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Um dia, quando eu estava jantando sentado a mesa, um leigo que
era conhecedor das leis de seu pais estava l4. Seguindo uma
observacdo ou outra, ele teceu comentarios elaborados sobre a
justica que naquela época era aplicada aos ladrdes na Inglaterra.
Em todos os lugares eram vistas execucoes, e as vezes até vinte eram
dependurados na mesma forca. Ele falou que estava impressionado
com a maldicdo que pairava sobre o pais, com a proliferacao de
tantos ladrdes em todos os lugares, mesmo com o rigor da justica e
com poucos que escapavam da punicao legal. Eu, entdo, disse (e
ousei me expressar livremente na presenga do Cardeal): ‘Vocé ndo
deveria ficar surpreso. Pois essa puni¢do é ndo apenas excessiva
aos limites da justica, como também néo atende ao interesse publico.
Esse tipo de punicdo aos ladrdes € muito severa, mas ndo serve para
dissuadi-los: o furto simples ndo é um crime tdo grave que mereca
pena capital, e ndo ha pena suficiente que impeca as pessoas de
furtar quando nao possuem outro meio de sobreviver. Entdo, em
relacéo a isso, ndo apenas vocé, mas a maior parte do mundo tende
a imitar os maus professores, que mais anseiam por bater nos
alunos, do que por ensina-los. Punicbes graves e horriveis sdo
impostas aos ladrdes, mas seria muito melhor prover-lhes a
subsisténcia, a fim de que ndo padecessem da cruel necessidade de
furtar e, depois, morrer por isso’.

(MORE, Thomas. Utopia. Livro I. New Haven & London: Yale
University Press, 2014, p. 18-9. Tradugéo livre).






RESUMO

NIMER, Beatriz Lameira Carrico. ConsideracGes sobre os limites constitucionais da
funcao jurisdicional: andlise do contexto brasileiro p6s-88. _ f. Tese (Doutorado) —
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2020.

A tese analisa os limites constitucionais impostos ao exercicio da atividade jurisdicional. A
justificacdo tedrica parte das deficiéncias institucionais decorrentes de fatores historicos que
culminaram com a ineficiéncia dos Poderes Executivo e Legislativo na tomada de diversas
decisbes politicas relevantes. Em meio a um cenario caotico, questdes que poderiam ser
resolvidas nas esferas de poder tipicas para disciplina-las acabam sendo transferidas para o
controle jurisdicional, identificando-se, nesse cenario, um fendmeno de judicializacdo
abrangente. Assim, enquanto os outros poderes se mostram enfraguecidos ou acomodados,
0 Judiciario cresce em evidéncia, o que abre espaco para abusos e politizacdo. Tomando
como base os principios que fundamentam o Estado de Direito — em contraponto as
concepcOes de Estados de mera legalidade formal —, torna-se possivel estabelecer os limites
da atividade jurisdicional, que se norteiam pelas premissas da separacdo de poderes e do
sistema de freios e contrapesos, bem como pelos direitos e garantias fundamentais, pela
democracia, pela existéncia de um sistema de garantias da Magistratura e pela inafastavel

seguranga juridica.

Palavras chave: 1. Limites constitucionais; 2. Atividade jurisdicional; 3. Decisfes
politicas; 4. Judicializacdo abrangente; 5. Estado de Direito.






ABSTRACT

NIMER, Beatriz Lameira Carrico. Considerations on the constitutional boundaries to
the judicial behaviour: post-88 scenario. __ f. Thesis (PhD) — Faculty of Law of the
University of Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2020.

The thesis analyzes the constitutional boundaries to the judicial behaviour. The theoretical
premise regards to the institutional deficiencies that result from a series of historical factors
that caused the inefficiency of the Executive and Legislative branches in the decision-making
process. In the midst of a chaotic scenario, political matters are transferred to jurisdictional
control. Therefore, a phenomenon of comprehensive judicialization is identified. Thus,
while the other branches are weakened or accommodated, the Judiciary grows in evidence,
which leaves room for abuse and politicization. Based on the principles that underlie the rule
of law - as opposed to the conceptions of states of mere formal legality - it becomes possible
to establish the limits of judicial activity, which are guided by the premises of the separation
of powers and the system of checks and balances, as well as fundamental rights, democracy,
constitucional guarantees for the Judges, and the mandatory legal certainty.

Key words: 1. Constitutional boundaries; 2. Judicial behaviour; 3. Decision-making
process; 4. Judicialization; 5. Rule of law.






RIASSUNTO

NIMER, Beatriz Lameira Carrico. Considerazioni sui limiti costituzionali della funzione
giurisdizionale: analisi del contesto brasiliano post-88. _ f. Tesi (Dottorato) — Facolta
di Diritto dela Universita di Sao Paulo, Sao Paulo, 2020.

La tesi analizza i limiti costituzionali imposti all'esercizio dell'attivita giudiziaria. La
giustificazione teorica si basa su carenze istituzionali risultanti da una serie di fattori storici
che sono culminati nell'inefficienza dei poteri esecutivo e legislativo nel prendere diverse
decisioni politiche pertinenti. Nel mezzo di uno scenario caotico, i problemi che potrebbero
essere risolti nelle sfere tipiche del potere per disciplinarli finiscono per essere trasferiti al
controllo giurisdizionale, in cui viene identificato un fenomeno di giudiziarizzazione
globale. Pertanto, mentre gli altri poteri sono indeboliti o accomodati, la magistratura cresce
in evidenza, che apre lo spazio agli abusi e alla politicizzazione. Sulla base dei principi che
sono alla base dello stato di diritto - al contrario delle concezioni degli stati di mera legalita
formale - diventa possibile stabilire i limiti dell'attivita giudiziaria, che sono guidati dalle
premesse della separazione dei poteri e del sistema di freni e contrappesi, nonché per i diritti
e le garanzie fondamentali, per la democrazia, per l'esistenza di un sistema di garanzie per

la magistratura e per la sicurezza giuridica permanente.

Parole chiave: 1. Limiti costituzionali; 2. Attivita giudiziaria; 3. Decisioni politiche;

4. Giudiziarizzazione; 5. Stato di diritto.
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INTRODUCAO

Pela teoria da separagdo de poderes do Estado, verifica-se que o sistema
constitucional reparte, entre diferentes 6rgaos, atribuicdes tipicas que Ihes individualizam e
que sdo, via de regra, traduzidas em sua propria denominacdo.! Partindo da doutrina de
freios e contrapesos como premissa tedrica para que haja bom funcionamento e interacdo
entre as instituicOes estatais, o estudo ora desenvolvido analisa as restrigdes impostas pela
Constituicao Federal ao exercicio da funcdo jurisdicional. No atual cenério de protagonismo
do Poder Judiciario em decorréncia do enfraguecimento dos demais poderes frente ao
descrédito popular e ao ceticismo quanto ao panorama politico, a teoria constitucional deve
ser analisada detidamente, com vistas a contencéo de abusos e de distor¢des institucionais.
Dai porque a funcdo jurisdicional deve ser pautada pelas diretrizes do Estado de Direito, que
imp0Oe a observancia das garantias dos cidaddos contra a tirania, a manutencdo da ordem

publica, a seguranca juridica, a separacdo de poderes e o regime democratico.

No Brasil, a CF-88, em seu art. 2° elenca os Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, todos independentes e harmdnicos entre si, ostentando, cada um,
respectivamente, as seguintes funcdes precipuas: funcdo administrativa (que consiste, em
sintese, na conversdo da lei em ato individual e concreto)?, funcdo normativa (elaboragédo
das leis) e funcdo jurisdicional. Esta Gltima servird de lastro a delimitacdo do tema ora
proposto, traduzindo-se, pois, na seguinte definicao:

Funcdo jurisdicional € a funcdo que o Estado, e somente ele, exerce por via de
decisdes que resolvem controvérsias com forga de “coisa julgada”, atributo este
que corresponde a decisdo proferida em Gltima instancia pelo Judiciério e que é

predicado desfrutado por qualquer sentenca ou acorddo contra o qual ndo tenha
havido tempestivo recurso.’

1 José Afonso da Silva salienta que cada 6rgéo representativo da divisdo de poderes do Estado recebe o nome
da prépria fungdo que o caracteriza, com excecao do Judiciario, que exerce funcao jurisdicional. Nesse sentido:
“(...) A distingdo de fungdes constitui especializagdo de tarefas governamentais a vista de sua natureza, sem
considerar 0s 0rgdos que as exercem; quer dizer que existe sempre distingdo de fungdes, quer haja 6rgaos
especializados para cumprir cada uma delas, quer estejam concentradas num 0rgdo apenas. A divisdo de
poderes consiste em confiar cada uma das fun¢es governamentais (legislativa, executiva e jurisdicional) a
orgdos diferentes, que tomam os nomes das respectivas fungBes, menos o Judiciario (6rgdo ou poder
Legislativo, 6rgao ou poder Executivo e 6rgdo ou poder Judiciario)” (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 108).

2 Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 61.
3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2016, p. 36.
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Distingue-se, nesse vies, a funcdo jurisdicional da chamada funcéo judicial, sendo
certo que esta Ultima engloba ndo apenas os atos tipicamente jurisdicionais, mas também
todas as demais atividades exercidas no bloco organico do Poder Judiciario, abarcando suas

funcdes atipicas de naturezas administrativa ou legislativa.

Em Constitui¢des anteriores, previa-se uma divisdo rigida de Poderes, vedando-se,
em larga escala, a delegagdo de atribuicdes a outros 6rgdos funcionais.* Na atual ordem
constitucional, porém, evidencia-se a possibilidade de, além do exercicio de suas funcbes
tipicas, cada aparato organizacional de Poder também exercer, de maneira atipica, funcdes
inerentes aos outros Poderes. Alguns exemplos podem ser extraidos do texto constitucional
expresso, a saber: permissao de que Deputados e Senadores (membros do Poder Legislativo)
exercam funcdes de Ministro de Estado, de Secretario de Estado, do Distrito Federal, de
Prefeitura de Capital ou de missédo diplomatica temporaria (ligados ao Poder Executivo), nos
termos do art. 56 da CF-88; adocéo, pelo Presidente da Republica, de medidas provisorias
com forca de lei (art. 62 da CF-88); e autorizacdo de delegacdo de atribuicOes legislativas ao
Presidente da Republica (art. 68 da CF-88). Além disso, exemplos como o de julgamento de
crimes de responsabilidade no ambito do Poder Legislativo e o julgamento de processos
administrativos perante a Administracdo Publica (Poder Executivo) sdo hipdteses de
exercicio de funcdo mais atrelada ao que seria jurisdicional do que legislativa e

administrativa.

Para os fins a que se destina o presente estudo, a funcdo jurisdicional deve ser
entendida em sua dimenséo tipica exercida pelo Poder Judiciario, enquanto 6rgdo que a
realiza por meio de decisfes proferidas em ultima instancia, com forca de coisa julgada —
podendo, inclusive, rever as decisfes do Legislativo proferidas nos julgamentos dos crimes
de responsabilidade, e do Executivo nos processos administrativos, ao menos com base em

critérios de legalidade formal (devido processo legal).

A proposicédo aqui tratada reside, portanto, nos limites constitucionais a atuagao do

Poder Judiciario no exercicio de sua fungéo tipica jurisdicional.

4 Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo... op. cit., p. 111.
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O problema proposto j& tem sido objeto de estudos da doutrina constitucional e sua
importancia parece crescer na mesma propor¢do em que se manifesta a atuacdo cada vez

mais enfatica do Poder Judiciario no cenario institucional brasileiro.

O inicio da discussdo ora estabelecida remonta a concepc¢do da doutrina de freios
que contrapesos, que pressupde inegaveis interferéncias entre os 6rgaos de Poder, com vistas
ao equilibrio necessario para a realizacdo do bem comum e para evitar o arbitrio de um em
relacdo ao outro. Quando, porém, a atuacdo harmonica entre 0s Poderes se abala — por
motivos de ordem histdrica, social, econdmica ou politica —, acaba por emergir o predominio

de um frente aos demais, quebrando-se o equilibrio que deveria ser mantido.

Isso ocorre em virtude de deficiéncias sistémicas. Assim, quando o Legislativo e 0
Executivo se enfraquecem — quer por descrédito popular, quer por falhas internas de sua
expressao politica —, tende a se manifestar, talvez de maneira natural, o protagonismo do

Poder Judiciério.

O estudo parte, entdo, da premissa de que esse protagonismo do Judiciario ndo é a
fonte geradora da debilidade das instituicdes de Poder, mas decorre do enfraquecimento dos
demais poderes e da necessidade de o Estado se fazer presente para regular a vida em
sociedade. Em um modelo sadio, cada 6rgdo de poder deveria ter a sua atuacdo bem
delimitada e exercida de maneira forte, com natural destaque inerente a cada uma das tipicas
esferas de atribui¢des. Porém, em modelos debilitados, a auséncia de atuacdo estatal em uma
de suas frentes de Poder acaba sendo suprida por outra que possua maior margem de incisdo

social. E é dai, portanto, que acaba por emergir o destaque do Poder Judiciério.

Dotado da capacidade de resolver conflitos de interesses com forca de coisa julgada,
aplicando a lei ao caso concreto, e evidenciando-se o Supremo Tribunal Federal como
intérprete maximo da Constituicdo, a massiva gama de mazelas sociais acaba por ser dirigida
ao Poder Judiciario por meio de ac¢des judiciais (processos) no bojo das quais ha de ser
proferida uma decisdo que Ihes ponha um termo final — quer pela resolugcdo do mérito, quer

pela extingdo por motivos formais de ordem processual.

Nos casos em que ha lei reguladora do conflito de interesses e em que a atuagao
jurisdicional ndo encontra embaracos nas fungdes tipicas dos demais poderes, parece ndo
haver duvidas de que inexiste hipdtese de protagonismo atipico ou disfuncional. Porém,

quando a situacdo submetida a apreciag@o do Poder Judiciario resvala em situagdes inerentes
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as funcgdes tipicas dos outros Poderes, emerge a necessidade de perquiricdo dos limites

constitucionais ao exercicio da jurisdicéo.

Muitos exemplos podem ser trazidos para fins de elucidacdo, os quais sao
apresentados no corpo do trabalho por meio da analise de julgados, considerando-se, sempre,
que o interesse maior da investigacdo reside na demarcagdo mais abrangente da esfera de
desenvolvimento da fungdo jurisdicional, com enfoque para a sua legitimidade

constitucional®.

Um exemplo marcante diz respeito ao chamado estado de coisas inconstitucional,
ou seja, a teoria origindria da Corte Constitucional da Colémbia de que a
inconstitucionalidade pode se verificar — e ser declarada pelo Poder Judiciério — sempre que
ocorrer massiva violacdo fatica de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais do
aparato estatal e da faléncia de politicas publicas destinadas a determinado setor. Ou seja:
trata-se de decorréncia da omissao ou negligéncia do Poder Publico (mormente das esferas
de atuacdo politica) em relacdo a determinado setor ou situacdo que demanda sua eficaz

atuacéo.

Mas, além da andlise da atuacdo do Poder Judiciario frente a hipdteses de estados
de coisas inconstitucionais que tenham sido submetidas a sua apreciacao, o trabalho analisa
outros casos polémicos em que a jurisdicdo se manifesta, principalmente quando ha inércia

ou omissdo dos demais Poderes.

Nesse contexto, € importante, desde ja, ressaltar que o estado de coisas
inconstitucional ndo se confunde com as hipOteses tipicas de omissdo legislativa
inconstitucional. A Constituicdo possui normas que dependem de regulamentacdo para que
o direito nelas impresso possa ser efetivado. Assim, configura-se a omisséo legislativa
inconstitucional quando estdo presentes 0s seguintes pressupostos: a) obrigacao de legislar
prevista constitucionalmente; b) auséncia de lei regulamentadora ou insuficiéncia da medida

tomada pelo legislador; ¢) esgotamento do prazo constitucionalmente previsto para a agdo

5 Destaque-se, desde ja, que o porqué da utilizagdo da expressdo “legitimidade constitucional” serd melhor
explanado no item “5” (Metodologia utilizada). Por ora, deve-se mencionar, apenas, que o enfoque da tese ndo
residird na aferi¢do da legitimidade democrética do Poder Judicidrio, por se entender que esse tema é afeto a
Ciéncia Politica. No campo da Ciéncia do Direito, o interesse que predomina é o da afericdo da legitimidade
desse Poder — e, consequentemente, dos limites & sua atuagdo — a luz da Constitui¢do. Dai 0 uso da expressao
“legitimidade constitucional”.
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legislativa, ou fluéncia de prazo superior ao razoavel para que o legislador adote as medidas

necessarias a efetivacdo da norma constitucional.

Quando, porém, se esta diante de situacdo em que ndo existia uma obrigacdo de
legislar especificamente constante da Constituicdo Federal, mas sim um dever genérico de
garantia dos principios constitucionais tipicos — traduzidos em objetivos e fundamentos da
Republica, bem como em direitos fundamentais —, a negligéncia ou omissdo do Poder
Publico ndo configuram uma omissédo legislativa inconstitucional propriamente dita, mas
sim um estado de coisas inconstitucional, que pode ser ocasionado por falhas ndo apenas do

Poder Legislativo, mas também do Poder Executivo.

Diante de situacfes como essa, advém a indagacdo: o Poder Judiciario, quando
instado a se manifestar em casos desse jaez, possui legitimidade constitucional para emitir
comandos ao legislador e a Administracdo Publica? A resposta demanda a analise dos limites
que a Constituicdo Federal impde a essa atuacdo. Desrespeitadas as balizas constitucionais
do Estado de Direito, a atuacdo jurisdicional importa indevida imissdo em seara reservada

aos demais Poderes.

Também se devem analisar os limites da funcéo jurisdicional frente a hipoteses em
que ndo ha omissdo dos demais Poderes. Até que ponto pode o Judiciario, por exemplo,
adentrar no mérito de atos administrativos ou legislativos, com vistas a avalia-los a luz de
casos concretos, ou de controle abstrato de constitucionalidade? A questdo assume relevo
em decorréncia da teoria do desvio de poder nos atos administrativos, em suas dimensdes de
excesso de poder e desvio de finalidade, e na clausula do devido processo legal em sua

dimensdo material (ou substantiva), a ser aplicada no &mbito do processo legislativo.

Delineados tais contornos, o trabalho ainda enfrenta os conceitos de ativismo
judicial e de judicializacdo da politica, e se existem fundamentos constitucionais para a

intervencdo do Poder Judiciario no processo politico.

6 Cf. RAMOS, Luciana de Oliveira. O Controle de Constitucionalidade por Omissdo no Supremo Tribunal
Federal: Andlise dos Casos de Omissdo Legislativa nos Vinte e Um Anos da Constituicdo. 2010. 135 f.
Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia Politica). Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de S8o Paulo, S&o Paulo, 2010, p. 20. Acerca do tema, confira-se ainda: SOUZA, Luiz Herique
Boselli de. A correlagdo da efetividade das normas constitucionais com o suprimento das omissdes normativas.
2010. 226 f. Tese (Doutorado). Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2010.
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Também se d& destaque as reagdes dos demais poderes frente ao protagonismo do
Judiciario e a sua postura “ativista”. Quanto a isso, o estudo adentra no fendémeno
denominado backlash, que se volta a contra-mobilizacdo das instituicGes, em resposta
normal a demandas publicas desfavoraveis a atuacao judicial em determinados setores,
especificamente quando sdo proferidas decisdes que afetam a esfera politica e acabam por

desagradar os anseios populares.

Como ja ressaltado, o tema € desenvolvido sob uma perspectiva constitucional.
Inegavelmente, é necessario tecer consideracfes, em algumas oportunidades, que espraiam
sobre campos de cunho politico, filosofico ou socioldgico; mas apenas de forma tangencial
e ilustrativa, inexistindo a pretensdo de se adentrar no estudo dessas ciéncias, que ndo sao

juridicas.

Em suma, o que se pbde verificar, pelos estudos desenvolvidos, € que os limites
constitucionais da funcdo jurisdicional sdo tragados ndo apenas no Capitulo Il da
Constituicdo Federal, que regula estruturalmente o Poder Judiciario, mas também, e
principalmente, nos seguintes parametros basicos: (a) o art. 2°, que dispde sobre a divisao,
independéncia e harmonia entre os Poderes, do qual decorre o sistema de freios e
contrapesos; (b) o pré-compromisso constitucional de agir, cujos parametros residem nos
fundamentos, objetivos e principios da Republica Federativa do Brasil (arts. 1°, 3° e 4°,
respectivamente); e (c) os direitos e garantias fundamentais (arts. 5° e 6°), em especial a
previsdo do art. 5°, XXXV, que consubstancia o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do

frente a lesdo ou ameaca de lesdo a direitos.

Ou seja: a efetivacdo dos direitos fundamentais — em especial na dimensédo dos
direitos sociais, que séo direitos humanos de segunda geracdo — demanda um agir do Estado
no sentido de atitude positiva de sua implementacédo e realizacdo. Quando ha inércia dos
Poderes Publicos, impGe-se a intervencdo supletiva do Poder Judiciario. Tal intervencéo,
porém, € restrita aos limites do dirigismo constitucional, cuja afericdo estd atrelada aos
parametros politico-juridicos que marcaram as escolhas programaticas contidas no texto

constitucional (no sentido de programas a serem desenvolvidos por meio de politicas
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publicas), bem como a critérios visualiziveis na realidade social concreta: possibilidade
financeira do Estado e garantia das condi¢des minimas de vida material aos cidadaos.’

E facil utilizar o exemplo dos direitos fundamentais sociais porque, por
demandarem uma atuacdo positiva do Estado, acabam sendo judicializados quando da
inércia dos demais poderes, 0 que enseja a tomada de decisBes pelo Poder Judiciério que, ao
menos, tangenciam escolhas que primordialmente deveriam ser politicas (e ndo puramente

juridicas).

E, de todo o exposto, o cerne € o seguinte: o Poder Judiciario é, por natureza, inerte
e deve ser instado a agir. 1sso s6 ocorre quando ha lesdo ou ameaca a direito, tanto no ambito
privado, quanto no publico. Se alguma questdo envolve a tomada de decisbes que sdo
inerentes as funcdes tipicas do Executivo ou do Legislativo, isso pode abalar a estrutura da
divisdo dos Poderes. Mas, por se tratar de instancia que detém o dever de dizer o Direito no
caso concreto, com forca de definitividade, torna-se dificil, a priori, identificar quem o
controla — haja vista que, na maioria das vezes, o Judiciario parece ser o controlador dos
demais Poderes. Entdo, quem controla o controlador? A resposta reside no consectario do
principio da separacdo de Poderes, ou seja, no sistema de freios e contrapesos: assim como
o0 Judiciario tem o dever de declarar a inconstitucionalidade de leis que violem a Lei Maior
e de julgar a constitucionalidade e a legalidade da atuacdo administrativa, inclusive
atribuindo solucédo juridica as hipéteses de omissdo governamental, incumbe ao Executivo e
ao Legislativo, dentro das especificidades de suas esferas de atribui¢do, a tomada das
medidas necessarias para conter eventuais arbitrios jurisdicionais, a fim de que se garanta
uma ordem harmonica prevista no art. 2° da CRFB-88. Dai decorrem os exemplos citados
anteriormente, relativos aos efeitos backlash e as reacdes legislativas ao ativismo judicial.

E toda essa estrutura é consequéncia do Estado de Direito, ou seja, do modelo de
Estado em que predomina a justica substancial — e ndo a mera legalidade formal —, com a
harmonia entre os poderes, que esta intimamente relacionada a efetiva garantia dos direitos

fundamentais, da seguranca juridica e do regime democratico.

" A propésito, cf. ALMEIDA, Luiz Eduardo de. Direitos sociais e seus limites — Uma construgdo a partir das
decisbes do STF. Curitiba: Jurua, 2017.
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1.1. Justificagdo temética e contribuicéo da tese a Ciéncia Juridica

O Poder Judiciario tem exercido papel ativo na vida institucional brasileira. 1sso se
evidencia pelo fendmeno da judicializacdo crescente, em virtude do qual questdes de
repercussao politica e social tém sido decididas no ambito jurisdicional e ndo em meio as

instancias politicas tradicionais (Poder Legislativo e Poder Executivo).

Tal fendmeno da judicializagdo, que se caracteriza pela transferéncia de poder
politico para a Magistratura, gera consequéncias sensiveis no campo da linguagem, da
argumentacdo e no modo de participacdo da sociedade na tomada de decisdes que lhe

interessam diretamente.

Dentre as causas que concorrem para a crescente judicializacdo das questfes
politicas, destacam-se a redemocratizacdo do pais — com o advento da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 — e a constitucionalizacdo abrangente. Por certo, a
recuperagdo das garantias da Magistratura, o restabelecimento da democracia, o
renascimento do ideério de cidadania, o clamor por justica e a expansdo institucional do
Ministério Publico e da Defensoria Publica contribuiram para o fortalecimento do Poder

Judiciario e para o consequente aumento das demandas judiciais.

Além disso, as crises econdmicas e a corrup¢cdo marcam um cenario de ineficécia
dos modos convencionais de articulacdo social e de esvaziamento dos modelos social-
democratas de transformacdo politica, com consequente descrenca nos instrumentos e nas
possibilidades da politica em si. Nesse vacuo deixado pelo amesquinhamento do setor
politico, emergiu o protagonismo judicial, com a ampliacdo da jurisdicdo conforme sistemas
normativos nos quais principios se sobrepdem a regras.® Essa tendéncia inerente ao chamado
“pOs-positivismo” preconiza a interpretacdo principioldgica extensiva, inclusive com base
em valores de cunho moral. Quando isso ocorre, perde-se, sobremaneira, em seguranca
juridica, dada a relatividade da moral, que é imanente. Dai porque o exercicio da jurisdicao

“moral” ha de ser, necessariamente, questionado pela Ciéncia do Direito.’

8 Cf. FARIA, José Eduardo. Politicos e juizes, entre o destino e a tragédia. O Estado de S&o Paulo. Sdo Paulo,
25 jun. 2018. Espaco Aberto, p. A2.

% A nocdo de Ciéncia do Direito aqui referida é a de um Direito positivado no espago e no tempo. Nesse sentido,
explica Miguel Reale: “A Ciéncia do Direito é sempre ciéncia de um Direito positivo, isto é, positivado no
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Ao mesmo tempo, a incorporagdo, no texto constitucional, de matérias que antes
eram disciplinadas apenas em legislacdo ordinaria — espectro da constitucionaliza¢do
abrangente, decorrente das tendéncias atreladas ao denominado “neoconstitucionalismo” —
também gerou 0 aumento da atuacéo do Poder Judiciario. Em verdade, Constituicdo analitica
como a brasileira, que contém disciplinamento vasto acerca de inimeras matérias, cria uma

série de direitos e Ihes garante instrumentos habeis & sua consecucao.

Em outras palavras: sempre que uma determinada matéria é alcada ao patamar de
norma constitucional, ela se transforma potencialmente em pretensdo juridica e, como tal,
pode ser formulada sob a configuracéo de acéo judicial. Essa judicializacdo de direitos gera
a possibilidade de ser levado a apreciagdo do Poder Judiciario o debate sobre a¢fes concretas
ou politicas publicas, instando-se a Magistratura a se manifestar ndo apenas sobre conflitos
de interesses intersubjetivos, mas até mesmo sobre a atuacdo ou omissao dos demais Poderes
do Estado.

Some-se ao quanto foi dito até agora que o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade é extremamente abrangente e, como tal, admite que quase qualquer
questdo politica ou moralmente relevante possa ser alcada ao julgamento do STF.X° Neste
ponto, esclareca-se que se adota, no Brasil, um sistema de origem hibrida, que colheu
elementos europeus e americanos. Da formula americana de controle de constitucionalidade,
o0 aparelho brasileiro adotou a possibilidade de se realizar o controle incidental e difuso, por
meio do qual qualquer Juiz ou Tribunal pode deixar de aplicar a lei ao caso concreto que lhe
seja levado a apreciacdo, por considera-la inconstitucional. Do modelo europeu, por seu
turno, adveio o controle concentrado, através de acOes diretas e especificas para essa
finalidade. Acrescga-se a isso o amplo rol de legitimados ativos para a propositura de acéo
direta de inconstitucionalidade e acdo declaratdria de constitucionalidade, previsto no art.
103 da CRFB-88, a englobar o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa
da Camara dos Deputados, a Mesa da Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal, o0 Governador de Estado ou do Distrito Federal, o Procurador-Geral da

Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, os partidos politicos

espaco e no tempo, como experiéncia efetiva, passada ou atual. Assim € que o Direito dos gregos antigos pode
ser objeto de ciéncia, tanto como o da Grécia de nossos dias. N&o h4, em suma, Ciéncia do Direito em abstrato,
isto é, sem referéncia direta a um campo de experiéncia social. Isto ndo significa, todavia, que, ao estudarmos
as leis vigentes e eficazes no Brasil ou na Italia, ndo devamos estar fundados em principios gerais comuns,
produto de uma experiéncia historica que tem as mesmas raizes, as do Direito Romano” (REALE, Miguel.
Licdes preliminares de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 17).

10 |dem, p. 74.
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com representacdo no Congresso Nacional e as confederagdes sindicais ou entidades de
classe de ambito nacional.

Nos ultimos anos, tém sido decididas pelo STF, em sede de a¢Ges constitucionais —
que englobam acdo direta de inconstitucionalidade (ADI), acdo declaratéria de
constitucionalidade (ADC), acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo (ADO) e
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) —, inUmeras questdes de
relevancia publica que versam sobre as mais diversas pretensdes juridicas garantidas pela

Constituicdo, inclusive com reflexos ndo apenas juridicos, mas também politicos.

Além disso, tém sido constantes as ac¢Ges judiciais individuais em que se pleiteia a
garantia de direitos que, apesar de no caso concreto pertencerem a pessoas particularizadas,
acabam por surtir os chamados “efeitos sistémicos”. Ou seja: a realizagdo da microjustica
(justica no caso concreto) pode, por vezes, ter consequéncias imprevisiveis e indesejadas,
impactando sobre a realidade de determinado segmento econémico, ou sobre a prestacdo de
politicas publicas. Elucidativos sdo os casos de mandados de seguranca ou acgles de rito
comum em matérias de salde ou de educacdo: a garantia, para casos concretos e
individualizados, do fornecimento de medicamentos e tratamentos de salde a pessoas
hipossuficientes, ou a reserva de vagas em creches ou escolas publicas aos necessitados, sao
exemplos de intervenc¢des judiciais que, ndo obstante necessarias e meritorias, acabam por
se chocar com o aparato organizacional administrativo relativo a prestacdo de servicos e
estruturacdo de politicas publicas. A necessidade de realocacdo de recursos publicos para
fins ndo previamente idealizados em virtude de comandos do Poder Judiciario surte reflexos

sobre as funcoes legislativa e executiva.

A judicializacdo e o ativismo judicial tém sido, portanto, fenGmenos recorrentes na
histdria juridica atual do pais. Em setembro de 2015, foi julgada a ja mencionada ADPF 347,
em sede da qual o Supremo Tribunal Federal incorporou a jurisprudéncia péatria a teoria do
estado de coisas inconstitucional, originalmente concebida pela Corte Constitucional da
Colbmbia. Trata-se de situagdo em que o Poder Judiciario declarou que um “estado de
coisas” era inconstitucional, indo além de sua competéncia para invalidar leis ou atos

normativos pela via do controle de constitucionalidade.

Nessas situacdes, que possuem forte impacto sobre a separacdo das fungdes do

Estado e ocasionam, inclusive, dispéndios financeiros ndo previstos em planejamento
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orcamentario, urge perquirir se a atuacdo do Poder Judiciario esta acobertada por
legitimidade democrética, ou se tamanha judicializa¢do transborda os limites tracados pela

Constituicao Federal.

Em meio a esse cenario, as reacdes da sociedade civil e dos demais Poderes — em
especial do Legislativo, com a edicdo de leis que visam tracar balizas contra o arbitrio
judicial — tém ganhado relevo no cenério atual. Isso se torna visivel ndo apenas por meio dos
instrumentos tradicionais de obtencdo de informac@es (jornais diarios, radio, televisdo e
pesquisa in loco), mas especialmente, na atualidade, pelas redes sociais, que sdo espagos
virtuais onde qualquer pessoa pode externar suas opinides e nos quais tém se avolumado
criticas a ma atuacéo estatal em todas as suas esferas, tanto no &mbito politico, quanto no

jurisdicional.

O tema em questdo, por conseguinte, é de extrema importancia doutrinaria para o
Direito, possuindo contornos, abrangéncia e delimitacfes essenciais a analise da

fenomenologia juridico-constitucional.

A abordagem ora proposta parte do pressuposto de que o ativismo judicial sé ocorre
qguando ja esta instalada uma crise no sistema de separacdo de Poderes. A ascensdo do
Judiciario nada mais é do que decorréncia do passivismo do Executivo e do Legislativo. E
isso deriva do principio constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°, XXXV, da
CRFB-88-88), atrelado compromisso constitucional de aplicabilidade imediata dos direitos

fundamentais.

Ou seja: o Poder Judiciario sé se manifesta quando instado a agir, em decorréncia
da inércia tipica da jurisdicdo. Portanto, inexiste verdadeira possibilidade de se atribuir
carater “ditatorial” a esse Poder, uma vez que sua atuacdo jamais serd impositiva ou

coercitiva, sendo nos limites da coisa julgada, ap0s a provocac¢do das partes interessadas.

Mas, como ja dito a exaustdo, determinadas decisdes judiciais adentram em
questdes que sdo tipicas da esfera de atribuicdo de outros poderes, 0 que caracteriza uma
postura ativista. Isso, ressalte-se, decorre de falhas sistémicas e estruturais: ndo houvesse a
omissdo ou a deficiéncia na implementacdo das medidas inerentes ao Executivo e ao
Legislativo, o Judiciario ndo teria sido instado a agir para suprir as lacunas ou para solucionar

hipoteses de lesdo ou ameaca de leséo a direitos.
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Por isso, o foco da tese ndo é a analise do ativismo judicial em si, como objeto
principal de estudo, e nem tampouco atribui-lo exclusivamente a uma postura abusiva da
Magistratura. Discorre-se sobre esse assunto incidentalmente, dando-se énfase aos limites
constitucionais da funcdo jurisdicional, ou seja, aos parametros que autorizam a margem

deciséria pelo Poder Judiciario.

O nucleo tedrico reside na afericdo dos limites da atividade jurisdicional a partir
dos consectarios do Estado de Direito, em especial: as garantias dos cidaddos contra os
abusos de Poder do Estado, a manutencdo da ordem publica, a seguranca juridica e o
principio da separagdo de Poderes, que é garantidor do regime democréatico. Desse modo, se
a atuacao jurisdicional resvala em ilegalidade, abuso de poder, desrespeito a ordem publica,
inseguranca juridica ou violacdo as funcGes tipicas dos demais Poderes, havera inegavel

transgressao aos limites constitucionais de sua atuacao.

O segundo ponto, por seu turno, reside na analise das reacfes sistémicas ao ativismo
judicial ou a violacdo aos mencionados limites. Muito se fala sobre o ativismo, mas a
doutrina brasileira pouco aborda as reacfes a esse fendmeno, motivo pelo qual o estudo
aborda sobre a forma como o mecanismo de freios e contrapesos € capaz de, naturalmente,
conter os abusos de um Poder frente aos demais, tudo com vistas @ manutencéo da harmonia
prevista no art. 2°, caput, da CRFB-88. Sao estudados os fendmenos praticos dessa questéo,
em especial as atividades legislativas reativas e os efeitos backlash visualizaveis no ambiente

social.

1.2. Consideracfes metodoldgicas

Quando o pesquisador se pbe a desenvolver uma tese, deve ter em mente a
necessidade de adotar um método de estudo, sob pena de desviar-se dos caminhos exigidos
pelo rigor cientifico. O metodo deve ser entendido, portanto, como 0 caminho que se
percorre para a aquisicdo da verdade, ou seja, de um resultado exato ou, a0 menos,

rigorosamente verificado; ndo ha ciéncia sem método.

A primeira observacao metodologica a ser feita é no sentido de que, por se tratar de

tese de Direito Constitucional, o seu desenvolvimento se deu a luz da Ciéncia do Direito.
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Pode parecer uma obviedade, mas o que se quer esclarecer, desde logo, é que néo se pretende
adentrar nos meandros especificos de outras ciéncias, tais como a Politica, a Filosofia ou a

Sociologia.

Em virtude das inegaveis repercussdes do tema sobre essas ciéncias, que ja
ensejaram estudos nessas especificas areas, foram feitos apontamentos, no decorrer da tese
desenvolvida, que tangenciam ramos do conhecimento diversos do Direito. Todavia,
consideracOes desse jaez sao meramente pontuais e exemplificativos, de modo que o foco

cientifico é sempre juridico.

O objeto da reflexdo é o Direito no pensamento dogmatico, tendo como ponto de
partida e enfoque principal a Constituicdo Federal. Mas a anélise propriamente dita néo é
puramente dogmatica, haja vista a necessidade de utilizacdo do método zetético para o bom

desenvolvimento do tema.

Acerca da diferenciacdo entre os métodos dogmatico e zetético, vale ponderar,
sinteticamente, que o primeiro procura compreender o Direito e torna-lo aplicavel dentro dos
marcos da ordem juridica, partindo de certas premissas vinculantes para o estudo (dogmas).
A zetética, por outro lado, admite um amplo campo de investigac@es do fenémeno juridico,
podendo se dividir em zetética empirica e em zetética analitica. O empirismo permite que a
investigacao se realize nos limites da experiéncia, ou que os ultrapasse, atingindo a logica
formal, a teoria do conhecimento ou a metafisica. A especulacdo analitica, por outro lado,
pode gerar como resultado a aplicacdo técnica a realidade. Assim, quando um estudo parte
do plano da légica das prescri¢des, indagando a Constituicdo quanto ao seu carater de norma
primeira e fundamental, o método utilizado é o da zetética analitica. Quando, por outro lado,
se pretende conhecer como as Constituicfes atuam nas searas social, histdrica, politica e
econbmica, por meio da experiéncia concreta, a abordagem se da pela zetética empirica.
Ademais, a investigacdo por ter um viés de zetética pura ou aplicada, a depender da
motivacdo da anélise: se estiver correlacionada a aplicabilidade pratica das prescrigdes
estudadas, 0 método zetético sera o aplicado; se, porém, o estudo for meramente tedrico,

havera enfoque zetético puro.

Destarte, para fins da tese proposta, extrairam-se da zetética empirica pura
elementos historicos, em especial para a diferenciacdo, em ambito supranacional, da

evolugéo do Direito no bojo dos sistemas de tradicdo common law e civil law e para a analise
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das repercuss@es do ativismo judicial em cada um desses sistemas. J& em &mbito nacional,
0 exame historico deu lastro a compreensao dos motivos que conduziram a crise institucional

que hoje se verifica, com a proeminéncia do Judiciario frente aos demais Poderes.

Da zetética analitica, por seu turno, buscaram-se referéncias de suas dimensdes pura
e aplicada, em especial nos &mbitos da filosofia do Direito, da teoria do Direito e da légica
do raciocinio juridico. No campo da filosofia do Direito, o estudo repousou no conceito de
positivismo e nos contornos do que se entende por moralismo juridico. Da teoria do Direito,
por seu turno, a analise abarcou o fenbmeno do constitucionalismo e a ideia de
neoconstitucionalismo (o0s quais também sdo marcados por contornos historicos da zetética
empirica). J& a logica do raciocinio juridico foi usada para explicar os limites técnicos da
funcéo jurisdicional, abrangendo os contornos da hermenéutica para a aplicacdo da lei ao

caso concreto pela Magistratura.

Eis, portanto, o diferencial da escolha metodoldgica. Optou-se pelo
desenvolvimento da tese sob uma perspectiva puramente juridica de ordem dogmatica, com
influxos tangenciais da zetética juridica. Por essa razdo, alguns conceitos comumente
utilizados quando se discorre sobre ativismo judicial e funcdo jurisdicional, tais como o da
legitimidade democrética do Poder Judiciario, ndo foram utilizados no estudo desenvolvido.
Em vez disso, enfoque foi dado a legitimidade constitucional desse Poder, visto que nao
houve pretensdo de adentrar nos meandros da Ciéncia Politica ou da Sociologia.

No que tange a pesquisa bibliografica, o viés foi voltado a doutrina do Direito em
perspectiva comparada, com a utilizacdo de obras nacionais e estrangeiras que se fizeram
necessarias ao estudo. Por se tratar de tese que demanda a andlise de diferentes sistemas
juridicos e das repercussdes da atuacdo jurisdicional ativista em cada um deles (common law
e civil law), buscaram-se elementos bibliograficos nas Escolas de Direito que bem expressam

0s contornos de cada aparelho.

1.3. Premissas tedricas

Ao desenvolver uma tese, é preciso estabelecer um raciocinio l6gico que conduza

0 objeto de estudo ao fim almejado pelo pesquisador. Para evitar que conceituagdes teoricas
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causem entraves ao bom desenvolvimento do trabalho, ou ddvidas quanto & sua completa
compreensdo, optou-se, j& em nivel introdutério, pelo estabelecimento das seguintes

premissas teoricas e conceituais basicas:

1.3.1. Separacéo de poderes e funcao jurisdicional

Nas primeiras paginas desta Introducao, j& se definiram os contornos do principio
da separacdo de poderes e da funcéo jurisdicional. Porém, para fins de sistematizacao e de
delimitacdo mais precisa desses contetdos, opta-se por discorrer melhor sobre o tema no

presente topico.

De inicio, consigne-se que o termo “Poder” € grafado, ao longo do texto, com a
letra inicial maiuscula sempre que vier acompanhado da nomenclatura dos blocos organicos
que desempenham as funcdes do Estado: Legislativo, Executivo e Judiciario. A grafia sera
em inicial mindscula, porém, nas demais hipdteses de significagdes de tal vocabulo,

inclusive na expressao “separacdo de poderes”.

A distincdo e a defini¢do das funcdes do Estado ganharam destaque no periodo da
Revolucdo Francesa, com a Assembleia Nacional de 1789, como uma das bases da
regeneracdo politica posterior a derrocada do Antigo Regime. Mas ja desde Aristoteles é
possivel identificar o gérmen da teoria da separacdo de poderes, por meio de seus
ensinamentos sobre as principais operagdes do Estado, quais sejam: a deliberacdo, o0 mando

e a justica.l!

Na modernidade, John Locke advertiu sobre a utilidade da separacdo de poderes e
identificou, no capitulo XII de seu “Segundo Tratado sobre o Governo Civil”, a existéncia
de trés poderes que se convertem em dois: 0 Legislativo, o Executivo e o Federativo. Este
ultimo teria a incumbéncia de administrar a seguranca e o interesse publico externo,
enquanto o Poder Executivo executaria as leis internas. Para Locke, ambos — Poder

Executivo e Poder Federativo —, embora distintos entre si, “dificilmente devem ser separados

11 Cf. ARISTOTELES. Etica a Nicomacos. 3. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001, p. 93-127.
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e colocados ao mesmo tempo nas maos de pessoas distintas”, porque “submeter a forga

plblica a comandos diferentes” acarretaria “desordem e ruina”.?

Mas foi Montesquieu quem desenvolveu a verdadeira formula da moderna teoria
da separacdo de poderes, com a preocupacdo de apartar o exercicio das funcdes do Estado
entre titulares diversos. Em seu “O Espirito das Leis”, Livro XI, Capitulo VI, consigna o
seguinte:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder legislativo
esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se pode temer que 0
mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tirdnicas para executa-las
tiranicamente.

Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado doo poder
legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder sobre
a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrério, pois o juiz seria legislador. Se
estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a forga de um opressor.
Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais, ou

dos nobres, ou do povo exercesse 0s trés poderes: o de fazer as leis, o de executar
as resolucdes publicas e o de julgar os crimes ou as querelas entre os particulares.*®

Sendo certo, portanto, que a concep¢do de Montesquieu orienta a leitura e a
compreensdo do conteudo do principio da separacao de poderes, ha de se precisar o conteido
material de cada uma das fungdes do Estado, para que sejam exercidas dentro de seus limites.

Ao presente trabalho importa definir os contornos especificos do Poder Judiciario.
Porém, sendo certo que as definicbes podem partir ndo apenas do que o objeto é, mas também
do que ele ndo é, comecemos consignando o que ndo é tipico exercicio da funcgdo

jurisdicional.

Assim, em termos gerais, a criacdo de normas juridicas abstratas que inovem
originariamente na ordem juridica e regulem uma pluralidade de casos, ou que tenham eco

individual, ndo é funcao tipica do Judiciario, mas sim do Poder Legislativo.

E, em que pese incumba tanto a funcéo jurisdicional, quando a administrativa, a
aplicagdo da lei, é oportuno transcrever a definigdo de Celso Antonio Bandeira de Mello,
que estabelece os contornos que permitem a diferenciagéo de ambas:

Funcédo administrativa é a funcdo que o Estado, ou quem lhe faga as vezes, exerce

na intimidade de uma estrutura e regime hierarquicos e que no sistema
constitucional brasileiro se caracteriza pelo fato de ser desempenhada mediante

12 OCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil e outros escritos. Petropolis: Vozes, 1994, p. 171-2.
13 MONTESQUIEU. O espirito das leis. Trad. Cristina Murachco. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 168.
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comportamentos infralegais ou, excepcionalmente, infraconstitucionais,
submissos todos a controle de legalidade pelo Poder Judiciario.**

A funcdo judiciria, por seu turno, é exercida por agentes publicos membros da
Magistratura (ndo havendo a possibilidade de substitui-los por “quem lhe faga as vezes”,
como na fungdo administrativa), que aplicam a lei ou, diretamente, a Constituicao, para a
solugéo de casos concretos, podendo, ainda, afastar a aplicacdo de leis inconstitucionais por
meio de realizacdo de controle de constitucionalidade concreto ou abstrato.

N&o se deve centralizar a concepgdo de fungdo jurisdicional a solucdo de litigios
juridicos, ou seja, de contendas processuais. Isso deixaria de fora atos como os de
homologacdo de acordos e decisdes sobre acdes de jurisdicdo voluntéria, tais como

interdigdes, inventarios e alteracdes de registro civil.

Por isso, parece muito adequada a definicdo de Carré de Malberg, para quem a
tarefa jurisdicional consiste, seja em litigio ou fora dele, em reconhecer o Direito a ser
aplicado no caso concreto, com base em prescricbes normativas previamente estabelecidas.
Portanto, julgar é reconhecer e declarar a lei aplicavel. De forma geral, consiste em dizer o

Direito; em pronuncia-lo.*®

Sem prejuizo das funcdes tipicas ora delineadas, cada Poder também realiza
funcbes atipicas e esta sujeito a um sistema limitador de freios e contrapesos. As
competéncias materiais, portanto, ndo sao estanques. Acerca desses topicos se discorrera no
decorrer do trabalho.

1.3.2. Classificacdo dos magistrados no rol de agentes publicos

Costuma ser preocupacao dos estudiosos do Direito Administrativo a classificacdo
de determinadas categorias de objetos de estudo para fins de, mediante a sistematizacao,

obter-se melhor compreensao didatica. Dentre tais categorias se encontra o rol de agentes

4 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo... op. cit., p. 36.
15 Cf. MALBERG, R. Carré de. Teoria general del Estado. Trad. para o espanhol de José Lion Depetre. México:
Fondo de Cultura Econémica, 2001, p. 635.
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publicos, que abarcam agentes politicos, servidores publicos, militares e particulares em
colaboragéo com o Estado.

O debate sobre o enquadramento dos membros da Magistratura no rol de agentes
politicos, ou de servidores publicos estatutarios, ainda permeia a doutrina administrativista.
O posicionamento dominante é no sentido de que os agentes politicos sdo, tdo somente,
aqueles que ocupam cargos que compdem o arcabouco constitucional do Estado e o esquema
fundamental do poder, englobando apenas o Presidente da Republica, os Governadores, 0s
Prefeitos, os Ministros e os Secretarios das diversas pastas, 0os Senadores, Deputados e

Vereadores, de modo que neles ndo estariam incluidos os juizes.®

Em um conceito mais amplo, agentes politicos séo classificados como componentes
do Governo em seus primeiros escalBes, investidos em cargos, funcbes, mandatos ou
comissdes, quer por nomeacdo, eleicdo, designacdo ou delegacdo para o exercicio de
atribuicBes constitucionalmente previstas, neles podendo ser incluidos tanto os Chefes do
Poder Executivo e seus auxiliares diretos, quanto os membros do Poder Legislativo e, além
deles, também os magistrados, os membros do Ministério Publico e dos Tribunais de Contas,
além dos representantes diplomaticos, que “atuam com plena liberdade funcional,
desempenhando suas atribuicbes com prerrogativas e responsabilidades proprias,

estabelecidas na Constitui¢io e em leis especiais”.!’

Pois bem. Em que pesem as classifica¢gdes doutrinarias administrativistas, ndo ha
razdo, neste estudo, para se optar pela alocacdo dos magistrados em uma ou outra categoria.
A premissa teorica acerca desse assunto se restringe ao seguinte: os juizes sdo servidores
publicos em sentido lato (agentes publicos), integrantes do Poder Judiciario. Suas decisdes,
em maior ou menor grau, surtem reflexos sociais — mais restritos em casos que versam sobre
questdes individuais e adstritas as partes do processo, ou mais amplos conforme a dimenséo
e 0 alcance do comando jurisdicional (a exemplo das demandas que versam sobre direitos

metaindividuais: difusos, coletivos e individuais homogéneos).

O processo em si, em verdade, ndo é apenas um instrumento técnico, mas a

exteriorizacdo do fendbmeno juridico, sofrendo inegaveis influéncias de fatores historicos,

16 Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo... op. cit., p. 245; DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 512.
1" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro... op. cit., p. 77.
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socioldgicos e politicos, até mesmo como decorréncia das premissas constitucionais que

orientam a disciplina processual e a atuacio de seus atores.*®

Independentemente da amplitude da repercussdo das decis@es, ndo podem estas ser
pautadas por razbes de cunho ideologico dos magistrados, ou para fins de atendimento de
reclamos politicos ou partidarios. Por isso, ainda que ocupem altos escalfes do Estado e
devam atuar com liberdade funcional, sob um sistema de prerrogativas e sujei¢cdes proprias
e especiais, 0s magistrados ndo devem agir como se politicos eleitos fossem, visto que suas

garantias especiais do cargo lhes impdem atuacao independente de pressdes externas.

1.3.3. Legitimidade constitucional do Poder Judiciario

A questdo da legitimidade do poder € mais atrelada a Ciéncia Politica do que ao
Direito propriamente dito. Considera-se legitimo o ato ou 0 agente que possua a necessaria

qualidade para tornar vélida a sua atuacéo em face dos cidaddos.®

No &mbito estatal, as autoridades publicas estabelecem uma relacdo de dominio
perante a sociedade, consistente no poder de fazer valer suas decisées em um ambiente em

gue o povo se Ve suscetivel a obedecer tais comandos gerais ou especificos.

A justificacdo material da relacdo de dominio reconduz ao conceito de legitimidade
do poder politico, que pode ser definida, nos dizeres de Carlos Blanco de Morais, como “o
conjunto de vinculos, valores e principios de ordem cultural, politica e juridica que justificam

junto dos governados, o tipo de autoridade titulada e exercida pelos governantes”.?°

Ainda segundo o citado autor, a legitimidade pode assumir trés formas principais:
(i) legitimidade tradicional, fundamentada na aceitacdo sacralizada de pactos ou regras
costumeiras presentes desde tempos imemoriais, como no caso da legitimidade paternal

(pater familias) ou da legitimidade dos monarcas hereditarios; (ii) legitimidade carismatica,

18 Cf. CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 25. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 85.

19 Cf. SILVA, De Pléacido e. Vocabulario juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 828.

20 MORAIS, Carlos Blanco de. O sistema politico no contexto da erosdo da democracia representativa.
Coimbra: Almedina, 2017, p. 46.
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decorrente de razdes emocionais ou afetivas que rodeiam determinados lideres politicos,
elevados a posicgdo de herois, salvadores ou profetas, ainda que demonstrem viés autoritario
ou ideologicamente extremado; (iii) legitimidade legal-racional, fundada na obediéncia de
governantes e governados a legalidade em sentido amplo, estabelecendo-se, assim, uma

relagdo de dominio de indole formal.?

Nessa Ultima espécie se situa a legitimidade democratica, assentada sobre a fic¢éo
do contrato social, do qual decorre o fundamento da autoridade dos governantes, ou seja, do
consentimento expresso por uma vontade livre, periodica e explicita dos governados.?? Tal
nocdao alinha-se, a principio, a ideia de eletividade dos governos, em especial quando se fala

em expressdo da vontade dos cidadaos, livremente manifestada de tempos em tempos.

Porém, a Constituicdo Federal em si é fruto da identidade do poder politico do
Estado, estatuindo as relacdes da sociedade com esse poder. Trata-se, portanto, de norma
superior de referéncia da ordem juridica, possuindo legitimidade por exceléncia.® Dai
porque, ao outorgar imperatividade as decisdes judiciais e autoridade aos membros do Poder
Judiciério, estes, mesmo ndo sendo eleitos diretamente pelo voto popular, presumem-se
legitimados para exercer seus cargos e para impor o cumprimento de suas decisfes a

sociedade.?

1.3.4. Discricionariedade

O estudo da discricionariedade tem sido melhor desenvolvido pelo Direito
Administrativo do que nos demais ramos da Ciéncia Juridica. Segundo Celso Antonio

Bandeira de Mello, discricionariedade administrativa pode ser definida como:

2L |dem, p. 48-9.

22 |dem, p. 51.

23 Cf. WEBER, Max. Economia y sociedade. México: Fondo de Cultura Econémica, 1964, p. 77 e ss.

24 Acerca da legitimidade dos Tribunais Constitucionais, ensina Jorge Miranda: “Em estritos termos juridicos,
a legitimidade do Tribunal Constitucional ndo é maior, nem menor do que a dos 6rgdos politicos: advém da
Constituicdo. E, se esta Constituicdo deriva de um poder constituinte democratico, entéo ela ha-de ser, natural
e forcosamente, uma legitimidade democratica.” E prossegue, mais adiante: “E, justamente, por os juizes
constitucionais serem escolhidos por 6rgdos democraticamente legitimados — em coeréncia, por todos quantos
a Constituicdo preveja, correspondentes ao sistema de governo consagrado — que eles podem invalidar actos
com a forca de lei. E por eles, embora por via indirecta, provirem da mesma origem dos titulares de orgios
politicos que por estes conseguem fazer-se acatar” (MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional.
Coimbra: Coimbra Editora, 2001, t. 6, p. 117 e 121).
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(...) amargem de liberdade que remanesca ao administrador para eleger, segundo
critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever
de adotar a solugdo mais adequada a satisfacdo da finalidade legal, quando, por
forca da fluidez das expressGes da lei ou da liberdade conferida no mandamento,
dela ndo se possa extrair objetivamente, uma solugdo univoca para a situacéo
vertente.?

As nuances do referido conceito podem ser incorporadas também ao exercicio de
discricionariedade em outras esferas do Estado. Por isso, quando, no decorrer do trabalho,
se faz mencao a tal termo, seu significado sempre exprime o agir de acordo com a moldura

imposta pela norma especifica ou pelo ordenamento juridico como um todo.

Difere, assim, a discricionaridade da arbitrariedade, sendo certo que a primeira é
legitimo exercicio de competéncia decisoria nos estritos limites da legalidade, e a segunda
consiste em desvio de conduta do operador do Direito, quando este age de acordo com

inclinacBes pessoais ou autoritarias, em detrimento do interesse publico.

O agir discricionario, portanto, nunca é arbitrario. Se houver arbitrariedade, ndo ha

correto exercicio de competéncia discricionaria.

1.3.5. Lei e legalidade

O vocébulo lei, em sentido formal e estrito, refere-se, segundo conceituacdo de José
Afonso da Silva, “ao ato legislativo emanado dos 6rgdos de representacdo popular e
elaborado em conformidade com o processo legislativo previsto na Constituicdo (arts. 59 a
69)”.%

Nesse viés, a legalidade em sentido estrito, enquanto principio constitucional, é a

qualidade do que é legal, ou seja, do que esta em conformidade a lei em sentido formal.

Porém, para fins do presente estudo, a menc¢édo aos termos lei e legalidade se d&, no
mais das vezes, em seu sentido lato. Desse modo, lei é considerada sindbnimo de norma ou
de ato normativo, a abarcar o conjunto de regras e principios que compdem o ordenamento

juridico. E legalidade, na mesma esteira, passa a ser tomada em seu sentido amplo,

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2003, p. 48.
2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo... ob. cit., p. 420-1.
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“entendida esta como a qualidade do que esta conforme ou compativel com a ordem juridica,

e ndo apenas com a lei em sentido estrito”.%’

No decorrer do trabalho, quando se pretende fazer referéncia a lei em sentido formal
e a legalidade em sentido estrito, deixa-se clara e expressa a intencdo, a exemplo da
consignac¢do de termos como “lei ordinaria”, “lei complementar” e “lei delegada”, ou a
mencao do diploma normativo especifico, com a nomenclatura que o individualiza (ex.: Lei
n. 6.683, de 28 de agosto de 1979 — Lei da Anistia).

1.3.6. Sistemas juridicos de tradicdo “common law” e “civil law”

A tradicdo civilistica de Direito (civil law) é a mais antiga e ampla no mundo. Suas
origens remontam a 450 a.C., a partir da “Lei das Doze Tabuas”, que foi o primeiro e
rudimentar sistema escrito de solucdo de conflitos na Roma Antiga. Posteriormente, o
Imperador Justiniano de Constantinopla determinou a positivagdo do Corpus Juris Civile,
com a codificacdo do Direito Romano para disciplinar temas relacionados, dentre outros, a
familia, sucessdes, propriedade e contratos. Com a queda do Império Romano, tal legislacédo
caiu em desuso no curso da ldade Média, voltando a ser estudada no periodo do
Renascimento europeu, com a gradativa sistematizacdo do Direito Privado, do Direito
Publico, do Direito Processual e do Direito Penal. Assim, o sistema civil law se espalhou

pela Europa e pelas coldnias da América do Sul, Africa, Oriente Médio e Asia.?8

A tradicdo do sistema common law, por seu turno, emergiu da conquista da
Inglaterra pelos normandos, em 1066 d.C. Naquela época, William, “o Conquistador”, com
0 intuito de fixar a lei normanda no pais estrangeiro, delegou a um corpo de juizes leais a
competéncia para resolverem os conflitos locais, mediante a producdo de solucgdes
normativas. Também foi incorporada aquele sistema a figura do jari, composto por jurados
que representavam os interesses da localidade, como estratégia para acalmar os animos da

populacdo e fazé-la se sentir acolhida pelos novos ocupantes do poder. Porém, por se

2 CAMMAROSANO, Marcio. O principio constitucional da moralidade e o exercicio da funcéo
administrativa. Belo Horizonte: Férum, 2006, p. 102.

28 Cf. MERRYMAN, John Henry. The civil law tradition: an introduction to the legal systems of Western
Europe and Latin America. 2. ed. Standford: Standford University Press, 1985, p. 2-10.
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tratarem, tais jurados, no mais das vezes, de pessoas simples e n&o-letrados, os
procedimentos passaram a ser orais. Dai porque se diz que o desenvolvimento do sistema
common law foi um “acidente historico”. A auséncia da escrita fez com que a tradicdo do
direito comum assumisse contornos diversos da legislacdo positivada, espraiando-se essa
praxis, posteriormente, para a América do Norte e para as coldnias inglesas, incluindo
Estados Unidos, Australia, Canadé, Africa do Sul, Nova Zelandia, india, Zimbabue, Gana,
Zambia, Botsuana, Nigéria, Somalia, Tanzénia, Gdmbia, Serra Leoa, Malawi e muitas ilhas

caribenhas.?®

Em linhas gerais, as fontes do Direito no sistema civil law derivam da legislagéo
formal, emanada do Parlamento (Poder Legislativo), com obediéncia a hierarquia das leis,
consoante o sistema piramidal esquematizado por Hans Kelsen, no qual se situa, no topo, a
Constituicao Federal. Os tratados e convencgdes internacionais também sdo fontes do Direito,
quando incorporados ao ordenamento juridico péatrio por meio dos procedimentos

constitucionalmente previstos para tanto — respeitada a soberania nacional.

Questdo mais polémica surge quando se passam a analisar os costumes. Prescreve
a LINDB, em seu art. 4°, que: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com
a analogia, os costumes e os principios gerais do direito”. Para que sejam aplicados como
fonte do Direito, em especial para a colmatacdo de lacunas aparentes da lei, os costumes
devem ser considerados elementos propriamente juridicos, traduzindo, nos dizeres de André
Franco Montoro, “a longa, inveterada, diuturna, consuetudo dos romanos, relativa a
determinada situacdo de fato e observada com a convicgdo de corresponder a uma

necessidade juridica”.*°

No sistema de direito legislado, os costumes sé podem ser aplicados se forem,
portanto, verdadeiras normas juridicas, ndo se confundindo com meras praticas ou usos
coletivos de natureza social, moral ou religiosa que decorram de simples tradicdo ou
conveniéncia. Sua relevancia deriva, pois, de sua obrigatoriedade juridica, e seu uso € mais
comum em areas como o Direito Comercial, a teor da mengdo a aplicacdo de “usos e
costumes”, consoante j& h4 muito previam os Atos de Comércio (art. 2° do antigo

Regulamento 737/1850), bem como o Direito Internacional, com sua inerente tradicdo de

29 Cf. GLENN, H. Patrick. Legal traditions of the world. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, 2004, p. 223-
9.

%0 MONTORO, André Franco. Introdugdo a Ciéncia do Direito. 26. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 405.
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convencionalidade. Em outras areas, como o Direito Penal moderno, ndo se admite a
utilizacdo dos costumes, dado o principio que veda a existéncia de crime sem lei (em sentido

formal) anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagéo legal .3

E ponto ainda mais polémico diz respeito a utilizacdo da jurisprudéncia enquanto
fonte do Direito nos sistemas de tradicdo civil law, podendo ser considerada “costume
jurisprudencial”. Nos ordenamentos de origem common law, o Direito se constroi
historicamente a partir de casos concretos, mediante a utilizacdo de principios gerais para a
solucdo das demandas praticas. Nesse contexto, o papel dos juizes é de verdadeira producgédo
normativa com forga de precedentes em meio ao sistema denominado stare decisis, que visa
assegurar certeza, equidade e consisténcia ao Direito construido. Dai a relevancia da

jurisprudéncia em tais ordenamentos.?

Além disso, desde os primdérdios do sistema common law — conforme ja dito acerca
da invasdo da Inglaterra pelos normandos —, 0s juizes ocupam posicdo de alto relevo e
respeitabilidade perante a sociedade e o Poder Publico. Desde William, “o Conquistador”,
que delegou a um corpo de juizes leais a competéncia para a solucao dos conflitos nas terras
inglesas a época recém-conquistadas, até a atualidade, os magistrados anglo-saxdes ndo sao
considerados meros funcionarios publicos, mas sdo escolhidos dentre os melhores
advogados do pais para assumir a honrosa funcdo judicante, a qual se confere grande

prestigio.

Ja no Direito Continental de tradicdo romanistica (civil law), tendeu-se a pairar
sobre a figura do juiz uma certa desconfianca social que se tornou bem nitida na época da
Revolucdo Francesa, quando os magistrados eram vistos como homens do Antigo Regime.
Por isso, no contexto pds-revolucionario, cuidou-se de limitar-lhes o poder, para que se

restringissem a aplicar os comandos da lei codificada.®*

Isso ndo significa que a jurisprudéncia ndo possua relevancia no direito codificado.
O respeito a lei e a proibicéo da deciséo contra legem sdo regras estruturantes desse sistema,

mas o entendimento jurisprudencial — em especial o pacificado — permite a formacéo de

31 |dem, p. 406-7.

82 Cf. O’CONNOR, Vivienne. Common law and civil law traditions. INPROL - International Network to
Promote the Rule of Law, mar./2012, p. 13-4.

33 Cf. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introduc&o ao estudo do Direito. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 244.
34 Idem, p. 244-5.
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interpretagdes uniformes e constantes, que ndo inovam a lei, mas Ihe ddo um sentido geral

de orientagéo.

Mesmo em um contexto de existéncia de simulas vinculantes e de uniformizacao
da jurisprudéncia dos Tribunais®, estas incide apenas em um segundo momento. Ou seja:
nos sistemas de tradicdo civil law, a lei precede a decisdo judicial, e esta é embasada na
aplicacdo da norma ao caso concreto, apds o exercicio interpretativo. Por esse contraponto,
evidencia-se que “lei e jurisprudéncia tém natureza diversa, prendendo-se a diferentes

instituigdes, e se reportando a distintos eventos cronologicos”.*

Quanto a este tdpico, esclareca-se, por fim, que no trabalho se utilizam as
expressdes common law e civil law precedidas do artigo masculino “o” (e ndo no feminino,
como muitos empregam) porque a referéncia é feita aos sistemas juridicos (substantivos

masculinos) e ndo a lei comum ou civil.

1.3.7. Constitucionalismo e neoconstitucionalismo

Na superacdo do feudalismo para o capitalismo, a industrializacdo demandou a
plenitude da liberdade de acdo e de contratacdo. Como reflexo dessa necessidade, a
sociedade civil passou a exigir uma Constituicdo que garantisse a liberdade individual contra
0 absolutismo. Para impor o novo regime liberal, ndo bastava positivar — em forma escrita —
a pretérita Constituicdo costumeira. Tornou-se necessario introduzir ao texto dois
mecanismos capazes de coibir os abusos do poder politico, quais sejam: a separacdo de

poderes e a declaracdo de direitos.*’

Os adeptos do neoconstitucionalismo costumam identificar no constitucionalismo

dois modelos distintos de Constitui¢fes escritas, a saber: a americana, de 1787, e a francesa,

3 Cf. CPC-15, “Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente. § 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais
editardo enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. § 2° Ao editar enunciados de
simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criacao.”

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema brasileiro de precedentes. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 79.

37 Cf. BARROS, Sérgio Resende de. Contribuicao dialética para o constitucionalismo. Campinas: Millennium,
2008, p. 251-2.
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de 1791. Afirmam que o modelo francés possuia dimensdo eminentemente politica,
destacando-se a supremacia do Parlamento para a codificagdo das leis infraconstitucionais,
e que o sistema americano abriu margem, por meio do principio da supremacia da
Constituicdo, a possibilidade de a Suprema Corte exercer o controle de constitucionalidade

das normas.38

Ao discorrer sobre o tema, Luis Roberto Barroso destaca um possivel novo direito
constitucional, marcado pelo reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, pela
expansdo da jurisdicdo constitucional e pelo desenvolvimento de uma nova dogmatica de
interpretacdo, com um viés mais proativo das cortes constitucionais para a concretizacdo dos
direitos fundamentais, com a discusséo, ainda, sobre a fronteira entre direito e politica, ou
seja, entre 0 que é interpretacdo constitucional e o que deve ser reservado ao espaco de
conformagcéo legislativa.>® Nas palavras do autor:

E essa visdo ndo formalista e nfo (t&o) positivista do Direito e da vida, aliada &
centralidade da Constituicdo, que tem sido apelidada no Brasil de
neoconstitucionalismo. O termo tem, em primeiro lugar, uma dimenséo descritiva:
ele identifica um conjunto importante de mudancas ocorridas no
constitucionalismo contemporéneo, identificadas acima, que incluem: a) a
elaboracdo de Constitui¢des analiticas, com dispositivos voltados a protecao dos
direitos fundamentais de diversas geragdes; b) a expansdo da jurisdicdo
constitucional em todo o mundo, com a criagdo de tribunais constitucionais ou
cortes supremas destinadas a fazerem valer a Constituicdo; e c) a ascenséo
institucional do Poder Judiciario e o aumento da discricionaridade judicial, em

razdo da complexidade da vida moderna e de uma percepcdo da interpretacdo
constitucional.*°

Trata-se de movimento que tende a analisar a evolucdo do constitucionalismo sob
influxos axioldgicos que superam a tradicional dicotomia entre Direito e Moral, ou entre
Direito e Justica, de modo que, para seus adeptos, a interpretacdo constitucional deve ter o

escopo de realizacdo da justica social e de justica universal.

Isso decorre de reclamos que surgiram especialmente ap6s a Segunda Guerra
Mundial, periodo em passaram a ascender correntes refratarias ao positivismo exacerbado,
em especial devido as atrocidades praticadas por Estados legalistas de cunho autoritario — a
teor do fascismo e do nazismo. Dai porque 0 neoconstitucionalismo passa a ser defendido

como toda intepretacdo constitucional que utilize elementos ndo positivados de maneira

% BARROSO, Luis Roberto. O constitucionalismo democratico ou neoconstitucionalismo como ideologia
vitoriosa do século XX. Revista Publicum, Rio de Janeiro, v. 4. Edigdo Comemorativa, 2018, p. 18.

39 |dem, p. 24.

40 |dem, p. 25.
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expressa ou implicita, mas passiveis de serem inferidos historicamente. Sua legitimacéao
decorreria, assim, de seu proprio contetdo, idealizado com vistas ao reconhecimento dos

direitos inerentes a qualquer pessoa humana, a partir de postulados morais e de justica.*

Criticas a visao neoconstitucionalista sdo feitas no decorrer do trabalho. Por ora,

basta deixar consignada a conceitua¢ao dos termos ora analisados.

Quando ao constitucionalismo em si, Sérgio Resende de Barros “aconselha chamar
constitucionalizacdo o ato (a producéo da Constituicao) e Constituicao, o efeito (o produto
constituido), dos quais o constitucionalismo é o processo préatico-tedrico”.*? E prossegue
afirmando que o “constitucionalismo é o processo pratico-tedrico de elaboragéo,

interpretagdo e aplicacio da Constitui¢io™*,

Das li¢cdes do citado autor, merece, ainda, destaque o seguinte excerto:

(...) Historicamente, superado o primeiro momento, vencido o Estado absoluto, a
Constituicdo exauriu sua primitiva funcéo ideoldgica revolucionaria: a defesa da
liberdade individual contra a arbitrariedade politica. Gradualmente se reduziu a
sua praxis cotidiana. A Constituicdo perdeu o vetor ideoldgico exclusivo com que
nasceu. O constitucionalismo deixou de ser uma ideologia para ser 0 movimento
pratico-tedrico do direito constitucional: o processo da Constituicdo. Os efeitos
constituidos sdo causas constituintes de outras constitui¢ces. Toda a constituicao
da sociedade humana é um processo. Como especificidade do direito
constitucional, na sua dindmica historica, o processo da Constituicdo é o proprio
constitucionalismo, que nessa condicéo deve ser analisado.*

Dai concluir-se gue o constitucionalismo teve uma origem historica especifica, mas
se protrai no tempo através da renovacdo dos processos constituintes. Abandonado o viés
puramente ideoldgico inicial, o constitucionalismo continua a existir enquanto fenbmeno

pratico-tedrico do Direito Constitucional.

Desse modo, parece ndo haver necessidade de se empregar o neologismo
neoconstitucionalismo. Enquanto produto historico de renovacdo constante, o que sempre se
verifica é o constitucionalismo em si, ao qual séo inerentes as transformac@es advindas da

evolucéo social.

4 Cf. QUINTILIANO, Leonardo David. Direitos sociais e vinculagdo do legislador: as reformas
previdencidrias e seus limites constitucionais no Estado Social e de Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019,
p. 42-3.

42 BARROS, Sérgio Resende de. Contribuic&o dialética para o constitucionalismo... op. cit., p. 252.

4 Idem, p. 254

4 |dem, p. 240.
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1.3.8. Principios juridicos e principios constitucionais

As normas, em si, ndo sdo textos juridicos, mas consistem no sentido que advém da
intepretacdo desses textos, de modo que aquelas séo o resultado destes.*® S0 o género do

qual derivam as espécies regras e principios.

Segundo definicdo de Humberto Avila, as regras sdo normas imediatamente
descritivas, primariamente retrospectivas e com pretenséo de coercibilidade e abrangéncia.
Podem ser comportamentais ou constitutivas: as normas comportamentais preveem
comportamentos conforme critérios de obrigatoriedade, permissdo ou proibicdo. As
constitutivas, por seu turno, atribuem efeitos juridicos a certos atos, situacoes ou fatos (ex.:
dispositivos normativos relativos a distribuicdo, reserva e delimitacdo substancial de

competéncia).*®

Os principios sdo normas que estabelecem uma orienta¢do pratica a se seguir para
0 atingimento de um fim, de modo que sdo imediatamente finalisticos. Sdo diretrizes de
conduta. Inegavelmente, se relacionam com o campo dos valores, mas com estes néo se
confundem, visto que, ao contrario destes, 0s principios residem no campo deontol6gico e
estabelecem a obrigatoriedade de adoc¢éo de determinadas condutas para a promocéo gradual
de um estado de coisas. Os valores, por sua vez, reservados ao campo axiologico, se

restringem a meramente atribuir uma qualidade positiva a dado comportamento.*’

Pois bem. Adentrando no campo constitucional, adota-se, para fins do estudo
desenvolvido no presente trabalho, a concep¢éo de que principios constitucionais séo tanto
aqueles que a propria Constituicdo assim define, qualquer que seja seu contetdo (ex.:
principios da Administragdo Plblica, expressos no caput do art. 37, da CRFB-88)*¢, quanto
0s que atendem a critérios sistematizados pela doutrina, ou seja, normas que se revistam de

conteudo principioldgico, ainda que ndo tenham sido expressamente referidas como tal no

%5 Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos principios juridicos: da definicdo a aplicacéo dos principios juridicos.
14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 33.

46 |dem, p. 87-8.

47 |dem, p. 87.

48 CRFB-88, “Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)”.



53

texto constitucional® (ex.: as normas contidas no caput e nos incisos do art. 5° da CRFB-88,
apesar de terem sido designadas “direitos e garantias fundamentais”, podem ser consideradas

verdadeiros principios constitucionais).

49 A distincdo qualitativa entre regras e principios é bem delineada por José Joaquim Gomes Canotilho, segundo
0 qual: “(...) a) os principios sdo normas juridicas impositivas de uma otimizacdo, compativeis com varios
graus de concretizagdo, consoante os condicionalismos facticos e juridicos; as regras sdo normas que
prescrevem imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem ou proibem) que é ou ndo é cumprida; b) a
convivéncia dos principios é conflitual; a convivéncia das regras é antindmica; c) os principios coexistem, as
regras antindmicas excluem-se; d) os principios permitem o balanceamento de valores e interesses (nao
obedecem, como as regras, a ldgica do tudo ou nada), consoante o seu peso e a ponderagao de outros principios
eventualmente conflitantes; as regras ndo deixam espago para qualquer outra solugdo, pois se uma regra vale
deve cumprir-se na exata medida das suas prescri¢ces, nem mais nem menos; e) 0s principios podem ser objetos
de ponderagdo, de harmonizacdo, pois eles contém apenas exigéncias que, em primeira linha (prima facie)
devem ser realizados; as regras contém fixacfes normativas (definitivas), sendo insustentavel a validade
simultanea de regras contraditérias; f) os principios suscitam problemas de validade e peso (importancia,
ponderacdo, valia); as regras colocam apenas questdes de validade (se elas ndo sdo corretas devem ser
alteradas)” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1161-2).
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TERCEIRA SINTESE CONCLUSIVA

A andlise de todo o comportamento judicial aqui delineado, inclusive com relacéo
as limitagcdes impostas pela Constituicdo a funcao jurisdicional, pressupde a existéncia de
um sistema embasado nas premissas do Estado de Direito. Em Estados legalistas, ou seja, de
mera legalidade formal, sem contetdo axioldgico justo, h4 a deterioragdo do conceito de
direitos fundamentais, de modo que a verificacao de limites para a contenc¢do do poder muito

reduzida, ou totalmente inexistente.

Ou seja, em um Estado que, em suas relacbes com 0 povo e para a garantia dos
direitos individuais, submete-se a si préprio a um regime de Direito, composto por normas
que garantem os cidaddos e prescrevem os meios que o Poder Publico deve realizar para a
concretizacao dos fins do governo — valendo a lei, em ambas as hipéteses, como instrumento

limitador do arbitrio estatal.
H4, portanto, uma centralidade em torno dos cidad&os.

Eis, entdo, os elementos caracterizadores do de Estado de Direito: seguranca
juridica, separacdo de poderes, limitacdo do poder por um sistema de freios e contrapesos,

garantia dos direitos fundamentais da pessoa humana e regime democratico.

A limitacdo do poder, nesse contexto, € matéria que decorre dos postulados do
Estado de Direito.

N&o menos importante é a existéncia de um Poder Judiciario forte, independente e
autbnomo. Em verdade, a autonomia e a independéncia dos magistrados garantem aos
cidaddos que suas liberdades fundamentais ndo serdo limitadas a ndo ser nas hipoteses e na

forma previstas em lei, sempre mediante justa atuacdo das autoridades judiciais.

Assim, os limites j& expostos, em especial a seguranca juridica, os direitos e
garantias fundamentais, a separacdo de poderes, o0 sistema de freios e contrapesos, o regime
democratico e a independéncia do Poder Judiciario, sdo os nortes de verificacdo dos

parametros da atividade jurisdicional.

O trabalho estabelece, entdo, hipoteses praticas que delineiam os contornos desses

limites.
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Assim, em caso de omissOes normativas inconstitucionais, decorrentes da
inatividade do Poder Legislativo, essa inércia em si assume status de inconstitucionalidade.
Para dar efetividade ao sistema, a CRFB-88 prevé instrumentos para o controle judicial das
omissfes normativas inconstitucionais, destacando-se: (i) o0 mandado de injuncéo, que tutela
incidentalmente e in concreto os direitos subjetivos violados por auséncia de norma
regulamentadora que lhes dé eficacia;>* (ii) a acdo de inconstitucionalidade por omissao,
para o controle abstrato das omissdes normativas inconstitucionais. A atuacdo jurisdicional,
em ambos esses casos, ndo pode ser criativa no sentido de inovacdo originaria na ordem
juridica, mas deve obedecer as balizas das normas constitucionais e legais postas que

regulam esses instrumentos.

No mais, quando o Poder Judiciario intervém ativamente na esfera de competéncia
dos demais poderes, sua atuacdo acaba por catalisar debates e a¢fes que sdo proprios do

sistema politico, potencializando o cenario de deficiéncias sistémicas preexistente.

Portanto, em especial relativamente a hipoteses que versam sobre politicas pablicas,
ndo pode o Judiciario fazer as vezes das instancias politicas préprias para formula-las, sob
pena de, a depender da situacdo, colocar em risco até mesmo sua imparcialidade. Deve agir
apenas para fins de controle de legalidade e de constitucionalidade das medidas tomadas
pelo Legislativo e pelo Executivo, atuando de maneira positiva nos casos de omissdes

inconstitucionais, por meio dos ja mencionados instrumentos: Ml e ADO.

Até porque, com o intuito de intervir em politicas publicas, o Judiciario ndo raras
vezes adentra em searas sobre as quais nao possui conhecimento e dominio adequado, visto
que ndo fazem parte de suas atribuicGes tipicas, estabelecendo juizos a partir de premissas

erradas, com consequéncias desastrosas.

Quanto a discricionariedade administrativa, pode o Judiciario controla-la a luz da
teoria do desvio de poder, mas néo lhe cabe fazer as vezes do administrador e se imiscuir no
campo decisorio (de mérito), reanalisando a conveniéncia e a oportunidade da medida

tomada. O controle legitimo é, pois, o de legalidade.

294 CRFB-88, “Art. 5°, LXXI - conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”.
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Quanto aos atos eminentemente politicos, ou seja, aqueles restritos a esfera politica,
ndo hé possibilidade de controle jurisdicional, visto que sdo afetos a matérias estruturantes
do Estado e objeto de eleicdo pelo proprio constituinte. Tratam-se de reclamos que, a

principio, ndo podem sequer ser judicializaveis.

No que tange aos atos de chefia de Estado, sobre eles pode haver controle judicial
minimo, em casos de evidentes arbitrariedades. Exemplificativamente, em relacdo a
conceitos vagos, como de “grave comprometimento da ordem publica”, ou “comogao grave
de repercussio nacional”, pode o Judiciario declarar inconstitucional a atuacao do Chefe de
Estado que aja de maneira abusiva ou totalmente dissonante da razoabilidade. Seria o caso
de controle em face de casos onde se pudesse verificar grande temeridade na atuagéo do

Presidente da Republica.

Os atos interna corporis, por sua vez, podem ser controlados pelo Poder Judiciario
no que tange a legalidade procedimental e, excepcionalmente, quanto ao mérito, para
controle de arbitrariedades e teratologia.

Por fim, ndo se deve esquecer que, quando o Poder Judiciario ultrapassa tais limites,
estd sujeito a reacbes sisttémicas ou populares (backlashes). Exemplo disso séo as
manifestacdes populares pejorativas frente a postura de juizes e Ministros, ou as proposices
legislativas que tentam criminalizar a atividade interpretativa realizada pelo Judiciario,
sempre que supostamente seja inconstitucional — valoragdo que, se realizada pelas esferas

politicas de governo, por certo pode sofrer os influxos de tendéncias ideoldgicas autoritarias.

Mas ndo se pode esquecer que o ativismo judicial é, por si, uma reacao (por vezes

necessaria) a ineficiéncia dos demais poderes.
Ademais, 0 Judiciario, por sua natureza, é inerte, agindo apenas quando provocado.

Né&o fosse o fendbmeno da judicializacéo crescente, decorrente das necessidades da
populagéo que ndo tem tido seus reclamos atendidos e bem disciplinados nas demais esferas

de governo, ndo haveria qualquer postura ativista na seara judicial.

Assim, os parametros de limitacdo ora verificados devem servir de norte para a
atuacdo do Poder Judiciério, mas sé serdo plenamente atendidos se partir das outras esferas
de poder o comportamento ativo — também limitado constitucionalmente — que lhes é

exigido.
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CONSIDERACOES FINAIS

A guisa de encerramento, passemos as consideracdes finais do presente trabalho,
elaboradas a partir de tudo quanto foi exposto, em especial das conclusdes sintéticas
desenvolvidas ao caso de cada uma das trés partes do trabalho:

1. A ldgica da separacdo de poderes demanda que o Executivo, o Legislativo e o Judiciario
sejam independéncias e harmonicos entre si, sob pena de, sobressaindo um poder em relagéo

ao outro, imporem-se riscos a manuten¢do da ordem constitucional.

2. Durante o periodo da Ditadura Militar pds-1964, o Brasil vivenciou a proeminéncia do
Poder Executivo sobre os demais, com o desequilibrio critico da bala institucional do Estado.
Ao cabo desse regime, a opg¢do pela anistia politica aos crimes cometidos durante aquele
governo autoritario acabou por arraigar um sentimento de impunidade no seio social e de
descrenca nas instituicdes de poder — apesar de tal opcdo, a época, ter sido necessaria para

pavimentar os caminhos da redemocratizacao.

3. Os periodos que se seguiram, ja sob a égide da redemocratizacdo, também foram
permeados por instabilidade politica, inclusive em decorréncia da ascensdo de escandalos de
corrup¢do e do impeachment de dois Presidentes da Republica que haviam sido eleitos

democraticamente.

4. A CRFB-88, por seu turno, augurou uma ordem pluralista, com a positivacdo de grande
gama de direitos e garantias, seguindo a tendéncia da constitucionaliza¢ao abrangente que €

comum apds periodos totalitarios e ditatoriais.

5. A concretude dos preceitos constitucionais, porém, demanda a atuacdo positiva dos
poderes do Estado, mormente as instancias decisoérias politicas por exceléncia, quais seja, 0

Executivo e o Legislativo.
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6. Os direitos individuais prestacionais assumem status potencial de pretensdes juridicas. Por
isso, diante da ineficiéncia ou na inag¢éo dos poderes politicos, podem os cidad&os se socorrer

do Poder Judiciario em busca da efetivacao de tais direitos.

7. Todavia, fenbmenos como a espetacularizacdo de julgamentos envolvendo casos de
imenso interesse social, além da propria divulgacdo das sessdes de julgamento em espaco
televisivo (aexemplo da TV Justica, que foi criada para essa finalidade), acabam por destacar
ndo apenas informacdes técnicas de cunho juridico, mas também a assuntos relacionados a

individualidade dos julgadores.

8. Nesse contexto, a ideia de magistrados temidos e de alta respeitabilidade passou a ser
substituida por uma proximidade maior entre a populag&o e os juizes. A populagdo em geral
passa a conhecer Ministros do STF pelo nome, sabe suas fei¢des fisicas, seus gostos pessoais
e, ndo raro, 0s critica com veeméncia, inclusive com ataques ofensivos e extremamente

pejorativos.

9. Nota-se entdo, a ingeréncia de pressbes populares e politicas sobre a atividade
jurisdicional, desvirtuando-se as regras de conduta que devem pautar a atuacdo dos

magistrados.

10. Assim, o ponto de partida do estudo dos limites da atividade jurisdicional deve ser a
concepcdo de que os magistrados, no exercicio da atividade jurisdicional, ndo s&o individuos,
mas representam a personificacdo do préprio Poder Judiciario, motivo pelo qual possuem

autoridade de poder do Estado.

11. Dai porque os limites constitucionais ndo sdo meros condicionantes de sua atividade,
mas meios imprescindiveis ao bom funcionamento institucional e, como tal, garantidores,
da autoridade (e ndo arbitrariedade) do Poder Judiciario e da respeitabilidade de suas

decisdes.
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12. A atividade jurisdicional por exceléncia é a interpretacdo do Direito, para fins de aplicé-
lo com forca de definitividade. H4, portanto, fixacdo do sentido das normas, com a

determinacéo de seu conteudo e alcance.

13. Tal exercicio interpretativo ndo se restringe as hipoteses em que as normas sao dubias
ou imprecisas. E verdade, vau além, traduzindo-se em imperativo necessario a todo ato de

aplicacdo da lei, em atividade que ndo é meramente declaratdria, mas constitutiva.

14. O juiz ndo é um ser alheio a sociedade e ao periodo histérico em que esta inserido. Por
isso, deve levar em consideracdo o Direito enquanto sistema, ndo agindo como um autémato,

mas como um intérprete criativo.

15. Tal criatividade, porém, possui limites, ndo podendo significar inovagao originaria na

ordem juridica — papel este atribuido apenas ao legislador.

16. O sistema brasileiro, de tradicdo romanistica (civil law), pode sofrer eventuais influxos
do common law, mas com ele ndo se confunde. Por isso, principios como o stare decisis ndo

estdo adaptados a ordem normativa pétria.

17. E predicado do sistema buscar, tanto quanto possivel, a seguranca juridica. Para tanto,
regras de sistematizacdo da interpretacdo acabam por ser incorporadas a atividade
jurisdicional, tal como a conveniéncia de se obedecer a precedentes da jurisprudéncia e as

simulas. Note-se: é conveniente que isso ocorra, mas ndo ha obrigatoriedade.

18. S&o obrigatorias, porém, as sumulas vinculantes, mas estas ndo podem inovar
originariamente na ordem juridica. O que vincula é o norte de interpretacdo que imprimem

aos textos normativos ja vigentes.

19. Quando as sumulas vinculantes criam direito que ndo existia previamente, estabelecendo
regras fundadas exclusivamente em principios abertos, entdo seu conteddo é

inconstitucional.
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20. Outro ponto de destaque da atividade de interpretacdo constitucional é o fenémeno das
mutacdes constitucionais, que sao consentaneas com o método evolutivo de interpretacdo do
Direito, o qual acompanha a alteracdo dos valores e dos fins que haviam inspirado a

elaboracao das disposic¢des constitucionais.

21. Tratam-se de alteragfes ndo formais da Constituicdo, porque ndo previstas nos

procedimentos de revisdo tipicos (como o seriam as emendas constitucionais).

22. As mutacdes constitucionais alteram o significado, o sentido e o alcance das disposic¢des,
ora por via da interpretacdo judicial, ora pelos costumes ou pela lei, pressupondo a
mutabilidade social e a evolugdo dos valores politicos, econémicos, sociais e morais com o

decurso do tempo.

23. Em processos como esse, deve-se atentar para os riscos de interpretacdes moralistas que
acabem por violar o contetdo da Constituicdo. 1sso ocorre quando o intérprete imprime
vetores da Moral comum ou de seus valores pessoais no ato exegético, em especial quando
da interpretacdo dos principios constitucionais, que possuem conteddo muitas vezes vago e

indeterminado.

24. Se essa atividade se revestir de conteddo que inove originariamente na ordem juridica,

estaremos diante de assuncdo de postura ativista pelo Poder Judiciario.

25. Os riscos dessas construcfes residem na instabilidade juridica que podem gerar ao
sistema. Diferentemente das leis, cuja vinculacdo antecede o ato social, as decisdes judiciais
sdo sempre posteriores a conduta. Por isso, em sede de prescri¢des jurisdicionais criativas,
ndo ha como a sociedade se orientar de acordo com os padrdes que serdo eleitos como
moralmente validos pelos julgadores, visto que inexiste previsibilidade racional nas
hipdteses em que ndo héa disciplina prévia sobre o comportamento. Independentemente da
eventual modulacédo de efeitos da decisdo, o elemento “surpresa” nao se afasta quando uma

concepgdo moralista eleita pelo Judiciario a € imposta aos jurisdicionados.
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26. A anélise do presente trabalho demanda a concepcdo da realidade brasileira no contexto
posterior a CRFB-88. Portanto, pressupde a existéncia de um Estado de Direito, com respeito

as suas premissas, valendo a lei e a Constituicdo como fatores de limitagéo do arbitrio estatal.

27. Os Estados de Direito, diferentemente dos Estados meramente legalistas, assumem como

centralidade a figura dos cidad&os.

28. As bases fundantes do Estado de Direito sdo as premissas da seguranca juridica, da
separacdo de poderes, da limitacdo do poder por um sistema de freios e contrapesos, da

garantia dos direitos fundamentais da pessoa humana e do regime democratico.

29. A limitacdo do poder, nesse contexto, é matéria que decorre dos postulados do Estado
de Direito.

30. Outro imperativo intransponivel ao Estado de Direito é a existéncia de Poder Judiciario

forte, independente e autdnomo. Mas, por 6bvio, ndo arbitrario ou despotico.

31. A autonomia e a independéncia dos magistrados garantem aos cidaddos que suas
liberdades fundamentais ndo serédo limitadas a ndo ser nas hipoteses e na forma previstas em

lei, sempre mediante justa atuacdo das autoridades judiciais.

32. Em relacdo a verificacdo pratica dos limites constitucionais da funcéo jurisdicional,

podem ser identificados os seguintes vetores:

(@) O primeiro é o da utilizacdo dos limites ja normatizados acerca das acdes diretas de
inconstitucionalidade por omissao e dos mandados de injungéo, para os casos de controle de
constitucionalidade decorrente de omiss6es normativas inconstitucionais. Em verdade,
mesmo nos casos de mandado de injuncdo, em que o Judiciario pode dar uma solucéo pratica
para a efetivacdo de direitos ndo concretizados por auséncia de norma reguladora, ndo é
possivel a criacdo originaria de regras. O que pode ser feito é o uso da fungéo integradora da

analogia, utilizando-se situa¢Ges similares ja disciplinadas em lei. Mas tal exercicio de
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analogia ndo pode ferir direitos e garantias constitucionais, sob pena de, em prol da
efetivacdo das pretensdes de alguns, violarem-se clausulas pétreas de outros;

(b) Em termos de politicas publicas, ndo pode o Poder Judiciario intervir na esfera de
competéncia dos demais poderes, sob pena de catalisar debates e acGes que sdo proprios do
sistema politico, potencializando o cenério de deficiéncias sistémicas preexistente. Assim,
jamais pode participar da formulacao de tais matérias restritas ao cunho decisorio politico,
sob pena de colocar em risco sua imparcialidade. Deve, assim, agir para fins de controle,
sempre orientado pelas balizas constitucionais e pelos predicados do Estado de Direito ja
demonstrados. Até porque, O judiciario, no afd de intervir em politicas publicas, ndo raro
adentra em searas sobre as quais nao possui conhecimento e dominio adequado, visto que
ndo fazem parte de suas atribuicdes tipicas, estabelecendo juizos a partir de premissas

erradas, com consequéncias contrarias ao interesse publico.

(c) no exame da discricionariedade administrativa, ndo pode o Judiciério adentrar no mérito
do ato, procedendo a avaliagdo sobre o juizo de conveniéncia e oportunidade que foi
realizado pelo administrador publico. Porém, pode e deve analisar os motivos do ato, e
reconhecer sua eventual nulidade caso tenha sido praticado com desvio de poder, para
atendimento de interesses escusos da autoridade executiva. Também é possivel de analise
judicial o atendimento das formalidades inerentes a produgdo do ato. Portanto, o que se
efetiva € um controle de legalidade em sentido amplo.

(d) No que tange aos atos eminentemente politicos, ndo ha possibilidade de controle
jurisdicional, visto que dizem respeito a matérias estruturantes do proprio Estado, eleitas

pelo constituinte e, por sua natureza, ndo judicializaveis.

(e) Ja nos atos de chefia de Estado, pode haver controle judicial excepcional, apenas com
vistas a evitar arbitrariedades. E 0 caso, por exemplo, da analise de conceitos vagos e
indeterminados, como “grave comprometimento da ordem publica”, ou “comocgao grave de
repercussao nacional”. Nessas hipoteses, pode o Judiciario declarar inconstitucional a

atuacdo do Chefe de Estado que aja de maneira abusiva ou totalmente dissonante da
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razoabilidade. Seria o caso de controle em face de casos onde se pudesse verificar grande
temeridade na atuacdo do Presidente da Republica.

(f) Os atos interna corporis, por seu turno, sdo sindicaveis quanto a sua forma, em termos
de legalidade procedimental, mas também quanto ao seu conteudo, em hipoteses

excepcionais para se evitar teratologia.

(9) Reitere-se, ademais, que ndo produgdo de simulas vinculantes, ndo pode o Judiciério
inovar originariamente na ordem juridica, devendo agir nos estritos limites da interpretacao.

Ou seja, tais sumulas sdo vetores (obrigatdrios) de interpretacao.

34. Por fim, ndo se deve esquecer que, quando o Poder Judiciario ultrapassa tais limites, esta
sujeito a reagOes sistémicas ou populares, traduzidas em efeitos backlash, a teor das
manifestacGes populares contrarias a magistrados, ou das proposicdes legislativas que
tentam criminalizar a atividade interpretativa realizada pelo Judiciario, sempre que
supostamente seja inconstitucional — valoragdo que, se realizada pelas esferas politicas de
governo, por certo pode sofrer os influxos de tendéncias ideoldgicas autoritarias.

35. O Judiciario, por sua natureza, € inerte e sé age quando é provocado. Por isso, ndo fosse
a judicializacdo de inimeras questBes, decorrentes, ndo raro, da inacdo ou da ineficiente
atuacdo das demais esferas de poder, como o Legislativo ou o Executivo, ndo seriam levadas
a apreciacdo judicial questfes de tamanho impacto social.

36. Destarte, os parametros de limitacdo aqui dispostos e verificados tém o conddo de servir
de orientacdo para a atuacao do Poder Judiciério, mas so serdo plenamente atendidos se partir
das outras esferas de poder o comportamento ativo — também limitado constitucionalmente

— que lhes é exigido.

37. Por isso, ao invés de criminalizar a conduta dos juizes, deveria ocupar-se o Legislativo

de cumprir com primazia o seu mister de produgéo de leis — em especial nos casos em que,
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h& muito, vem se omitindo inconstitucionalmente, convindo, inclusive, que se legisle para

promover consequéncias juridicas para tamanha inércia.

Eis, portanto, os parametros propostos para a melhoria do funcionamento das

instituicdes e para o aprimoramento das atividades que expressam exercicio de poder.
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