutrina

judicial review, ou seja, o controle atribuido aos 6rgdos do Poder Judiciario.

A Constituicdo dos Estados Unidos ndo definiu com precisédo a extensdo dos
limites dos poderes da Suprema Corte, que era, acima de tudo, um o6rgao federal. Portanto,
a definicdo exata das possibilidades de intervencdo da Suprema Corte era crucial para
definir ndo apenas o funcionamento do sistema de checks and balances, mas também para
se determinar a extensdo do poder da Unido em face dos estados (CASAGRANDE;
TIBURCIO, 2019, p 200).

Segundo os ensinamentos de Bulos (2014, p 193-195) no ano de 1797, os Estados
Unidos eram governados pelo presidente John Adams, membro do Partido Federalista,
que era amplamente criticado pelo Partido Republicano acerca do posicionamento
americano sobre o conflito entre Franca e Inglaterra. A atual oposicdo dos federalistas
acreditava que os Estados Unidos possuiam divida historica com a Francga, visto que a
Europa foi uma grande aliada para sua independéncia. Ao fim do seu mandato, John
Adams nomeou William Marbury para ocupar cargo estratégico no poder judiciario
federal. Ocorre que, antes de tomar posse, nas elei¢cdes de 1800, o partido federalista foi
derrotado pelo partido republicano, que elegeu o presidente Thomas Jefferson. Este, por
sua vez, ordenou ao atual Secretario de Estado, James Madison, que ndo concedesse a
posse aos beneficiarios.

Inconformado com a situacdo, Marbury ajuiza uma acdo com o objetivo de
pleitear sua nomeagdo. Ainda de acordo com Bulos (2014, p 191) a problemética era
muito mais politica do que juridica. Enquanto a Corte Suprema era composta, em sua
maioria, por federalistas, 0 Congresso e 0 Executivo eram controlados pelos republicanos,
que nunca admitiram qualquer interferéncia direta do Judicirio nas deliberacBes do
Executivo. Nesse sentido, a Suprema Corte julgou improcedente o pedido com

fundamento na inconstitucionalidade.
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Surge assim o controle de constitucionalidade difuso, em que qualquer juiz, em
qualquer grau de jurisdi¢do, tem competéncia para realiza-lo, como aconteceu no caso de
Marbury versus Madison. Alexandre de Moraes (2015, p 735) ensina que o controle
difuso caracteriza-se, principalmente, pelo fato de ser exercitdvel somente perante um
caso concreto a ser decidido pelo Poder Judiciario. Assim, posto um litigio em juizo, o
Poder Judiciario devera solucionéa-lo e para tanto, incidentalmente, deveré analisar a
constitucionalidade ou ndo da lei ou do ato normativo. A declaragdo de
inconstitucionalidade é necessaria para o deslinde do caso concreto, ndo sendo, pois,

objeto principal da acédo

A doutrina considera que a origem do controle de constitucionalidade difuso no
Brasil surgiu com o Decreto 848 de 11 de outubro de 1890, com a seguinte norma “na
guarda e aplicacdo da Constituicdo e leis federais, a magistratura federal sé intervird em
espécie e por provocagdo da parte”. De acordo com Luiz Streck (2011, p 148) ele se deu
a partir da designacdo de um 6rgdo de clpula do Poder Judiciario que seria encarregado
de realizar esse controle. Percebe-se, entdo, que o direito brasileiro se inspirou de forma
direta no modelo constitucional americano de controle, cujas caracteristicas ja foram

delineadas.

A Carta Maior de 1934 conduziu a existéncia da clausula de reserva de plenério e
a competéncia do Senado Federal para editar resolugdo que suspende a lei declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. A Constituicdo de 1937, fruto de um
golpe militar, por sua vez, ndo previu a hipotese da Casa Legislativa suspender a lei

inconstitucional.

A Constituinte de 1946 representou o fim do autoritarismo e recuperou as
supressdes realizadas pela Carta de 1937. Um fato importante é que a Emenda
Constitucional  16/1965 instituiu o sistema de controle concentrado de
constitucionalidade, isto é, via acdo direta. Assim, o Pretorio Excelso passa a ter
competéncia para declarar lei ou ato normativo inconstitucional mediante agdo autbnoma
encaminhada pelo Procurador Geral da RepUblica. E importante destacar que o controle

incidental ndo foi afetado pela referida emenda.

O Texto de 1967 ndo alterou de forma significativa o controle de

constitucionalidade, apenas retirou a possibilidade de acdo genérica realizada pelos
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Estados, através da Emenda 16/1965. A Carta de 1967, por sua vez, manteve o0 sistema
de controle e inseriu a possibilidade de acdo direta estadual, porém, limitada ao ambito
do Estado em Municipio.

Por fim, a Constituicdo democratica, promulgada em 1988, manteve o sistema
misto de constitucionalidade, ou seja, as possibilidades de declaracdo de
inconstitucionalidade tanto pelo controle concentrado, quanto pelo difuso. De acordo com
Barroso (2012. p 88), o controle incidental difuso continuou a ser previsto de forma
expressa, porém, obliqua, na disciplina do cabimento do recurso extraordinario, da qual
decorre a inequivoca possibilidade de declaracdo de inconstitucionalidade por juizes e

tribunais.

Nesse contexto, a inconstitucionalidade, segundo Bulos (2015, p 204), pela via de
excecao ou de defesa, as partes, no curso de um processo, podem suscitar o problema de
inconstitucionalidade, como questdo prejudicial, cabendo ao juiz ou tribunal decidi-la,
pois, sO assim, a questdo principal podera ser resolvida. De acordo com Luis Roberto
Barroso (2016, p 145) o controle incidental ainda é a Unica via acessivel ao cidaddo

comum para a tutela de seus direitos subjetivos constitucionais.

E imprescindivel frisar que a inconstitucionalidade é analisada no prisma de
questdo prejudicial, essencial para o julgamento do mérito, todavia, ndo o constitui.
Alexandre de Moraes (2017. p. 983) defende que, na via de excecdo, a prondncia do
Judiciario sobre a inconstitucionalidade néo é feita enquanto manifestacdo sobre o objeto
principal da lide, mas, sim, sobre questdo prévia, indispensavel ao julgamento do mérito.
Nesta via, 0 que é concedido ao interessado é obter a declaracdo de inconstitucionalidade
somente para o efeito de isenta-lo, no caso concreto, do cumprimento da lei ou ato,
produzidos em desacordo com a Lei maior. Portanto, o ato ou a lei permanecem validos
no que se refere a sua forca obrigatoria com relacdo a terceiros, uma vez que 0 juiz nao

declara sua inconstitucionalidade, apenas deixa de aplica-la no caso concreto.

3 0 COMPORTAMENTO INTERPRETATIVO DO PODER JUDICIARIO

A Constituicdo Brasileira de 1988 foi resultado de uma Assembleia Constituinte

criada em 1987 e formada por membros do Poder Legislativo. Ela trouxe um extenso
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leque de direitos fundamentais, entre eles, o de eleger os representantes do povo por meio
do voto direto, secreto, universal e periodico, conforme previséo expressa no art. 60, § 4°,

inciso Il.

Apesar do longo rol de direitos previstos na Carta Maior, ha a necessidade do
julgador interpretar a norma de acordo com o caso concreto. Para Luis Roberto Barroso
(2005, p 14), o ordenamento juridico nem sempre fornece ao aplicador do direito a norma
pré-pronta, havendo casos nos quais a solugdo juridica ha de ser construida atravées da
hermenéutica pelo intérprete. O Texto Constitucional possui uma caracteristica
axiologica, fundamentada na aproximacdo do direito e da moral, o que facilita a

interpretacdo do seu corpo com a realidade féatica.

E a partir dessa conjuntura que o Poder Judiciario torna-se imprescindivel a
garantia dos direitos fundamentais, uma vez que esta mais proximo da realidade da
sociedade. Ao exercer sua funcdo tipica, qual seja, julgar, o poder em epigrafe realiza
uma hermenéutica judicial ao interpretar as normas de acordo com a situacdo real
colocada em pauta. Luis Roberto Barroso (2005, p 14) afirma que, ao longo dos ultimos
anos, verificou-se uma crescente judicializacdo da vida, rétulo que identifica o fato de
que inumeras questdes de grande repercussao moral, econdmica e social passaram a ter
sua instancia decisoria final no Poder Judiciario e, com frequéncia, no Supremo Tribunal

Federal.

Esse fato vem se ampliando ao longo do tempo, visto que ha debates fervorosos
no meio social e politico acerca da atuacdo obsoleta do Poder Legislativo. Além disso, ha
de se considerar sua defasagem perante os inumeros casos de corrup¢do, omissdo na
elaboracdo de leis e desqualificacdo dos seus integrantes. No mais, é perceptivel que o
Poder Judiciario esta mais préximo a sociedade em razdo da democratizacdo do acesso a
justica, com o julgamento de questdes sociais relevantes, em que ha a possibilidade serem

abrangidas pelas decisdes judiciais interpretativas.

Ocorre que alguns classificam esse exercicio como “ativismo judicial”, isto €, a
atuacdo proativa do Poder Judiciério. Segundo Lénio Luiz Streck (2011, p 16) trata-se de
uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao,
expandindo seu sentido e alcance. Ha criticas relevantes associadas a atuacdo do

judiciario frente a questdes relacionadas aos direitos fundamentais, todavia, percebe-se
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que, na contemporaneidade, este atua no sentido de fazer cumprir a Constituicdo,
portanto, ndo h& o que se falar do conceito admoesto do ativismo, na medida em que nédo
se trata de atuar como legislador.

De acordo com Luis Roberto Barroso (2016, p 178) a expressdo “ativismo
judicial” surgiu nos Estados Unidos e serviu como qualificacdo para a Suprema Corte
durante os anos em que foi presidida por Earl Warren, entre 1954 e 1969. Para ele, seu
conceito se baseia na ideia de participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizacao de valores e fins constitucionais. Para ele, o0 ativismo é uma atitude, ou seja,

um meio proativo de interpretar a Constituicao, ampliando seu sentido.

Appio (2008, p 308), ensina que o ativismo é uma ferramenta que promove a
democracia, nos casos em que a Suprema Corte compreende seu papel histérico, dispondo
de credibilidade politica suficiente para contraria a vontade da maioria do Congresso ou

quando protege direitos fundamentais.

Em verdade, a atuacdo do Poder Judiciario, se realizada de forma equilibrada e de
acordo com os principios constitucionais, concede uma nova roupagem aos direitos e as
garantias fundamentais, sem, no entanto, ofendé-los, pelo contrario, amplia-los e garantir,
assim, uma sociedade livre, justa e solidaria, com a promocdo dos preceitos objetivos da

Republica Federativa do Brasil e essenciais ao Estado Democrético de Direito.

4 OS LIMITES DO PODER JUDICIARIO NO EXERCICIO DA SUA FUNCAO
TIPICA: NECESSIDADE DE UMA ATUACAO PROPORCIONAL

A separacao dos poderes é um principio geral que possui previsao no artigo 2° da
Constituicdo Federal de 1988. Ele possui como base o modelo idealizado por
Montesquieu, em que o0s Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario possuem
caracteristicas e funcdes distintas, baseadas na teoria dos freios e contrapesos. Cintia
Garabini Lages (2008, p 58) explica que a teoria da separagédo de poderes de Montesquieu
possibilitou a redefinicdo do poder do Estado como poder limitado. Ao chamar a atengéo
para o perigo de se concentrar em um sé 6rgao todos os poderes do Estado, afirmou que
0 mesmo deveria ser divido em fungdes distintas atribuidas a 6rgdos estatais diversos,

propondo uma separagédo de fungdes equilibrada
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Na mesma esteira, Dallari (2012, p 218) afirma que o sistema de separacdo dos
poderes, consagrado nas Constitui¢cGes de quase todo o mundo, foi associado a ideia de
Estado Democratico e deu origem a uma engenhosa construcdo doutrinéria, conhecida

como sistema de freios e contrapesos.

Como ja foi bem destrinchado ao longo do presente estudo, o Poder Judiciario
possui duas funcgdes: a tipica e a tipica. Sua funcdo tipica ¢ a atividade jurisdicional, ja a
fungdo tipica esta diretamente relacionada ao preenchimento das lacunas das leis
mediante interpretacdo do caso concreto, desde que respeitado o principio da

proporcionalidade.

Entende-se, de acordo com os ensinamentos de José Leite e Ubirajara (2018, p
23), que a proporcionalidade foi inicialmente concebida como regra de equidade, em
seguida passou a associar-se a um fundamento de controle dos atos estatais, apds, serviu
de substrato para o controle de legalidade de atos in concreto, e posteriormente ao controle
e filtragem constitucionais. Ela representa um importante instrumento da passagem do

Estado de Direito para algo mais, o Estado Constitucional de Direitos.

Na visdo de Karl Larenz, o principio da proporcionalidade é de direito material,
decorrente diretamente da nocdo de justica, justa medida, moderacéo, que se converte em
fio condutor metodoldgico da concretizacdo judicial da norma. E, sabendo que, na
manifestacdo desses principios, restara uma margem pessoal de avaliacdo de um lado,
concebe-se a “ponderacdo de bens” como um processo racional que segue principios

identificaveis e, até certo ponto, comprovaveis (LARENS, 2014, p. 586-587).

Ocorre que diante da atual conjuntura da sociedade, hd um debate que envolve
o Poder Judiciario. O fato da Constituicdo ter sido promulgada em 1988 e mesmo assim
ainda existir omissdo de normas para regulamentar os direitos nela previstos é um deles.
Além disso, a desilusdo com a politica majoritaria, em razdo dos escandalos de corrupgéao
e consequente crise de representatividade, fizeram com que o Poder Judiciario atuasse de

forma mais ativa, a fim de concretizar os valores normativos constitucionais.

Um exemplo claro é a criminalizacdo da homofobia. Diante da necessidade de
publicacdo de lei federal acerca dessa temética, 0 Supremo Tribunal Federal, em 13 de

junho de 2019, decidiu criminalizar a homofobia com a aplicacdo da Lei do Racismo (Lei
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n. 7.716/1989) através do julgamento da acéo direta de inconstitucionalidade por omissao
(ADO) 26 DF 9996923-64.2013.1.00.0000.

No entendimento do Ministro Relator Celso de Mello, a nog¢do de racismo ndo se
resume a um conceito de ordem estritamente antropolégica ou bioldgica, projetando-se,
ao contrario, numa dimensao abertamente cultural e sociologica, abrangendo, inclusive,
as situacOes de agressdo injusta resultantes de discriminagdo ou de preconceito contra

pessoas em razdo de sua orientacdo sexual ou em decorréncia de sua identidade de género.

Todavia, em alguns pontos, essa atividade proativa € realizada de forma
desproporcional, com interferéncia nos demais poderes. O Judiciario, inUmeras vezes,
atua como se Legislativo fosse, causando o enfraquecimento da ideia de democracia
presente no ordenamento juridico patrio. Bulos (2007, p 90) discorre que a interferéncia
de um poder sobre o outro é apenas admissivel para garantir direitos fundamentais,
impedindo abusos e atentados contra a prépria Constituicdo, caso contrario de nada
adiantara a constitucionalizacdo do principio, porque ele existira, apenas, nominalmente,

sem qualquer relevancia pratica.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou a realizagdo de uma analise
pormenorizada a respeito dos limites do exercicio da funcao tipica do Poder Judiciario.
Verifica-se que ele opera de forma a amoldar o Texto Constitucional as atuais conjunturas
da sociedade por meio de decisbes proferidas pelos tribunais superiores (Supremo
Tribunal Federal — STF, por exemplo). No entanto, essa atuacdo proativa vem gerando
debates fervorosos acerca de existir um possivel “ativismo judicial” no ordenamento

juridico brasileiro.

Com o fito de obter solucdo para o imbroglio trazido a baila, qual seja, a atua¢éo
proativa do Poder Judiciario, foi necessario desenvolver um capitulo sobre o surgimento
do controle de constitucionalidade, com linhas gerais. Em seguida, tratar a respeito do
controle de constitucionalidade difuso, em especial a historia da sua origem nos Estados
Unidos — EUA, com o caso Marbury versus Madison, em 1803. Também foi descrito

como se da o comportamento interpretativo do Poder Judiciario no Brasil. Por fim, o
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terceiro capitulo buscou entender quais limites do Poder Judiciario no exercicio da sua

funcdo tipica.

Acontece que o ativismo judicial leva a questionamentos, tendo em vista a
auséncia de legitimidade democrética dos juizes para realizar escolhas politicas, em suas
decisbes, quando exercem o controle judicial. No Brasil, essas questfes se acentuaram
diante da desilusdo com a politica majoritéaria, em razao dos escandalos de corrupgéo e
consequente crise de representatividade.

Todavia, diante da inércia do Poder Legislativo, alguns assuntos, como a
regulamentacdo do casamento homoafetivo e a criminalizacdo da homofobia, por
exemplo, foram objeto de uma maior atividade judicial e significaram avancos positivos

no ordenamento juridico brasileiro.

A globalizacdo faz com que as transformac6es da sociedade acontegcam de forma
mais rapida, por isso € imprescindivel que as normas se adaptem as novas realidades que
surgem. N&o é sensato, a aplicacdo de normas constitucionais em sua literalidade, sem
que haja amoldamento com a atualidade, uma vez que a realidade em 1988, data da

promulgacdo do Texto Constitucional, é completamente diferente dos dias atuais.

Em verdade, a atuacdo do Poder Judiciario, se realizada de forma equilibrada e de
acordo com o0s principios constitucionais, concede uma nova roupagem aos direitos e as
garantias fundamentais, sem, no entanto, ofendé-los, pelo contrario, ampli-los e garantir,
assim, uma sociedade livre, justa e solidaria, com a promocéo dos preceitos objetivos da
Republica Federativa do Brasil e essenciais ao Estado Democratico de Direito. Logo,
conclui-se que o ativismo ndo rompe a teoria da separacdo dos poderes, desde que seja

usado com cautela.
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