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Apresentacao

APRESENTACAO

O CONPEDI, importante sociedade cientifica da area do Direito, tem sido, ao longo do
tempo, um espaco privilegiado para pesquisadores de Direito e mesmo de ciéncias afins. Esse
auspicioso espaco académico tem se desenvolvido cada vez mais. Residentes em todos os
guadrantes do Brasil, pesquisadores (docentes, mestrandos e doutorandos) tém confluido para
esse espaco, apresentando suas pesquisas desenvolvidas ou em fase de desenvolvimento.

Neste sentido, nos dias 12, 13 e 14 de outubro de 2023, realizou-se na Universidade de
Buenos Aires, na Argentina, o “XII Encontro Internacional do CONPEDI Buenos Aires’.
Sob a tematica central “Derecho, Democracia, Desarollo y Integracién”, centenas de
trabal hos cientificos foram aprovados e apresentados oralmente, naforma presencial.

O GT “Direito Constitucional 1” contou com inimeros trabalhos de pesquisadores advindos
de vérios Programas de Doutorado e/ou Mestrado, localizados nas mais diversas regifes do
Brasil. Ap06s as apresentagOes, foram realizados debates, sempre envolvendo blocos de temas.
Pode-se constatar que os debates foram t&o enriquecedores quanto os textos apresentados.
Cumprindo suas missoes institucional e cientifica, 0o CONPEDI publica os textos que, além
de aprovados, foram também apresentados pelo(s) seu(s) autor(es), durante os 3 dias de
realizagdo do evento.

Ao tempo em que cumprimentamos a todos(as) os(as) autores(as), desejamos 6timas leituras!

Prof. Dr. Zulmar Fachin

Coordenador do Programa de Mestrado Profissional em “Direito, Sociedade e Tecnologias’
das Escola de Direito das Faculdades L ondrina

Membro da Academia Paranaense de L etras Juridicas

Prof. Dr. José Antonio de Faria Martos



Doutor em Direito pela FADISP — SP. Doutor em Ciéncias Juridicas e Sociais pela
Universidad del Museo Social Argentino. Professor titular da graduacéo e Pés-graduacéo da
Faculdade de Direito de Franca- SP. Advogado.



A ATUACAO JUDICIAL DECORRENTE DA INERCIA LEGISLATIVA NO
TOCANTE A GARANTIA DE DIREITOSFUNDAMENTAIS

THE JUDICIAL PERFOMANCE ARISING FROM LEGISLATIVE INERCIA
REGARDING THE GUARANTEE OF FUNDAMENTAL RIGHTS

José Antoniode FariaMartos 1
Ana L aura Cardoso Jacobass 2
Laura Samira AssisJorge Martos3

Resumo

O presente artigo busca analisar a posi¢ao protagonista ocupada pelo Poder Judiciério, o qual
deve buscar sempre uma atuagdo em prol da garantia de direitos fundamentais. Dessa forma,
o trabalho propde-se a realizar uma andlise historico-evolutiva do papel ocupado pela
Constituicdo e pelo Poder Judicidrio. Com o advento do neoconstitucionalismo, ocorreu uma
revalorizagdo constitucional e os esforcos voltaram-se a concretizagdo da Constituicéo.

Diante disso, os direitos fundamentais, previstos constitucionalmente e considerados
clausulas pétreas, ndo podem ser ignorados e desrespeitados pelos demais poderes e
instancias politicas e sociais. Ao analisar a postura ativa da Suprema Corte, em fenémenos
conhecidos como judicializagdo e ativismo judicial, percebem-se inlmeras criticas,

principamente com relacdo ao principio da triparticdo dos poderes e da politizacdo da
justica. Isto posto, como forma de atenuar essas criticas, surgiu a ideia de um didogo
institucional entre os Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio. Assim, ao utilizar esse
modelo dialogico, o judicidrio incentiva a participacdo dos demais poderes e aumenta o
espaco para discussdes de questdes controversas. Dessa forma, o trabalho propde-se, por
meio de pesquisas bibliogréficas, a buscar formas de efetivar os direitos fundamentais, por
meio do Poder Judiciério, levando-se em conta a teoria dos did ogos institucionais

Palavras-chave: Poder judiciario, Direitos fundamentais, Judicializagdo, Ativismo judicial,
Diaogo institucional

Abstract/Resumen/Résumé
The present article seeks to analyze the protagonist position occupied by the Judiciary, which
must always seek to act in favor of guaranteeing fundamental rights. In this way, the current

1 Doutor pela FADISP. Doutor pela UMSA - Buenos Aires . Professor titular da graduagdo e pos-graduagéo da
Faculdade de Direito de Franca - Advogado

2 Graduanda pela Faculdade de Direito de Franca. Estagiaria do Ministério Plblico Federal. Bolsistaem
iniciagdo cientificapelaF.D.F

3 Pés-graduanda pela Faculdade de Direito de Franca. Graduada pela Universidade de Franca. Pesquisadora.
Autora de artigos .
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work proposes to realize a historical-evolutionary analysis of the role played by the
Constitution and the Judiciary. With the advent of neoconstitutionalism, there was a
constitutional revaluation and efforts turned to the realization of the Constitution. In view of
this, the fundamental rights, provided for in the Constitution and considered as stony clauses,
cannot be ignored and disrespected by other political and social powers and instances. When
analyzing the Supreme Court’s active position, in this phenomena known as judicialization
and judicial activism, numerous criticisms can be seen, especialy in relation to the principle
of the tripartition of powers and the judicialization of politics. That said, as a way to mitigate
these criticisms, the idea of an ingtitutional dialogue between the Executive, Legidative and
Judiciary emerged. Thus, by using this dialogic model, the judiciary encourages the
participation of other powers and increases the space for discussions of controversial issues.
In this way, the work proposes, through bibliographic research, to seek ways to implement
fundamental rights, through the Judiciary, considering the theory of institucional dialogues.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Judiciary, Fundamental rights, Judicialization,
Judicial activism, Institucional dialogue
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INTRODUCAO

O protagonismo do Poder Judiciario e, consequentemente, o fortalecimento da
Suprema Corte no Brasil, ocasionou profundas mudancas no desenho institucional brasileiro,
uma vez que esse Poder ganhou maior destaque na implementacdo de politicas publicas e na
discussao a respeito de questdes morais controversas dentro da sociedade.

O reconhecimento de normatividade ao texto constitucional, que se deu principalmente
com o advento do neoconstitucionalismo, foi fator crucial para o crescimento da jurisdigcdo
constitucional com a criacdo de mecanismos para a protecdo dos direitos fundamentais que por
muitos anos foram ignorados e violados. Esses mecanismos sdo uma forma de limitar as
arbitrariedades legislativas e diminuir as consequéncias da inércia dos Poderes Executivo e
Legislativo em matérias de relevancia social.

No entanto, concomitantemente com o crescimento das decisdes judiciais envolvendo
questBes controversas, cresceram também as criticas a atuacao judiciaria. Dentre essas criticas,
podem-se citar uma possivel interferéncia no principio da triparticdo dos poderes, o risco de
politizacdo da justica e uma atuacdo contra majoritaria.

Desse modo, o presente estudo tem como objetivo a analise dos limites que devem ser
dados a atuacdo judiciaria, realizando uma analise histérico-evolutiva de como se deu essa
expansao do judiciario, além de buscar formas de dialogos entre os poderes e as instituicoes.

Para tanto, 0 método de pesquisa sera o de pesquisa bibliografica com a utilizacdo de
artigos cientificos, publicacbes na pagina do Supremo Tribunal Federal, doutrinas

constitucionais, obras juridicas, jurisprudéncias, além da prépria legislagdo constitucional.

2 A EVOLUCAO DA TEORIA CONSTITUCIONALISTA NO BRASIL E NO MUNDO
E O ADVENTO DO NEOCONSTITUCIONALISMO.

A Constituigdo, enquanto Lei Maior de um Estado e revela as formas de poder dentro
da sociedade, além de direitos que devem ser garantidos aos cidaddos. No entanto, para que as
constituicdes tivessem forca normativa dentro do ordenamento juridico, elas passaram por um
longo caminho até se chegar a atual interpretacéo constitucional.

Predominava na primeira metade do século XX uma cultura que tratava a lei, elaborada
pelo Poder Legislativo, como uma Unica fonte de direito. Essa cultura, conhecida como Estado

Legislativo de Direito, ndo conferia forca normativa as constituicdes, as quais eram
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consideradas meros instrumentos politicos que deveriam inspirar a atuagdo do legislador, ndo
possuindo forga normativa (SARMENTO, 2009).

Apods a 2° Guerra Mundial, ganhou espaco na Europa uma nova forma de organizacao
politica, na qual a Constitui¢cdo ocupava uma posicdo central em relacdo a lei, substituindo o
Estado Legislativo de Direito pelo Estado Constitucional de Direito. Assim, apos anos de
repressdo e autoritarismo, ocorreu uma revalorizagdo do papel do texto constitucional como
documento que estabelece limites aos poderes dos governantes e garante direitos fundamentais
aos individuos.

No Brasil, 0 marco da consagracdo do Estado Constitucional de Direito foi a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, a qual ampliou significativamente o rol de direitos
fundamentais e estabeleceu novas maneiras de protecao desses direitos.

Conforme afirma Luis Roberto Barroso (2005, p. 5), 0 marco tedrico dessa transi¢éo
do direito constitucional foi percebido por meio de trés grandes transformacdes: a) o
reconhecimento de forca normativa a Constituicdo; b) a expanséao da jurisdi¢do constitucional;
e ¢) o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional.

Essa evolucdo hermenéutica recai na atual ideia de neoconstitucionalismo, ou
constitucionalismo pds-moderno, o qual busca dar uma soberania ndo somente formal a
Constituicdo, mas também material, a fim de concretizar os anseios sociais e garantir direitos
fundamentais, os quais alcancaram um elevado nivel de protecdo. Dessa forma, supera-se 0
Estado Legislativo de direito e a Constituicdo torna-se o centro do sistema, ou seja, toda
interpretacdo deve estar voltada a consolidacdo dos valores constitucionais.

Sob essa 6tica, 0 contetdo das normas constitucionais se expande por todo o sistema
juridico e os valores e os fins publicos contemplados na Lei Maior passam a ser o fundamento
de validade das normas infraconstitucionais, além de estabelecer uma reinterpretacdo dessas
normas, com base em uma visao constitucional.

Nesse contexto, diante da redemocratizagdo e da maior protecédo conferida aos direitos
fundamentais, aumentou a demanda por justica, a fim de garantir direitos estabelecidos na
Constituicdo. Em decorréncia disso, o Poder Judiciario passou a exercer um verdadeiro poder
politico dentro da sociedade, o que gerou uma judicializagdo ampla das relagdes sociais e,
consequentemente, um maior nimero de decisdes judiciais envolvendo questdes polémicas e

controversas.

3 ANALISE DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
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Conforme exposto, diante da supremacia ndo somente formal, mas também material
da Constituicdo, toda interpretacao juridica é também interpretacdo constitucional.

Como forma de dar harmonia ao ordenamento juridico e garantir uma interpretacao de
acordo com a Constituicdo, surgiu o controle de constitucionalidade, no qual se verifica se a
norma infraconstitucional tem fundamento de validade na Constituicdo. Assim, quando ha
incompatibilidade entre uma lei ou ato normativo e as disposi¢des constitucionais, estas devem
prevalecer.

O Brasil adota, como regra, o controle realizado pelo Poder Judiciario. Assim, o
Judiciario, tanto no modo difuso quando no modo concentrado, € responsavel pela interpretacdo

das leis e atos normativos. Nesse sentido, afirma Barroso (2019):

A jurisdicdo constitucional, em geral, e o controle de constitucionalidade, de modo
particular, sdo instrumentos essenciais para o desenvolvimento préatico e a
concretizacdo das ideias que hoje animam o constitucionalismo, como dignidade da
pessoa humana, centralidade dos direitos fundamentais e participagdo democratica no
exercicio do poder.

Sendo assim, o Poder Judiciario, em especial o Supremo Tribunal Federal, exerce um
forte papel de guardido da Constituicdo, por meio de mecanismos previstos no proprio texto
constitucional, tais como a Acdo Direta de Inconstitucionalidade, a Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade, a Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental e a Ac¢do Direta
de Inconstitucionalidade por Omissdo, as quais possuem efeitos erga omnes como forma de
conferir harmonia ao ordenamento juridico.

Destaca-se que também pode haver a inconstitucionalidade por omissdo, ou seja, a
Constituicdo impde ao Poder Legislativo a elaboracdo de determinada norma, porém este
permanece inerte. Essa omissdo ndo pode ser tolerada, principalmente quando envolve a
garantia de direitos fundamentais, visto que sdo de elevado apreco ao Estado Democratico de
Direito. Conforme descrito por Barroso (2019, p. 57), diante dessa omisséo legislativa, abrem-
se trés possibilidades de atuacéo judicial no &mbito da jurisdicdo constitucional e sao elas: “1)
reconhecer autoaplicabilidade a norma constitucional e fazé-la incidir diretamente; b) apenas
declarar a existéncia da omissao, constituindo em mora o 6rgdo competente para sana-la; c) ndo
sendo a norma autoaplicavel, criar para o caso concreto a regra faltante”.

Na primeira possibilidade, a norma deve possuir densidade juridica para que possa ser
auto aplicada pelos tribunais, ndo necessitando da criacdo de um ato normativo. No segundo

caso, a decisao limita-se a constatar a inconstitucionalidade da omissao legislativa, constituindo
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o legislador em mora. Na terceira possibilidade de atuacgéo, o tribunal formula no caso concreto,
com o uso da analogia, dos costumes e dos principios gerais de direito, a norma faltante. Embora
essa ultima atuacdo seja a mais eficiente para a tutela dos direitos, ela sofre inUmeras criticas
relacionadas aos limites conferidos ao juiz para a criacdo de uma norma.

Dentre essas criticas, pode-se citar a falta de representatividade dos juizes, pois eles
ndo foram eleitos por meio do voto da maioria da populagéo, fato que para alguns ofende a
democracia, pois o0s tribunais podem revisar e até mesmo paralisar a eficacia de leis ou atos
normativos elaborados por representantes escolhidos pelo povo pela via democréatica. Além
disso, os pronunciamentos dos érgdos judiciais, uma vez esgotados 0s recursos cabiveis, ndo se
submetem ao controle democratico de outro 6rgdo. Assim, muitas vezes, o Poder Judiciério
concede a Ultima palavra em uma série de questdes relevantes socialmente.

Nesse aspecto, Ronald Dworkin (apud SOUSA, 2015) defende que:

Deste modo, ndo é antidemocratico, mas parte de um arranjo estrategicamente
inteligente para garantir a democracia, estabelecer um controle judicial sobre o que 0
Legislativo majoritariamente decide, garantindo que os direitos individuais, que sdo
pré-requisitos da propria legitimidade deste, ndo serdo violados. Naturalmente os
juizes, como os legisladores, podem cometer erros em relagdo aos direitos individuais.
Mas a combinag&o de legisladores majoritarios, revisao judicial e nomeacéao dos juizes
pelo Executivo provou ser um dispositivo valioso e plenamente democrético para
reduzir a injustica politica no longo prazo.

O jurista ainda afirma, em sua obra “Levando os Direitos a Sério” (2002), que é crucial
reconhecer que a Constituicdo é fonte fundamental e imperativa do direito constitucional,
entendendo que deve ser feita uma “leitura moral da Constituicao”, de forma a interpretar e
aplicar as clausulas constitucionais definidoras do Estado Democratico de Direito, tais como a
liberdade, a igualdade e a fraternidade, porém, o juiz deve fundamentar e motivar suas decisdes
em principios implicitos e explicitos constitucionais, pois ndo se trata de uma competéncia livre

e discricionaria.
4 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CF/88

Conforme exposto anteriormente, as Constituigdes contemporaneas tém seu alicerce
nos direitos fundamentais e, cada vez mais, busca-se a concretizacdo destes. Toda a atuacdo do

poder publico e as ac¢bes da vida privada devem estar direcionadas & incorporacdo desses

direitos a vida dos cidadaos, ndo bastando o reconhecimento meramente formal na Lei Maior.
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Os direitos fundamentais sdo aqueles inerentes a existéncia humana, portanto, séo
necessarios para assegurar a todos uma vida digna, livre e igualitéria, e a dignidade da pessoa
humana é a aspiracdo maior desses direitos. Esses direitos sdo produtos da evolugéo historica,
surgindo diante das necessidades existentes em cada periodo da sociedade.

Historicamente, os direitos individuais surgiram como uma forma de impor limites aos
governantes e resguardar direitos inerentes aos seres humanos. As primeiras limitag6es ao poder
estatal surgiram no final da Idade Média.

Nos dias atuais, os direitos fundamentais estao incorporados ao patriménio comum da
humanidade e foram reconhecidos internacionalmente a partir da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem de 1948. Essa Declaragéo foi editada pela Organizacdo das Nacdes Unidas
(ONU) apds a 2° Guerra Mundial, com objetivo de reforcar a preocupacdo com os direitos
humanos em todo o mundo. Além disso, a sua adog¢do inspirou as constituicGes de muitos
Estados e democracias recentes, estabelecendo, pela primeira vez, a protecdo universal dos
direitos humanos.

Assim, as acbGes do Poder Publico estdo inteiramente vinculadas aos direitos
fundamentais e as leis que restringem esses direitos devem ser reprimidas. Sob essa ética, as
omissdes também ndo podem ser toleradas quando estas limitam e dificultam a concretizacao
de direitos inerentes a todos, o que faz com que o Poder Judiciério seja responsavel pela

fiscalizacéo tanto das acdes quanto das omissdes dos demais poderes.

5 AS PRINCIPAIS DIFERENCAS ENTRE JUDICIALIZACAO E ATIVISMO
JUDICIAL.

O protagonismo judicial pode ser considerado género que comporta as seguintes
espécies: judicializacdo e ativismo judicial. Apesar das duas expressdes possuirem relacéo, elas
apresentam distin¢Ges importantes que devem ser observadas.

O ativismo judicial consiste em uma funcéo atipica exercida pelo Poder Judiciario, ou
seja, fora daquela prevista no ordenamento juridico. A expressao € utilizada para caracterizar
um distanciamento dos juizes de sua fungdo tipica que é aplicar o direito e o aproximar de uma
funcdo atipica, a criagdo do proprio direito.

Um exemplo dessa ampla atuacdo € a imposi¢cdo de condutas ou de abstencdes ao
Poder Publico, consequéncia tanto da inércia do legislador como da inexisténcia de politicas

publicas suficientes para efetivar direitos como a salde, a educacao e a igualdade.
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Pode-se citar como caso pratico, a decisdo na Acdo Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo n° 26/DF, na qual o Supremo Tribunal Federal equiparou a homofobia e a
transfobia ao crime de racismo, previsto na Lei n° 7.716/98. Esse caso demonstra claramente a
ineficécia legislativa em atender as demandas sociais, pois € evidente que a homofobia e a
transfobia estdo presentes no dia a dia da populacdo LGBTQIA+ e, mesmo com as dificuldades
enfrentadas por essas pessoas, os legisladores “fecham os olhos” para esse problema,

principalmente por conviccdes religiosas e pessoais. Segue transcricdo de trecho da ementa:

Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a implementar os
mandados de criminalizacdo definidos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da
Constituicdo da Republica, as condutas homofobias e transfdbicas reais ou supostas,
que envolvem aversdo odiosa a orientacdo sexual ou a identidade de género de
alguém, por traduzirem expressdes de racismo, compreendido este em sua dimenséao
social, ajustam-se, por identidade de razdo e mediante adequacéo tipica, aos precitos
primarios de incriminacdo definidos na Lei n°® 7.716, de 08/01/1989, constituindo,
também. Na hipétese de homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por
configurar motivo torpe (Cddigo Penal, art. 121, § 2°, I, “in fine”) (STF Supremo
Tribunal Federal — ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO 26 DISTRITO FEDERAL — Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de
Julgamento: 13/06/2019. Plenério. Data de Publicacdo: Diério da Justica Eletrénico
do dia 06/10/2020)

O tema da efetivacdo de direitos e politicas publicas por vias judiciais ja foi debatido
pelo préprio Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF 45. Ressalta-se a colocacéao

do Ministro Celso de Mello que afirma:

Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera reservada a outro Poder
para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as
opcoes legislativas de organizacéo e prestacdo, a ndo ser, excepcionalmente, quando
haja uma violagdo evidente e arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia
constitucional. No entanto, parece-nos cada vez mais necessaria a revisao do vetusto
dogma da Separacdo dos Poderes em relagdo ao controle dos gastos publicos e da
prestacdo dos servicos basicos no Estado Social, visto que os Poderes Legislativo e
Executivo no Brasil se mostraram incapazes de garantir um cumprimento racional dos
respectivos preceitos constitucionais (STF Supremo Tribunal Federal - ARGUICAO
DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 45 DISTRITO
FEDERAL — Relator: Min. Celso de Mello, Data de Julgamento: 29/04/2004.Voto
relator. Data de Publicacdo: Diario da Justica Eletrénico do dia 04/05/2004)

Logo, deve-se observar que essa atuagao proativa deve ser conduta excepcionalissima,
pois ndo é cabivel admitir que o Judiciario desempenhe sempre funcdes que ndo lhe sdo

proprias.
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Com relagdo a expressdo “judicializagdo”, esta remota a ideia na qual questdes de
relevante valor moral e politico sdo decididas pelo Poder Judiciario, transferindo a competéncia
das instancias politicas tradicionais, ou seja, do Poder Executivo e do Poder Legislativo, para o
Poder Judiciario.

Conforme disposto por Luis Roberto Barroso (2009, p. 14), a judicializagdo é
consequéncia do desenho institucional vigente no Brasil, o qual prevé formas de um juiz ou
tribunal invalidar leis ou atos normativos no chamado controle de constitucionalidade. Desse
modo, o jurista expde que a judicializacdo é um fato, uma circunstancia do desenho institucional
brasileiro, enquanto o ativismo é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de

interpretar a Constituicdo com a expansédo do seu sentido e alcance.

6 OBJECOES A AMPLA INTERVENCAO JUDICIAL

O protagonismo judicial e o consequente aumento de decisdes judiciais que envolvem
questBes controversas, fizeram com que crescesse também as criticas a postura ativista das
cortes constitucionais.

Uma das principais criticas é a possivel interferéncia no principio da triparticdo dos
poderes. Essa triparticdo foi aperfeicoada por Montesquieu, em “O Espirito das Leis” (2005),
que defende a existéncia de trés poderes diferentes, autbnomos e independentes entre si, sendo
eles o Poder Executivo, o Poder Legislativo e o Poder Judiciario. Ao Poder Executivo cabe a
funcdo de executar as leis e praticar atos de administracdo, ao Poder Legislativo cabe a funcéo
de legislar e inovar o ordenamento juridico, e, por fim, ao Poder Judiciario cabe a solu¢édo de
conflitos ao aplicar a lei.

No entanto, muitos doutrinadores defendem que ndo deve haver limitacbes bem
definidas na atuacdo de cada um dos poderes, pois estes devem atuar conjuntamente e basear-
se na cooperacgdo reciproca. Nesse sentido, Mauro Cappelleti (1993) salienta que o juiz é
tambem criador do direito, pois a criatividade se mostra inerente a toda interpretagéo. Ele afirma
que: “Do ponto de vista substancial, portanto, ndo ¢ diversa a teoria a ‘natureza’ dos dois
processos, o legislativo e o jurisdicional. Ambos constituem processos de criagdo do direito”.

No entanto, o jurista destaca que “o juiz, embora inevitavelmente criador do direito,
ndo e necessariamente um criador completamente livre de vinculos” (CAPPELLETI, 1993).
Ante 0 exposto, a estrita limitagdo entre os poderes ja ndo se encaixa na atual realidade

brasileira, na qual os limites se encontram em uma zona fluida e indefinida e todos os poderes
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devem nortear suas a¢Ges para a concretizacdo de direitos fundamentais, de forma reciproca e
cooperativa. Nesse aspecto, as atuagfes dos trés poderes devem ser analisadas com a métrica
da garantia dos direitos fundamentais e ndo mais com a métrica das estritas limitagcdes de
competéncias, pois todos os poderes possuem 0 mesmo objetivo: a concretizacdo de direitos
fundamentais.

Outra critica a ampla atuacéo judicial é o risco de politizacdo da justica. Essa politizacdo
ocorre mediante o abandono do caréater jurisdicional pelos juizes e tribunais para se tornarem
atores politicos.

Diante do principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional, segundo o qual o Poder
Judiciario deve se manifestar sempre que provocado, e do aumento da busca pela tutela judicial,
0 Supremo Tribunal Federal deixou de ser mero agente na interpretacdo do direito e se
transformou em um verdadeiro poder politico.

As criticas ao judiciario como agente de transformac&o politica voltam-se a crenca na
qual os votos dos tribunais sdo ideoldgicos e partidarios, principalmente durante o periodo de
polarizacdo politica vivenciado no Brasil nos ultimos anos. Corroborando com o exposto por
Taynara Tiemi Ono (2012):

O processo de judicializacdo da politica ndo deve ser visto com desconfianga ou como
uma aberragdo, mas sim como uma maneira a mais que os cidadaos, individualmente
ou representados por organizagdes de cardter publico ou privado tém para
reivindicarem direito.

Nessa perspectiva, quanto mais espagos para 0 exercicio democratico, maiores as
possibilidades do cidaddo se sentir representado e maior a garantia de direitos a populacéo. No
entanto, a atuacdo de outras instituicdes ndo deve ser descartada, com o objetivo de aumentar
0s debates a respeito de questdes controversas dentro da sociedade.

Outra relevante objecdo a ampliacdo da forca deciséria concedida aos tribunais
brasileiros é a chamada jurisdi¢cdo contra majoritéria, a qual consiste na invalidacdo dos atos
editados por representantes eleitos pelo povo, ou seja, representantes do Poder Legislativo e do
Poder Executivo. Desse modo, um 6rgdo nao eleito afastaria escolhas tomadas por instancias
politicas escolhidas pela popula¢do democraticamente.

Vale ressaltar que o Estado Democrético de Direito reconhece que todos, inclusive os
grupos minoritarios, sdo relevantes na sua composi¢do. Sob essa 6tica, Renata Martins de Souza
(2021) defende que as criticas a essa atuagdo devem ser minimizadas, “(...) na medida em que
se reconhece que o conceito de democracia transcende a ideia de governo da maioria, exigindo

a tutela dos direitos fundamentais e a incorporagéo de outros valores fundamentais.”
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7 A POSSIBILIDADE DE IMPLEMENTACAO DOS DIALOGOS INSTITUCIONAIS
NO BRASIL

Nos ultimos anos, ganhou espaco a defesa de uma postura dialégica entre as
instituicdes, indicando que o exercicio da autoridade sobre a Constituicdo deve ser
compartilhado entre os trés poderes e ndo mais depender de uma ultima palavra ou decisao
proferida somente por um 6rgdo de poder.

A palavra didlogo reflete uma ideia de reciprocidade, na qual todos devem escutar e
ser escutados. Na teoria constitucional, o termo tem surgido como uma interacdo entre os
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario na interpretacdo e aplicacdo da Constituicéo,
representando um papel de cooperacdo entre 0s poderes e as instituicdes, ndo um confronto.

Nesse sentido, Miguel Gualano de Godoy e Roberto Dalledone Machado Filho (2022)
afirmam que:

Assim, os didlogos tém ressurgido como categoria invocada para qualificar a interagédo
entre os Poderes Judiciario, Executivo e Legislativo na interpretacéo e aplicacdo da

Constituicdo como se fosse o resultado de uma conversa, e ndo de uma disputa sobre
quem tem a melhor interpretacdo ou a Ultima palavra sobre ela

Com base nisso, € possivel repensar o papel de guardido da Constituicdo exercido pela
Suprema Corte, compreendendo-0 apenas como mais um ator, mas nao soberano e exclusivo
na interpretacdo constitucional. Desse modo, o Supremo Tribunal federal continua exercendo a
competéncia de guardido, porém deve exercé-la de forma dialdgica. Esse novo papel ndo busca
enfraquecer o Poder Judiciario, mas mudar a compreensdo sobre a sua competéncia. Logo, o
STF deixa de ser o guardido da Gltima palavra sobre a interpretacdo da constituicdo e passa a
ser 0 guardido de mais uma voz na defini¢do do significado do texto constitucional (GODQY;
MACHADO FILHO, 2022).

Em traducgéo a obra de Roberto Gargarella, Godoy e Machado (2022, p. 126) expdem
que a cultura e o desenho institucional latino-americanos ndo estdo acostumados com essa
interacdo dialdgica e isso acontece porque vigora em boa parte dos paises:

(i) uma concepgdo pluralista de democracia; (ii) um sistema de freios e contrapesos

destinado a evitar a guerra (ao invés de destinado a promover a cooperagao entre 0s
Poderes); e (iii) uma distancia entre o0 povo, seus representantes e as instituicoes

[13%4]

Em relagdo ao item “i”, essa concepg¢do pluralista de democracia considera o texto

constitucional sede da vontade popular, de maneira a evitar os questionamentos a respeito do
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que esté consolidado na Constituicdo, ou seja, ndo ha espago para discussdes no que nela est
definido. Assim, h& uma tendéncia a uma interpretacdo restrita do texto constitucional,
limitando ao que queriam dizer quando este foi redigido.

O sistema de freios e contrapesos, mencionado no item “ii”, foi aperfeicoado com a
finalidade de evitar o abuso de um poder sobre o outro. No entanto, essa ideia transmite a
concepgdo de que os poderes devem competir uns com 0s outros, como adversarios no desenho
institucional, e ndo atuar de forma colaborativa e dialdgica. Essa realidade esta explicita no
Brasil, principalmente nos ultimos anos, em que se percebe uma postura de ataque entre 0s trés
poderes.

Para agravar ainda mais as dificuldades na implementacdo de um didlogo, em muitos
casos, as partes legitimadas para a propositura das a¢bes de controle concentrado levam ao
tribunal demandas que representam apenas seus proprios interesses e ndo os interesses do povo
(GODOY; MACHADO FILHO, 2022).

No direito comparado, um exemplo de atuacao jurisdicional dialégica € o caso Badaro,
julgado em 2006 pela Corte Suprema de Justica na Argentina, apds o questionamento de um
aposentado sobre os indices de correcdo aplicados pelo governo a sua aposentadoria.

Ao julgar o caso, a Suprema Corte Argentina declarou que a pratica utilizada para
correcdo ofendia a constituicdo, devendo os poderes politicos tomar as providéncias necessarias
para retificar a correcdo das aposentadorias e reparar os danos causados Dessa maneira, a
Suprema Corte ndo deixou de decidir o caso, mas também néo interferiu na competéncia dos
demais poderes, pois apenas determinou que estes tomassem as providencias necessarias de
acordo com as exigéncias constitucionais.

Todavia, nesse caso, 0 Congresso ndo respondeu adequadamente a decisdo da Suprema
Corte, pois ndo definiu um novo indice de ajuste e corre¢do. Diante disso, a Suprema Corte
proferiu nova decisdo sobre 0 mesmo assunto, a qual estabeleceu os indices a serem aplicados
até que sobreviesse legislacdo adequada (GODQY, 2015, p. 176).

Isto posto, o Poder Judiciario deve ser visto como mais um ator participante no
processo interpretativo e as respostas sobre o significado da constituicdo devem ser construidas
pelas mais diversas instancias de poder.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 e as leis de regéncia da ADI (Lei n°
9.868/1999) e ADPF (Lei n°®9.882/1999) trazem relevantes institutos normativos destinados a
promover o didlogo institucional entre os Poderes, bem como entre as institui¢bes e a sociedade.

Dentre elas, pode-se citar a participagdo obrigatoria do Procurador-Geral da Republica e do



Advogado Geral da Unido, além do 6rgédo ou autoridade da qual emanou a lei ou 0 ato normativo
objeto de questionamento.

Ademais, 0 amicus curiae é também uma forma de diadlogo com a sociedade, pois
permite a participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades requerentes gque entendem sobre o
assunto e que podem contribuir para a elucidacao da questao.

Logo, h&d um quadro normativo que favorece o dialogo interinstitucional brasileiro. No
entanto, esses procedimentos devem ser levados a sério para que o efetivo dialogo aconteca.
Dessa forma, se os poderes e instituicdes ndo se propdem a ouvir, aceitar ou refutar os
argumentos e as razGes de cada um deles, ndo héa o efetivo didlogo institucional e social.

No julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 € perceptivel o dialogo institucional
ao tratar da descriminalizacdo do uso de drogas para consumo pessoal. Esse recurso voltou-se
contra acordao do Colégio Recursal do Juizado Especial Civel de Diadema/SP, sob a tese de
que o porte da maconha para uso pessoal quando enquadrado no tipo penal previsto no art. 28
da Lei 11.343/2006 ofende o direito fundamental & intimidade e a vida privada (FACHIN;
GODOQY, 2018). O ministro Luiz Edson Fachin pediu vista dos autos para aprofundar a reflexao
sobre o tema.

Pedi vista. Inicio este Voto ressaltando que assim procedi para aprofundar a reflexéo
sobre este tema de carater hipercomplexo e transdisciplinar. A solucdo de
controvérsias dessa natureza exige dialogo. Um pedido de vista pode e deve, assim,
servir também para isso. Nesse processo decisorio, a constru¢do da ponte importa
tanto quanto as margens: a margem da qual se parte e aquela para onde se vai. Por
essa razdo, estabeleci nos dias em que estive com o0s autos sob minha vista, sem
embargo do exiguo periodo, proficuo didlogo com os demais Poderes (Executivo e
Legislativo), 6rgdos, instituicdes e especialistas na area, como, por exemplo, o Dr.
Dréauzio Varella e o jurista Luis Greco. Foi o contido nos autos, o profundo voto do
Ministro Gilmar, o debate publico estabelecido sobre esse tema e, tudo isso somado
aos dialogos que estabeleci nesse processo, que me fundaram a construcao da ponte
que agora vos exponho e que me levaram & margem que agora vos apresento (STF

Supremo Tribunal Federal — RE: 635.659/SP — Relator: Min. Gilmar Mendes, Data
de Julgamento: 19/08/2015. Voto-Vista Min. Edson Fachin. p.1)

Em seu voto, o ministro Fachin apontou que € atribuicdo do Poder Legislativo o
estabelecimento de quantidades minimas que sirvam para diferenciar usuario de traficante. O
ministro ainda determinou que os 6rgdos do Poder Executivo (Secretaria Nacional de Politicas
sobre Drogas e Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria), responsaveis pela
elaboracdo e execugdo de politicas publicas sobre drogas, estabelecessem diferenciadores
indicativos para serem considerados no caso concreto até que sobreviesse legislacdo especifica
(FACHIN; GODOY, 2018).
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Por fim, propds a criacdo de um Observatdrio Judicial sobre Drogas para acompanhar
a regulamentacdo na Lei de Drogas, em especial na diferenciacdo entre usuario e traficante,
além de promover didlogos com instituicbes especializadas, médicos, comunidades
terapéuticas, entre outros.

Diante da dificuldade inerente ao tema, o ministro Fachin demonstrou uma abertura
ao diélogo, tanto com especialistas e estudiosos sobre o0 tema, quanto com os demais Poderes,
apontando caminhos e garantindo amplo espaco de atuacéo para a solucao da questdo, mas sem
deixar de solucionar o caso.

Da mesma forma que ocorreu no Recurso extraordinario, no modelo dial6gico, o
Judiciario pode evidenciar a inconstitucionalidade de determinada lei ou ato normativo e nortear
a atuacdo dos demais poderes, indicando falhas para que ocorra a complementacao ou corre¢do
necessaria que melhor garanta os direitos fundamentais.

Assim como demonstrado anteriormente no caso argentino Badaro, a Suprema Corte
demonstrou uma postura dialdgica ao declarar a omissao e definir as medidas necessarias para
que os entes competentes pudessem atuar. Porém, ao se deparar com uma nova omissao no
mesmo caso e diante de uma atuacdo insuficiente, proferiu uma nova decisdo com o objetivo
de solucionar o caso, conforme os direitos previstos na Lei maior, até que o Congresso responda
de maneira satisfatoria.

Portanto, os dialogos institucionais sdo uma forma de estimulo as a¢des dos Poderes
Executivo e Legislativo e ndo anulam o principal objetivo da jurisdicdo constitucional, que é a
garantia e a efetivacao de direitos, apenas busca compartilhar essa responsabilidade com outras

instituicoes.

8 CONCLUSAO

Percebe-se que os direitos fundamentais sdo o centro do ordenamento juridico e o
respeito a esses direitos e sua devida efetividade séo essenciais para a existéncia de um Estado
Democratico de Direito.

Diante disso, todas as instancias de poder devem buscar um objetivo comum, ou seja, a
garantia dos direitos fundamentais. Com isso, toda a legisla¢do ordinéria e a atuacdo do poder
publico devem voltar-se a funcdo concretizadora dos direitos previstos na Lei Maior, ndo
bastando o reconhecimento formal deles, mas também material com a incorporacédo a vida dos

cidadaos.
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Apesar de haver ampla discusséo sobre a legitimidade do Poder Judiciario no exercicio
do controle de constitucionalidade e diversas objecGes a ampla intervencgdo judicial, é de se
ressaltar a relevancia desse poder na efetivacdo de direitos e na discussao a respeito de questes
controversas na sociedade.

Conforme exposto, quanto mais espagos para 0 exercicio democratico, maiores sdo as
possibilidades de discusséo e, consequentemente, de representatividade dos cidaddos. Logo, a
atuacdo de outras instituicbes ndo deve ser descartada, visando a ampliacdo do debate e do
dialogo institucional.

Com a ampliacdo dos diadlogos, a interpretacdo constitucional torna-se fruto das
melhores razfes sociais e juridicas que justifiquem a postura de cada instituicdo, mostrando,
assim, a sua relevancia para a ampliacdo do debate democratico e, consequentemente, para a
maior efetividade dos direitos fundamentais.

O cidadao, representado pelo homem em sua dimensé&o social plena, deve ser o bem
objetivado pelo direito. E o direito enquanto valor para homem, deve ser pautado pelo ideal de

Justica!
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