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1. Introducao

Atualmente, no Brasil, a constitui¢io conquistou de fato for¢a nor-
mativa e efetividade. As normas constitucionais passaram a ser evocadas
frequentemente em todos os ramos do direito, bem como passaram a ter
aplicabilidade direta e imediata pelo Judiciario. A Constitui¢cao Federal
nunca foi tdo utilizada como nos dias atuais.

Nesse contexto, os direitos constitucionais em geral e os direitos
sociais em particular converteram-se em direitos subjetivos em sentido
pleno, comportando tutela judicial especifica.

O Judiciario se postou no papel de provedor das promessas cons-
titucionais de direitos sociais, se imiscuindo nas funcées politicas do
Poder Executivo e do Poder Legislativo. Sob o argumento de garantir
a efetividade das normas constitucionais, o Poder Judicidrio passou a
conferir direitos sociais diretamente aos demandantes.

1 Procuradora do Estado de Sdo Paulo, lotada na Procuradoria Judicial — PJ2, graduada em
Direito pela Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco — USP, especialista em Direito do
Estado pela Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado.
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Nesse ponto, é importante analisar os motivos que levaram ao
“alargamento” das func¢des do Judicidrio com o passar do tempo. A re-
defini¢ao do principio da separagio de poderes, a fim de se apurar se o
mesmo serve de justificativa para a vedagao do juizo de constitucionali-
dade de politicas publicas, ou se, inversamente, tal principio sustenta as
decisoes judiciais sobre programas de a¢do governamental.

Necessario se faz passar por uma breve anadlise das transicdes do
Estado, do Estado Liberal ao Estado Democratico de Direito. Os con-
tornos da moderna doutrina da separacdao de poderes foram delineados
por Montesquieu, que concluiu “tratar-se de uma experiéncia eterna que
todo homem que possui poder é levado a dele abusar; ele vai até onde
encontra limites(...).Para que ndo se possa abusar do poder, é preciso que
pela disposicao das coisas, o poder limite o poder.”?

Montesquieu notou que em cada Estado existem trés fungdes prin-
cipais, que devem ser separadas em diferentes centros de poder: a de
fazer as leis por um tempo ou para sempre; a de aplicar as leis criadas,
de fazer a guerra e celebrar a paz; e a de castigar os crimes ou julgar os
litigios envolvendo particulares.

Durante o periodo do Estado Liberal vigorou o império da lei em
substitui¢do ao império do monarca. Sustentou-se a supremacia do Po-
der Legislativo frente aos demais poderes publicos.

A ideia de supremacia do Poder Legislativo ndo se sustentou mais
com o advento do Estado Social, no qual houve o agigantamento do Exe-
cutivo e a necessidade de respostas legislativas rapidas as promessas do
Estado voltado para o “welfare state” (bem-estar), o que gerou uma co-
munhio da funcdo legislativa entre a Administragcao Publica e o Poder
Legislativo.

De igual forma, a teoria da triparticio de Poderes de Mostesquieu,
a qual entendia a funcdo jurisdicional como secundaria, sendo o Judi-
ciario um poder invisivel e nulo (o juiz era visto como a “boca da lei”),
ndo mais encontra guarida.

2 MONTESQUIEU, Barao de. O espirito das leis. Sio Paulo: Martins Fontes, 1993, Livro XI,
Cap. IV, p. 173.
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Desde a constitui¢ao dos Estados Unidos, o Poder Judiciario, in-
cumbido do controle da constitucionalidade das leis, tem tido lugar de
destaque na limitagao e controle do Poder Publico.

Ja no Estado Democratico de Direito, tipo de Estado que tende a
realizar a sintese do processo contraditorio do mundo contemporaneo,
este supera o Estado capitalista para configurar um Estado promotor de
justica social.

Ao Judiciario cabe a guarda da Constitui¢io Federal, bem como a
defesa das institui¢oes democraticas, tendo como func¢do primordial o
controle de atos executivos e legislativos contrarios a constituigao.

Este controle constitucional nio deve refletir a superioridade do
Judiciario sobre o Legislativo ou Executivo, mas a supremacia da cons-
titui¢do, sobre as leis e os atos administrativos.

Na verdade, o que se tem hoje sdo func¢oes publicas desempenhadas
por diferentes 6rgdos, todos voltados ao implemento e a efetivagio da
constitui¢do. A supremacia da constitui¢do é o trago forte do Estado
Constitucional, onde soberana é a constitui¢do; o Estado (os trés Pode-
res) € apenas um instrumento de efetivagao dos ditames constitucionais.

2. Conceito de hermenéutica juridica e interpretacao

A nova hermenéutica constitucional, fenomeno invocado a justi-
ficar as ag¢oes do Supremo Tribunal Federal aos moldes de legislador
positivo, vem recebendo diversos conceitos.

A superagio do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo
abriram portas para uma gama de reflexdes acerca do direito, sua fun-
¢do social e sua interpretacao.

No pds-positivismo encontra-se a definicao das relagdes entre valo-
res, principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica consti-
tucional e a teoria dos direitos fundamentais, sob a égide do fundamento
da dignidade da pessoa humana.

O Estado Constitucional de Direito se desenvolve a partir da Segun-
da Guerra Mundial, tendo como caracteristica principal a subordinagao
da legalidade a uma constitui¢io rigida. A validade das leis nao depende
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apenas da forma de sua elaboracio, mas, sim, da compatibilidade de seu
conteudo com a constitui¢ao.

A constitui¢ao nao apenas impoe limites ao legislador e ao adminis-
trador, mas também determina os deveres de atuacdo. O direito assume
um papel critico e indutivo da atuag¢do dos poderes publicos, bem como
a Jurisprudéncia passa a exercer diferentes papéis, como a competéncia
ampla para invalidar atos legislativos ou administrativos a luz das nor-
mas constitucionais.

Nesse contexto, delinearam-se as multiplas categorias do novo di-
reito constitucional e da constitucionaliza¢do do direito, ou seja, da apli-
cacdo da Constituicao Federal em todos os ramos do direito.

Antes da constitucionalizagao do direito, as questoes judiciais eram
resolvidas basicamente com a utilizacio do Cdédigo Civil, Penal, e de-
mais leis ordindrias. A Constitui¢ao Federal ndo era tao alegada — tanto
pelos demandantes quanto pelo Judiciario.

A reconstitucionalizacao da Europa, apds a Segunda Guerra Mun-
dial, redefiniu o lugar da constitui¢do e a influéncia do direito constitu-
cional sobre as institui¢des contemporaneas. As novas ideias e a demo-
cracia produziram uma nova forma de organizagio politica, que pode
ser chamada de Estado Democratico de Direito ou Estado Constitucio-
nal de Direito.

No Brasil, o renascimento do direito constitucional ocorreu por
ocasido da discussdo prévia, convocagao, elaboracio e promulgacio da
Constitui¢dao de 1988.

A Constituicao Federal de 1988, independentemente de suas vicis-
situdes e de suas emendas, foi capaz de promover a transi¢ao do Estado
Brasileiro de um regime ditatorial e autoritario para um Estado Demo-
cratico de Direito. Apds o periodo da ditadura militar, os constituintes
buscaram garantir os direitos individuais e coletivos, detalhando-os mi-
nuciosamente.

O marco filos6fico do novo direito constitucional é o pds-positi-
vismo, ou, ainda, a pés-modernidade. O pds-positivismo, embora ndo
ignore o direito posto, vai além da legalidade estrita, buscando uma
leitura moral do direito.
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Ocorre que a interpretagdo e aplicagio do ordenamento juridico
hao de ser inspiradas por uma teoria de justi¢a, mas nio podem compor-
tar voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais.

Com relag¢do a aplicagdo do direito constitucional ocorreram trés
grandes modificacdes: a) reconhecimento da for¢a normativa da Cons-
titui¢do; b) expansdo da jurisdi¢ao constitucional; e ¢) desenvolvimento
de uma nova interpretacdo constitucional.

Quanto ao reconhecimento da for¢a normativa da constituicdo,
esta passou a desfrutar, além da supremacia formal, de uma supremacia
material, potencializada pela abertura do sistema juridico e pela norma-
tividade de seus principios.

Desta forma, a constitui¢ao ingressou na paisagem juridica brasilei-
ra exibindo for¢a normativa nunca vista anteriormente.

Com relacdo a expansido da jurisdicao constitucional, a denomina-
da agdo genérica ou agao direta, destinada ao controle por via principal
(abstrato e concentrado), foi introduzida pela Emenda Constitucional
n°16, de 1965.

No entanto, a jurisdi¢ao constitucional expandiu-se de fato a partir
da Constituicao de 1988, com a amplia¢do do direito de propositura e
a criacao de novos mecanismos de controle concentrado, como a agao
declaratoria de constitucionalidade e a regulamentagdo da arguicao de
descumprimento de preceito fundamental.

No sistema constitucional brasileiro, o Supremo Tribunal Federal
pode exercer o controle de constitucionalidade em ag¢des de sua compe-
téncia origindria (CF, art. 102, I), por via de recurso extraordinario (CF,
art. 102, III) e em processos objetivos, nos quais se veiculam as agoes
diretas.

Conforme os dados apresentados pelo Professor Luis Roberto Bar-
roso em sua aula Magna sobre “constitucionalizagio do direito”, de
1988 até abril de 2005 ja haviam sido ajuizadas 3.469 acoes diretas de
inconstitucionalidade (ADIn), 9 a¢des declaratorias de constitucionali-
dade e 69 argui¢oes de descumprimento de preceito fundamental.

Na tentativa de conter o nimero crescente de recursos extraordi-
narios interpostos para o Supremo Tribunal Federal, a Emenda Cons-
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titucional n° 45, que procedeu a diversas modifica¢des na disciplina do
Poder Judicidrio, criou a figura da repercussdo geral da questao constitu-
cional discutida, como requisito de admissibilidade do recurso.

No que tange a terceira modificacdo no direito constitucional, ou
seja, a nova forma de interpretacdo constitucional, esta é uma decorrén-
cia natural da for¢a normativa da constitui¢ao, isto €, do reconhecimen-
to de que as normas constitucionais sao normas juridicas, compartilhan-
do de seus atributos.

Aplicam-se a interpretacdo constitucional os elementos tradicionais
de interpretacao do direito, quais sejam: o gramatical, o histérico, o
sistematico e o teleoldgico. Os critérios tradicionais de solugdo de even-
tuais conflitos normativos sao o hierarquico (lei superior prevalece sobre
a inferior), o temporal (lei posterior prevalece sobre a anterior) e o espe-
cial (lei especial prevalece sobre a geral).

Ocorre que as especificidades das normas constitucionais leva-
ram a doutrina e a jurisprudéncia a sistematizar um elenco préprio de
principios aplicaveis a interpretacdo constitucional. Tais principios, de
natureza instrumental e nio material, sio pressupostos logicos, me-
todoldgicos ou finalisticos da aplicagio das normas constitucionais,
quais sejam: o da supremacia da constitui¢do, o da presungdo de cons-
titucionalidade das normas e atos do Poder Publico, o da interpreta-
¢ao conforme a constitui¢do, o da unidade, o da razoabilidade e o da
efetividade.

Os aplicadores do direito, percebendo que os critérios tradicionais
de interpretagdo nao solucionavam o problema de realizacao da vonta-
de constitucional, passaram a utilizar novos conceitos e categorias de
interpretacao

Na interpretagdo tradicional a solu¢do dos conflitos estava no sis-
tema juridico, cabendo ao intérprete exercer a funcdo técnica do conhe-
cimento, aplicando a norma ao caso concreto, mediante a subsuncio.

No modelo atual de interpretacdo, tendo em vista que a solu¢dao nao
se encontra integralmente no enunciado normativo, a fun¢do do intér-
prete ndo podera limitar-se a revelacdo do que 14 se contém; ele tera de
ir além, integrando o comando normativo com a sua prépria avaliagao.
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O reconhecimento de normatividade aos principios e sua distin-
¢do qualitativa em rela¢do as regras ¢ um dos simbolos do pds-positi-
vismo. Principios ndo sdo como as regras — comandos imediatamente
descritivos de condutas especificas, mas, sim, normas que consagram
determinados valores ou indicam fins publicos a serem realizados por
diferentes meios.

Saliente-se que a ocorréncia de colisdes de normas constitucionais
leva a necessidade de aplicagio do método da ponderacdo. A subsuncao
da norma ao caso concreto nao é capaz de resolver o problema, por nao
ser possivel enquadrar o mesmo fato em normas antagdnicas.

Desta forma, a utiliza¢io da ponderacao de normas ou valores € a
técnica a ser utilizada pelo intérprete, por via da qual ele fara concessoes
reciprocas, colocando em uma balanga os direitos contrapostos, procu-
rando preservar o maximo possivel de cada um dos interesses em dispu-
ta ou, procederd a escolha do direito que ira prevalecer em concreto, por
representar mais adequadamente a vontade constitucional.

A ideia de constitucionaliza¢ao do direito esta relacionada com a
expansao das normas constitucionais para todos os ramos do direito. Os
valores, os fins publicos e os comportamentos mencionados nos princi-
pios e regras da constitui¢do passam a condicionar a validade e o sentido
de todas as normas do direito infraconstitucional. Portanto, a constitu-
cionalizacdo repercute sobre a atuacido dos trés Poderes, bem como de
suas relacdes com os particulares.

— O Poder Legislativo tem limitada, sua discricionariedade, na ela-
boragio das leis, bem como deve atuar no sentido de realizar os direitos
e programas elencados na constitui¢do.

— O Poder Executivo também tem limitada sua atuacdo, na medida
em que a constitui¢do lhe impoe deveres e metas constitucionais a serem
cumpridas.

— O Poder Judiciario deve ter como parametro o controle de constitu-
cionalidade por ele desempenhado (incidental e por agio direta), bem como
condiciona a interpretacdo de todas as normas do sistema a constitui¢ao.

Quanto aos particulares, a constitucionaliza¢io do direito estabe-
lece limitagdes a sua autonomia da vontade, em dominios como a liber-
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dade de contratar ou o uso da propriedade privada, subordinando-a a
valores constitucionais e ao respeito a direitos fundamentais.

Como assevera o Professor Luis Roberto Barroso a respeito de um
novo modo de olhar e interpretar a constitui¢ao:

“Do centro do sistema juridico foi deslocado o velho Codi-
go Civil. Veja-se que o direito civil desempenhou no Brasil
— como alhures — o papel de um direito geral, que precedeu
muitas dreas de especializacdo, e que conferia certa unidade
dogmadtica ao ordenamento. A propria teoria geral do direito
era estudada dentro do direito civil, e s6 mais recentemente
adquiriu autonomia diddtica. No caso brasileiro, deve-se re-
gistrar, o Codigo Civil jd vinha perdendo influéncia no ambi-
to do proéprio direito privado. E que, ao longo do tempo, na
medida em que o Codigo envelhecia, invimeras leis especificas
foram editadas, passando a formar microssistemas auténomos
em relacdo a ele, em temas como alimentos, filiacdo, divércio,
locacdo, consumidor, crianca e adolescente, sociedades empre-
sariais. Nesse ambiente, a Constituicdo passa a ser ndo apenas
um sistema em si — com a sua ordem, unidade e harmonia —,
mas também um modo de olhar e interpretar todos os demais

ramos do Direito.”?

A Constitucionaliza¢do do Direito é chamada por alguns doutrina-
dores de “filtragem constitucional”, que consiste em que toda a ordem
juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constituicao, de modo
a realizar os valores nela consagrados.

A teoria da Constitui¢ao Dirigente é uma Teoria “autossuficiente”
da constitui¢do, ou seja, todos os problemas podem ser solucionados
na propria constitui¢do. Acredita-se que € possivel mudar a sociedade,
transformar a realidade apenas com os dispositivos constitucionais.

3 BARROSO, Luis Roberto. “NEOCONSTITUCIONALISMO E CONSTITUCIONALIZA-
CAO DO DIREITO (O triunfo tardio do direito constitucional no Brasil)”, publicado na
Revista THEMIS - Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceara, v. 4, n°
2, jul/dez. 2006, p. 38.
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No entanto, a consequéncia da aplicagio da teoria da Constitui-
¢ao Dirigente é que o Estado e a politica sdo ignorados. Ocorre que
justamente por meio da politica e do Estado é que a constitui¢ao sera
concretizada.

Na constitucionalizagdo do direito ocorre o esvaziamento do papel
do partido politico, que é preenchido por outro 6rgao que assumira a
funcdo de protagonista do debate e da pratica constitucional: o tribunal.
Os juizes e ndo mais a politica partidaria se investiram na fungiao de
concretizar a constitui¢ao.

A jurisdicao constitucional foi al¢ada a garantidora da correta apli-
cacdo da normatividade, refugiando-se a doutrina na interpretacio do
tribunal constitucional.

Nesse sentido preleciona Gilberto Bercovici, no livro “A Constitui-
¢ao Dirigente e a Constitucionalizacio de Tudo (ou do Nada)”:

“A supremacia dos tribunais constitucionais sobre os demais po-
deres caracteriza-se pelo fato de os tribunais pretenderem ser o
“cume da soberania”, da qual disporiam pela sua competéncia
para decidir em iltima instancia com cardter vinculante. Desta
forma, o tribunal constitucional transforma-se em substituto do
poder constituinte soberano.”*

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal é o 6rgao que profere
a ultima palavra das questoes que lhe sdo suscitadas em carater geral e
vinculante. As decisdes emanadas pelo tribunal constitucional, muitas
vezes, criam comandos normativos que nio podem mais ser questio-
nados.

O risco da distancia da constitui¢io em relagio ao Estado e a po-
litica, com a predominancia dos tribunais constitucionais, é acarretar o
abandono pela politica democratica e partidaria da propria constitui¢do.

4 BERCOVICI, Gilberto, A Constitui¢ao Dirigente e a Constitucionaliza¢do de Tudo (ou do
Nada). In: Claudio Pereira de Souza Neto; Daniel Sarmento. (Org.). A Constitucionalizac¢ao
do Direito: Fundamentos Teéricos e Aplicagdes Especificas. A Constitucionalizacao do Direi-
to: Fundamentos Tedricos e Aplicagdes Especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, v., p.
167-175.
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3. Judicializagao

Atualmente varias questdes de repercussdo politica e social sdo le-
vadas aos 6rgaos do Poder Judiciario para serem decididas. Essa situa-
¢do representa o fendmeno chamado de judicializacido.

Este fato envolve uma transferéncia de poder do administrador e
dos membros do legislativo para juizes e tribunais, com alteragoes sig-
nificativas na argumentagao e no modo de participagao da sociedade.

Alguns fatores podem ser apontados como responsaveis pelo fe-
nomeno da judicializagao. O principal fator foi a redemocratiza¢io do
Pais, que teve como ponto culminante a promulga¢io da Constitui¢ao

de 1988.

Ap6s o fim da ditadura militar, o Judicidrio deixou de ser um de-
partamento técnico-especializado e se transformou em um verdadeiro
poder politico, capaz de fazer valer a constitui¢ao e as leis, inclusive em
confronto com os outros Poderes.

A redemocratiza¢do também reavivou a cidadania, dando maior
nivel de informagdo e de consciéncia de direitos a amplos segmentos da
populacdo, que passaram a procurar a protecao de seus interesses no
Judiciario.

Nesse mesmo contexto a Constituicdo Federal de 1988 expandiu a
competéncia da instituicio do Ministério Publico na proteciao de inte-
resses coletivos.

Resumindo: a redemocratizagio fortaleceu e expandiu o Poder Ju-
diciario, bem como aumentou a demanda por justi¢a na sociedade bra-
sileira.

O segundo fato da judicializagdo foi a “constitucionaliza¢ao abran-
gente”, que trouxe para a constituicdo indmeras matérias que antes
eram deixadas para o processo politico e para a legislagao ordinaria. Isto
foi, na verdade, uma tendéncia mundial, iniciada com a Constitui¢ao de

b bl b
Portugal e da Espanha.

A constituicdo brasileira é abrangente e analitica, com uma gama de
diferentes matérias. Assim, na medida em que uma questio (seja de meio
ambiente, educacdo, satude) é disciplinada em norma constitucional, ela
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se transforma, potencialmente, em uma pretensio juridica, que pode ser
formulada sob a forma de a¢ao judicial.

O terceiro fator da judicializacdo € o sistema brasileiro de controle
de constitucionalidade, um dos mais abrangentes do mundo. Nosso con-
trole de constitucionalidade é tido como hibrido, pois combina aspectos
de dois sistemas diversos: o americano (incidental e difuso) e o europeu
(concentrado — por meio de agdo direta). Além do fato de a Carta Mag-
na ter estabelecido um extenso rol de legitimados a propor essas acoes,
inumeros 6rgaos e entidades publicas e privadas.

Frise-se que somente no ano de 2008 foram decididas pelo Supre-
mo Tribunal Federal, no ambito de a¢oes diretas (ADI — ADC e ADPF)
questdes como: pesquisas com células-tronco embriondrias; suspensao
dos dispositivos da Lei de Imprensa incompativeis com a Constitui¢ao;
quebra de sigilo judicial por CPI; demarcacido de terras indigenas na
regido conhecida como Raposa/Serra do Sol; uso de algemas durante o
julgamento, dentre tantas outras.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal analisou varias ques-
toes de temas diferentes, como politicas governamentais, envolvendo
a constitucionalidade de aspectos da reforma previdenciaria; rela-
¢do entre Poderes, como limites legitimos de atua¢ao das Comissoes
Parlamentares de Inquérito; direitos fundamentais; possibilidade
de progressiao de regime para condenados pela pratica de crimes he-
diondos.

A judicializa¢dao na realidade brasileira é um fato que decorre do
modelo constitucional que foi adotado e nao um exercicio deliberado
de vontade politica. Caso uma norma constitucional permita que dela
se deduza uma pretensao, subjetiva ou objetiva, ao Judiciario cabe dela
conhecer, decidindo a matéria.

Ja o ativismo judicial, diferentemente da judicializagao, é uma ati-
tude, ou melhor, uma escolha de um modo especifico e proativo de se
interpretar a constitui¢do. Em geral, o ativismo ocorre em situacdes de
retra¢ao do Poder legislativo, de um descompasso entre a sociedade civil
e a classe politica, impedindo que as questdes sociais sejam resolvidas de
maneira efetiva.
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4. Postura ativista do judiciario

O conceito de ativismo judicial estd ligado a ideia de interferéncia
do Poder Judiciario no campo de atuagiao dos demais Poderes. A pos-
tura ativista do Poder Judicidrio se manifesta pela aplicacio direta da
constitui¢dao a situagbes nao contempladas de forma expressa em seu
texto e independentemente de manifestagao do legislador ordinario;
pela declaragio de inconstitucionalidade de atos normativos emana-
dos pelo legislador, com base em critérios menos rigidos que os de evi-
dente violagao da constitui¢do; bem como pela imposi¢ao de condutas
ou de abstencoes do Poder Executivo, principalmente em matéria de
politicas publicas.

A origem do ativismo judicial se encontra na jurisprudéncia norte-
-americana. Primeiramente o ativismo teve natureza conservadora na
atuacgdo proativa da Suprema Corte Americana como amparo a segre-
gacgao racial.

O Brasil, no momento atual, é um dos paises com o Judiciario mais
ativista na prote¢ao dos direitos sociais. Nota-se que até o fim dos anos
1990, o discurso predominante na nossa doutrina e jurisprudéncia era
de que os direitos sociais constitucionalmente consagrados nao passa-
vam de normas programaticas, o que impedia que servissem de funda-
mento para a exigéncia de prestacgoes positivas do Estado, em Juizo.

As intervengOes judiciais nesta esfera eram raras, prevalecendo o
conceito mais conservador do principio da separa¢ao de poderes, no
que tange a competéncia do Executivo na execugao de politicas publicas.

Desta forma, prevalecia a autocontencio judicial, conduta pela qual
o Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas a¢oes dos outros Po-
deres, evitando aplicar diretamente a constituicdo a situagcdes que nao
estejam no seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o pronuncia-
mento do legislador ordinario; bem como utiliza critérios mais rigidos
para a declaragdo de inconstitucionalidade de leis e atos normativos e
abstém-se de interferir na defini¢ao de politicas publicas.

Recentemente, essa atitude do Judicidrio se inverteu, tornaram-se
frequentes decisdes do Judicidrio determinando a entrega de prestacdes
materiais constitucionalmente previstas.
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A opinido leiga do publico refletida na imprensa acolhe as decisoes
do Judiciario, consideradas como ativismo judicial por muitos doutri-
nadores e juristas, pois a populagao espera alcancar seu direito, sem se
importar qual o Poder que o declara e o efetiva.

Em artigo sobre o tema, Oscar Vilhena Vieira destaca que o feno-
meno nao é tio novo e tem lugar a partir da fragilizacio do sistema
representativo:

“A hiperconstitucionalizacio da vida contemporanea, no entan-
to, é consequéncia da desconfianca na democracia e ndo a sua
causa. Poréem, uma vez realizada a op¢do institucional de am-
pliacdo do escopo das constituicées e de reforco do papel do Ju-
dicidrio, como guardido dos compromissos constitucionais, isto
evidentemente contribuird para o amesquinhamento do sistema
representativo.

(...)a expansdo da autoridade judicial comecou a ser detecta-
da, jd no inicio do século passado, pelos realistas nos Estados
Unidos, a partir de uma série de decisoes liberais da Suprema
Corte, no que se convencionou chamar de era Lochner. Nesse
periodo, a Corte passou a tomar decisbes que substituiam a
vontade do legislador, por intermédio da doutrina do devido
processo legal substantivo. Por essa doutrina, a Corte ndao ape-
nas se limita a verificar a constitucionalidade formal de um ato
normativo, mas também a sua razoabilidade face aos principios
da constituicdo. No caso Lochner, a Corte invalida legislacio de
cunho social, produzida pelo Estado de Nova York, em face de
principios implicitos pretensamente na Constituicio (VIEIRA,
2008, p.443).”°

A decisao do caso Lochner passou a ser usada na justificagao das
decisdes do Supremo Tribunal Federal, para afastar a norma positiva e
buscar o “justo direito”.

O avango do ativismo judicial surge das escolas neoconstituciona-
listas e do pOs-positivismo. Seu estudo, no entanto, ainda € recente e os

5 VIEIRA, Oscar Vilhena. “Supremocracia”. Revista Direito GV —v. 04 n°02. Sao Paulo - julho
a dezembro de 2008, p. 443.
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doutrinadores ainda se dividem em argumentos favoraveis ou nio ao
ativismo.

Nao se nega a admissido de uma tutela jurisdicional com natureza
de norma positivada para suprir a omissao do legislador. Justamente
nesse sentido que o Supremo Tribunal Federal superou sua consolidada
jurisprudéncia, passando a dar eficacia concreta a agdo constitucional de
mandado de injuncao.

Esta mudanga de posicionamento ocorreu a partir do julgamento
do Mandado de Injun¢do n® 670 (Brasil, MI n°® 670, 2008), ocasido em
que o Supremo Tribunal Federal passou a ditar uma férmula normativa
capaz de satisfazer o direito. Anteriormente, nas decisdes de mandado de
injuncao, o Judiciario limitava-se a reconhecer a omissio do Congresso
Nacional, ou de outro 6rgao do Poder Publico, com a ineficaz declara-
cao de mora estatal.

A evolucdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, a partir
do julgamento do mandado de injunc¢ao suprarreferido nio ofendeu o
principio da separacdo de poderes, pois o proprio constituinte originario
previu o cabimento da acdo de mandado de injuncdo, sendo certo que
a eficacia haveria de ser compreendida como mandamental e ndo pura-
mente declaratéria.

Desta forma, a permissao constitucional excepcional conferida
ao Supremo Tribunal Federal para editar uma norma, ao conceder um
mandado de injung¢ao, apesar da postura ativa, nio ofende o texto cons-
titucional e ndo se confunde com o ativismo judicial.

Ha relevantes diferencas entre a situacio do mandado de injuncao
da atividade tipicamente do Poder Legislativo exercida pelo Judiciario.
Uma das diferencgas é o carater transitorio da norma ditada pelo Supre-
mo Tribunal Federal, que haverd de ceder no momento em que o Con-
gresso Nacional complementar o processo legislativo com a edi¢ao da lei
integrativa da lacuna, quando, entdo, sera substituida a decisio judicial
normativa pelo conteudo legislativo emanado pelo poder competente.

Recentemente o constituinte derivado criou mais uma hipotese de o
Supremo Tribunal Federal assumir o papel legiferante, que € a ediciao de
sumulas vinculantes, que possuem natureza juridica de ato normativo.
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No entanto, deve ser ressaltado que este instrumento, tal como for-
mulado pelo legislador, serve apenas para evitar a propositura de inime-
ras acOes idénticas contra a insisténcia do Poder Publico em reconhecer
um direito consolidado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Neste caso, ndo se trata de conferir ao Supremo Tribunal Federal o
poder de legislar em sentido estrito, mas apenas de reproduzir em uma
sumula o entendimento consolidado de sua jurisprudéncia constitucio-
nal, sem a criacdo de direito novo.

Ocorre que o instrumento da Simula Vinculante tem sido utilizado
com muita freqiiéncia. Somente no ano de 2008 foram editadas dez su-
mulas vinculantes, que se somaram as trés outras pré-existentes. Os te-
mas abordados foram variados, tais como: uso de salirio minimo como
indexador (sumula 4); defesa técnica por advogado em processo disci-
plinar (simula 5); remunerag¢ao de pragas no servico militar (simula
6); nao autoaplicabilidade do artigo 192, paragrafo 3° da Constitui¢ao
e enquanto vigorou (juros reais de 12%) (sumula 7); prescricao e deca-
déncia do crédito tributario (sumula 8); recep¢ao do artigo 127 da Lei
de Execucdo Penal (sumula9); reserva de plenario para afastar incidén-
cia de lei ou ato normativo (sumula 10); restri¢des ao uso de algemas
(sumula 11); taxa de matricula em universidade publica (simula 12) e
vedacdo do nepotismo nos trés Poderes (sumula 13).

A edi¢do de algumas das sumulas acima mencionadas provocou um
debate publico ndo apenas pelo contetido, mas em virtude de que a edi-
¢ao de simula nao se justificaria frente ao pequeno nimero de deman-
das sobre certos temas. Tal fato atribui ao Supremo Tribunal Federal um
papel quase normativo.

Como exemplo dessa situacido, pode ser citada a Sumula 13 que
possui o seguinte teor: “A nomeacdo de conjuge, companbeiro, ou pa-
rente, em linha reta, colateral ou por afinidade, até o 3° grau, inclusive,
da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica, in-
vestido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio
de cargo em comissdo ou de confianca, ou, ainda, de funcdo gratificada
na Administracdo Publica direta e indireta, em qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido
o ajuste mediante designacoes reciprocas, viola a Constituicao Federal.”
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Anteriormente a edi¢do dessa Sumula, o Supremo Tribunal Federal
declarou a constitucionalidade da Resolucao 07, de 2005, do Conselho
Nacional de Justiga, que proibia a nomeag¢ao de parentes de membros do
Poder Judiciario, até o terceiro grau, para cargos em comissao e fungdes
gratificadas. O entendimento foi no sentido de que, independentemente
de lei especifica, a proibi¢do deveria ser extraida dos principios constitu-
cionais da moralidade e da impessoalidade.

Em seguida, ao julgar recurso extraordinario oriundo do Rio Gran-
de do Norte, no qual se discutia a validade da nomeacao de parentes de
vereador e de vice-prefeito para cargos publicos, o Tribunal estendeu a
vedacdo do nepotismo aos Poderes Executivo e Legislativo, aprovando
a Sumula n°® 13.

Outro exemplo emblematico de Sumula editada baseada em um
unico precedente, quando a Constitui¢do exige reiteradas decisoes, ar-
tigo 103-A da Constitui¢ao Federal, foi a que estabeleceu restri¢coes ao
uso de algemas.

O Tribunal, por unanimidade, anulou decisio condenatéria pro-
ferida pelo Tribunal do Juri, em razio de o acusado ter sido mantido
algemado durante toda a sessdo de julgamento, sem necessidade.

Neste caso, o Tribunal entendeu que nao havia justificativa social-
mente aceitavel para submeter o acusado a tal humilhacdo, o que viola-
ria o principio da dignidade humana e o principio da nao culpabilidade,
inclusive por induzir os jurados na percep¢ao de que se estaria diante de
um acusado de alta periculosidade.

Como decorréncia deste julgamento, o Supremo Tribunal Federal
editou a Sumula n° 11, com o seguinte teor:

“S6 ¢ licito o uso de algemas em caso de resisténcia e de fundado
receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por
parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito,
sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da
autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere,
sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.”

Finalmente, ainda ha o ativismo judicial mediante a imposicdao de
condutas ou de absten¢des ao Poder Publico, notadamente em matéria
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de politicas publicas. Como exemplo evidente da ingeréncia do Judicia-
rio nas politicas publicas, tem-se o fornecimento de medicamentos.

Nas Justicas Estaduais e Federais em todo o Pais, existem inimeras
decisdes que condenam os entes federativos, as vezes os trés, solidaria-
mente, a custear medicamentos ou tratamentos médicos que nao cons-
tam da lista e protocolos do Ministério da Saude, ou das Secretarias
Estaduais e Municipais.

Ocorre que a cada vez que uma decisdo judicial concede uma pres-
tacdo material (como fornecimento de medicamento ou tratamento) a
um individuo, os recursos para fornecé-la saem do orcamento publico,
do planejamento de receitas e despesas, que ja prevé a destinagao da-
quela verba em uma visdo macro, ou seja, em beneficios para toda a
sociedade.

Neste contexto, uma decisdo judicial que determine o fornecimento
de um medicamento extremamente caro para o cancer ou um tratamen-
to em clinica particular também muito dispendioso a uma unica pessoa,
o recurso para dispensa do referido medicamento saird do or¢camento,
o qual ja possui destinacdo especifica, o que pode prejudicar inclusive a
compra de medicamentos como paracetamol ou novalgina para toda a
populagio.

Necessario ainda constatar que o acesso a justica no Brasil esta lon-
ge de ser igualitario. Assim, os segmentos mais excluidos da populacao
dificilmente recorrem ao Judiciario para proteger seus direitos, a classe
média é responsavel pela grande demanda de medicamentos especiais e
mais caros no Judiciario.

Conclui-se, portanto, que o ativismo judicial em matéria de direitos
sociais, que deveriam ser voltados a promogdo da igualdade material,
pode contribuir para a concentra¢do da riqueza, com a canaliza¢do de
recursos publicos escassos as camadas da sociedade mais abastadas.

Portanto, hd limites impostos ao Poder Judicidrio no exercicio ex-
cepcional da fungao legislativa e executiva, no pretexto de cumprimento
de seu dever estabelecido na Constituicao Federal.

Como exemplo de decisio ativista, cita-se um caso, dentre outros,
de ativismo judicial e ingeréncia do Poder Judiciario no ambito do Le-
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gislativo: RE n® 199522 — 2004, no qual o Ministério Publico propos
acao civil pablica contra a fixacdo de numero de vereadores em diversos
municipios do interior paulista, impugnando a conformagio das leis or-
ganicas com o texto constitucional.

O Supremo Tribunal Federal decidiu pela inconstitucionalidade de
um dispositivo especifico da lei organica do Municipio de Mira Estrela
quanto ao tamanho do parlamento local. Apesar de a Constitui¢do dis-
por patamares maximos para a fixacado do numero de vereadores, em
tabela progressiva, mas com margem ao exercicio de autonomia politica
municipal, o STF editou uma férmula pela qual a cada populacao deve-
ria corresponder um numero fixo de vereadores, reduzindo o nimero de
vereadores daquele municipio e afastando qualquer discricionariedade
por parte do legislador municipal.

Ainda com rela¢do ao ativismo judicial, outro caso evidente foi a
decisdo sobre a fidelidade partiddria: o Supremo Tribunal Federal, em
nome do principio democratico, declarou que a vaga no Congresso per-
tence ao partido politico. Firmou-se, assim, uma nova hipétese de perda
de mandato parlamentar, além das ja expressamente previstas na Cons-
tituig¢ao.

5. Problemas surgidos com o ativismo judicial

As principais criticas ao ativismo judicial sdo os riscos para a legi-
timidade democratica, a politizacdo indevida da justica e os limites da
capacidade institucional do Judiciario.

— legitimidade democratica

Os membros do Poder Judicidrio ndo sao agentes publicos eleitos.
O fato de o Supremo Tribunal Federal sobrepor-se a uma decisio do
Executivo ou do Legislativo € identificado na teoria constitucional como
“dificuldade contramajoritaria”.

Os Estados Democraticos reservam uma parcela de poder politico
aos agentes publicos que nao sao eleitos pela populacdo, cuja atuagio é
de natureza predominantemente técnica e imparcial.

Os magistrados, ao aplicarem a constituicdo e as leis, ndo tém von-
tade politica propria, ou, ndo deveriam té-la, mas apenas estao concreti-
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zando decisdes que foram tomadas pelo constituinte ou pelo legislador,
ou seja, pelos representantes do povo.

Essa critica deve, no entanto, ser vista com certa prudéncia, tendo
em vista que juizes e tribunais ndo desempenham uma atividade pu-
ramente mecanica de aplicagio da lei ao caso concreto. Cabe ao juiz
atribuir sentido a expressdes vagas e indeterminadas, como dignidade
da pessoa humana, direito de privacidade ou boa-fé objetiva, os magis-
trados s3ao em muitas situagoes coparticipantes do processo de criacdo
do direito.

Na verdade, entre democracia (poder fundado na vontade da maio-
ria) e constitucionalismo (respeito aos direitos fundamentais), podem
surgir situagoes de tensdo e de conflitos aparentes.

A constitui¢dao possui dois importantes papéis; um de participacdo
politica ampla, governo da maioria e a alternincia no poder, o outro, de
proteger valores e direitos fundamentais, mesmo que contra a vontade
circunstancial de quem tem mais votos.

Nesse sentido, o Professor Luis Roberto Barros assim dispoe:

“E o intérprete final da Constituicdo é o Supremo Tribunal Fe-
deral. Seu papel é velar pelas regras do jogo democrdtico e pelos
direitos fundamentais, funcionando como um férum de principio
- ndo de politica — e de razdo publica — nao de doutrinas abran-
gentes, sejam ideologias politicas ou concep¢oes religiosas.

Portanto, a jurisdicdo constitucional bem exercida é antes uma
garantia para a democracia do que um risco. Impde-se, toda-
via, uma observacdo final. A importancia da Constituicdo — e
do Judicidrio como seu intérprete maior — ndo pode suprimir,
por evidente, a politica, o governo da maioria, nem o papel do
Legislativo. A Constituicdo ndo pode ser ubiqua. Observados os
valores e fins constitucionais, cabe a lei, votada pelo parlamento
e sancionada pelo Presidente, fazer as escolbas entre as diferentes
visoes alternativas que caracterizam as sociedades pluralistas.”®

6 BARROSO, Luis Roberto. Texto publicado “Judicializagio, Ativismo e Legitimidade Demo-
cratica” Conjur — Retrospectiva 2008, p. 9 e 10.
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Assim o Supremo Tribunal Federal deve respeitar as deliberagoes
do Congresso, onde estao os legitimos protagonistas da vida politica por
serem os detentores do voto popular, com excecao do que seja essencial
para preservar a democracia e os direitos fundamentais, mas sempre
fundamentando racionalmente suas decisdes com base na prépria cons-
tituicao.

— politizagao da justica

Em uma cultura pds-positivista, o direito se aproxima da ética,
tornado-se instrumento da legitimidade, da justica e da realizacdo da
dignidade da pessoa humana. No entanto, a linha divisoria entre direito
e politica nem sempre é nitida. A critica de que uma decisdo € politica e
ndo juridica ndo procede.

O direito pode ser entendido como politica na medida em que sua
criagao € produto da vontade da maioria, que se manifesta pela constitui-
¢ao e leis. Sua aplicagdo ndo é dissociada da realidade politica, dos efeitos
que produz no meio social, bem como a subjetividade das decisoes judi-
ciais ha de interferir com os juizos de valores que cada julgador possui.

Assim, a interpreta¢do do direito sempre terd uma dimensao poli-
tica, ainda que balizada pelas possibilidades e pelos limites oferecidos
pelo ordenamento vigente.

Por outro lado, o direito nao é politica no sentido de que nao ad-
mite escolhas livres, tendenciosas ou partidarizadas. Em rigor uma deci-
sdo judicial ndo sera politica, pois ndo ha para o julgador livre escolha,
discricionariedade plena. O juiz devera sempre motivar suas decisdes
mediante o emprego de argumentagao racional e persuasiva.

— capacidade institucional do Judiciario e seus limites

Os trés Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) interpretam a
Constituicao Federal e devem respeitar os valores e promover os fins
nela previstos.

A doutrina tem mencionado a capacidade institucional e os efeitos
sistémicos como critica ao ativismo judicial.

A capacidade institucional envolve a determina¢do de qual poder
esta mais capacitado a elaborar a melhor decisio em determinada ma-
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téria. Por exemplo, temas complexos que abrangem aspectos técnicos
ou cientificos nao podem ser decididos pelo juiz de direito, por falta de
informacdo ou conhecimento especifico.

Formalmente o Judicidrio detém a competéncia para o pronuncia-
mento definitivo, mas em situagcdes como as descritas acima, normal-
mente o 6rgao julgador deve prestigiar as manifestacdes do Legislativo
ou do Executivo, cedendo para juizos discricionarios dotados de razoa-

bilidade.

Como exemplo da necessidade de estudos técnicos especificos, ou
seja, questoes de demarcagao de terras indigenas ou transposic¢do de rios,
em que tenha havido estudos técnicos e cientificos adequados, a questio
da capacidade institucional deve ser sopesada de maneira criteriosa.

Quantos aos efeitos sistémicos, estes podem ser imprevisiveis e in-
desejaveis. O juiz, por vocagdo e treinamento, normalmente estard pre-
parado para efetuar a justi¢a no caso concreto. Ocorre que nem sempre
0 juiz dispoe das informacdes, do tempo e mesmo do conhecimento para
avaliar o impacto de determinadas decisdes proferidas em processo indi-
vidual, sobre a realidade de um segmento econémico ou sobre a presta-
¢do de um servico publico.

Como ja mencionado anteriormente, exemplo dessa situacao é a
questao do fornecimento de medicamentos ou tratamentos, que, em cer-
tos casos, possuem efeito sistémico indesejavel, como a concessao de
medicamento que nao consta do Protocolo Clinico, que pode ser experi-
mental e com valor econdémico muito alto que nio justifica sua conces-
sao a um individuo em detrimento da sociedade.

Ha varias decisdes na drea da saude que colocam em risco a propria
continuidade das politicas publicas de satde, desorganizando a ativida-
de administrativa e comprometendo a alocagdo dos escassos recursos
publicos.

O Judiciario deve ter uma avaliagdo criteriosa da propria capaci-
dade institucional e optar por nao exercer o poder, em autolimitagao;
autoconten¢do, quando nio possui a capacidade técnica para melhor
decidir, como em geral ocorre nas politicas publicas.
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A expansdo do Judiciario também teve como contribui¢do a crise
de representatividade, de legitimidade e funcionalidade do Poder Legis-
lativo, que se curvou inimeras vezes ao Poder Judiciario, deixando as
decisoes importantes por conta daquele Poder.

Uma reforma politica deve ser efetuada, atribuindo mais represen-
tatividade aos legisladores para que estes se posicionem mais firmemente
nas suas funcoes.

6. Conclusao

A nova fase do pos-positivismo se reflete no Direito, no questiona-
mento ao positivismo de Kelsen, na descrenca no absoluto, na amplia-
¢do do poder do juiz, através da interpretacao juridica.

O juiz deixa de ser a boca da lei, como dizia Montesquieu, para ser
o intérprete da norma. A interpretacdo tinha um sentido apenas cogni-
tivo e ndo de criagio.

As formulas abstratas da lei e a discri¢ao judicial ja ndo trazem to-
das as respostas. O paradigma juridico, que ja passara na modernidade
da lei para o juiz, transfere-se agora para o caso concreto, para a melhor
solugio.

A moderna doutrina juridica ja superou a ideia de que as leis pos-
sam ter o mesmo sentido sempre, produzindo uma tunica solucao.

A objetividade possivel do direito reside no conjunto de possibilida-
des interpretativas que o relato da norma oferece, que podem decorrer
da discricionariedade atribuida pela norma ao intérprete; da pluralidade
de significados das palavras ou da existéncia de normas contrapostas,
exigindo a ponderacdo de interesses a vista do caso concreto.

Portanto, constata-se que a aplicagao do direito ndo é apenas um
ato de conhecimento, isto é, a mera subsunc¢do do caso concreto a nor-
ma, mas também um ato de vontade, ou seja, a escolha de uma possibi-
lidade dentre as diversas que se apresentam.

De acordo com o Professor Elival da Silva Ramos, deve-se compor
adequadamente a relacdo entre regras e principios. Caso se transforme
a Constitui¢ao Federal em uma constituicio meramente principiologica,
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havera o dominio do aplicador do direito e, consequentemente, do ati-
vismo judicial.

Obviamente que as regras (norma de conduta) ndo solucionam to-
das as questoes, elas sdo abstratas e os casos sao concretos. Nessa lacuna
€ que se inserem os principios, isto é, para fazer um contrapeso no siste-
ma, mas a norma deve ser respeitada e aplicada.

Os principios siao instrumentos de flexibiliza¢do, contribuindo para
a decisdo do caso concreto, na interpretacdao das regras existentes.

Com a valorizagio excessiva dos principios, estamos atribuindo um
peso excessivo ao Judicidrio. Este ndo pode definir o que é melhor para
a sociedade em termos de politicas publicas. Essa visao macro deve ser
decidida por politicas do Estado.

O Judiciario pode preencher as omissdes do Legislativo, mas ndo o
substituir em questdes técnicas. A interpretagdo pode restringir ou am-
pliar as normas, porém, nio pode sair da hipétese e ir diretamente ao
fim. O principio é que é o fim sem hipdtese.

Atualmente a judicializacio e o ativismo judicial sdo tracos marcan-
tes no Brasil. A judicializacdo decorre do modelo de constitui¢ao analitica
e do sistema de controle de constitucionalidade abrangente adotados no
Brasil, que permitem que discussoes de largo alcance na politica, na eco-
nomia e em todos os setores sejam trazidas na forma de a¢oes judiciais.

Desta forma, a Judicializacao ndo decorre da livre escolha do Judi-
cidrio em intervir nos varios setores da sociedade, mas do proprio mo-
delo de constituicio adotado no Brasil.

O ativismo judicial, diferentemente da Judicializacdo, expressa uma
postura de intérprete, um modo proativo e expansivo de interpretar a
constitui¢do, potencializando o alcance de suas normas, para ir além do
legislador ordinario.

Pode-se dizer que o ativismo representa um mecanismo para con-
tornar o processo politico majoritario quando ele tenha se mostrado
inerte ou incapaz de produzir consenso.

Os riscos destes novos fenomenos, judicializa¢do e ativismo judi-
cial circulam pela legitimidade democratica, politiza¢do da justiga e
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falta de capacidade institucional do Judiciario para decidir determina-
das matérias.

De acordo com a nossa constitui¢ao, que além de analitica contém
expressOes de natureza vaga ou indeterminada, é justificavel atribuir
certo poder criativo ao intérprete judicidrio; porém, havendo lei valida
votada pelo Congresso Nacional, concretizando a constitui¢io, deve o
juiz acata-la e respeita-la.

Assim sendo, dentre as diferentes possibilidades de interpretar a
constitui¢do, as escolhas do legislador devem ser respeitadas pelo Judi-
ciario, pois ao Legislativo é conferida a legitimidade popular na criacao
do ato normativo.

Quanto aos riscos de politizacao da justiga, estes ndo podem ser to-
talmente eliminados, pois a constitui¢do é o documento que transforma
o poder constituinte em poder constituido, isto é, Politica em Direito.

Embora a interpretacdo constitucional tenha uma dimensio poli-
tica, ela deve sujeitar-se a racionalidade, objetividade e motivacao das
decisdes judiciais. A Corte Constitucional somente deve agir dentro das
possibilidades e dos limites abertos pelo ordenamento juridico.

No tocante a capacidade institucional, a posi¢ao do Judiciario de-
verda ser a de deferéncia para com as valoracoes feitas pela instancia
especializada, desde que possuam razoabilidade e tenham observado o
procedimento adequado.

O Judiciario é o guardido da constitui¢io, devendo promover os
direitos fundamentais, bem como os valores e procedimentos democra-
ticos constitucionais, ainda que em face dos outros Poderes, que também
devem respeitar a Carta Magna e pautar suas decisdes por ela.

Porém, o Judiciario deve acatar as escolhas legitimas feitas pelo le-
gislador e ser deferente para com o exercicio razoavel de discricionarie-
dade técnica pelo administrador, bem como respeitar os precedentes, que
contribui para a seguranga juridica, isonomia e eficiéncia dos sistemas.

A expansdo do Judicidrio demonstra claramente a crise de repre-
sentatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder legislativo. Ne-
cessario se faz uma reforma politica, para que o legislativo tenha mais
representatividade e credibilidade.
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A fragilidade do sistema representativo que se encontra o Legisla-
tivo pode ser constatada na frase atribuida ao ex-Presidente do Senado
Federal, Sr. José Sarney, que teria afirmado que nenhuma institui¢ao é
mais importante e necessaria no Brasil que o Supremo Tribunal Federal.

Quando o Presidente do Senado Federal afirma a prevaléncia de
outro poder sobre o seu proprio, é porque enxerga que a sua propria
instituicao perdeu a forga.

Importante ainda ressaltar que as audiéncias publicas convocadas
pelo Supremo Tribunal Federal possuem um quérum muito maior de
participantes do que as audiéncias publicas para discussio de leis, pro-
movidas pelo Legislativo, concluindo pelo desprestigio deste frente a
populagio.
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