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Resumo

O presente trabalho realiza uma analise compardtg sistemas de controle judicial
da constitucionalidade nos ordenamentos de BraBibréugal por meio do exame de sua
legislacdo. Apos tal analise, o artigo constratasceitos de ativismo judicial e judicializacédo
da politica e aponta o sistema brasileiro como laguais propenso a existéncia da perigosa
pratica do ativismo judicial em virtude de caraistiizas singulares de seu ordenamento.
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Abstract

This paper analysis, comparatively, the judiciaie® systems in Brazil and Portugal
through the examination of its legislation. Aftérat analysis, the paper narrows down the
concepts of judicial activism and judicializatiohpmlitics and points the Brazilian system as
the most inclined towards the risky practice ofgual activism, given the unique characteristics
of its ordainment.
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Controle de constitucionalidade, ativismo judi@a@meacas a legitimidade democratica

1 - Introducao

O corrente contexto global de acirrada crise — &coee, politica e institucional — nos
apresenta diversos exemplos para ilustrar a agrausstabilidade no cenario mundial:
impeachment de carater duvidoso na democracial@rasiascensao de Donald Trump (e seus
ideais extremistas) na politica norte-american&asdo Reino Unido da Unido Europeia
(BRexit), crise de refugiados na Siria, ascens&egiee totalitario na Turquia, fortalecimento
de partidos ultraconservadores por toda a eurapaeetista, em sua extensao plena, parece
interminavel. Em momentos como esse, a populac&cabpor certezas e deposita suas
esperancgas nos 0rgaos e instituicées os quaistacsetcem mais capacitados para a resolucéo
de conflitos em sua esfera de atuacdo. Diante,dgssonuitos paises e certamente no Brasil, o
Poder Judiciario tem ganhado cada vez mais impe@siargado seus tentaculos para as mais
diversas esferas, ndo reconhecendo seus propnitsdj e avancando avassaladoramente sobre
os demais poderes. Vivemos nos ultimos anos nal Braa espécie de “judicializacdo da vida”
(BARROSO, 2012, p.2-6), na qual o Judiciario aparesmo o grande responsavel pelas
decisbes no pais, qualquer que seja sua natureza

Principalmente, mas néo so, através da atuacadomer8o Tribunal Federal (STF), o
Poder Judiciario brasileiro (composto, vale lembmor individuos sem um voto sequer
advindo do povo) cada vez mais interfere nas esfiwa poderes Legislativo e Executivo (e,
nos parece, mais especial e intensamente na deim)mtransformando decisbes por eles
tomadas sem que tenha a minima autoridade e l@tatil® para tal. Parece que o estado
brasileiro se aproxima de (evitando dizer que fsmmaminha a”) uma tirania judicial (ou uma
juristocracia) (HIRSCHI, 2004), na qual esse Padatrola todo e qualquer acontecimento de
relevancia em territorio nacional.

Diante da realidade acima descrita, o presenteallrabse propbe a analisar,
comparativamente entre os ordenamentos juridicasileiro e portugués, o instituto do
controle judicial de constitucionalidadedicial review).Deve-se a escolha de tal instituto ao
fato de, na concepcao aqui adotada, entenderagle judicial de constitucionalidade como
a forma mais grosseira e evidente por meio da @uahagistrados interferem e avancam nas
competéncias dos demais Poderes (WALDRON, 20028p-289). A escolha de Portugal
como objeto de comparagao nao se deu por acaswimente, merece destaque o fato de os
dois paises em questao pertencerem, na classdipacios adotada, a mesma familia juridica,

a saber, a familia romano-germéanica; ademais,@elenamentos se aproximam, ainda mais,

Revista do CAAP | n. 01 | V. XXII | pp. 55-80 | Z01
p. 56



LELIS, R. C.

em virtude das caracteristicas singulares que padErapontadas nos sistemas juridicos de
Lingua Portuguesa (VICENTE, 2014, p.79-88). Em sdgulugar e igualmente importante:
encontra-se no sistema lusitano a vigéncia de urtrate misto de constitucionalidade, uma
espécie pouco recorrente de apresentacdo desseitonstambém presente no Brasil
(MIRANDA, 2013, p.133-137).

Nessa linha, possuindo como referéncia tedricanstitacionalismo popular de Jeremy
Waldron (2004), a comparacdo ora realizada tem qgigetivo destacar as principais
semelhancas e diferencas das duas formas de eostagbontar, se possivel, aquele que se
mostra mais propenso a disseminacao da praticévikno judicial, ameacando a legitimidade

democrética em vigor.

2 - Aspectos Gerais da Fiscalizacdo de Constitunaidade

A fiscalizagdo da constitucionalideéd€ou fiscalizacdo de inconstitucionalidade)
consiste em uma das formas de garantir a suprercacsitucional. Seu objetivo é aferir a
compatibilidade de atos ou normas (tais quaisdéis administrativos, tratados internacionais)
com as disposic¢oes elencadas na Constituicdo.

A classificacéo dessa fiscalizagao encontra digattsaominacdes, variantes de acordo
com sua forma, 6rgédo de execucéo, efeitos e deradentes que circundam o controle de
constitucionalidade.

No que se refere aos 6rgaos que realizam a fiacaliz entende-se pdifusaquando é
realizada por uma diversidade de 6érgdos (por exenmgar diversos tribunais comuns),
enguanto sera classificada conamcentradaaquela fiscalizacdo exercida exclusivamente por
apenas um 0Orgao (ou pouquissimos 6rgdos), a exeamoglaordenamentos que confiam tal
responsabilidade puramente a seus tribunais cacistiais.

Pode-se, ainda, classificar o controle da constiatidade de acordo com o tempo no
qual tal controle é realizado e, dessa forma, apareontrol@reventivee o controlesucessivo
Sera preventivo quando realizado sobre atos ouasaimda em processo de criagcdo e sem
consumacéao de efeitos. Por outro lado, exerce@mwole sucessivo apenas sobre atos ou
normas j& criados, eficazes e ja passiveis da péodie efeitos.

Ademais, classifica-se a fiscalizagao de acordo swaforma (ou modo) de aplicacao.

Sob tal perspectiva de andlise, tem-se sua fabaaiatae sua forma&oncretade aplicacdo. A

2 No decorrer do trabalho “fiscalizacdo” e “controtie constitucionalidade serdo utilizados como simés.
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fiscalizac@o sera concreta quando a declaracaormiatacao da inconstitucionalidade advier
em virtude da aplicagdo da norma em casos concfetwso em lides em disputas nos
tribunais). Dessa forma, a partir da analise de easo especifico, constatar-se-a a
inconstitucionalidade de uma norma ou um ato, gkragieitos apenas para aquele caso em
disputd. Em contraste, a fiscalizacdo abstrata se da gquahdfeita a analise da
constitucionalidade levando-se em consideracéoaspgenmnorma e sua compatibilidade com a
Constituicao, independente de sua aplicacdo enqugrakcaso especifico. Nessa forma de
controle os efeitos sdo gerais, aplicando-se aquar casos que sejam tocados pela norma em
guestao.

Merece destaque, ainda, a diferenciacdo da intocistalidade por acdo e da
inconstitucionalidade por omissao. O primeiro ogsw acdo), como parece ser sugerido pelo
proprio nome, caracteriza-se como uma violacadipasia Constituicdo, ou seja, a pratica de
um ato que total ou parcialmente viole o texto tamsonal. Por outro lado, a
inconstitucionalidade por omissao possui um carégativo, consistindo na violagdo da Carta
Magna mediante a inércia de algum 6Orgéo, gerartdacsio que impeca o0 cumprimento de
preceitos constitucionais.

Realizando uma conex@o entre 0s conceitos apreesntdestaca-se quem geral
(mais a frente veremos que ndo se aplica a todassms) a fiscalizacdo difusa € também
concreta e sucessiva. Enquanto a fiscalizacao ntrada costuma se configurar também como
abstrata, podendo ser tanto preventiva, quantssivee

E importante ressaltar que, aparte das classitssgui apresentadas, existem diversas
outras concernentes a fiscalizacdo e ao controtemwmistitucionalidade (como nos casos que se
considera como objetiva, subjetiva, incidentaln@pal etc) que ndo foram incluidas por nao
se conectarem ao principal objetivo do trabalho, sévendo, entretanto, serem consideradas

menos importantes.
3 - Sistema Portugués de Fiscalizacao
Sem a pretensdo de esgotar os inumeros detalhesntuexo sistema de garantia e

fiscalizagdo da Constituicdo existente em Portuggbresente seccao do trabalho tem por
objetivo delinear, em planos gerais, como se ddieagéo do controle de constitucionalidade

3 Mais a frente serdo apontadas as ocasides nasaffiisializacédo concreta produz efeitos para al@iwago
singular.
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no ordenamento lusitano. Dessa forma, serdo apeelssn suas caracteristicas basicas,
destacando-se aquelas mais essenciais a compavegdoonstruida. Ainda mais, sem
menosprezo as demais formas de fiscalizacéo, gecaraqui na analise das formas judiciais
de controle da constitucionalidade das leis, ene fms objetivos almejados pelo presente
trabalho.

Como é sabido, assim como no Brasil, vigora emugattum sistemauis generigle
controle de constitucionalidade que, no que seaefe 6rgao responsavel pela aplicacéo e a
forma na qual se da a fiscalizacédo, ndo se eneaxapenas uma das categorias (seja concreta
ou abstrata no que concerne a forma; seja difusacentrada no tangente ao 6rgéao). De tal
sorte, identifica-se a existéncia de um sistemgondis controle no ordenamento portugués, no
qual se evidenciam formas abstratas e concretiscadizacao, exercidas tanto pelo Tribunal
Constitucional, quanto por tribunais comuns.

Os artigos 277 a 283 da Constituicdo da Repubbicau§uesa disciplinam a matéria de
fiscalizagéo da constitucionalidade, estabelec@adémetros e formas. Todavia, o artigo 204,
bem como 221 a 224 da mesma Constituicdo figuramgrande importancia no desenho do
sistema portugués de controle da constitucionadidadquanto no artigo 204 (que dispde: “nos
feitos submetidos a julgamento ndo podem os triswicar normas que infrinjam o disposto
na ConstituicAo ou os principios nela consignadd®PRTUGAL, 1976), vé-se a
materializacdo da fiscalizacao difusa (e tambéncreda) no ordenamento portugués, o artigos
de 221 a 224 definem e ditam a organizacdo e cé@mgas do Tribunal Constitucional,
consagrando o controle concentrado no pais lusitddoos artigos 277 e 283 tratam,
respectivamente, da inconstitucionalidade por a&&@a inconstitucionalidade por omisséo.
Além disso, o artigo 278 dispfe a respeito da lizagdo preventiva da constitucionalidade.
Por outro lado, no que se refere a fiscalizacd@ssiva, tem-se nos artigos 280 e 281 a
regulamentacéo da fiscalizacédo concreta e daifiscalo abstrata da constitucionalidade, nessa

ordem.

3.1- A fiscalizacéo concreta da constitucionalidade

Como destacado acima, o artigo 204 da ConstitlRgiituguesa abre o caminho para o
controle concreto da constitucionalidade no ordemmPortugués. Segundo ele, os tribunais
nao podem, quaisquer que sejam eles, aplicar naomaiirias a Constituicao. Isso € dizer que
a cada decisao proferida por um tribunal é reatizad juizo a respeito da constitucionalidade

das normas aplicadas naquele caso, uma vez quegnséderasse algumas das normas
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inconstitucionais, deveria o juiz negar-se a aghcsob tal justificativa. E importante frisar que
o Tribunal Constitucional se encontra dentre dsutrais aludidos no artigo 204, podendo,
portanto, analisar também concretamente a constitaicdade de normas.

Os tribunais comuns, por conseguinte, possuem démga para conhecer e decidir a
respeito da constitucionalidade das normas, havewodsibilidade de recurso ao Tribunal
Constitucional. Vale lembrar, como ja levantadce g8 efeitos da fiscalizacdo concreta sao
aplicaveis somente aquele caso julgado, isto éer“qutribunala quo quer o Tribunal
Constitucional apenas conhecem da inconstitucida@é da norma na sua aplicacdo ao caso
sub judiceg é ai que apreciam a sua existéncia e a sua prazat(MIRANDA, 2013, p.241).

Ademais, em sede de fiscalizagdo concreta, a Quigat Portuguesa prevé, em seu
artigo 280, que “1. cabe recurso para o TribunalsBtucional das decis6es dos tribunais: a)
gue recusem a aplicacao de qualquer norma comrertta na sua inconstitucionalidade; b)
gue apliguem norma cuja inconstitucionalidade re@p suscitada durante o processo”
(PORTUGAL, 2016). O diploma portugués mencionagajra possibilidade do recurso (que
se torna obrigatoério para o Ministério Publico) nasos em que os tribunais aplicarem normas
previamente consideradas inconstitucionais pelprprélribunal Constitucional. Em topico
posterior serd destacada a situacdo na qual difesgio concreta da constitucionalidade é
responsavel por desencadear um processo de fesgdiabstrata de normas.

Para além do que ja foi suscitado, merece mendaim ae que o juiz, na fiscalizacéo
concreta, nao fica adstrito a vontade das paréas,mesmo necessita de um pedido especifico
gue argumente a inconstitucionalidade de uma damasoaplicaveis ao processo. Isto €, ao
juiz, na andlise da constitucionalidade concretppssibilitada a apreciacdo por oficio da

compatibilidade da norma com o ordenamento, nderdigndo de fatores alheios.

3.2- A fiscalizacao abstrata da constitucionalidade

Outra importante forma de exercicio da garantiasiutional no sistema portugués é
por meio da fiscalizacdo abstrata da constitucidadé. Como leciona Jorge Miranda (2013)
tal fiscalizacdo esta vinculada a “um poder funalate iniciativa”, que consiste no poder de
requerer, diante do Tribunal Constitucional, a igeatla constitucionalidade de determinado
diploma. Vale ressaltar, como o faz o referido gugae se dizgoder funcionale naadireito

de iniciativa, porque impende sobre certos 0rgaggbrque se reconduz a uma competéncia
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(...) porque é dominado exclusivamente por umapeetiva de interesse publico e objetivo”
(p.295).

Quanto a essa capacidade de requerer peranteumdlriBonstitucional a apreciacao da
constitucionalidade de determinada norma, em sedeschlizacdo sucessiva, a Constituicao
da Republica Portuguesa, em seu artigo 281, nudwso restringe-a aos 6rgaos (ou fracoes
de 6rgédos) seguintes: o Presidente da RepubliPaesidente da Assembleia da Republica; o
Primeiro-Ministro; o Provedor de Justica; o ProdoraGeral da Republica; um décimo dos
deputados a Assembleia da Republica; e, nos casgsie se refira a violagcao de direitos das
regides autbnomas: os Representantes da Repldsidessembleias Legislativas das regides
auténomas, os presidentes das Assembleias Leggslatas regides autbnomas, os presidentes
dos Governos Regionais ou um décimo dos deputarkspactiva Assembleia Legislativa. Ja
no que se refere a fiscalizacéo preventiva da itoasinalidade, o artigo 278 pugna tal poder:
ao Presidente da Republica, aos RepresentantesepldblRa (de decretos regionais), o
Primeiro-Ministro ou um quinto dos deputados a Adsleia da Republica. Sendo assim,
restringe-se aos Orgaos anteriormente elencadasssbpidade de requerer a fiscalizacao
abstrata da constitucionalidade, ndo sendo posabelparticulares, como na fiscalizacéo
concreta, solicitar essa modalidade de fiscalizagéo

Diferentemente da fiscalizacdo concreta da cowrstitalidade, na qual o efeito se da
apenas para o casob judicee de formanter partes o controle abstrato realizado pelo Tribunal
Constitucional possui forca obrigatéria geral. Istg mediante a declaracdo de
inconstitucionalidade de determinada norma, elaadde ter validade, exercendo o Tribunal
seu reconhecido papel de legislador negativo (KELSEDO03, p. 244-250), invalidando o
diploma normativo. Dessa forma, € vedada aos taisutomuns a aplicacéo de lei declarada
inconstitucional pelo Tribunal Constitucional endeele fiscalizacdo abstrata, diferentemente
do que ocorre com a declaracdo em controle conagetndo os tribunais comuns podem
continuar a aplicar aquela lei declarada inconstnal.

Um mecanismo importante de funcionamento do sisgonagués de fiscalizacao € o
caso em que, por meio do controle concreto da itacishalidade, o Tribunal Constitucional
pode declarar a inconstitucionalidade com forcagabdria geral. Tal situacéo é prevista pelo
artigo 281, numero trés, da Constituicdo Portugeeszorre quando determinada norma tenha
sido apreciada e declarada inconstitucional emdagss concretos, desencadeando, a partir

dai, a apreciacdo abstrata de sua constituciodalida

3.3- Afiscalizacdo da inconstitucionalidade por omis®o
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A Constituicdo Portuguesa também consagrou a iisggio de inconstitucionalidade
por omissao, prevista em seu artigo 283. Como prigrartigo dispde, a ideia da existéncia de
uma forma de inconstitucionalidade por omissao estigtse quando, por exemplo, a
inexisténcia de um diploma infraconstitucional irggea garantia dos direitos por ela
consagrados. Nesse sentido, a Carta Magna ditdoglieibunal Constitucional aprecia e
verifica 0 ndo cumprimento da Constituicdo por adiisdas medidas legislativas necessarias
para tornar exequiveis as normas constitucion®&RTUGAL, 1976). Além disso, Jorge
Miranda (2013, p. 365-366) ainda preceitua que:

por omissdo entende-se a falta de medidas legesatiecessarias, falta esta que pode
sertotal ou parcial. A violacdo da Constituicdo provém umas vezes daptatm
inércia do legislador e outras vezes da sua dafiigtividade, competindo ao 6rgéo
de fiscalizacdo pronunciar-se sobre a adequacaonalena legal a norma
constitucional.

O poder de requerer a apreciagédo da inconstituaaada por omissao se mostra mais
restrito do que as duas formas anteriormente apeek®s. Neste caso, como preceitua o
mencionado artigo 283, é facultado o requerimentérasidente da Republica, ao Provedor de
Justica e aos Presidentes das Assembleias Legaslatas regidoes autonomas (nesse ultimo
apenas quando o fundamento for relativo a violagédireitos das regides autbnomas). Uma
vez identificada a omissao inconstitucional pelddmal Constitucional, este tem o dever de
dar conhecimento ao 6rgéo legislativo competendeeNanto, essa fiscalizacdo nao possui um
carater substantivo, uma vez que, como acentua Jirgnda (2013, p. 380-381), “ndo pode
o Tribunal adotar as medidas que repute necessainias quando o 6rgéo legislativo, ao qual
tenha sido comunicada a verificagéo, ndo supraissaoi’.

4 - Sistema Brasileiro de Fiscalizacao

A presente secdo tem por objetivo uma breve exposi@nalise do sistema brasileiro
de fiscalizacao da constitucionalidade. Assim comparte referente ao Direito Portugués, nao
se pretende aqui exaurir de qualquer forma aslgpbdades de exame do referido sistema que
se mostra ainda mais complexo que o modelo porsugmésua analise integral. Ademais, como
se procede da sequéncia légica do presente trabaliemta-se apenas destacar questdes
referentes ao controle judicial da constituciorediel, especialmente aquele incidente sobre a

legislacao.
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Tendo no inicio de sua histéria um modelo de fisagho semelhante ao americano, a
realidade brasileira de fiscalizacdo da constinalidade sofreu diversas mudancgas e com sua
consolidacéo, a partir da Constituicdo de 198&msta-se em muitos pontos aquele do pais
europeu, com destaque para seu carater misto jadd)ina combinacdo do controle por via
incidental (concreto) e difuso e do controle pa principal (abstrato) e concentrado. No
entanto, o Direito Brasileiro incluiu, em seu ordernto, diversas outras “figuras juridicas”
gue aumentam a complexidade de seu sistema, coegsi@sgestaqgue ao alargamento dos
legitimados a proporem acOes diretas perante oeBuprTribunal Federal, competéncia
exclusiva do Procurador-Geral da Republica antelD88.

A Carta Magna brasileira previu em diversos de setigos formas de garantir a
supremacia de seu texto e de exercicio de sudifeg@o como: o instituto depresentacéo
interventiva(art. 34, VII combinado com o art. 36, Ill da CBynandado de injuncagart. 5°,
LXXI); o recurso extraordinaridart. 102, lll,a ad); controle abstrato por omissdart. 103,
§2°); aacao direta de inconstitucionalidageaacao declaratdria de constitucionalidagrt.

102, l,ae art. 103).

4.1- A fiscalizag&o concreta da constitucionalidade

A fiscalizacdo concreta da constitucionalidade gstsente no Direito Brasileiro,
positiva e expressamente, desde a Constituica8%kE tonsagrando a unica forma de acesso
(apesar do alargamento das demais formas que Berd&explicitado) do cidaddo comum ao
controle da constitucionalidade, efetivando seuseitds subjetivos constitucionais
(BARROSO, 2004, p.71).

De forma semelhante ao contexto portugués, o dertomcreto da constitucionalidade
pode ser exercido por qualquer tribunal ou juizddea primeira instancia até os tribunais
superiores. Consagra-se, assim, a existéncia dootmmlifuso no ordenamento brasileiro,
exercido no desempenho normal da funcgédo jurisditiasto €, aplicando-se (ou ndo, no caso
de identificacdo de inconstitucionalidade) a legiéb referente ao caso apreciadooncreto.

N&do obstante originariamente fosse facultado apemas réu alegar a
inconstitucionalidade de determinada norma dentdrditihio, € possivel que quaisquer das
partes faca tal alegacdo, desde que apareca eméfexa da disputa em questdo e ndo como
objeto principal de analise. Identifica-se, dessanf, a constitucionalidade congoiestao

prejudicial, ou seja, € necessaria sua apreciacao para ag&salo litigio. Ademais, ainda que
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a inconstitucionalidade ndo seja suscitada porumaahdas partes, é facultado ao juiz ou ao
tribunal tal reconhecimento, de oficio, se esséacialucdo da lide.

Como dito, o exame da constitucionalidade da nodedorma concreta integra a
competéncia jurisdicional regular do judiciario.9de sentido, pode ser suscitada em qualquer
processo, independente de sua natureza, podendo, estar presente em um rito ordinario,
sumario, acao especial ou a¢ao constitucionameagino em sede de a¢do popular ou acao civil
publica. Para mais, néo existe qualquer conflite@®apeténcia no referente a origem do ato
normativo, é dizer: no controle concreto atos mpais, estaduais ou federais podem ser
invalidados por quaisquer 6rgdos caso identifidGadampatibilidade com o texto da Carta
Magna (BARROSO, 2004, p. 73-74).

Um destaque deve ser feito com relacédo aos remgiiitmais para reconhecimento da
inconstitucionalidade diferenciados no referentatuacdo de um juiz em contraposicdo ao
tribunal. Enquanto o juiz monocratico possui cor@peia para, sozinho, apreciar e decidir a
respeito da questdo da constitucionalidade derdgtada norma ou ato, o tribunal s6 pode
tomar tal decisdo em plenario, sendo vedada tailmbdade a 6rgdos fracionarios. Tal
requisito esta ligado a presuncao de constitudiexdd das normas (uma vez que € facultado
aos orgaos fraciondarios a declaracadaalestitucionalidadg e tem previsdo no artigo 97 da
Constituicdo Federal, com o seguinte texto: “Art.3mente pelo voto da maioria absoluta de
seus membros ou dos membros do respectivo érg&aiaspoderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo daétdPublico” (BRASIL, 1988).

Como anteriormente mencionado, o Supremo Tribumakponsavel pela analise das
formas concentradas de fiscalizacdo. Todavia, @igpeepelo ordenamento brasileiro que
também realize exames concretos (que chegam atraeéscontrole difuso) da
constitucionalidade. Em virtude disso, merece aapatencao o elemento processual por meio
do qual, com maior recorréncia que os demtmbéas corpysmandado de segurantabeas
datae mandado de injuncdo), permite-se essa arialisencretoda constitucionalidade pelo
Tribunal. H& muito presente no ordenamento brasijlei recurso extraordinario foi bipartido
pela Constituicdo de 1988, transformando-serenurso especial (REspje competéncia do
Superior Tribunal de Justica (STJ), meio para dis&o dejuestdes infraconstitucionaigart.
105, lll, CF); e, mantendo o nome originedcurso extraordinario (RE)esse sob julgo do
préprio STF reservado para o debategydestdes constitucionaisdisciplinado pelo art. 102,

[Il da Carta. Como prevé o proprio texto constibneil, sdo quatro as situacdes cabiveis para o

RE, a saber, quando a deciséo recorrida: “a) awetrdispositivo desta Constituicéo; b)
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declarar a inconstitucionalidade de tratado ofelééral; c) julgar valida lei ou ato de governo
local contestado em face desta Constituicdo; dajulalida lei local contestada em face de lei
federal” (BRASIL, 1988). Torna-se sensato reforpaa o RE ndo se configura como uma nova
apreciacdo do objeto da lide, mas apenas de qeestfstitucionais previamente levantadas
no processo. E importante, ainda, destacar quimcipio anteriormente aludido da reserva de
plenario também se aplica ao STF na decisdo dos@capesar de ter sido recentemente
ignorado pelo Tribunal, cuja primeira turma recergate concluiu pela inconstitucionalidade
das leis que criminalizam o aborto no fal3a mesma forma que no direito portugués, a
eficacia produzida serater partesndo havendo efeitos para além do caso concreto.

Ainda no que se refere ao RE como forma de acgssisdicdo constitucional exercida
pelo Supremo, merece especial atencao o aparatpeicussao geral, instituido pela Emenda
Constitucional numero 45, que procurou uma alteraao volume de processos que chegam
a Corte. Sendo assim, “o0 Supremo Tribunal Fedex@l conhecera o recurso
extraordinario quando a questao constitucionalestar repercussao geral, ou seja, quando
discutir questdes relevantes do ponto de vista Gomo, politico, social ou juridico”
(MENDES; BRANCO; 2014, p. 1008-1009).

4.2 - A fiscalizagéo abstrata da constitucionalidade

A fiscalizacdo abstrata no Direito Brasileiro paoskstro inicial narepresentacao
interventiva prevista na Constituicdo de 1934, e, posteriotepgyanhou especial concretude
com a criacdo da acdo genérica de constituciomigeela via da Emenda Constitucional
namero 16, de 26 de novembro de 1965 (BARROSO,,200041 3). Entretanto, € apenas com
a Constituicao de 1988 que tal modalidade de clenganha singular proeminéncia, muito em
virtude do alargamento de legitimados a proposiiéia, sobrepondo-se a forma concreta (e
por consequéncia também a difusa) de fiscalizag&wudstitucionalidade das normas.

Como ja dito, no controle abstrato, por via de atieta, ndo hé presenca de litigio a
ser decido, mas somente a declaracao de incomnstitlidade em tese de determinada norma,
visando a protecdo e harmonia do ordenamento goridgente. As acfes diretas reforcam,
aqui, a atuacdo do Tribunal como legislador negativediante a invalidacdo de normas até
entdo vigentes (mas sendo vedada a criacdo de sijoomgue consistiria em uma atuacao

positiva de legislar).

4Ver HC 124.306do Distrito Federal.
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A fiscalizacdo abstrata das leis se da por meio cdotrole concentrado da
constitucionalidade que, na realidade brasileioacretiza-se devido a proposi¢cdo de acdes
diretas ao Supremo Tribunal Federal. E importangesg avente, também, a possibilidade de
ajuizamento de acao direta em ambito estadualr(feearespectivo Tribunal de Justica, em
face de desrespeito a Constituicdo Estadual). Tadasse segundo cenério mencionado nao
serd objeto de analise deste trabalho. No planerdeddestacam-se trés acles referentes a
fiscalizacéo de constitucionalidade por acao (anstitucionalidade por omissao sera abordada
em tépico separado), que serdo a seguir trataplasdo direta de inconstitucionalidade (ADI);

(i) acdo declaratoria de inconstitucionalidade (&) e arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental (ADPFgssa Ultima com caracterizagdos generigjuando comparada
as duas anteriores.

() Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)

A acdo direta de inconstitucionalidade, taml&mhecida por acdo genérica, tem
por objetivo o questionamento, de forma abstrataotstitucionalidade de determinada norma
ou ato normativo. De tal sorte, ndo havera presiividuais e tampouco tutela de direitos
subjetivos, sendo sua natureza indubitavelmentgivolje a existéncia de partes ocorre apenas
sob otica formal, inexistindo qualquer lide em disp

Compete ao Supremo Tribunal Federal, origanaente, o processo e julgamento
da ADI, conforme consagra o art. 1023 §a Carta Maior, exercendo seu papel de guardido da
Constituicao.

Consoante aludido acima, fala-se na existéhei‘partes” na acéo direta apenas da
perspectiva formal. Nesse sentido, ha empregoedgtithacdo ativa e passiva”. A passiva, por
Obvio, ha de se direcionar aos 6rgaos responspekisedicdo da lei ou ato normativo sendo
questionado, sendo sua defesa realizadafuklogado-Geral da UniaAGU). A legitimidade
ativa, por outro lado, merece exame com maior ateng

E justamente devido a alteracdo na legitfmagtiva da ADI, isto €, aqueles
legitimados a realizarem sua proposicéao diante T®, $fetuada pela Constituicdo de 1988
(com o fim do monopolio do Prourador-Geral da Répak- PGR) que se tem o crescimento
do protagonismo do controle abstrato no Brasilear#to exclusivo do PGR, o artigo 103 da

Carta Magna passou a admitir a instauracéo de ADingciativa de:

| - o Presidente da Republica; Il - a Mesa do 8Serzederal; Il - a Mesa da Camara
dos Deputados; V - a Mesa de Assembléia Legislativda Camara Legislativa do
Distrito Federal; V - o Governador de Estado ou Risetrito Federal; VI - o

Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselhodfatida Ordem dos Advogados
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do Brasil; VIII - partido politico com representacéio Congresso Nacional; IX -
confederacéo sindical ou entidade de classe da@mdgional (BRASIL, 1988).

Como esperado, a decisdo do Supremo Tribunaleglm de andlise de acdo
direta de inconstitucionalidade tera efeitos, emgrage “retroativos €x tung, gerais érga
omnesy, repristinatérios e vinculantes” (BARROSO, 2004,48).

(i) Acao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC)

Na licdo de Jorge Miranda (2013, p.72), abatjéeta de constitucionalidade “nao
apresenta similar rigorosamente proximo no direibmparado”, sendo instituto singular
presente no Direito Brasileiro. Seu processo deaamesma forma que a ADI, sendo também
apreciada pela STF e tendo o mesmo rol de legibspdra sua proposicao, também elencados
no artigo 103. Seus efeitos, da mesma maneiratifidam-se como gerais e vinculantes. Em
termos processuais, diferenciando-se apenas davigexisténcia de legitimacdo passiva tal
qual figura na ADI.

Todavia, como o proprio nome induz, seu olgeé justamente o oposto daquele
pretendido pela ADI, isto €, procura-se, pela \aaADC, reafirmar a constitucionalidade de
determinada norma que, porventura, venha senddiguasa por meio do controle difuso.
Dessa sorte, torna-se evidente que a ADC tem palidade instaurar e reforcar a seguranca
juridica por meio da uniformizacdo da interpretagi® determinado ato, afastando a
possibilidade de sua incompatibilidade com o tewtastitucional.

(i) Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundatal (ADPF)

Ja foi ha pouco mencionado o carates generigsla ADPF, que ndo se aproxima
tanto das outras duas acdes previamente analisQdeferido instituto possui uma dupla
natureza processual, podendo ora ser analisadacaoater principal (isto €, por meio de
controle abstrato), ora com carater incidental @ vez, utilizando-se do controle concreto
da constitucionalidade). A escolha por abordar @Rho topico referente a fiscalizacéo
abstrata se deve ao fato de o instituto ser femtary@or exceléncia do controle concentrado;
aproximando-se, dessa forma, das acOes diretaaratecias de constitucionalidade e de
inconstitucionalidade.

Prevista pelo 81° do artigo 102 da Congfitoi Federal, a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental foi reguitada pela Lei 9.882/99. “Além de
permitir a antecipacdo das decisdes sobre congiagéconstitucionais relevantes, a ADPF
poderd ser utilizada para solver controvérsia sablegitimidade do direito ordinario pré-
constitucional em face da Constituicao” (MENDES;ARCO; 2014, p.1139).
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No que se refere a legitimidade para pigdo de ADPF, a aludida lei dispde que
serdo 0s mesmos elencados no artigo 103, que raseigdes diretas. Ademais, a mesma lei
preceitua que cabe proposicdo acdo para evitarparar lesdo a preceito fundamental,
resultante de ato do Poder Publico. Todavia, hadgraontrovérsia com relacdo a amplitude
que se deve conferir a expressdo “preceito fundtafierAdemais, ressalta-se que o
instrumento tem sido utilizado, em grande medidaa pjuestionar a validade de normas

anteriores a Constituicdo de 1988, indagando attesge sua recepc¢éo pelo novo diploma.

4.3- A fiscalizag&o da inconstitucionalidade por omis®

Diferentemente do ordenamento portugués, o comggtde 1988 previu duas formas
de sanar a omissdo inconstitucion@: o mandado de injuncéce (i) a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissa® primeiro de carater concreto e 0 segundo derewd
abstrata figuram como remédios da Constituicd@m&oacretizagdo de seus direitos e garantias
devido a inércia e omissao legislativa.

() Mandado de Injuncéo

O mandado de injuncdo, a exemplo da ADC, gardi-se como instrumento
particular do ordenamento brasileiro, ndo encodtiano direito comparado, outro instituto
com real semelhanca. Escolheu o constituinte @iginprever sua existéncia no artigo 5°,
inciso LXXI da Carta Maior, com o seguinte textocoticeder-se-a4 mandado de injuncdo sempre
gue a falta de norma regulamentadora torne inviavekercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes domalddade, a soberania e a cidadania”
(BRASIL, 1988).

Quanto a legitimidade para propor o mandadmgecao, lembra Barroso (2004,
p.95) “ndo destoa da regra geral: tem-na o titldedireito cujo exercicio esta obstado por falta
de norma regulamentadora”. Desde sua criacao, ralgrpolémica envolta no instituto do
mandado de injuncdo se encontra revestida na daeidaelacdo a seu objeto, isto é, quais as
consequéncias e procedimentos posteriores ao seeamento pelo 6rgao julgador. Barroso
(2004, p.98) destaca que a controvéersia se sobegssiuas linhas: 1) deveria o 6rgao julgador
apenas estimular a producdo da norma por partegdo 6ompetente; ou 2) deveria esse mesmo
orgao julgador suprir a lacuna deixada pela norattarfte. Nesse sentido, Machado (2008,
p.62-63) aponta para as quatro correntes prevaldetexercicio do mandado ora analisado: 1)

tese ndo concretista, na qual o julgador apenasmcmao 6rgao competente para que elabore
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a norma; 2) tese concretista individual intermedjaem que o 6rgao julgador estabelece
determinado prazo ao legislativo para que suprasussao inconstitucional e, ao fim deste,
em caso de persisténcia da omisséo, atua de fopexaretir a concretizacao do direito; 3) tese
concretista individual direta que prega a criagido julgador, da norma ausente, sendo seus
efeitos aplicaveis apenas entre as parte e noccemweto; por fim, 4) tese concretista geral,
gue pretende a mesma ideia que a tese anteriodenss vez defendendo que o seu efeito seja
erga omne® nao apenas para o caso concreto analisado, aplickdo, também, ao demais
casos semelhantes. Sob nossa analise, a uUltimidipdade parece impensavel, uma vez que
seria demasiado desvio da funcéo jurisdicional eNt@anto, parece aceitavel, em um caso de
extrema necessidade para a concretizacao de uito diredamental, a adoc¢do da segunda tese.
(i) Acao Direta de Inconstitucionalidade por Onéss(ADO)

De modo diverso ao mandado de injuncéo, a dgéta de inconstitucionalidade
por omissdo, configura-se como um mecanismo deciei@rdo controle abstrato incidente
sobre a omissao inconstitucional. Sua previsdea@ntecida no artigo 103, no seu 82° com o

seguinte texto:

Declarada a inconstitucionalidade por omisséo déidaepara tornar efetiva norma
constitucional, sera dada ciéncia ao Poder comigepema a adogao das providéncias
necessarias e, em se tratando de 6rgdo administratra fazé-lo em trinta dias
(BRASIL, 1988).

Por se tratar de uma variante da prépria acacadileeinconstitucionalidade, a ADO se
comporta, processualmente, de forma muito sim8ando assim, mantém-se a competéncia
prevista no artigo 102, bem como os legitimadoa pasposi¢céo da acéo listados no artigo 103

da Carta Magna.

5 - Sintese Comparativa: aproximacdes e distanciamesg entre os modelos de Brasil e
Portugal

Como ja mencionado reiteradas vezes no decorrgaldalho, um dos pontos de maior
contato entre os sistemas de fiscalizagao da tucistalidade vigente em Portugal e no Brasil,
inclusive uma das justificativas para a realizagagoresente comparacgéo, consiste em seu
carater misto (ou hibrido). Caracteristica presentgpoucos sistemas do mundo, seu aspecto
misto se deve a presenca concomitante de uma falbsteata e concentrada de controle e de

uma forma difusa e concreta de fiscalizagao.
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O primeiro tipo de fiscalizacdo mencionado (abatetconcentrada) corresponde ao
modelo tipico da tradicdo romano-germanica, idadbzpor Kelsen quando da elaboracdo da
Constituicdo austriaca, por isso também conhec@nocmodelo austriaco. Tal modelo
idealizado pelo renomado jurista previa a exisgédeium Tribunal Constitucional responsavel
pela protecdo e garantia da Constituicdo. As paisicriticas sofridas inicialmente por Kelsen
estdo interligadas (e voltaremos a suscita-las anfrente) e giravam basicamente em torno de
trés pontos: (i) feriria a soberania do parlamenfmor consequéncia do povo (critica a qual
rebate alegando que a soberania em si esta na uddioa, ou seja, corresponde ao proprio
Estado e ndo a um érgao; (ii) seria incompativel ecideia de democracia (para essa critica
Kelsen procura delinear seu proprio conceito decdeatia, ndo como governo da maioria
apenas, mas com protecdo a direitos das minofias)a terceira critica consiste naquela
referente ao principio da separacdo de poderes,sgua ferido pelo modelo de justica
constitucional por ele proposto (como respostasa é@#imo atague ele nega a imagem de
Montesquieu do juiz como um autémato aplicadoreda la bouche qui prononce les paroles
de la loi— para identifica-lo como um legislador negativestdcando ndo uma separacao
estanque entre os poderes, mas sim um modeloide &reontrapesoschecks and balances
—no qual cada poder é responsavel por controfadeamais) (KELSEN, 2003, p. 123-186).

A segunda forma aludida de controle de constitudidade (difuso e concreto) foi
herdado da tradicdo dammon lawnorte-americana, também sendo denominado “modelo
americano”. Essa forma € o consagrpaticial reviewpresente no ordenamento dos Estados
Unidos que teve sua origem no famoso chkrbury v. Madison Tal modelo consiste
justamente na possibilidade de apreciacao e deélada constitucionalidade por meio de um
caso concreto e por uma multiplicidade de 6rgdsdigionais diferentes, aparecendo a questao
da constitucionalidade sempre de forma incideradide a ser decidida.

Dentro dessa logica acima apresentada, a fiscabzagncreta figura com grande
similitude nos dois paises sendo marcada pelalplidade de apreciacdo, ainda que de oficio,
da constitucionalidade por qualquer juiz ou triduww@mum. Ha, ainda, igualmente nos dois
sistemas, possibilidade de recurso a um tribunpérsar (0 STF no Brasil e o Tribunal
Constitucional em Portugal) em caso de decisdousrsg argumente a inconstitucionalidade
de determinada norma ou em que seja desrespeitddodenento desse mesmo tribunal
superior a respeito da constitucionalidade de uonaa. Ademais, no que se refere a producgéo
de efeitos, identifica-se que ela ocorre apenas @stpartes, ndo possuindo efeitga omnes
em nenhum dos dois ordenamentos (CANOTILHO, 200382-1003). O ponto de maior
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diferenciagéao dentro do controle concreto se aptasprecisamente, na figura do mandado de
injunc@o que é remédio impar do ordenamento biaspara a omissdo constitucional e que,
a depender da forma que for interpretada sua fyrggino ja levantado, constitui-se como
grande instrumento para alargamento (e até mesmsbiordamento) da funcao jurisdicional.

Todavia, € no @mbito do controle abstrato (sejaggdio ou omissao) que residem as
diferencas mais marcantes entre os sistemas dcepeipeu e do pais sul-americano. Em
primeiro plano de exame, destaca-se a presengardeoamento portugués, de um Tribunal
Constitucional para dirimir duvidas relativas astitncionalidade de normas, ao passo que, no
Brasil, tal tarefa fica a cargo do Supremo TribUrederal, cuja fungéo precipua € a guarda da
Constituicdo, mas ndo sua unica. Além disso, mergpecial destaque, principalmente devido
a perspectiva de nosso trabalho, a diferenciac@osquda na forma de acesso ao controle
abstrato. Enquanto no regime portugués a incid&ecfescalizacdo abstrata se da apenas pela
via prevista pelo artigo 281 de sua Constituic&mrdenamento brasileiro consagra um numero
variado de acgles (ja previamente abordadas, a: 8berADC, ADPF e ADO). Ademais,
salta aos olhos, ainda, a diferenca entre aquetes capacidade para requerer a
inconstitucionalidade perante o Tribunal Constdonei (conforme art. 281, Il, da Carta
Portuguesa) quando em contraste com aqueles, eermamito maior, legitimados pelo artigo
103 da Carta Brasileira para a proposicéo dasdefeacdes. Com especial énfase e relevo para
este trabalho aparece a possibilidade de ajuizandmnttais acdes, no Brasil, por partidos
politicos com representacdo no Congresso Naciamial 103, VIII, CF), o que ocasionou a
crescente utilizacdo politica dessas acdes peldglgsm aumentando significativamente a
judicializagc&o da politica, desde seu surgimentdRWA; BURGOS; SALLES; 2007, p. 39-
45).

6 - O Ativismo Judicial e o Judicial Review

A esta altura do trabalho pretende-se realizaramafise, em abstrato, de qual dos dois
sistemas de fiscalizacdo de constitucionalidadeat@m o ordenamento mais sujeito a
ocorréncia do ativismo judicial. Para tanto, seaizada uma delimitacéo conceitual do termo
ativismo judicial e sua necessaria diferenciacdo da ideigjudicializacdo da politica
Posteriormente, delinear-se-ao os argumentos edaspor Jeremy Waldron contraudicial
review, ndo para apoia-los totalmente (como veremos oeostsdo aplicaveis as realidades

apresentadas), mas como norte para a analisevikradie seus riscos e também para ilustrar
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0 motivo pelo qual se busca identificar qual sisteta fiscalizagdo esta mais aberto a pratica

ativista.

6.1 - Judicializag&o versus Ativismo Judicial

Os termos ativismo judicial e judicializacéo s@mtientemente confundidos, ou
mesmo tratados como sindnimos. No entanto, € impiEtue, para este trabalho, estabeleca-
se a diferenca conceitual entre os dois termokjsive, para que possa se focar no objetivo de
uma analise do ativismo judicial nos sistemas aerole de constitucionalidade.

A judicializacao, frequentemente apresentaao judicializacdo da politica, pode
ser apontada como uma consequéncia da adocao dmustauicdo substantiva e garantidora
de direitos fundamentais, tal como se configuraas@tuicdo Brasileira de 1988. Coloca-se a
judicializagcdo dessa maneira, pois € evidente gquendo a Carta Magna amplia
significativamente os direitos dos cidad&os breiedeem areas como saude e educacao, é
natural que cheguem ao Judiciario questionameniodemandas tangentes a tais direitos.
Dessa forma, ha, invariavelmente, uma analise paie pdo Poder Judiciario de questbes
notadamente de cunho politico, as quais, anterimeneeservava-se a discussao apenas ao
Legislativo e Executivo. Nesse cenario, entdo, gsipel aceitar a judicializagdo como um
fendbmeno inevitavel; deve-se, entretanto, ressaitay em alguns momentos, a judicializacao
se torna exagerada (uma espécie de “judicializdaaoda”), muito favorecida, também, pelo
sistema brasileiro de controle de constituciondidé&endo assim, o Professor Luis Roberto
Barroso identifica a judicializagdo como tewo, sendo dever do Poder Judiciario decidir sobre
agueles temas que a ele séo levados (BARROSO, g022,27). .

Em contraposicéo, tem-se o ativismo jutlmpiee, € essencial destacar, possui uma
definicdo controversa, sendo apresentados, ineéusignificados opostos para a mesma
expressdo. Nesse sentido, a Professora Joana Madbstdca a necessidade de ser delimitado
o entendimento de ativismo judicial antes de abtydé que muitas vezes ndo acontece ao se
tratar do tema (tanto para critica-lo, quanto ga@ta-lo) (MACHADO, 2008, p.16).

Os Estados Unidos, um dos bercos do chamatidemo judicial, € um grande
exemplo na dificuldade de sua conceituagao, tetdomo sido usado por liberais para criticar
a atuacao conservadora de juizes e também pomeadseees para criticar a atuacao liberal de
outros tantos magistrados (MACHADO, 2008, p. 16-N&o obstante essa dupla aplicacéo do

termo (por liberais e conservadores), é possitiehrer esséncia da expressao como sendo uma
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espécie de distor¢do (ou excesso) da atividadsdjaidnal; destacando-se, no entanto, que as
criticas a essa distor¢do jurisdicional tendenr aesdizadas sob motivacdo politica, como no
caso americano. A partir disso, Barroso (20125272 procura definir o ativismo como sendo
uma atitude (em oposicao a judicializacdo, queaser fato), ou seja, seria “a escolha de um
modo especifico e proativo de interpretar a Carngéib, expandindo seu alcance”. Nesse
diapasdo, o Ministro coloca que tal atuacdo est@ssociada a uma retragdo ou OmisSsSao
legislativa; buscando o Judiciario, entéo, a cdizagdo dos valores constitucionais.

Ha de se frisar que o ativismo se coloecaccama forma de interferéncia, como o
proprio Barroso reconhece, no espaco de atuacaouti@s poderes (Legislativo e Executivo)
e, ainda, que em muitas das vezes o Poder Judi¢@incipalmente por meio das Cortes
Supremas) o pratica (o ativismo) por meio de um@rpnetacdo ampliada do texto
constitucional.

Machado (2008, p.60-61) avanga um poucc maiconceituacdo do ativismo
judicial, apontando-o como uma tentativa da jug&diconstitucional, exercida pelo Judiciario,
de monopolizar os chamados debates substantivesgiouolvem, por exemplo, politica e
moral), em uma espécie de exclusivismo judiciah &se prisma, o Judiciario se coloca como
0 Unico competente para “dar a ultima palavra” ais questdes, contrariando, inclusive, as
opinides legislativas a respeito do tema.

Diante do acima exposto, retiram-se oxewos de cada uma das expressdes a
serem utilizadas no decorrer do presente trabdlha: judicializacdo sera encarada como o
grande namero de demandas levadas até o Podeiadiodiara decisbes de matérias de cunho
politico, em consequéncia a ado¢cdo de uma comgtittsubstantiva; 2) ja a delimitacdo do
conceito de ativismo judicial se dara identificastdoomo uma forma de interferéncia nos
demais poderes, por meio da interpretacdo amialivtexto constitucional, como forma de
garantir o exclusivismo judicial, isto €, que o idifio seja sempre aquele a dar a ultima

palavra.

6.2 A visao de Jeremy Waldron

O cientista politico neozelandes Jeremy Waldrdiorda a problemética da
interferéncia entre os poderes em diversos momeletssias obras, posicionando-se como um
forte critico da interferéncia judicial na atua¢égislativa.

Primeiramente, é preciso esclarecer queradgraaioria das criticas de Waldron se fazem

sob o prisma do controle judicial de constituciatede (o judicial review), caracterizando-o
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como um instrumento de sobreposicdo do Judicidridegislativo. A partir disso, serdo
destacados trés principais argumentos do autor dom@a de contribuicdo para entender a
dindmica do ativismo judicial e sua (i)legitimidaglsua insercdo nos sistemas de controle de
constitucionalidade.

A apresentacdo desses argumentos se darduas partes: os dois primeiros s&o
argumentos vinculados a quatro premissas especéatabelecidas pelo professor e, por isso,

serdo apresentados separadamente do terceirodg@std vinculado a tais premissas.

6.2.1 - Argumentos Relacionados as Premissas
a) As quatro premissas

Como acima explicitado, Waldron vale-se de algupmesiissas para garantir a eficacia
e aplicabilidade de seus argumentos. A primeirasdeéria a necessidade da existéncia, na
sociedade em que se estuda, de instituicbes detivasr&m razoavel bom funcionamento
(WALDRON, 2006, p. 1359-1362), o0 que ndo parecelrfamnte identificavel no cenario
brasileiro, apesar de nossos legisladores sereinsef@r meio do sufragio universal e as
eleicOes serem realizadas periodicamente, o cantgid levou aampeachmenda presidente
eleita Dilma Rousseff acarretou grande instabikdpdlitica. Por outro lado, essa premissa
parece ser mais prontamente assinalada na reajpdeaiguesa.

A segunda premissa consiste na existéncismsiguicoes judiciais também em
razoavel bom funcionamento, decidindo litigiossgpmnsaveis pela manutencéo do rule of law
(WALDRON, 2006, p. 1363-1364). Além disso, é impote, para a aplicabilidade dos
argumentos, que as instituicdes judiciais ndo m@nkaa composicdo realizada por meios
eleitorais. Novamente, a premissa € facilmentetifiiavel no cenario portugués e, por sua
vez, também aparece cristalizada na realidadddirasuma vez que nossos juizes chegam ao
cargo por meio de concursos publicos ou indicaf@@santo, ndo sao eleitos), além de serem
responséaveis pela resolugdo de conflitos e aplicdadei.

A terceira premissa (e talvez aquela de maioculdiade de apontamento de
correspondéncia no Brasil e até mesmo em Portpgalg a existéncia de um compromisso,
por parte da maioria da sociedade, com os direi@osinoria (WALDRON, 2006, p. 1364-
1366). Nao obstante, em um primeiro momento, psssaegar que nao ha tal compromisso
diante de atuacdes legislativas e de parte daaggnl Waldron esclarece que a mera existéncia

de uma Constituicdo ou outro documento escritogagwanta os direitos da minoria revela essa
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preocupacgdo por parte da sociedade. Todavia, apfsaexisténcia de Constituicbes
amplamente garantidoras de direitos nos dois paiaesce nao haver, por parte do parlamento,
em muitas vezes, esse mesmo COmpromisso.

Por fim, a quarta premissa remete a existéncais®rdancia sobre direitos na
sociedade. Ha de se ressaltar que, ainda que S g®ficiar assim, tal discordancia ndo deve
ser meramente relacionada a questdes interpretatt@é, ndo € uma discordancia superficial,
mas referentes a questdes profundas no tangentkreides como: aborto, acdes afirmativas,
significado de tolerancia religiosa, regulacéo dstgs eleitorais etc. (WALDRON, 2006, p.
1366-1369).

(i) Argumento da Legitimidade

O primeiro argumento de Waldron € bastantéeoido e se refere a legitimidade de
o Judiciario tomar decisdes cuja competéncia algiente é do Poder Legislativo.
Primeiramente, destaca-se o grande prejuizo a dapi@dexercida no Brasil e Portugal em
sua forma indireta de participagdo), uma vez gsa eshaseada no voto (sufragio universal),
que garante aos candidatos eleitos legitimidadeepieesentacédo e tomada de decisbes pelo
povo brasileiro. De tal sorte, evidencia-se queagipcontrariamente a decisdes tomadas pelas
casas legislativas brasileiras, o Judiciario estaiterando decisdes tomadas por aqueles
escolhidos para definir questdes de acordo com resgmeento da populagdo do pais
(WALDRON, 2006, p. 1371-1376).

Incorpora-se, ainda, a esse argumento, al@puhtamentos decorrentes das
premissas anteriormente apresentadas. Isto é, asagiedade na qual a Constituicdo garante
direitos as minorias, mas onde também ha discomanespeito de quais seriam alguns dos
direitos apresentados, alguém tem que ser o detdattlltima palavra”, caso contrario o
debate jamais se encerrara. Sendo assim, nadgust@isio que serem aqueles eleitos pelo
poVvo 0s responsaveis por tomar tal deciséo.

A gquestdo pode ser exemplificada com a decsobre descriminalizagcdo das
drogas, atualmente em debate no STF. Tal mateamptamente discutida ndo s6 no Brasil,
mas também ao redor do mundo e sdo inUmeros osangois apresentados em cada um dos
lados opostos da discussao. Tendo em vista quesamsthados possuem argumentos plausiveis,
de acordo com a Constituicdo e fortemente embashéloe se definir quem sera o responséavel
por escolher qual cenario deve acontecer: desaliném ou ndo o uso e porte das drogas.
Mediante tal discusséo, ndo ha como negar ao btigiskessa tarefa de responsavel pela ultima
palavra com relacdo as divergéncias referentesediodi, uma vez que ele € o érgéo eleito e

escolhido pelo povo, diferentemente do Judiciario.
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Por fim, ha de se evidenciar que ndo se paier de argumentos que apontem
defeitos nos sistemas eleitorais para negar aslatigp essa Ultima palavra, uma vez que toda
a democracia em si € baseada nesse sistema. Casatados problemas no sistema eleitoral,
ele deve ser revisto e repensado, porém jamaiousawo justificacdo para permitir ao
Judiciario que se imponha ao Legislativo.

(i) Argumento da Protecao de Direitos

Um ponto constantemente levantado pelos defea do ativismo judicial e do
judicial review seria uma suposta falta de seriedaol tratamento dos direitos nos 6rgaos
legislativos, enquanto o Judiciario se voltaria Segriamente para a questdo. No entanto,
Waldron nos aponta bons exemplos de que o Legsldaeém capacidade de se dirigir
seriamente a tais questdes, como os debates queraco no parlamento britdnico na década
de 60, referente a questdes como liberacdo docghedalizacdo da conduta homossexual,
entre outras matérias de grande relevancia no cdmponcessao de direitos.

Para além disso, Ronald Dworkin (que seatessum defensor do judicial review)
aponta que o Judiciario e, notadamente, os jui@eslatém conhecimento acerca de todas as
questdes, principalmente relacionadas a carateslracamplamente discutidas na sociedade,
nao tendo eles, portanto, posi¢coes especialmef@eniciadas quando confrontados com tais
guestdes (DWORKIN, 199%pudWALDRON, 2006, p. 1350). No cenario brasileiro, potbs
exemplificar no julgamento que chegou ao STF patdiaacao de células tronco embrionarias
em pesquisas, que exigiu dos ministros conheciraentoto além do que eles detinham, ndo
sendo justificado, portanto, que eles seriam ofione$ a decidir tal questéo.

Outro ponto se refere ao fato de muitosraentarem que a decisao do Legislativo
s6 deveria ser alterada pelo Judiciario quandassa direitos (reconhecendo que o Judiciario
saberia proteger tais direitos, enquanto o Legslabhdo). Todavia, como anteriormente
apontado, ha discordancia na sociedade sobreejimbseor de determinados direitos e, nesse
sentido, ndo se pode preferir um método de debn@@ qual seria o entendimento de
determinado direito (em detrimento de metodologvarda), embasando-se no resultado que
advird desse processo decisorio. Sendo assim,t@@zaese que o Legislativo tem tanto
comprometimento na protecéo de direitos e compiet@&acdefinicdo desses direito, quanto o
Judiciario. Se ondas conservadoras levam a descdental caracteristica nesse 6rgao criador
das leis, deve-se lembrar que o Judiciario estlngente suscetivel de momentos de dominio

pelo pensamento conservador. Dessa forma, aindaifjo¢, ndo se pode ater apenas a
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realidade vigente (ainda que essa realidade temimasiada importancia) quando se trata da
estabelecimento de questdes estruturais.

6.1.2 Argumento da Dignidade da Legislacao

O ultimo dos argumentos aqui explorados é um dais Mmportantes na compreensao
e problematizacédo do ativismo judicial. Waldrontdéedesconstruir a ideia no imaginario das
pessoas do ambiente legislativo como sendo indéggpimmiscuo. Como aponta o professor,
uma das principais resisténcias com relacao amsddgres é o fato de que, ao editar uma nova
norma, eles estao alterando descarada e despuch@mtéao que a lei significava antes. Nesse
sentido, o legislador detém o poder de falar geergo sera tal qual como era antes, mas que,
por vontade dele, passara a ser outra completantgfeiente. Waldron aponta para a
dificuldade das pessoas em aceitar tal atitudejotererto receio das formas como seréo
realizadas tais alteracdes.

Por outro lado, ele destaca que a alterggé&m Poder Judiciario realizada da lei
se da de forma mascarada e dissimulada, principénma common law (mas tal atitude tem
sido frequente também no direito brasileiro). Defssea, o judiciario finge apenas estar
realizando seu trabalho de aplicagédo da lei, ogpra um menor desagrado por parte da
populacdo, uma vez que ela ndo entende como sendaalieracdo a lei, mas apenas sua
aplicacdo. Tal situacéo se agrava, pois o0s jueretemn a justificar suas decisdes baseados na
detencdo da chamada “técnica juridica”, atitude lqua o cidaddo comum a ndo questionar
nenhuma dessas decisfes, por acreditar estarendaléeu entendimento. No tangente a essa

atuacao dissimulada do judiciario, Waldron destaca:

Um juiz, quando legisla no direito consuetudingse é isso que ele faz) tem, pelo
menos, a gentileza de fingir que esta descobrirglea lei era o tempo todo: ele ndo
se apresenta explicitamente como legislador. Ndadsr, como todos nés sabemos, a
lei € mudada todos os dias nos nossos tribunaecdesos, mas, na maioria das vezes,
€ mudada sob o disfarce de uma decorosa simuldedgye nada podia estar mais
distante da nossa mente, ou da mente do tribunal,uga aspiracao legislativa.
(WALDRON, 2003)

Sendo assim, € importante que seja levantadaypao&o com relacdo a esse legislar
dissimulado do Judiciario, uma vez que ele podeusibzado para restringir direitos da

populacao de forma a néo ser questionado.
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7 O Ativismo Judicial e os Sistemas de Controle de @stitucionalidade em Brasil e
Portugal

O topico anterior teve por objetivo realizar a @inh@cao e diferenciacdo dos termos
ativismo judiciale judicializacdo da politicaAlém disso, procurou-se delinear os principais
argumentos construidos por Jeremy Waldron congr@iaplicacdo de controle judicial sobre
as leis, com o objetivo de demonstrar que a pr@xigténcia de qualquer tipo de controle pode
ser questionada e ndo deve ser assumida como &e@esara a existéncia de qualquer
ordenamento. Todavia, ndo é o objetivo aqui argtameontrariamente a todo tipo de controle
judicial de constitucionalidade, mas apenas al@deaa seus riscos.

Diante de todas as caracteristicas apontadaseméfer aos modelos portugués e
brasileiro de fiscalizacdo de constitucionalidadeega-se a conclusdo de que o modelo
brasileiro esta mais sujeito a ocorréncia do fem@nao ativismo judicial, o que parece ser
comprovado pela atual jurisprudéncia dos dois pai&érma-se assim, pois, como Vvisto,
devido as diversas formas de exercicio do contootrdenamento brasileiro esta claramente
mais propenso ao fendbmeno de judicializacdo daiqgalio que concede ao Poder Judiciario,
em maior medida, a possibilidade de intervengcédoesobegislativo e de préatica do ativismo
judicial. Merecendo destaque o grande numero dinteglos a proporem acdes diretas perante
o STF, com destaque aos partidos politicos, o qumifica a ocorréncia de judicializacéo da
politica; e, ainda, o instrumento dndado de injuncdgresente no ordenamento brasileiro
e que, como ja demonstrado, pode ser interpretadimrcha a permitir amplos poderes ao
judiciario dentro da sua funcéo de fiscalizagacatsstitucionalidade.

Ressalta-se que algumas das decisdes tomadasagatavista consistiram em grandes
avancos no Brasil. No entanto, é grande o riscquieda mesma forma ativista advenham
decisbes conservadoras e opostas a direitos dasiasinUma vez que, como ja apontado, o
judiciario se esconde por detrds da técnica juajddissimulando sua criagdo da lei e
mascarando a autonomia relativa do campo juridB@URDIEU, 2015). Nesse sentido,
destaca Marmor (2015, p.1):

As convicgdes morais, politicas, algumas vezesdigiosa, dos juizes tendem a
influencias, para nado dizer determiner, o resultalds decisbes em matéria
constitucional. Apesar de, é claro, raramente éssaazéo publica dada a elas. As
razdes sado sempre envoltas em termo juridicos faaes construidas o mais
legalisticamente possivel (traducao livre).
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Dessa forma, ainda que realidades conjunturaisrieverenca de que o Judiciario sempre
atuara de forma contra majoritaria e na defesallegos das minoriag preciso se atentar que

esse mesmo poder € capaz de tomar decisGes akaooerservadoras, restringindo direitos.
Otimo exemplo reside na pratica do ativismo judigia histéria constitucional norte-

americana, que revela uma dupla face do ativisnoonaervadora (restritiva de direitos) e a
liberal (ou progressista) e um movimento pendutdreeelas. Mostra-se ainda mais perigosa
essa atuacao judicial quando realizada da formeritlepor Marmor, mascarando seu teor

politico por tras de argumentos juridicos.

8 - Conclusao

O presente trabalho realizou uma analise compardtivfuncionamento dos sistemas
judiciais de fiscalizacdo da constitucionalidads le#s vigentes em Portugal e Brasil. Foi feita
uma apresentacao das principais caracteristicammesnomento posterior, evidenciadas as
principais semelhancas e diferencas de cada sistema

Subsequentemente, sucedeu-se a uma delimitacaeittah dos termos ativismo
judicial e judicializacdo da politica, apontandmkbe&m os principais argumento de Jeremy
Waldron contrariamente agodicial review. A partir dessa reflexdo, apontou-se o0 sistema
brasileiro de controle como mais propenso a prdata@ativismo judicial, em virtude de sua
estrutura permitir uma ampla judicializacdo datpaiem geral.

Além disso, frisaram-se, em diversas partes nerdetvimento do artigo, 0S riscos
advindos da pratica do ativismo judicial. A intem¢ai, a todo o momento, ndo defender que a
solucdo estaria no Judiciario ou no Legislativosman apontar que ambas as instituicdo
apresentam falhas abissais e estao sujeitas ag@tona concessao de direitos.

Em momento posterior desta pesquisa, pretendesseldr a analise do plano abstrato,
partindo para o exame de casos concretos em BrAsittugal de forma a confirmar a hipotese

de existéncia mais frequente de ativismo judiaiat@nario brasileiro.
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