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RESUMO

A observancia frequente da travessia do limite jurisdicional das fun¢des dos poderes
pelos judicidrios do Brasil e de Portugal representou a principal motivagdo para o
desenvolvimento do estudo comparado das praticas ativistas judiciais, a luz das doutrinas de
ambos os paises. Corrobora essa afirmativa o jurista portugués Jorge Miranda, ao destacar
em entrevista a TV Migalhas, no VI Forum Juridico de Lisboa, que a pratica do ativismo
judiciario “ndo ¢ problema isolado do Brasil, mas também esta imposto em Portugal, na
Alemanha, EUA e outros paises.” No caso brasileiro, os tribunais, em maior medida, a
exercem pela via da judicializacdo. Essa disfuncdo jurisdicional, além de prejuizo as
doutrinas do direito, submete o processo democratico a um elevado risco de ruptura. Esse
perigoso radicalismo judicial ¢ caracterizado pela transgressdo das normas legais cabiveis,
diante de casos que envolvem impacto social mais amplo. Geralmente, ¢ entendido como
termo depreciativo, implicando dizer que os magistrados decidem tendo em conta suas
proprias agendas politicas, valendo-se do arbitrio judicial, em vez de precedentes. A
inquietacdo deste autor em face do contexto até aqui apresentado, fez suscitar a seguinte
questdo de partida: quais as causas principais das decisdes proferidas pelo poder judiciario
luso e brasileiro, com viés ativista concernentes a judicializacdo? Visando a resposta,
objetivou-se identificar as decisdes com viés ativista, praticadas pelo judicidrio portugués e
brasileiro, oriundas da judicializacdo. No intuito de alcanca-la, foi utilizada a revisdo
bibliografica como método, nomeadamente nas literaturas publicadas, nos portais dos
tribunais de Portugal e do Brasil, em publicacdes e midias brasileira, europeia e
estadunidense, cujas fontes de busca basearam-se nas praticas ativistas judiciais, com énfase
nas luso e brasileira. O resultado dos quatro casos selecionados por esta pesquisa permitiu
constatar que: nos dois primeiros, a transgressao a juridicidade se apresentou latente, tendo
sido corrigida adequadamente pelos Tribunal Constitucional (TC) e Supremo Tribunal
Federal (STF), cortes maximas judicias de controle de constitucionalidade instadas a
manifestarem-se em relacdo aos atos dos governos portugués e brasileiro; e, nos dois
ultimos, ainda que corrigidas nas esferas juridicas superiores, Tribunal da Relagdao (TR)
portugués e Tribunal Regional Federal (TRF-1) brasileiro, as decisdes dos juizes de primeira
instancia demonstraram-se arbitrarias e fatidicamente desprovidas de legalidade. A partir do
resultado, pode-se concluir a assertividade do enquadramento normativo de ambas as cortes

maximas judiciais portuguesa e brasileira em relacdo aos dois primeiros casos, afastando a



caracteristica ativista de suas decisdes; no giro oposto, as sentencas proferidas pelos juizes
das varas judiciais de primeira instancia portuguesa e brasileira em relagdo aos outros dois
casos caracterizam-se como ativistas.

Palavras-chave: Ativismo Judicial, Judicializacdo politica, Jurisdicio dos

poderes e Processo democratico.



ABSTRACT

The frequent observance of the crossing of the jurisdictional limit of the functions of
the powers by the judiciaries of Brazil and Portugal represented the main motivation for the
development of the comparative study of judicial activist practices, in the light of the
doctrines of both countries. This statement is corroborated by the Portuguese jurist Jorge
Miranda, who highlighted in an interview with TV Migalhas, at the VI Legal Forum in
Lisbon, that the practice of judicial activism “is not an isolated problem in Brazil, but is also
imposed in Portugal, Germany, the USA and other countries." In the Brazilian case, the
courts, to a greater extent, exercise it through judicialization. This jurisdictional dysfunction,
in addition to harming the doctrines of law, subjects the democratic process to a high risk of
rupture. This dangerous judicial radicalism is characterized by the transgression of applicable
legal norms, in the face of cases that involve a broader social impact. It is generally
understood as a derogatory term, implying that judges make decisions based on their own
political agendas, relying on judicial discretion rather than precedent. This author's concern in
the face of the context presented so far, raised the following starting question: what are the
main causes of the decisions handed down by the Portuguese and Brazilian judiciary, with an
activist bias regarding judicialization? Aiming at the answer, the objective was to identify
decisions with an activist bias, practiced by the Portuguese and Brazilian judiciary, arising
from judicialization. In order to achieve it, an bibliographical review was used as a method,
namely in the published literature, in the portals of the courts of Portugal and Brazil, in
Brazilian, European and American publications and media, whose search sources were based
on the practices judicial activists, with emphasis on the Portuguese and Brazilian ones. The
result of the four cases selected for this research showed that: in the first two cases, the
transgression of legality was latent, having been properly corrected by the Constitutional
Court (TC) and the Federal Supreme Court (STF), the highest judicial courts of
constitutionality control urged to manifest themselves in relation to the acts of the Portuguese
and Brazilian governments; and, in the last two, although corrected in the higher legal
spheres, the Portuguese Court of Appeal (TR) and the Brazilian Regional Federal Court (TRF-
1), the decisions of the first instance judges proved to be arbitrary and fatefully devoid of
legality. From the result, one can conclude the assertiveness of the normative framework of
both the Portuguese and Brazilian highest judicial courts in relation to the first two cases,

removing the activist characteristic of their decisions; in the opposite direction, the sentences



handed down by the judges of the Portuguese and Brazilian courts of first instance in relation
to the other two cases are characterized as activist.
Keywords: Judicial Activism, Political Judicialization, Jurisdiction of Powers and

Democratic Process.
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INTRODUCAO

Contextualizacio

A partir da Segunda metade do século XX, mais especificamente apds a Segunda
Guerra Mundial, o Direito, de forma peculiar, passou por muitas transformacdes. Essas
mudangas comecgaram a ocorrer em torno do que se chamou de Constitucionalismo Dirigente,
também conhecida por Constituicdo programatica (diretiva ou dirigente), caracterizada pelo
teor normativo de tarefas e programas de ac¢do planejadas a serem executados pelos poderes
publicos (NOVELINO, 2009, p. 113).

Em concomitancia as mudancas decorrentes dos planos de acdo citados, o poder
Judiciario comegou a se destacar pela autonomia dentro da concretizagdo desses direitos e
garantias fundamentais, constitucionalmente positivados. O que ocorreu € que se inverteram
questdes antigas, onde no passado imperava o Positivismo Exegético, no qual o papel do juiz
era representacdo de um instrumento de aplicagdo da lei (BIGOLIN, 2014, p. 1-2).

A medida em que as tarefas e programas eram executados pelo poder publico, a figura
do juiz passou a valorar os principios juridicos, € com a consolidagdo da for¢ca normativa da
Constituicao, os magistrados assumiram um papel de constru¢do do Direito e transformagao
da realidade social, sendo atores ativos na propaga¢do da Democracia.

Trata-se de fendmeno que alcangou praticamente todos os paises, inclusive Portugal e
Brasil. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988(CRFB) ¢ um exemplo
latente de uma Constitui¢do dirigente e programatica, que ¢ extremamente garantista. No
entanto, a letra da lei seria fria e vazia se aplicada fora da realidade social, o que inviabilizaria
o poder de ser aplicada de forma automatica (BERCOVICI, 1999, p. 36).

A interferéncia que a lei possui na vida dos brasileiros necessita da atuagdo conjunta
dos trés Poderes do Estado: Executivo, Legislativo e Judiciario. Os dizeres constitucionais,
igualmente, dependem da mesma harmonizagdo, a fim de que a lei maior ndo se transforme
em mero pedago de papel.

Nesse sentido, vale salientar que o poder judiciario, em especial o Supremo Tribunal
Federal (STF), a partir das nuances da CRFB de 1988, ganhou um destaque enorme dentro do
cendrio brasileiro, que o consolidou como um verdadeiro Tribunal Constitucional, responsavel
pelo zelo e guarda da CRFB, promulgada em 05 de outubro de 1988. Ocorre que o papel
proativo e direto assumido pelo STF na defesa e concretizacdo dos ditames constitucionais
tem interferido nas fungdes jurisdicionais dos outros Poderes, caracterizando o fendmeno

chamado de Ativismo Judicial (LEITE, 2021, p. 32).
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A pratica constante da invasdo funcional jurisdicional do poder judiciario, em especial
o STF, nas atribuigdes funcionais dos demais poderes, questionada por juristas e advogados,
além da inseguranca juridica decorrente da incerteza do Direito, produz angustia e medo
sociais e elevado risco a democracia (SPiNOLA, 2017, p. 1; e FERNANDES e FREITAS,
s.d., p. 12).

A flagrante ocupacao jurisdicional citada foi analisada e interpretada por Ivis Gandra,
um dos maiores juristas brasileiros, em entrevista concedida por ele ao programa Pingos nos
Is, da TV Jovem Pan. Ao final, o eminente jurista concluiu ser necessaria a aplicacao do Art.
142 da CRFB de 1988 que trata da intervencdo das Forcas Armadas, visando a atuagdo
pontual delas para barrar as continuas interferéncias do STF sobre as fungdes dos demais
poderes, atuando, pois, como um poder moderador.

A atuacdo do judicidrio brasileiro, bem como do portugués sofrem muitas criticas,
dentre as quais, o desrespeito a separacao de poderes e a auséncia de legitimidade democratica
desse poder judicante para atuar de tal forma (BARROSO, 2012, p. 7).

A abordagem temadtica, que visa comparar as praticas judiciais ativas no direito luso e
brasileiro foi escolhida, principalmente, porque o estudo das experiéncias constitucionais
realizadas pelos Tribunais auxilia na identificacdo e analise das causas das praticas ativistas
dentro do ordenamento juridico patrio de ambos os paises, possibilitando caracteriza-las e
compreendé-las com vistas ao alcance do objetivo proposto por esta pesquisa, identificar as
decisdes com viés ativista, praticadas pelo judicidrio portugués e brasileiro, oriundas da
judicializagao.

Vale salientar que o objeto de estudo desta pesquisa teve por definicdo as praticas
ativistas judiciais no ambito do Direito brasileiro em confronto com o portugués, pelo fato de
ambos os paises pertencerem a mesma familia romano-germénica, terem ordenamentos
juridicos similares e, dentro do sistema lusitano, viger um controle misto de
constitucionalidade, espécie pouco recorrente de apresentacdo desse instituto, também
presente no Brasil (MIRANDA, 2013, p. 133-137).

A questdo de partida pode ser entendida como o motivo originario de inquietagdo do
pesquisador, no sentido de motivd-lo a buscar respostas a partir da investigagdo. Nesse
sentido, LAKATOS & MARCONI (2003, p. 97) preconizam que toda investigacdo tem
origem de algum 6bice tedrico/pratico sentido. Este nos guiara no que € relevante observar, no
sentido de escolher os dados que devemos selecionar para a analise. Nesse giro, as continuas
invasdes do judiciario sobre as competéncias dos demais poderes, citadas anteriormente,

fizeram suscitar a seguinte questdo principal de partida: quais as causas principais das
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decisdes proferidas pelos poderes judicidrios luso e brasileiro, com viés ativista concernente a
judicializagao?

Na intencdo de responder a questdo supra, objetivou-se identificar as causas das
decisbes com viés ativista, praticadas pelo judiciario portugués e brasileiro, oriundas da
judicializagcdo. Com vista ao alcance do horizonte objetivado, estabeleceram-se os seguintes
objetivos especificos: estudar e descrever a evolugdo do Ativismo Judicial; caracterizar a
origem da democracia e os limites balizadores jurisdicionais da separacdo dos poderes,
consoante a doutrina luso e brasileira; apresentar as controvérsias juridicas em face dos
controles de constitucionalidade; e identificar, selecionar e comparar as causas das decisoes
judiciarias luso e brasileira com viés ativista, & luz da judicializagdo politica.

A partir das pesquisas e estudos das fontes relacionadas a questdo de partida citada
anteriormente, buscar-se-a identificar e descrever as causas das decisdes judiciais luso e
brasileira com viés ativista, atentando para o alcance dos objetivos geral e especificos,
oportunizando fundamentar a explanacdo em favor da solucdo da questio (LAKATOS &
MARCONI, 2003, p. 247).

No sentido de viabilizar a consecugdo do objetivo, os mecanismos de coleta de dados
desta investigacdo se valeram da combinagdo dos instrumentos estudos de casos e pesquisas
bibliograficas, os quais, consoante RODRIGUES (2007, p. 7), possibilitam a recuperacdo de
conhecimentos ja sistematizados em determinada area. Em linha similar, VERGARA (2016,
p. 55) preconiza que materiais publicados em livros e trabalhos académicos sdo capazes de
sustentar pesquisas, tendo como premissa o modo de acesso a fontes secundarias. Destaca-se,
finalmente, que a pesquisa bibliografica possibilita um estudo mais amplo sobre o tema, pois
utiliza-se de uma grande quantidade de fendmenos, diferentemente da pesquisa realizada de
maneira direta (GIL, 2008, p. 50).

Apoiado nos instrumentos metodoldgicos, a revisdo literaria desta investigagdo teve
por demarcagdo o periodo imediatamente anterior e vigente da pandemia do coronavirus —
SARS-CoV-2 (covidl9), designadamente 2019-2020, devido as polémicas e discussdes
acerca da atuacdo do judicidrio nesse periodo de enfrentamento pandémico. Em maior
medida, a verificagdo da literatura teve lastro em conteudos oriundos de fontes primarias de
obras associadas ao tema, e, em menor nivel de consulta, em fontes secundarias vinculadas as
primarias (LUBISCO; VIEIRA, 2013, p. 25).

Estabelecido o conjunto de procedimentos que dara suporte a esta investigagdo, mister
se torna descrever o processo estruturante do estudo que deu sustentabilidade a aprendizagem

dos contetdos especificos.
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Considerando o fato de as controvérsias e debates acerca das funcdes e jurisdi¢do dos
poderes datarem da fundacdo da republica americana, inicialmente, o estudo se aterd a
contextualiza¢do histérica do ativismo judicial daquele pais, deslocando-se, na sequéncia,
para Portugal e Brasil.

Sequencialmente, o estudo terd por pauta a origem do estado democratico de Direito, a
criacdo dos tribunais constitucionais, os principios da separacdo dos poderes e as causas da
necessidade de independéncia e soberania dos trés poderes. Para tanto, as pesquisas € 0s
estudos se debrugardo sobre a jurisdicdo constitucional e a separacdo dos poderes luso e
brasileiros.

Ato continuo, os procedimentos e os controles de constitucionalidade dos poderes
judicirios luso e brasileiro serdo contemplados, tendo como foco a andlise da ativagdo
judicial pela via da judicializacdo politica, a luz do controle de constitucionalidade em ambos
0s paises.

Finalmente, transposta a trajetoria de investigacdo alinhada ao que se objetiva, o
estudo se aterd a comparacdo das decisdes judiciais luso e brasileira com viés ativista,
selecionadas dentro do periodo demarcado, com vista a identificar as causas possiveis das
transgressdes normativas de ruptura jurisdicional, decorrentes da judicializacdo politica.

Espera-se que o resultado dessa pesquisa contribua para com o aprimoramento € a
melhoraria da consciéncia da sociedade lusa e brasileira, no que concerne ao risco potencial
de ruptura do sistema democratico e da degradacdo do Direito incitada pela pratica ativista,
quando exercida de maneira exacerbada e desproporcional pelo poder judiciario sobre a
jurisdi¢do funcional dos demais poderes.

O interesse pessoal provém de um conjunto de fatores, dentre os quais destacam-se,
inicialmente, o interesse do autor em identificar as principais causas das continuas e
crescentes invasdes funcionais jurisdicionais dos poderes judiciérios luso e brasileiro, sobre as
atribuicdes funcionais dos demais poderes. Sequencialmente, pelo fato de atuar por muitos
anos em 4areas correlatas ao direito, pela atualidade e relevancia do tema e pelo contributo
cientifico da pesquisa. Vale frisar que, além dos citados, o aprofundamento do estudo sobre o
tema e suas implicacdes conduziram a questdo de partida desta investigagdo, que gerou
expressivo entusiasmo motivacional.

Enfim, concluida a apresentacdo geral da pesquisa, dos objetivos e metodologia de

trabalho, a partir desta etapa introdutdria, a seguir passa-se a abordagem do capitulo 1.
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CAPITULO 1 - Contextualizacio do ativismo judicidrio numa abordagem
conceitual e historica

Inicialmente, a énfase foi atribuida aos elementos caracteristicos do ativismo judicial e
a conceituagdo do termo. Sequencialmente, a abordagem migrou para o aspecto histérico,
preliminarmente, em face do pioneirismo, reportando-se ao ativismo exercido pelo Poder
Judiciario americano, que, devido a extensdo teve seu estudo segmentado em casos. Na

sequéncia, o estudo historico deslocou-se para os judicidrios luso e brasileiro.

1.1. Conceituacao e caracteristicas

Antes de adentrarmos no aspecto historico, mister se faz compreendermos o conceito e
caracterizarmos o termo Ativismo Judicial. Nesse sentido, TESHEINER (2008, p. 23)
assevera tratar-se simplesmente do antonimo de contencao.

No mesmo norte, trata-se da ingeréncia que o Poder Judicidrio possui dentro dos
outros poderes, com o objetivo claro de intensificar os valores e os objetivos constitucionais.
A sua percepcdo ocorre na declaracdo de inconstitucionalidade de normas oriundas do Poder
Legislativo (CAPPELLETTI, 1999, p. 121-132).

Na otica de TASSINARI (2013, p. 38), trata-se de uma abordagem para o exercicio de
revisdo judicial ou uma descri¢do de uma decisdo judicial especifica, na qual um juiz é&,
geralmente, considerado mais disposto a decidir questdes constitucionais € a invalidar ac¢des
legislativas ou executivas. Embora os debates sobre o papel adequado do judicidrio datem da
fundacdo da republica americana, o termo ativismo judicial foi cunhado pelo historiador
americano Arthur M. Schlesinger, Jr., no artigo The Supreme Court: 1947, escrito para a
revista Fortune (CAMPOS, 2014, p. 12).

O papel do judiciario, segundo SILVA (2017, p. 119), seria o de guarnecer o estado
democrético constitucional por meio de uma analise do conceito de ativismo judicial. Desse
modo, existe uma teoria composta do papel do judiciario, baseando-se e desenvolvendo a
analise de CANON (1982, p. 385-419) do ativismo judicial e as abordagens
multidimensionais mais recentes para a avaliacdo da produc¢ao judicial.

No que concerne a visdo tradicional do judiciario como agente da lei, existem duas
direcdes: a primeira, com base no paradigma 'didlogo constitucional / interdependéncia
constitucional', na qual o judicidrio € participante de uma rede multiplayer de interacdes
constitucionais, integrada por outros poderes do governo, individuos e 6rgaos publicos, que

participam do processo de tomada de decisdo; a segunda, refere-se a argumentos acerca da
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onipoténcia do judicidrio, que sdo substituidos por um modelo de interdependéncia e
interagdo (LORENZETTO & CLEVE, 2015, p. 17).

Quanto ao aspecto caracterizador, LUIS ROBERTO BARROSO (1996, como citado
em Vale, s.d., p. 15) preconiza que o ativismo judicial apresenta os seguintes elementos
constitutivos: “a) pela aplicagdo direta da Constituicdo a situagdes nao expressamente
contempladas em seu texto, e independentemente da manifestacdo do legislador ordinério;
b) a declaracdo de inconstitucionalidade dos atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagao da Constitui¢ao; c) a
imposicao de condutas e absten¢des ao Poder publico, notadamente em matéria de politicas
publicas”.

No mesmo giro, WILLIAM P. MARSHALL (2002, como citado em Vale, s.d., p. 14)
traca outras caracteristicas do ativismo judicial: “a) o contramajoritarismo; b) o nado
originalismo; ¢) a auséncia de deferéncia perante os precedentes judiciais; d) o ativismo
jurisdicional; e) a criatividade judicial; f) o ativismo remedial; g) o ativismo partidario.”

Na otica de MARTINS (2019, p. 1), o ativismo judicial ¢ “um termo técnico para
definir a atuacao expansiva e proativa do Poder Judiciario ao interferir em decisdes de outros
poderes.”

A partir do conjunto conceitual contextualizado, as caracteristicas mais preponderantes

na dtica dos conceituadores foram destacadas no quadro esquematico a seguir.

Tabela 1 - Principais caracteristicas presentes nos conceitos sobre Ativismo Judicial (AJ), pelos autores
considerados nesta secéo.

Principais caracteristicas do AJ Autoria

Contra-majorirtismo; ndo originalismo; auséncia de deferéncia | William P. Marshall (2002,
perante 0s precedentes judiciais; ativismo jurisdicional, a | como citado em Vale, s.d.,

criatividade judicial; o ativismo remedial; ativismo partidério. p. 14)

Ingeréncia do Poder Judiciario sobre os outros Poderes Cappelletti (1999)
Exercicio de reviséo judicial Campos (2014)
Interacdes constitucionais em formato de rede multiplayer Lorenzetto e Cleve (2015)

Aplicagdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressas por | Luis Roberto Barroso (1996,
ela; declaracdo de inconstitucionalidade dos atos normativos | como citado em Vale, s.d.,
emanados do legislador[...], e ostensiva violagdo | p. 15)
da Constituicdo; imposicdo de condutas e abstencdes ao Poder
publico [...].
Proatividade do Poder Judiciario sobre decisdes de outros Martins (2019)
poderes.
Fonte: elaborado pelo autor com base nos estudos abordados anteriormente.
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Concluida essa secdo inicial, cuja tonica teve por fim apresentar algumas
conceituacdes e caracteristicas acerca do termo Ativismo Judicial passaremos a abordagem
das praticas ativistas exercidas pelo poder judicidrio americano, pais onde o termo foi

cunhado®, e, na sequéncia, as operadas pelos poderes judicidrios portugués e brasileiro.

1.2 O Ativismo Judicial nos Estados Unidos

No inicio do século XXI, segundo STRECK (2007, p. 68.), uma das decisdes mais
criticadas pela Suprema Corte nos Estados Unidos foi em Kelo v. City of New London (2005).
Na ocasido, o tribunal permitiu que a cidade exercesse seu poder de dominio eminente para
transferir propriedade de proprietarios para um desenvolvedor privado. Como os juizes podem
ser chamados de ativistas por derrubar ou permitir a agdo do governo (em Kelo eles
permitiram) e porque o ativismo no uso politico ¢ sempre considerado errado, esse senso de
ativismo nao ¢é o antonimo de contengao.

Uma decisdo judicial também pode ser chamada de ativista no sentido processual, se
resolver uma questdo juridica desnecessaria a decisdo do caso. Um exemplo contestado de
suposto ativismo processual extremo ¢ a controversa decisdo da Suprema Corte em Citizens
United v. Federal Election Commission (2010), que acabou derrubando as disposi¢des da lei
eleitoral federal que limitavam os gastos corporativos e sindicais em anuncios politicos
(VERISSIMO, 2008, p. 409).

Na sequéncia de alegagdes orais, onde o Tribunal apelou ao reargumento do caso com
base em novas questdes, porque previu que uma decisdo correta sobre as questdes
originalmente apresentadas teria deixado as disposigdes em vigor e frustrado a sua convicg¢ao
de que “esta corporacdo [Citizens United] tem o direito constitucional de falar sobre este
assunto”.

O ativismo processual, segundo TEIXEIRA (2012, p. 112), ¢ geralmente considerado
improprio em nivel federal tanto nos Estados Unidos da América (EUA), como naqueles
paises que adotam o mesmo s € em paises que seguem o método dos EUA (por exemplo, o
Quénia e a Nova Zelandia), com o fundamento de que a fun¢do do judiciadrio ¢ resolver
disputas concretas entre as partes adversas, € ndo emitir pronunciamentos juridicos em

resumeo.

1 A doutrina norte-americana reconhece que o primeiro uso publico do termo “ativismo judicial” coube ao
historiador estadunidense Arthur Schlesinger Jr. em um artigo intitulado The Supreme Court: 1947, publicado na
Revista Fortune, vol. XXXV, n° 1, no més de Janeiro de 1947.
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Noutro giro, em estados cujo sistema de ordenamento juridico difere do federal
estadunidense, a exemplo dos da Austria, Franga, Alemanha, Coreia do Sul, Espanha e, até
mesmo, o de alguns estados dos EUA, o judiciario tém permissao para decidir as questdes na
auséncia de disputas ou partes adversas.

Reclamagdes sobre ativismo surgiram na maioria dos paises onde o judicidrio exerce
revisdo judicial significativa, particularmente dentro dos sistemas de direito consuetudinario
(predominante nos niveis federais da Australia, Canada e India), conceituado por FACHINI
(2021, p. 1) como aquele “formado por um conjunto de praticas aceitas socialmente, de forma
costumeira e licita, por um determinado povo. Por ndo estar positivado, € preciso
compreender suas caracteristicas e requisitos, bem como a forma como ele ¢ aplicado no
Brasil e internacionalmente”.

Ainda no contexto americano, TEIXEIRA (2012, p. 112-113) assevera que as
alegagdes mais recentes de ativismo tém sido levantadas mais por conservadores do que
liberais; o autor salienta ainda que as praticas ativistas tém por caracteristica determinante o
posicionamento politico do judicidrio em relag@o a outros atores governamentais.

Em meados do século XX, a Suprema Corte tendeu a ser mais conservadora do que as
legislaturas e foi criticada pelos liberais por derrubar a legislagdo econdmica progressista com
base na suposta liberdade dos juizes - Vistas de mercado, segundo TEIXEIRA (2012, p. 112-
113).

Na segunda metade do século XX, segundo TASSINARI (2013, p. 180),
especialmente sob o presidente do Supremo Tribunal Earl Warren (1953-1969), a Suprema
Corte era frequentemente mais liberal do que o Congresso e as legislaturas estaduais por
anular as leis estaduais e federais sobre a base da suposta politica liberal dos juizes, conduta,
frequentemente, criticada pelos conservadores. No inicio do século XXI, a Suprema Corte
voltou-se para o lado conservador e foi criticada por nulificar leis como a reforma do
financiamento de campanhas (Citizens United vs. Federal Election Commission).

Destaca-se que, apesar de ndo expressarem conivéncia com decisdes judiciais
baseadas na politica, os debates entre conservadores e liberais fundam-se em acusacdes entre
si de praticas ativistas (TORRES, 2023, p. 7).

A persistente diferenca entre estudiosos do direito e juizes acerca da hermenéutica
juridica da Constitui¢ao pde em xeque a credibilidade da isencdo politica nas decisdes dos
casos controversos julgados. (CARNEIRO, 2016, p. 24). Por efeito, caracterizar uma decisdo
como ativista tem por conotacdo principal indicar a convic¢do do orador de que o julgador

nao estad agindo de boa-f¢ (REZENDE, 2011, p. 144).
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Assim, segundo KMIEC (2004, p. 1441-1478), nos Estados Unidos da América o
ativismo judicial apresenta o perigo de ser governado pelo judiciario, que produziu algumas
das decisdes mais vilipendiadas da Suprema Corte, como Lochner v. New York e Dred
Scott v. Sandford, mas também algumas das mais célebres, como Brown v. Board of
Education.

Duas décadas apds o inicio da republica, segundo FRANCO & COSTA FILHO (2015,
p. 157), ha cerca de duzentos anos, a Suprema Corte dos Estados Unidos emergiu como um
poderoso ator politico. Entretanto, entre 1950 e 1960, o Tribunal corajosamente empreendeu
uma nova missdo que resultou na formulagdo de politicas judiciais de alcance e impacto sem
precedentes.

O Tribunal e suas politicas polémicas, segundo BARROSO (2009, p. 91), provocaram
uma reagdo politica que contribuiu para cinco vitorias do Partido Republicano nas seis
eleicdes presidenciais subsequentes. No entanto, apesar dos esfor¢os dos presidentes
republicanos, que desde 1968 substituiram sete dos nove juizes da Suprema Corte, o ativismo
do Tribunal diminuiu apenas ligeiramente e, de igual importincia, infiltrou-se na hierarquia
judicial até os tribunais federais e estaduais inferiores de apelacdo e tribunais de primeira
instancia. O papel adequado do poder judicial em uma democracia continua a ser uma das
questdes politicas contemporaneas mais contenciosas nos EUA, ao mesmo tempo em que o
ativismo de seus tribunais ¢ emulado por cada vez mais nagdes democraticas em todo o
mundo (BARROSO, 2008, p. 258-301).

Concluida essa breve abordagem historica, em que se buscou apresentar algumas
praticas ativistas do judicidrio americano, esta investigacdo, no impeto de ampliar e
aprofundar o estudo, vale-se do estabelecido pela metodologia desta investigagdo e serve-se

dos casos selecionados a seguir.

1.2.1. Morbury V. Madison — caso 1
Esta subsecdo se pauta no caso Marbury v. Madison (1803), que, segundo STRECK
(2016, p. 128) representou o marco declaratdrio da Suprema Corte dos EUA contra um ato do
Congresso, julgando-o inconstitucional®. A opinido de John Marshall, Chefe de Justica,
baseou-se quase exclusivamente na linguagem especifica da Constitui¢do, dizendo que era a

"lei suprema da nacao" e que restringia as acdes de todos os trés ramos do governo nacional.

2 0 caso dizia respeito a uma secdo da Lei do Judiciério de 1789.
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O objetivo de uma Constitui¢do escrita, afirmou Marshall, seria a de garantir que o
governo permanecesse dentro de seus limites prescritos: “Os poderes do Legislativo sdo
definidos e limitados; e [para] que esses limites ndo sejam errados ou esquecidos, a
Constituicao estd escrita”. Nos casos em que uma lei entra em conflito com a Constitui¢do, o
autor finaliza asseverando que “a propria esséncia do dever judicial” era seguir a Constitui¢ao
(STRECK, 2016 p. 129).

Os tribunais t€ém a responsabilidade de entender e articular o significado da
Constitui¢do, que, ainda de acordo com Marshall “E enfaticamente a provincia e o dever do
departamento judicial dizer o que ¢ a lei”, ressaltando, ainda, que "uma lei repugnante a
Constituicao € nula, e os tribunais, bem como outros departamentos, estdo vinculados por esse
instrumento".

A Suprema Corte ndo declarou outro ato do Congresso inconstitucional até derrubar o
Compromisso de Missouri em Dred Scott v. Sanford (1857). O poder de revisdo judicial,
segundo SILVA (2017, p. 134), foi usado com moderagdo nas décadas seguintes. A partir do
inicio do século XX, no entanto, o Tribunal comecou a anular as leis federais com mais
frequéncia.

Os defensores da revisdo judicial apontaram a decisdo do Chefe de Justica John
Marshall em Morbury (1803) como uma fonte de apoio a visdo de que a Suprema Corte tem a
palavra final sobre o que a Constituigdo significa. Desde entdo, segundo HEYWOOD (2010,
p. 71), a medida que os poderes do governo nacional se expandiram e mais e mais leis
estaduais ficaram sujeitas a revisao federal (como resultado da Décima Quarta Emenda e da
incorporagdo das protecdes da Declaragdo de Direitos contra os estados), o Supremo Tribunal
teve oportunidades frequentes de exercer seu poder de revisdo judicial.

Pode-se dizer que a revisdo judicial da constitucionalidade da legislacdo deu-se
originalmente a partir da Constitui¢do estadunidense de 1787, bem como com a impugnacao
da sentenca proferida pelo Juiz Marshall nos autos do processo Marbury vs. Madison julgado
no ano de 1803, que estabeleceu a doutrina da revisao judicial. Embora sem o enfoque atual,
essa fase marcou uma época significativa em termos jurisprudenciais da Suprema Corte dos
Estados Unidos, colaborando para ratificar o principio da supremacia do judiciario na
verificacao da constitucionalidade das leis.

Em sintese, a questdo trata da tentativa de William Marbury, mediante mandado de
seguranca impetrado junto a Suprema Corte, garantir sua nomeagao como juiz de paz, cargo
para o qual fora indicado, em 1801, ao final do mandato presidencial de John Adams, tendo

em vista a recusa de James Madison, secretario de estado da nova gestdo, em nomea-lo. Da
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analise empreendida, concluiu-se que a acdo de Madison ndo tinha amparo legal, o que a
impedia de ser validada a luz da lei maxima, conforme decidido pelo juiz John Marshall, que
buscou priorizar a conformidade aos principios constitucionais, ainda que motivado
politicamente (GEORGE, 2000, p. 17 - 49).

A contribuicdo dos Estados Unidos para o Constitutional Control Institute of Law ¢
relevante, pois nao ha relatos de um instituto semelhante na Europa ou em qualquer outro
local do mundo. Também ¢ importante destacar que a Constituicao dos EUA de 1787 ensejou
a era do constitucionalismo e da cultura de que as Constituicdes sao soberanas frente a
legislagdo infraconstitucional.

De acordo com TAVARES (2018, p. 276), as normas em Atenas ja faziam distingdo
entre nomos, a lei no sentido estrito, e pséfima (decreto ou norma inferior), que possuia um
carater mais especifico. O nomos (lei ou norma superior) s6 poderia ser modificado em
situacdes extremas e quando de fato necessario. O autor destaca que a assembleia popular
(Ecclesia) tinha autonomia para propositura de leis com caracteristicas de psefismata, sempre
em consonancia com a norma superior, qual seja nomos.

No caso de decretos inadequados ou ilegais, ainda segundo o autor, seus criadores
ficavam sujeitos a responsabilidade, avaliada por meio da ilegalidade da acdo publica (Grafe
parandmon), € o ato normativo estaria sujeito a ndo ser convalidado, em func¢ao da supremacia
da norma nomos sobre a pséfima.

Na sociedade medieval, ¢ crucial mencionar a justa e predominante interferéncia da
doutrina do direito natural sobre as leis de controle, difundindo a ideia de que o direito natural
estava acima da norma e de onde seriam emanadas todas as demais normas. Isso exigia do
juiz obediéncia e at¢ mesmo a "desaplicagdo" quando entrava em conflito ou violava um
preceito da lei natural. Nessa linha, segundo Cappelletti, "a concep¢do medieval estava entdo
em sua formulacdo, mais difundida na distin¢do entre dois padrdes de ordens: o jus naturale,
norma superior € inderrogavel; e o jus positum, obrigado a ndo estar em contraste com o
primeiro" (CAPPELLETTI, 1999, p. 63).

Ressalta-se, ainda, que era viavel apenas ter o controle do legislativo por meio de
definir os contornos do proprio direito. Os principios do direito natural se difundiram com as
obras de Santo Agostinho e Santo Tomas de Aquino, refletindo os ideais da Revolugdo
Francesa e influenciando pensadores como Montesquieu. Vale destacar que a independéncia
americana 1776 precedeu a constituicdo de 1787, consagrando os principios da lei natural na

doutrina do Estado Constitucional. Esta concretizou os direitos inatos do homem, tanto civis
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quanto politicos, a0 mesmo tempo em que delineava os limites dos poderes, incluindo o
legislativo e a revisdo judicial.

O constitucionalismo americano e seu sistema de controle originaram-se de
concepgdes como as de Edward Coke, que advogavam pela supremacia da lei sobre a
legislacdo estatutaria e pelo papel dos juizes em preencher lacunas na lei. Assim, conforme
SILVA (2017, p. 142-147), incumbia aos juizes o poder de supervisionar os excessos do
Parlamento e do Rei, firmando a superioridade do direito comum.

Essa doutrina, que ja vigorou por muitos anos na Inglaterra, foi alterada a partir da
Revolugdo de 1688 passando a vigorar a supremacia do Parlamento em detrimento do poder
prevalente anterior do judiciario de controlar as leis. Na legislacdo americana, por outro lado,
a trajetoria se deu de maneira inversa, porque as colonias, a partir da Declara¢do da
Independéncia de 1776, passaram a estar sujeitas as suas constituicdes, que ndo poderiam ser
contrariadas por outras leis, mantendo o poder dos juizes de "desaplicar" uma lei contraria a
lei fundamental que constituiu o estado.

Ao contrario, RODRIGUES (1992, p. 98-101) argumenta que o estudo dos modelos
tradicionais de revisdo judicial de leis e atos normativos comeg¢a com a distincdo entre
controle legal ou judicial e controle politico. O controle judicial é realizado pelos 6rgaos
judiciarios, visto que todos os juizes tém o direito de examinar a constitucionalidade da lei ou
ato normativo quando envolve matéria de competéncia exclusiva do Judiciario. Esse modelo
de controle pode ser incidental ou concentrado, dependendo se o juiz decide sobre o caso
apresentado ou se o poder estd centralizado em um unico 6rgdo do Judiciario. Assim, hé dois
modelos tradicionais de controle judicial: o americano ou difuso e o austriaco ou concentrado;

Outro modelo que ¢ mencionado na doutrina IACYR de AGUILAR VIEIRA (1999, p.
39) ¢ o politico, exercido por 6rgaos nao incluidos na estrutura judiciaria, como os franceses.
O modelo difuso, também conhecido como concreto ou americano, tem suas origens em 1803,
quando o caso Marbury v. Madison foi levado a Suprema Corte dos EUA. Aquela instancia
deliberou que tanto a lei federal quanto a estadual submetem-se a revisao judicial, marcando
uma distin¢ao significativa em relacdo a lei inglesa.

O caso anterior representa um marco de supremacia atribuida a Constitui¢do, uma vez
que a jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos da América “compete, ndo como
mero intérprete, mas como efetivo criador do direito" (USERA, 1988, p. 82-87).

Atualmente, por meio da revisdo judicial, qualquer magistrado, independentemente da

instancia, seja na esfera estadual ou federal, pode declarar a inconstitucionalidade de uma lei
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ou ato normativo ao deliberar um caso em que hd confronto entre a legislacdo
infraconstitucional e a norma constitucional.

Nesse contexto, a norma constitucional prevalece sobre a ordinaria, impondo que o
Estado observe as normas prescritas na Constituigdo em funcdo da sua supremacia. Além
disso, a norma constitucional exige consisténcia na hermenéutica das disposigdes
constitucionais, adotando o principio do stare decisis, que implica a revogacdo do direito
definitivo de forma erga omnes e retroativa, embora ja nao seja aplicado pelos tribunais sem
gerar ndo aplicagdo em outros casos, sendo tratado como direito em desuso ou letra morta
(USERA, 1988, p. 90-93).

A revisdo judicial concentrada, abstrata ou austriaca (curso de agdo), ao contrario da
difusa ou americana, concentra a constitucionalidade do controle a um 6rgdo especifico do
Poder Judiciario, o qual tem jurisdicdo exclusiva sobre a totalidade das demandas sobre
revisdo judicial concentrada (USERA, 1988, p. 95-102).

No caso da norma ser apreciada por qualquer magistrado, apenas as partes seriam
afetadas pela decisao, mas a lei se aplicaria as demais situagdes, incluindo-se aquelas nas
quais o julgador entender pela constitucionalidade da matéria. Além disso, uma vez declarada
a anulagdo da lei, implicando na sua invalida¢ao, a decisdo tera efeito constitutivo legal e ndo
declaratoria, com efeitos retroativos ao inicio de sua vigéncia (KELSEN, 1999, p. 380-387).

Extinta a apresenta¢do do primeiro caso, Marbury v. Madison (1803), cuja tdnica
consubstanciou-se na pratica ativista da Suprema Corte dos EUA caracterizou-se pelo jugado
de inconstitucionalidade de um ato do Congresso, a seguir ¢ apresentado o segundo caso,
Dred Scott v. Sandford (1857), cuja esséncia funda-se no julgado da mesma Suprema Corte

contra uma lei federal.

1.2.2. Scott V. Sandford (dred scott) — caso 2

A abordagem deste caso visa destacar as exigéncias marcadamente conservadoras do
modelo americano de controle judicial e evidencia a evolug¢do do direito em torno dos grupos
minoritarios, tendo em vista a sua quase inexisténcia a época do precedente estabelecido pela
Suprema Corte dos EUA no caso Dred Scott v. Sandford, no ano de 1857.

Na ocasido, decidiu aquela Corte que os afro descendentes escravizados nao poderiam
ser considerados cidaddos estadunidenses, tampouco a eles seria autorizado ingressar, como
autores, em tribunais federais. Outrossim, o decisum assentou que o Congresso ndo detinha
autoridade para coibir a escravidao nos territorios daquele Pais, demonstrando a nitida divisdo

ideoldgica sobre o tema da escravidao nos EUA.
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No caso em questdo, o entdo escravo Dred Scott buscara alcangar judicialmente sua
liberdade com base no fato de ter sua residéncia em territorio no qual a escravidao era
proibida (Missouri), tendo-lhe sido negado o pedido, ensejo o citado recurso a Suprema Corte
(BASTOS, 2009, p. 61).

Ressalte-se que a opinido do Chief Justice, Juiz Roger B. Shadow, que representa a
maioria dos juizes da Suprema Corte dos Estados Unidos da América, foi justificada de forma

fortemente original, conforme segue:

A questdo é simplesmente esta: pode um homem negro, cujos ancestrais foram
importados para este pais, e vendidos como escravos, tornar-se membro da
comunidade politica formada e trazida a existéncia pela Constituicdo dos Estados
Unidos e, como tal, passa a ser titular de todos os direitos e privilégios e imunidades,
garantidos (sic) por este instrumento ao cidaddo? Um dos direitos é o privilégio de
processar um tribunal dos Estados Unidos nos casos especificados na Constituicéo.
Achamos que ... [0s negros] ... ndo estdo incluidos, e ndo foram destinados a serem
incluidos, sob a palavra “cidaddos” na Constitui¢do e, portanto, ndo podem
reivindicar nenhum dos direitos e privilégios que este instrumento fornece e
assegura cidaddos dos Estados Unidos. Ao contrario, eles eram entdo considerados
como subordinados e uma classe inferior de seres, que eram subjugados pela raca
dominante e, emancipados ou ndo, ainda permaneciam sujeitos a sua autoridade, e
ndo tinham direitos ou privilégios, mas sim como aqueles que detidos e 0 Governo
pode optar por concedé-los. Nao cabe ao tribunal decidir sobre justica ou injustica, a
politica dessas leis.

No caso em tela, a votacdo concentrou-se na separagdo entre jurisdicdo constitucional
e politica. Houve uma tentativa de diferenciar jurisdi¢do de politica. Para tanto, foi utilizada a
perspectiva de origem dos legisladores constituintes, a qual ndo permitiria o exame da
pretensao.

Nessa linha, considerando-se a intencao do legislador originério, e os aspectos textuais
que ensejaram a elaboragdo da Constituicdo americana, ndo se verificou menc¢do alguma
relativa a escravidao, em razao do que a decisdo deixou de apontar expressamente referéncia a
aludida norma, considerada isoladamente, sob o risco de transformar a propria conclusao
numa premissa (DWORKIN, 2005, p. 46).

Diante do exposto anteriormente, a votagdo resultou na anulagdo do Compromisso do
Missouri, por meio do qual fora banida a escravatura nos territorios federais. Essa decisdo foi
justificada sob a alegacao de que o Congresso americano carecia de competéncia para abordar
tais questdes, ao argumento de que ninguém, sem o devido processo legal, pode ser privado
de seus bens (BASTOS, 2009, p. 61).

Todavia, afirmar simplesmente que a inten¢do dos constituintes seria reconhecer a
Constituicdo como a Lei Maior ndo ¢ suficiente, pois a questdo estd centrada na sua

supremacia ¢ na importancia das diretrizes nela inseridas (DWORKIN, 2005, p. 47),
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conquanto o originalismo busque tal hermenéutica também sob o viés textual, impulsionado
pela analise da intencdo original dos autores do texto constituinte (BREST, 1990, p. 227-228).

Tem-se, portanto, que a concep¢ao da vontade origindria esta longe de ser o
fundamento da revisao judicial, pois, conforme DWORKIN (2005, p. 52-56): “a) a intengao
original ¢ um conceito aberto e ndo existe determinagdo da melhor escolha; b) ndo existe
sequer conceito compartilhado sobre o que seja inten¢do individual; ¢) ndo existe um conceito
de inten¢do de grupo; e d) ndo existe uma conveng¢do do que vem a ser intenc¢ao original”.

Chegado ao final deste caso, pode-se concluir que cabe ao legislativo a missao de
determinar as transformagdes, como verdadeiramente ocorreu em vista da promulgacao das
Emendas XIII e XIV a constituicdo americana, pois o processo de criacdo das normas ¢
competéncia propria daquele Poder (HABERMAS, 1997, p. 122).

Extinta a apresentagdo do segundo caso, Dred Scott v. Sandford (1857), cuja
predominancia argumentativa fundou-se no julgado da Suprema Corte americana contra uma
lei federal. O terceiro e ultimo caso apresentado a seguir, Brown vs. Board of Education de
Topeka, tem sua énfase lastreada na controvérsia juridica quanto a andlise de

constitucionalidade de lei.

1.2.3. Brown V. Board of Education — caso 3

No litigio Brown vs. Board of Education, ocorrido em 1954, decidiu-se pela
inconstitucionalidade da separacdo entre brancos e negros, tendo sido o julgamento resultado
da andlise de acdes judiciais distintas, porém consolidadas, envolvendo cinco casos que
comungavam de uma questdo crucial: a segregacao racial envolvendo especialmente criangas
nas escolas dos EUA. Sob a lideranca de Oliver Brown, pai de uma das criancgas, a discussao
foi levada a Suprema Corte, resultando em decisdo favoravel ao fim da segregacao.

Dentre os casos citados, o Brown vs. Board of Education de Topeka tratou exatamente
da reivindicacao do Sr. Oliver Brown acerca das dificuldades impostas a sua filha, que para
frequentar a instituicao de ensino destinada aos negros, precisava percorrer longas distancias.
Assim, ao ter negado o direito de matriculd-la em uma escola mais proxima, destinada
exclusivamente aos brancos, Brown insurgiu-se judicialmente contra o Conselho de Educagao
de Topeka, no Kansas.

A decisdo inicial, por juizes distritais, ndo obstante tendo consignado os prejuizos
atinentes a segregag¢ado nas instituicdes publicas de ensino, rejeitou o pedido ao argumento de
que as escolas para negros e brancos seriam substancialmente iguais em instalagdes,

transporte, curriculo e qualificacdo dos docentes.
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O assunto chegou a Suprema Corte que, decidindo a luz da 14* Emenda, a qual prevé a

igualdade de todos perante a lei, assentou que ndo obstante estruturalmente iguais as escolas,

aos negros era imposta a sensagao de inferioridade, o que os colocaria em situagdo

desfavoravel e violaria o tratamento igualitario. Segue a decisao:

U.S. Supreme Court BROWN v. BOARD OF EDUCATION, 347 U.S. 483 (1954)
347 U.S. 483 BROWN ET AL. v. BOARD OF EDUCATION OF TOPEKA ET AL.
APPEAL FROM THE UNITED STATES DISTRICT COURT FOR THE
DISTRICT OF KANSAS. No. 1. Argued December 9, 1952. Reargued December 8§,
1953. Decided May 17, 1954. Segregation of white and Negro children in the public
schools of a State solely on the basis of race, pursuant to state laws permitting or
requiring such segregation, denies to Negro children the equal protection of the laws
guaranteed by the Fourteenth Amendment - even though the physical facilities and
other "tangible" factors of white and Negro schools may be equal. Pp. 486-496. (a)
The history of the Fourteenth Amendment is inconclusive as to its intended effect on
public education. Pp. 489-490. (b) The question presented in these cases must be
determined, not on the basis of conditions existing when the Fourteenth Amendment
was adopted, but in the light of the full development of public education and its
present place in American life throughout the Nation. Pp. 492-493. (c) Where a State
has undertaken to provide an opportunity for an education in its public schools, such
an opportunity is a right which must be made available to all on equal terms. P. 493.
(d) Segregation of children in public schools solely on the basis of race deprives
children of the minority group of equal educational opportunities, even though the
physical facilities and other "tangible" factors may be equal. Pp. 493-494. (e) The
"separate but equal" doctrine adopted in Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537 , has no
place in the field of public education. P. 495. [347 U.S. 483, 484] (f) The cases are
restored to the docket for further argument on specified questions relating to the
forms of the decrees. Pp. 495-496.°

O julgado teve efeito determinante na questdo dos direitos civis estadunidense, ao

eliminar a segregacao racial nas escolas e, a partir dai, em diversas outras institui¢oes publicas

daquele Pais, apoiada na 14* Emenda. Dada a importancia desses argumentos, apresento o

conteudo da votagao:

MR. CHIEF JUSTICE WARREN delivered the opinion of the Court.

These cases come to us from the States of Kansas, South Carolina, Virginia, and
Delaware. They are premised on different facts and different local conditions, but a
common legal question justifies their consideration together in this consolidated
opinion. In each of the cases, minors of the Negro race, through their legal
representatives, seek the aid of the courts in obtaining admission to the public
schools of their community on a nonsegregated basis. In each instance, they had
been denied admission to schools attended by white children under laws requiring or
permitting segregation according to race. This segregation was alleged to deprive the
plaintiffs of the equal protection of the laws under the Fourteenth Amendment. In
each of the cases other than the Delaware case, a three-judge federal district court
denied relief to the plaintiffs on the so-called "separate but equal” doctrine
announced by this Court in Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537. Under that doctrine,
equality of treatment is accorded when the races are provided substantially equal
facilities, even though these facilities be separate. In the Delaware case, the Supreme

*https://www.coursehero.com/file/124738254/Brown-v-Board-of-Ed-and-Plessy-v-Ferguson-with-annotationpdf/
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Court of Delaware adhered to that doctrine, but ordered that the plaintiffs be
admitted to the white schools because of their superiority to the Negro schools.*

Como se constata, a conclusdo precedente da votacdo contemplou os seguintes
pontos:

a) Defesa dos direitos das minorias estadunidenses;

b) Ruptura com a analise literal da Constituicdo norte-americana;

c) Aplicacdo do principio da igualdade, ou seja, todos tém o mesmo direito frente ao
contido na 142 Emenda;

d) Adocdo de pesquisas cientificas acerca dos prejuizos provocados pela sistematica
segregatoria sobre as criancas negras; e

e) Interpretacdo mais abrangente e construtiva do texto constitucional, focada mais
nos principios do que em aspectos politicos.

Concluida a se¢do do estudo acerca da abordagem tematica no contexto estadunidense,
o estudo da se¢do que segue passa a abordagem das praticas ativistas do poder judiciario

portugués.

1.3. O Ativismo Judicial em Portugal, a luz da teoria de Waldron

Preambularmente, cabe registrar que nessa ultima década foi possivel observar
multiplas invasdes funcionais jurisdicionais do poder judiciario sobre as dos legisladores e
administradores, notadamente a partir da intervengdo do Fundo Monetério Internacional no
pais por ocasido da crise de 2011, propulsora da pratica ativista das decisdes da Corte Magna
Portuguesa (FONSECA, 2021, p. 12), bem como em razao de varias medidas governamentais
tomadas para garantir direitos fundamentais a vida e a saude, por efeito da pandemia do
Covid-19 a partir de 2019, que fizeram intensificar a demanda por discussdes e deliberagdes
do poder judiciario.

Nesse caso, a pesquisa visa ao longo do trabalho investigar como o judicidrio lida com
os direitos sociais durante as crises em geral (econdmicas, de satde publica etc.)
principalmente diante das politicas de austeridade que tendem a reduzir a parcela efetiva

desses direitos. Em outras palavras, queriamos analisar se, em caso de crise, os tribunais

* https://www.archives.gov/milestone-documents/brown-v-board-of-education
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atuariam para manter o nivel de efetiva¢do dos direitos sociais, ou se as decisdes sobre a
efetivacdo desses direitos ainda existem na esfera politica.

A par da abundancia de investigagdes que se valem da mesma metodologia e métodos,
possibilitando comumente notabilizar a correspondéncia, fixar os pontos de ancoragem que
respaldem o desenvolvimento de uma pesquisa nem sempre se torna tarefa simples, tendo em
vista os caminhos diversos possibilitados pelos principios e teoria definidos.

Nesse norte, o ponto de ancoragem teorica desta pesquisa funda-se nas restricdes aos
direitos sociais durante a pandemia da Covid 19, notadamente aquelas ligadas a integridade
humana, principio que norteia a moral em maior medida do que as normas impostas por
consenso politico, conforme salienta COELHO (2015) “Para efetivagdo desta ‘leitura moral’
necessario se faz os cidadaos abandonem a visdo meramente utilitarista tipica do
juspositivismo e se tornem defensores também dos interesses dos demais individuos da
comunidade, num verdadeiro ‘Compromisso Moral Coletivo’, sem que isso afete sua
autonomia individual”.

Ainda segundo a autora, “durante a atividade hermenéutica, o intérprete pode vir a
optar por diversas teorias. Entre elas, estd o perfeccionismo de Dworkin. Consoante esta
teoria, a Constituicao ¢ vinculante e deve-se buscar aprimora-la por meio da interpretacio das
normas abstratas e de suas clausulas vagas, intentando captar seus ideais da melhor forma
possivel” COELHO (2015).

Considerando o exposto, e o fato da teoria de Dworkin indicar com precisdo a ligagao
entre o direito e a moral, reconhecendo que nao apenas as normas impostas por consenso
politico ligam as pessoas, mas, sobretudo, os principios comuns, com énfase ao da integridade
humana, que se alinha a teoria proposta por Jeremy Waldron (2014).

No que se refere ao cerne de atuagdo, Waldron destaca-se pelo reconhecimento critico
do sistema legislativo e do controle judicial, elaborando estudos e comparacdes entre os
poderes judiciario e legislativo.

Antes de fazer iniciar a exposi¢do dos enunciados teoricos de Waldron, que guiard a
investigacdo em maior medida, torna-se relevante realcar o conceito de referencial teorico,
que, consoante GUSTIN E DIAS (2002, p. 53-56), pode ser entendido como uma medida de
onde os dados empiricos sdo analisados. Nesse norte, EPSTEIN E KING (2002, p. 80-81)
asseveram que "¢ um ato de mensuragdo: comparar um objeto de pesquisa (por exemplo, um
evento, assunto ou processo do mundo real) a algum critério, como o niimero, habilidade ou

categoria de existéncia".
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Neste estudo, portanto, a teoria definida servira como medida de analise dos dados
empiricos recolhidos junto ao judiciario portugués, aqui incluso o Tribunal Constitucional,
tomando-se por critério a comparagdo jurisprudencial portuguesa de crise e/ou a situagao
epidemiologica provocada pelo coronavirus SARS-CoV-2 e da doenga COVID-19, com os
padrdes estabelecidos por Jeremy Waldron para a revisdo judicial da legislagdo (GUTIN,
DIAS, 2002, p. 53-56).

A adogao da jurisprudéncia como critério para fins comparativos ganha relevancia a
partir do ensinamento de MARXIMILIANO (1981, citado por CARVALHO, 2015, p.1), no
sentido de que “a jurisprudéncia assumiu seu grande papel, que até hoje desempenha, de
esclarecedora dos cédigos, reveladora da verdade insita em normas concisas, [...] a fonte
natural e extensa da exegese, indica solu¢des adequadas as necessidades sociais, ¢ a causa
mais geral da formacao dos costumes juridicos nos tempos modernos”.

No que concerne a revisdo judicial, o professor WALDRON (2006, p. 126-150) tem
posicionamento contrario devido a natureza supostamente antidemocratica da jurisdicao
constitucional. Todo seu trabalho gira em torno de proposituras que enfatizam a prevaléncia
do poder das elei¢des democraticas em face das decisdes judiciais, principalmente quando se
trata dos preceitos fundamentais, por ndo se vislumbrar nos magistrados o comprometimento
com a conformidade democratica congracada pelo sufragio popular.

Por consequéncia, trabalha para desconstruir a visdo mais conservadora usualmente
considerada sobre a atuagdo dos magistrados de que, por exemplo, restringem-se a
observancia e aplicacdo das leis. Isso porque, segundo Waldron, as fung¢des judicidrias
também sdo politicas, de modo que conceber as decisdes por eles proferidas como imparciais
e neutras, seria uma visao completamente ingénua e equivocada.

O citado professor publicou dois importantes livros em 1999, notadamente “Direito e
Diferenca” e “A Dignidade da Legislacdo”, traduzidos para o portugués em 2003. No que se
refere ao primeiro titulo, continua sendo uma critica a revisao judicial, argumentando que as
diferencas entre autores sobre questdes éticas devem ser resolvidas por decisdo majoritaria e
ndo pelo judicidrio.

No entanto, como apontado pelo proprio autor, a obra ndo pretendia ser uma critica ao
controle de constitucionalidade, o que foi feito em diversas outras publicacdes, dentre elas
“Lei e Discordancia”, daquele mesmo ano. Seu objetivo era contribuir para "uma
compreensdo clara do que € valioso e importante na filosofia do legislador, e a dignidade e

autoridade que a legislagcdo pode comandar" (WALDRON, 2006, p. 5).
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Buscando melhor aprimorar sua andlise acerca da revisdo judicial, novo artigo
intitulado “The Core of the Case Against Judicial Review” foi por ele publicado em 2006,
visando o autor trazer a baila proposi¢cdes argumentativas originarias em face da revisdo
judicial, tendo em vista elucidar possivel falta de clareza em relagdo as obras ja publicadas
anteriormente (WALDRON, 2006, p. 1352 -1353).

Ainda, de acordo com WALDRON (2006, p. 1354), a revisao judicial ¢ dividida em
revisdo judicial forte e revisao judicial fraca. Em se tratando de uma revisao judicial fraca,
tem-se como caracteristica a inviabilidade do magistrado em nao aplicar determinada norma
quando tida por inconstitucional.

A fraca revisdo judicial ndo tirou a capacidade do Judicidrio de analisar toda a
legislacdo, mas as decisdes proferidas ndo sdo vinculantes e s6 podem ser alteradas ou
revogadas por poderes eleitos. Por outro lado, a revisdo judicial robusta ¢ aquela em que um
tribunal ndo pode aplicar uma lei ou modificar seu efeito se a considerar inconstitucional, a
exemplo do modelo de revisdo judicial instituido, a partir do tradicional modelo americano,
pela Nova Zelandia e Reino Unido, que, segundo RAMOS, ROSARIO e VIANA (2019, p.
13): “traduz-se basicamente em uma forma de controle de constitucionalidade onde existem
mecanismos de respostas da populacao aquelas decisdes que lhes parecem erradas, visando
com isso diminuir a tensdo natural relativa a legitimidade democratica do judicial review.”.

Na mesma conexdo, NEME (2018, p.8) salienta que “devem-se ponderar sempre com
extrema cautela as teorias que aparentemente transferem ao Judicidrio certa possibilidade de
agir sem provocacgao, fora dos limites da provocacdo, ou além dos limites de sua competéncia
organica. [...] urge registrar que o ativismo do Judiciario tem sido a maior causa de criticas
por parte de positivistas e, da mesma forma, ¢ o fator precipuo que tem feito emergir a
discussdo sobre soberania dos Tribunais quando confrontada com a do Parlamento, ja que o
ativismo desenfreado tem provocado diversas incursdes, inconstitucionais, de Tribunais nas
competéncias legislativas”.

Ante ao exposto, € pelo fato de Portugal empregar um forte sistema de fiscalizagdo
jurisdicional, tendo o TC portugués o poder de revogar leis ou modificar os seus efeitos, este
estudo visa analisar o papel do judicidrio bem como do TC quando instado a realizar uma
verificacdo de constitucionalidade juridica, na perspectiva de Jeremy Waldron.

Portanto, ¢ necessario aprofundar o conceito de controle forte de constitucionalidade e
suas consequéncias, conforme fez Waldron em um artigo apresentado em uma conferéncia em

Lisboa em 2014. O autor salienta que continua a ser um opositor do modelo do judicial review
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utilizado tanto nos EUA como em Portugal. Contudo, busca ele compreender a relacdo entre a
revisdo judicial e a concepgdo da predominancia judiciaria (WALDRON, 2014, p. 4-5).

Assim, ainda que mantida sua oposi¢do a sistematica forte de controle, o autor
examina as peculiaridades desse tipo de controle, podendo, este, simplesmente representar um
controle de constitucionalidade das leis ou uma predominancia judicidria.

Nesse sentido, significativo se torna salientar que a revisao judicial forte difere do que
se entende como predominancia judiciaria, podendo, contudo, ser considerada um indicador,
no ambito dos sistemas que a utilizam. Assim, pode ela ocorrer ou ndo, ficando condicionada
a forma como ¢ realizado o controle de constitucionalidade.

Quanto a intengdo, WALDRON (2014, p. 28) afirma que seu propdsito ndo ¢ atacar os
dispositivos atinentes ao direito social na norma constitucional, porém enfatizar que estes nao
sdo suficientes para permitir ao judicidrio priorizar, como finalidade, o alcance da justica
social.

Especialmente neste sentido, e pelas razdes e critérios ja citados, a teoria de
WALDRON (2014) real¢a a forte oposicdo do autor sobre a forma como o controle de
constitucionalidade da legislagdo portuguesa ¢ exercido, conduzindo-o a adaptar sua critica
tradicional a situacdes mais significativas da realidade portuguesa.

Na contemporaneidade, as crises econdmicas e politicas ocorrem com frequéncia, e
acredita-se amplamente que sdo proprias do sistema capitalista: bem, pode-se até dizer que
desde a década de 70 vivemos uma crise continua de Sociedades ocidentais € movimentos de
reforma. Em vista disso, o estado natural da regulacdao sociopolitica ocidental ¢ representado
por essa dinamica entre conflitos € mudancas. Por isso, as reformas vém e vao, fazendo com
que, pela dinamica de sua trivialidade, nenhuma delas seja o que esta acontecendo agora
(FERREIRA, 2013, p. 53).

Nesse sentido, tomando o entendimento de FERREIRA (2013, p. 54), uma crise ¢
concebida como um caso especial de determinada sociedade quando um fato ou conjunto de
fatos desencadeia uma mudanga na logica habitual de uma determinada sociedade. Tais
mudancgas podem ocorrer dentro dos limites das institui¢des legais, econdmicas e morais,
dependendo do tipo de excecdo enfrentada.

Nessa mesma linha, CORREIA (2022, p. 131) preconiza que “o Tribunal
Constitucional em Portugal esclareceu que as medidas anti-crise sdo de extrema necessidade
para que o Estado volte a desenvolver suas atividades em seu aspecto natural, mas esse fato,
por si sO, ndo pode servir como fundamento para violar principios sensiveis do Estado de
Direito”.

32



O autor assevera que “Ainda que haja certas restri¢cdes, que sdo desencadeadas pela

propria crise, como ¢ o caso da necessidade de respeitar, em certa medida, o principio da

justica ou da solidariedade intergeracional e a teoria da reserva do possivel, ¢ apenas o 6rgao

judicial que terda condi¢des técnicas de desenvolver uma interpretacao juridica capaz de

adequar o principio e a teoria ao caso sub judice”. (p. 131)

Concluida a sintese da abordagem tedrica, na qual se buscou delinear em maior

medida o cerne da linha de questionamento do principal tedrico citado, Jeremy Waldron, cujo

foco centrou-se na revisao judicial de crise, notadamente a econdmica (2011-2014) e, mais

recentemente e foco desta pesquisa, a de saude (2019-2022), especificamente a provocada

pelo coronavirus SARS-CoV-2 e a doenga COVID-19, esclarecedor se torna aproximar a

teoria aos casos pertinentes a ambas as crises, conforme a seguir.

1.3.1. Jurisprudéncia da Crise em Portugal (Econdmica e Financeira) entre

2010 e 2014

Caso 1: normas de reducdo salarial dos funcionarios publicos editadas pelo Governo

Federal.

Questdo: requerimento de declaracdo de inconstitucionalidade de um grupo de

Deputados ao TC.

Decisdo: em sintese:

o TC asseverou que ndo existiria um direito fundamental assegurado a nio
reducdo do salario, mas uma mera garantia contra a “diminui¢do arbitraria do
quantitativo da retribuicdo sem adequado suporte normativo”. Diante da crise
econdmica e financeira que se apresentava, ndo se vislumbrava uma redugio
arbitraria para o caso vertente. Em outras palavras, decidiu ser proporcional a
reducdo das remuneragdes do setor publico, visto que a norma respeitava o
critério da necessidade, na propor¢do que, sopesada as possiveis medidas
alternativas, em especial, as que produziriam efeitos de abrangéncia pessoal
mais alargada, as redu¢des remuneratorias ndo seriam “‘excessivas, em face
das dificuldades a que visam fazer face. Justificam esta valoragao, sobretudo,
0 seu caracter transitorio e o patente esforco em minorar a medida do
sacrificio exigido aos particulares, fazendo-a corresponder ao quantitativo
dos vencimentos afectados”. Desta forma, entendeu constitucionais as
medidas restritivas adotadas, fundamentando que a necessidade de se
contornar a crise econdmica possuiria prevaléncia sobre os direitos sociais
mitigados. (Acordao n.° 396/2011)

Caso 2: normas or¢amentdrias infringentes a CRP, editadas pelo Governo Federal

Questdo: requerimento de declaracdo de inconstitucionalidade de um grupo de

Deputados ao TC

Decisdo: Na linha da postura ativista, o TC proferiu a seguinte sentenca: “a) a

inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral, por violagdo do principio da igualdade,
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consagrado no artigo 13.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, das normas constantes
dos artigos 21.° e 25.°, da Lei n.° 64-B/2011, de 30 de dezembro (Orgamento do Estado para
2012); e b) Ao abrigo do disposto no artigo 282.°, n.° 4, da Constituicdo da Republica
Portuguesa, determina-se que os efeitos desta declaracdo de inconstitucionalidade nédo se
apliquem a suspensdo do pagamento dos subsidios de férias e de Natal, ou quaisquer
prestacdes correspondentes aos 13.° e, ou, 14.° meses, relativos ao ano de 2012” (Acorddo n°
353/2012).

Chegado ao final dos dois primeiros casos, cuja tonica de abordagem teve por foco o
ativismo judicial no contexto de crise econdmica, sequencialmente o estudo passa a
abordagem das praticas ativistas no ambito do poder judiciario relativas aos casos da crise de

satude, que representa o foco desta investigagao.

1.3.2. Crise na satude (2019-2022)

Caso 1 - Privagao de liberdade individual no periodo da pandemia

Questdo: Normas editadas pelo Governo Federal, acerca de privagdo de liberdade
individual na pandemia, regulada por declaragdo de situacdo de calamidade.

Decisdo: “Por configurarem um estado de excegdo constitucional decretado
administrativamente pelo Governo, as referidas normas foram afastadas e consideradas
inconstitucionais pelo Tribunal Constitucional (TC) do ponto de vista material e organico,
uma vez que tais restri¢des individuais, a exemplo das prisdes domiciliarias, condicionam-se
ao estabelecido pelo artigo 19.° da CRP, que prevé a suspensdo do exercicio de direitos
individuais somente por meio da decretagdo dos institutos juridicos do estado de sitio ou de
estado de emergéncia” (Acordao TC - 464/junho-2022); e

Caso 2: Procedimento especial de despejo no periodo da pandemia

Questao: Lei 1-A/2020, de 19/03, versdao actualizada - Medidas excecionais e
temporarias de resposta a situacdo epidemioldgica provocada pelo coronavirus SARS-CoV-2
e da doenga COVID-19.

Decisdo: “As acgdes de despejo ndo ficam suspensas por for¢a da legislacdo Covid-19;
tal condicdo sujeita-se a um despacho judicial que declare verificados os pressupostos da
previsdo da suspensdao do artigo 6-A/6-c da Lei 1-A/2020 na redac¢do agora em vigor”
(Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa/fevereiro de 2021).

Chegado ao final desta se¢do, cuja tematica de abordagem teve por foco o ativismo

judicial no contexto portugués a luz da teoria de WALDRON, o estudo da secdo final deste

34



primeiro capitulo passa a abordagem das praticas ativistas no ambito do poder judicidrio

brasileiro.

1.4. O Ativismo Judicial no Brasil

A historia nos mostra que o evoluir da justi¢a fica evidenciado em duas fases distintas,
sendo a primeira, notadamente do fim do século XIX até o periodo que antecedeu a CRFB de
1988, marcada pela existéncia de fungdes e garantias claramente definidas, com énfase na
resolucao de conflitos, ocupando o fiador do atual ordenamento juridico (RAMOS, 2010, p.
87); no segundo, parte da doutrina passa a extrapolar a mera fung¢do jurisdicional de aplicar
um sistema normativo a casos concretos, transposi¢ao cunhada por ativismo judicial.

A melhoria significativa no desempenho do judicidrio brasileiro deve-se, em especial,
ao aumento do sistema de revisdo judicial. Como ponto de partida, cabe citar as licdes
encontradas nas obras de autoria de Pedro Lessa, intitulada “Do Poder Judiciario”, datada de
1915, e de Jodo Mendes de Almeida Junior, sob o titulo “Direito Judiciario Brasileiro”, de
1918, sendo certo que o conceito de Poder Judiciario trazido pelo ultimo autor, ¢ muito
semelhante aos conceitos liberais do século XVIII (SARMENTO, 2009, p. 88).

A distingdo entre os poderes judiciario e legislativo decorre do fato daquele aplicar a
lei aos casos concretos, lei, esta, produzida pelo legislativo.

Difere do poder executivo na medida em que, embora o poder judiciario ndo seja mais
o poder executivo em sentido amplo: difere do poder executivo restrito nos seguintes aspectos
do Estado, sua relagdo com o individuo, ndo pode alcancar imediatamente outra coisa sendo o
interesse geral, exceto pela decifracdo; como o poder executivo tem um continuum de acao no
que diz respeito as demandas sociais, enquanto ao judiciario ndo cabem tais iniciativas,
devendo agir quando acionado. Suas agdes estdo subordinadas aos direitos provocativos,
desconhecidos ou ameacados de individuos que exigem a reintegracao e prote¢ao do violado.

O judiciario geralmente exerce sua funcdo, ou seja, jurisdicdo, apenas quando
provocado, enquanto aos demais poderes, suas funcdes podem ser exercidas de modo
espontaneo ou provocativo (RAWLS, 2011, p. 74).

Nesse sentido, pode-se constatar que o Poder Judiciario estd proibido de entender o
caso em abstrato, quanto menos aos principios, o que estd em consonancia com a atuacao de
nossos tribunais, especialmente o STF, intérprete dos principios consagrados na CRFB e
protagonista na interpretacdo desses postulados, os quais repercutem no campo politico e

social (SALDANHA,1987, p. 881).
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Em um dos primeiros escritos brasileiros dedicados a constitui¢cdo no inicio do século
XX, o professor Herculano de Freitas parece ter vislumbrado a evolu¢do do judicidrio, a
medida que se expandiu e mais intervengdo estatal em larga escala, o que se refletiu na
expansao das funcdes do poder executivo e, finalmente, na execucdo das fungdes do
judiciério.

Na época, o debate nacional estava um tanto incipiente, claro que pelo fato de nossos
tribunais superiores ainda serem timidos em relacao as questdes de controle constitucional, e
0 mais importante, a nosso ver, porque com a Constituicdo de 1988 o advento que influenciou
o carater de norma constitucional, bastante ampliado pela divulgacdo de principios e
conteudos morais como blocos de constitucionalidade.

Em meados da década de 60, consoante FERREIRA (2016, p. 48) “destacam-se as
obras de Antonio de Sampaio Doria, o qual trouxe observagdes importantes sobre a atuacao
do Poder Judiciario, que podem ser contrastadas com o quadro atual de nossa Corte Suprema,
e, Aliomar Baleeiro, na célebre obra "Supremo Tribunal Federal, Esse outro desconhecido".

Mesmo diante desse contexto, que ainda esta contido na atuagdo no STF, o curso de
Sampaio Doria ¢ atual e importante para um exercicio critico sobre o assunto. J4 em meados
da década de 1960, Aliomar Baleeiro vislumbrava o futuro do STF e seu significativo avanco
nos temas até entdo longe da esfera judicial (ROCHA, 2008, p. 13).

No inicio deste século, o perfil do Judicidrio estava claramente delineado, de
reconhecida importancia, especialmente em seus freios e contrapesos sobre outros poderes,
porém, como revelado no inicio deste capitulo, fica claro, a0 menos na experiéncia nacional,
que a saida para o problema da tempestade, fazendo com que sua atuag@o hoje seja fortemente
criticada pela doutrina.

No dominio reservado as funcdes legislativas, dentro dos limites da supremacia
representativa democratica, os resultados vém da atividade legislativa em termos de normas
eleitorais e normas que refletem o ato volitivo dos cidadaos no momento do voto. Se esses sao
os contornos da justica brasileira, entdo, a luz dos ensinamentos do doutrinador supra, justo
indicar, mesmo que resumidamente, a evolugdo desse poder em termos de sua atuagdo como
controlador judicial constitucional (REALE, 2002, p. 224).

Curiosamente, o sistema da ¢época conferia controle concreto sobre a
constitucionalidade, afastando qualquer intrusdo no ambito normativo do controle abstrato.

De acordo com o jurista e doutrinador Gilmar Ferreira Mendes, pode-se identificar
uma vinculagdo a norma classica da reparti¢do do poder mesmo quando se esté alicer¢ado em

um sistema de controle constitucional.
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Do exame da Constituicdo Federal de 1934, o citado jurista identificou tragos da
evolucdo dos mecanismos de controle, apesar de ainda distantes de serem observados na
atuacdo do STF. Destaca-se que no referido texto constitucional constava restri¢ao expressa a
judicializagao de temas politicos.

Com o advento da Emenda Constitucional n° 16, de 26 de novembro de 1965, a
evolucdo do Judiciario brasileiro deu um grande passo na dire¢do mais potencial de nosso
sistema de controle constitucional, influenciando diretamente no denominado ativismo
judicial, bem como a consolidagao da agao direta de inconstitucionalidade.

Nao obstante tenha a acdo direta de inconstitucionalidade sido influenciada por
representacao interventiva, aquela possui como caracteristicas ter efeitos gerais e retroagindo
seus efeitos ao inicio de vigéncia da norma questionada (DUTRA, [s.d.], p. 15).

No que diz respeito a CRFB de 1967, tem-se que esta deixou de imprimir alteragdes
na sistematica de controle constitucional, com a possibilidade de ingresso no STF mantida
através de controles incidentais de recursos especiais.

No que tange as chamadas jurisdicdes conjuntas, tem-se que estas representam
importantes fatores de analise a compreensao das mudangas no ativismo judicial, haja vista
que, consoante SOUZA E LEITAO (2002, p. 2) “nos tltimos anos o Brasil tem vivenciado
um aumento progressivo do discurso de combate a criminalidade. De acordo com o
argumento em voga em debates politicos e mididticos, parcela significativa dos problemas
nacionais estd relacionada com uma cultura de desrespeito a lei que prospera diante da
leniéncia das instancias repressoras estatais no combate a corrupcdo e a violéncia. A
propagacao desse diagndstico tem ampliado o clamor popular por reformas institucionais que
tornem os instrumentos de controle penal mais céleres e efetivos, associando — inclusive as
garantias constitucionais — como Obices ao processo de moralizagdo que supostamente tem
ocorrido no pais”.

Uma visdo geral e apresentacdo dessas situacdes comuns, sob a influéncia dos
fendmenos até aqui discutidos. Como reflexdo, se essa questdo por vezes ¢ problematica em
determinados contextos, ela estd indiscutivelmente mais preparada técnica e materialmente
para enfrentar esse novo bloco de constitucionalidade, sua abertura conceitual e a incerteza
sd0 a maior tonica, imaginem os problemas causados por essa dispersao de controle, e até
mesmo os julgamentos ponderados feitos em nossa ampla federagdo, muitas vezes na forma
da real profundidade e complexidade que o problema exige (ZAGREBELSKY, 2011, p. 66).

A crescente utilizacdo da acgdo direta de inconstitucionalidade vem propiciando que a

prestagdo jurisdicional avance em dareas antes inexploradas, principalmente em decorréncia de
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leis que julgam a agdo direta inconstitucional e acusam o descumprimento de regras basicas
em todas as areas do Poder Judiciario e do governo, além de permitir adequar o impacto
dessas decisdes. Essas caracteristicas configuram um modelo de Estado em que o Judiciario
assume maior relevancia e amplia a sua a¢do a cada dia.

Sendo essa nova realidade um fato concreto que ndo podemos negar, cabe analisar se
essa abordagem de equilibrio de poder se mostra prejudicial as normas democraticas, pilar
fundamental de nossa sociedade, e at¢ mesmo ao proprio desenvolvimento das fungdes
judiciarias, uma vez que, consoante TRINDADE (2016, p. 7) “no Brasil, ¢ comum encontrar
juristas que rapidamente aderiram ao ativismo judicial, levantando sua bandeira. Observa-se,
igualmente, que a expressao ativismo judicial vem empregada das mais diversas formas e sem
qualquer compromisso no sentido de delimitar seu significado, alimentando a falacia de que o
ativismo ¢ imprescindivel para a implementagao dos direitos fundamentais”.

Para a compreensdo do assunto, é preciso melhorar criticamente as condi¢des para o
desenvolvimento dessa nova realidade. A nogéo de preconceito, indiscutivelmente pessimista,
contra essas novas normas de funcionamento judicial surge entre os criticos da doutrina sob o
nome de ativismo judicial (VALLINDER,1995, p. 84).

No foco do estudo, essa abordagem corresponde as limitacfes processuais da acdo
direta, quando assumimos que € nesse caminho que ocorrem as discussfes de maior
relevancia social. Em se tornando realidade o ativismo judicial, tem-se que além de razdes
técnico-juridicas, como as duas premissas acima, € notavel a expansdo desse judiciario
(GALVAO, 2012, p. 47).

Uma razdo ébvia é que a prépria democracia é enfraquecida pelo viés representativo
gue quase todos os paises ocidentais experimentam. O judiciario avancou nas trincheiras do
poder legislativo e executivo em grande parte devido a ineficiéncia dessas instituicbes em
alcancar os objetivos herdados de geracdo de direitos sociais e interesses nacionais,
estabelecidos por meio de constitui¢des escritas como lei normativa (ALFONSIN et al., 2016,
p. 1).

Temas como reforma previdencidria, politica e tributaria por vezes sdo submetidos a
decisdes judiciais, embora ndo contemplados em ampla reforma, mas em questdes que se
mostraram contraproducentes no debate politico partidario. Sob esse aspecto, observa-se 0
avanco da funcdo judiciaria para areas que antes pertenciam a outras esferas de deliberacéo,
confirmando sua atuacdo invasiva (FERREIRA, 2014, p. 72).

Como se depreende dos excertos compilados, o ponto de vista da aplicagdo dos

principios constitucionais abre espago para uma atuacdo tdo radical por parte de nossos
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tribunais, que entrardo na esfera legislativa por decisdo, buscaréo a legitimidade nestes termos
publicos, que tomardo conta do legislativo e mesmo, decidiria violar o sistema normativo.

Em linha com o sobredito, RAMOS, ROSARIO e ALMEIDA (2021, p.3) salientam
que “em paises diferentes, a judicializagcdo da politica tem sido vista como uma solugdo para
compensar a auséncia ou a omissao dos poderes Legislativo e Executivo. Apesar disso, no
entanto, deve-se atentar para as consequéncias da expansdo do poder Judiciario sobre os
demais poderes do Estado, entre os quais estdo os riscos para a legitimidade democrética e 0
respeito ao principio da separagao dos poderes”.

Salienta-se que essa mesma linha de entendimento se revela ajustada ao ponto de vista
de CASTRO (1977, citado por Gregodrio, 2021, para. 63), ao asseverar que a “judicializagdo
da politica ocorre porque os tribunais sdo chamados a se pronunciar onde o funcionamento do
Legislativo e do Executivo se mostra falho, insuficiente ou insatisfatério. Sob tais condi¢des,
ocorre uma certa aproximacao entre Direito e Politica e, em varios casos, torna-se mais dificil
distinguir entre um ‘direito’ e um ‘interesse publico’, sendo possivel se caracterizar o
desenvolvimento de uma ‘politica de direitos”.

A vista disso, ainda consoante o autor, “pode-se compreender que a judicializaco da
politica ocorre no momento em que questdes vinculadas as atribuicGes tipicas do Legislativo e
do Executivo sdo examinadas pelo Judiciario”.

Dessa maneira, € de referir que atividade legislativa ou executiva contribui para a
possivel desconstrucdo dos métodos de interpretacdo e aplicacdo da lei, dando lugar a padrdes
subjetivos e voluntarios (HABERMAS, 2012, p. 99). As criticas ao tratamento desses
principios abertos, em maior medida, se devem a forma como a atividade judiciaria os trata,
sem 0 uso de parametros claros e objetivos, o que deixa o nucleo essencial da funcédo
judiciaria passivel de transbordamento (FERREIRA, 2014, p. 74).

Dentro do quadro que adotamos, concluimos que empurrar o Judiciario para os limites
do chamado ativismo judicial, termo que empregamos aqui, tanto com viés pejorativo quanto
com aqueles que veem esse gesto como uma ferramenta necessaria e desejavel as promessas
constitucionais herdadas de nossa constituicdo se devem a combinacéo de dois fatores, um é o
amplo desenvolvimento do sistema judicial que controla a constitucionalidade e o outro séo as
caracteristicas de nossa constituigdo

O robustecimento dos meios de controle da constitucionalidade tem ampliado o nivel
de abstracdo e centralizagdo em nosso modelo, assumindo que a principal caracteristica
repressiva judicial da constituicdo é a constitucionalidade, embora permaneca a possibilidade

de controle por meios descentralizados, e 0 STF com 0s meios necessarios de, além de
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exercer o controle de constitucionalidade, atuar no préprio cenério do sistema politico.

Além dos fatores acima, as caracteristicas analiticas da CRFB de 1988, na qual o seu
conteddo incorpora o mais diverso conjunto de diretrizes que representam multiplos interesses
e representam multiplos valores, visa alcancar a ampla democratizacdo dos direitos, expressos
como parametros normativos soltos, contendo principios e termos de conteddo semantico
aberto, estrutura rica e regras de baixa densidade de conceito, levam a uma expansdo da
interpretacdo sem precedentes, criando dificuldades para refinar as restricGes interpretativas
do Estado de Direito.

A combinagdo desses dois fatores, sendo de um lado as extensas ferramentas
empregadas pelo STF para a sua fungdo de controle de constitucionalidade e, de outro, a
elasticidade e falta de precisdo da CRFB de 1988, possibilitou ao Judiciario evoluir para a
competéncia do processo politico democratico (HIRSCHL, 2005, p. 32).

As correntes ditas moralistas juridicas ou o0s parametros hermenéuticos de
interpretacdo constitucional propostos pelos neoconstitucionalistas, em suas visfes mais
radicais, em suas tentativas de justificar suas decisbes no ambito moral e filosofico,
extrapolam os limites das interpretacdes possiveis dos textos normativos (LOCKE, 2005, p.
33).

O processo deliberativo desses temas suplanta o préprio processo politico
democratico. Nesse contexto, pode-se perceber que o judiciario tornou-se um forum
deliberativo para a questdo central mais ampla das discussdes sociais. Assim, considerando-se
a sistematica de controle adotada somada a essa natureza normativa permissiva, levou-se as
questBes na area de processo a deliberacdo de crescimento e deslocamento indo além da mera
funcdo do ato de controlar outros poderes ser consistente com a legitimidade constitucional
(MAUS, 2000, p. 185-198).

Concluida a sintese da abordagem teorica, na qual se buscou delinear em maior
medida a evolugdo histérica do poder judiciario, com destaque no controle de
constitucionalidade, esclarecedor se torna aproximar a teoria aos casos ativistas do judiciario
pertinentes, a seguir. Sendo vejamos:

Caso 1: Medidas do governo para enfrentamento da emergéncia de salde publica,
decorrente do coronavirus.

Questdo: Regulacdo de medidas do Governo Federal por declaragcdo de situacdo de
calamidade.

Decisdo: Garantia de autonomia a prefeitos e governadores para determinarem

medidas para o enfrentamento ao coronavirus (Acorddo STF - Referendo na Medida Cautelar
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na ADI 6.341 — DF/ novembro -2020); e

Caso 2: bloqueio dos fundos eleitoral e partidario em favor de campanhas para o
combate a Pandemia de Coronavirus — Covid-19, ou a amenizar suas consequéncias
econdmicas.

Questdo: liminar concedida em Agdo Popular.

Deciséo: cassacdo de liminar pelo Presidente do Tribunal Regional Federal da 12
Regido/TRF-1, pelo motivo de interferéncia em atos de gestdo e de execucdo do orcamento
publico e no exercicio de competéncias constitucionalmente reservadas ao Executivo e ao
Legislativo.

Chegado ao final do capitulo inicial desta pesquisa, passa-se ao capitulo dois, que, em
linhas gerais, visa descorrer sobre a origem da democracia e caracterizar os limites

balizadores jurisdicionais da separacdo dos poderes, consoante a doutrina luso e brasileira.
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CAPITULO 2 - A construciao da democracia, a jurisdicio constitucional e a

separacio dos poderes: a sua relevancia na analise do ativismo judiciario

Inicialmente, apds a sintese descritiva acerca do sistema politico, dos processos
juridico-legislativos e da constitui¢do, o estudo migrara para analise da origem da democracia
e dos limites balizadores jurisdicionais da separacédo dos poderes, consoante a doutrina luso e
brasileira.

A formagdo e preservacao da unidade politica e do sistema juridico sdo as duas
fun¢des essenciais destinadas a convivéncia em sociedade no territorio de soberania do Estado
e também nas relagdes extraterritoriais por ela desenvolvidas. A unidade politica pressupde a
pluralidade de vontades para a constru¢ao de um processo politico que sera a expressdo dos
objetivos sobre os quais o Estado se tornara robusto, a medida que garante “vontade uniforme
de um povo soberano ou de um lider de classe” (HESSE, 2009, p. 3-25).

O Estado terd éxito em seu proposito, segundo DAVID (1996, p. 85) na medida em
que pode determinar "uma junta vinculativa vai" e definir e entregar, por meio do
entendimento ou das decisdes da maioria, politicas objetivos”. No entanto, deve-se notar que
esses objetivos sO podem ser realizados pela Organizacdo do Estado, estabelecendo
atribuicdes aos seus o6rgdos, por meio de um ordenamento juridico, processo que sera objeto
de adesdao de toda a comunidade que vive sob sua égide, a medida que se estabelecem os
direitos fundamentais desse agrupamento social, determinando o ambito da finalidade
constitucional, que ¢ promover a integra¢do do Estado por meio do sistema juridico, que ndo
sO organiza a estrutura politica e administrativa, mas ¢ provido por argumentos “moralmente
correto e, portanto, legitimo”. (HESSE, 2009, p. 3-25).

Na o6tica de EHRLICH (1986, p. 169), o valor moralmente correto ¢ o conteudo dos
chamados canones, que, de acordo com Hesse, sdo "os modelos para configurar o presente € o
futuro da geragdo atual." Para ele “a fun¢do norteadora da Constitui¢do ¢ levar esses canones
e, sobretudo, os direitos fundamentais fornecem-lhes forca vinculativa para todo o sistema
juridico”.

A Constitui¢do ndo ¢ apenas a lei fundamental do Estado, mas também para a
comunidade sob esta ordem assentada, e para quem as decisdes devem garantir. Nessa linha,
consoante HESSE (2009, p. 3-25), a inviolabilidade humana, como principio da ordem

constitucional, associada a Republica e a democracia, postulados da justica social, aliados a
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organizagdo territorial, se alinham para a perfeita convivéncia, estando essas interligadas a
ordem politica.

Destarte, a Constituicdao ¢ o plano estrutural basico, pautado por certos principios que
dao sentido a forma juridica de uma comunidade. Portanto, ainda na visdo do autor: “a
validade e eficacia da Constitui¢do ndo dependem apenas de sua unidade politica e juridica,
mas também da ordem de configura¢do e formagdo de uma realidade historica viva, e [...]
comportamento das pessoas envolvidas na vida constitucional, a disponibilidade dos lideres
politicos e dos governados em aceitar como moralmente conteido imperativo da
Constituicao.” (2009, p. 3-25).

Na 6tica de GEORGE (2000, p. 95-97), a Constitui¢ao s6 pode manter sua validade e
eficacia quando submetida a "mudanca historica", aceito como processo natural de ocorréncia
através dos fatos sociais, sem destruir a identidade e a continuidade, seja por tornar o
conteudo dos preceitos constitucionais, classificado como abertos, respeitando os limites das
reformas das normas constitucionais, a fim de manter intactas as decisdes fundamentais que
moldam a identidade da Constituigao.

Visando a protecdo da Constituicdo, o legislativo, segundo GODOY (2004, p. 75),
instituiu instrumentos que garantem o equilibrio com as normas da Constituicdo e a
preservagdo do essencial nucleo, ou as chamadas pedras fundamentais de mudangas. As
normas constitucionais, que sdo balizas para as demais normas, sofrem a revisdo judicial,
instituto, este, onde um 6rgdo do judiciario atesta ou ndo a constitucionalidade das leis,
verificando se os diplomas legislativos infraconstitucionais estdo de acordo com a
Constituicao.

Quanto a distingdo terminoldgica entre jurisdi¢do constitucional e revisdo judicial,
CAPPELLETTI (1999, p. 2-7) assevera que: "as leis de revisdo judicial ndo podem
certamente identificar-se com a jurisdi¢do ou justica constitucional”. Prossegue o autor,
sustentando que "ela, no contrario, nao ¢ apenas um dos varios aspectos possiveis da chamada
justi¢a constitucional', apesar de um dos aspectos mais importantes” (CAPPELLETTI, 1999,
p. 2-7).

Observe que a justiga constitucional tem a primazia de manter a democracia e o Estado
de direito com todas as suas consequéncias, a exemplo do respeito pelos direitos humanos
fundamentais, independente de prazo. Visando cumprir esse apontamento, lanca mao para
manter a supremacia da Constituicdo, emanando seu alcance normativo e impedindo choques

de principios.
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Exemplificando, cita-se a recep¢do, nos paises originarios do direito romano
germanico, do instituto do controle constitucional das normas. Na mesma linha, o artigo 20 da
Constituicao alema, o qual assegura o direito a resisténcia em face de eventuais ameagas ao
arcabouco juridico (DAVID, 1996, p. 93-94).

Nesse diapasdo, a Constitui¢do ¢ "a norma das normas, a lei fundamental do Estado"
(BOBBIO, 1995, p. 162), a qual todas as demais estdo subordinadas, configurando um
escalonamento hierarquico, que reconhece a Lei Maior como base da elaboragdo das demais
normas. No direito brasileiro, consta do texto constitucional o detalhamento tanto da
sistematica de producdo normativa, como do procedimento legislativo, o qual se apresenta no
modelo centralizado e verticalizado, em vista da competéncia especifica e hierarquizagdo das
normas.

Segundo BOBBIO (1995, p. 162-163), ha paridade no ordenamento juridico, na
medida em que “existem varias fontes colocadas no mesmo plano, o que significa, sem
metafora, varios padrdes que tém o mesmo valor; e um hierarquico ou escalonado, em que no
sistema existem varias fontes ndo colocadas no mesmo plano, mas colocadas em planos
diferentes, ou seja, ndo t€ém o mesmo valor, mas um valor maior ou menor, pois sdo
hierarquicamente subordinados entre si”. Também diferencia os sistemas em simples e
complexos, por possuirem fonte unica ou fontes multiplas sempre hierarquicas, admitindo
que, historicamente, as pesquisas sobre os sistemas juridicos sempre conduzem a um sistema

complexo.

2.1. Origem historica do estado democratico de direito

O Estado Democratico de Direito ndo ¢ consequéncia de uma origem natural ou de
uma forma prépria de autocriagdo. Ele € resultado direto de dois conceitos, quais sejam o de
Estado Liberal e o de Estado Social de Direito, segundo RANIERI (2013, p. 189-191).
Acrescenta, ainda, o autor que a origem do Estado liberal deu-se com as transformacdes
advindas do fim do absolutismo € o novo espago ocupado pela sociedade burguesa, ensejando
a revolugdo capitalista e o fim do sistema mercantilista (2013, p. 189-191).

A partir do novo ponto de partida, iniciou-se a era conhecida por Estado liberal, que,
possuia como objetivo de politicas publicas, assegurar, de forma primordial, o principio da
legalidade, que, em seu interim, obrigava o Estado a ndo se sobrepor as leis, o que em regra
limitaria o seu poder (RANIERI, 2013, p. 114-116).

No que concerne a origem, RANIERI (2013, p. 118-119) ¢ enfética ao afirmar que o

Estado Liberal surgiu como uma clara limitagdo aos poderes do Estado. Antes desse periodo,
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reinava o conceito de Estado Absolutista, um estado em que ndo havia limitagdo de
observancia obrigatoria dos direitos e garantias fundamentais do homem. Regras essas, que s6
passaram a ser observadas apoOs a instituicdo do Estado Liberal, antes do surgimento do
Estado Social de Direito.

Num mergulho mais profundo, no entanto, ¢ importante ressaltar que o fato de a
origem dos direitos fundamentais ter sido atribuido de forma muito latente ao surgimento do
estado liberal, ndo implica dizer que tais direitos e garantias fundamentais seja entendida
como obrigacao de garantia desse Estado (ALEXY, 2011, p. 69).

Na otica de Volken, a transicdo de Estado Absolutista para Estado Liberal pode ser
entendida como aquela em que a sociedade migra de uma superlativa condigdo de
aprisionamento moral e social para um status em que o cidadao passa a ter a op¢ao de usufruir
ou nao desses direitos. Ao fazer essa escolha, o cidadao pode optar por lutar pelo que € seu
por direito, sem que tenha a oposi¢do do Estado, intervindo de maneira contraria (VOLKEN,
2016, p. 227).

Segundo o entendimento de BOBBIO (1988, p. 162), a doutrina de cunho liberal se
limita a entender que o direito do Estado possui limites, e estd regulado sob normas gerais e
positivas. Essas sdo as chamadas Normas Fundamentais ou Normas Constitucionais. O autor
ainda expde que 0 povo se sujeita a essas normas, porém nao apenas e somente ele, o proprio
Estado esté adstrito a observancia dessas normas.

Vale ressaltar que a passagem do Estado Absolutista para o Liberal, ocorreu em um
periodo crucial a propria confeccdo dos valores sociais atuais. Como pressuposto da sua
ocorréncia, o estado precisou passar por uma quebra formal de direitos formais, neutros e
individualistas, base da propria origem do Estado Liberal de Direito.

Ainda na mesma linha, o Estado Liberal priorizava como beneficiarios do seu sistema
parte minoritaria da populacdo. Mesmo diante de uma evolugdo social tremenda, que
deflagrou conceitos importantes para a Democracia, o Estado Liberal ainda priorizava o bem-
estar da burguesia, ou seja, aos mais ricos. Desse fato decorreu preementemente a passagem
para o Estado de bem-estar social (VOLKEN, 2016, p. 229).

Dentro desse contexto, ligeiramente caotico e revolucionario, BOBBIO (1988, p. 88-
96) assevera que o principal dogma correspondente ao Estado Social de direito decorria
diretamente da busca pelo bem-estar social, se munindo de parametros que visassem a busca
pela justiga e paz social. A dtica prevalente nessa época, de que o estado servia o cidaddo em

sua individualidade, deu lugar a visdo de atendimento a sociedade em forma de grupos social.
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A transicao do Estado Liberal para o Social, por maior que tenham sido as mudangas,
as conquistas anteriores foram mantidas. O importante de se observar € que, na realidade, as
conquistas foram aprimoradas e acopladas aos demais conjuntos de direitos que o estado
passou a garantir (RANIERI, 2013, p. 282-284).

O foco se alterou quando o Estado Social de Direito incorporou o Estado como um
todo, e passou a dar maior visibilidade aos individuos como integrantes de um todo. Nesse
novo modo de se organizar, a intervengdo econdmica direta e indireta dentro da produgao,
circulacdo e distribuicdo de riquezas e rendas geradas, comegou a ser regra. Segundo
RANIERI (2013, p. 282-284), nesse periodo, desponta a justica social, com destaque para as
garantias individuais, em especial, no que diz respeito as conquistas sociais.

Ainda que mais social e benéfico que o Estado Social de Direitos se revele, vale
salientar que, como qualquer sistema, nao ¢ perfeito. Tanto ¢ que, consoante RANIERI (2013,
p. 282-284), foi baseado nesse modelo que os movimentos extremistas € desumanos, como o
nazismo, se pautaram.

O doutrinador SILVA (1988, p. 115-118) pondera que esse sistema de estado ¢ o
mesmo no qual se baseia a CRFB/88, que logo em seu artigo 1°, assim determina: “A
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa; V — o pluralismo politico. Pardgrafo inico. Todo o poder emana
do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao” (CRFB, 1988).

O autor destaca, ainda, algumas Constituicdes europeias para demonstrar que a
Constituigao brasileira percorreu a mesma trajetoria, incorporando-se a tendéncia legislativa

de adotar os direitos fundamentais, bem como consagrando o Estado Democratico de Direito.

2.2. Tribunais constitucionais e modalidades de controle de constitucionalidade

A criagdo dos Tribunais Constitucionais, segundo VOLKEN (2016, p. 228), ¢ uma
criacdo do sistema de controle de constitucionalidade. Esse poder ¢ exercido por meio dos
Tribunais Constitucionais, que sdo instrumentos de controle do proprio Estado. E o sistema
mais difundido no mundo atualmente, valendo-se do modelo jurisdicional para exercer esse
controle de constitucionalidade, que ¢ difundido pelo poder judiciario.

Segundo SLAIBI FILHO (2008, p. 287-295), esse controle de constitucionalidade

ocorre por meio de duas modalidades, muito distintas entre si, € que sdo adotadas
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isoladamente em variados locais do mundo: Controle Difuso de Constitucionalidade e
Controle Concentrado de Constitucionalidade.

No que se refere a primeira, qual seja o controle difuso de constitucionalidade, este
teve sua origem nos EUA, mais precisamente no julgamento da demanda judicial Marbury v.
Madison, no século XIX. O caso ficou notério por colocar em voga um conflito de lei
ordinaria em face de garantia constitucional, em razao do que foi submetido a Suprema Corte
dos Estados Unidos. No julgado, restou consignado a prevaléncia hierarquica do direito
fundamental, previsto na Constituicdo estadunidense, sobre a legislagao ordinaria (SLAIBI
FILHO, 2008, p. 286-287).

O controle concentrado de constitucionalidade, segunda modalidade, se deu cerca de
um século mais tarde, e teve como ponto de partida a inovadora Constitui¢do Austriaca de
1920, no qual o referido instituto foi inserido, sob lideranga do doutrinador Hans Kelsen. O
pensamento de KELSEN (2003, p. 55-56) se pauta na ideia de que, o fundamento do Estado,
se encontra dentro da Constituicdo, ¢ a sua ideologia foi o que originou esse sistema de
controle.

O pensamento de KELSEN (2003, p. 55-56) defende que, da mesma forma que fora
instituido, o controle de constitucionalidade, por questdes de seguranga juridica, caberia ser
exercido por orgao distinto e independente do judiciario, bem como deveria ser, igualmente,
autonomo em relacdo ao Legislativo e ao Executivo.

O sistema austriaco, criado a partir dos ensinamentos de KELSEN (2003, p. 55-56) foi
inovador, primeiro pela sua propria mecanica, mas também por ser opositor ao modelo
americano de controle. O sistema proposto € concentrado, € ndo analisa casos praticos, mas
apenas se debruca sobre a andlise de normas e leis. A sua finalidade, com isso, ¢ afastar a
aplicacdo de uma lei que confronte matéria constitucional.

KELSEN (2013, p. 55-56) ¢ de longe o maior influenciador desse sistema, cuja teoria
observava o direito a partir de uma “piramide hierarquica” entre as normas e texto
constitucional, sempre ocupando o topo, e a classificagdo das demais leis, sendo sobrepostas
em ordem decrescente de forma gradativa.

Num primeiro momento, foi identificado muitos contrapontos entre ambas as
modalidades de controle. O sistema de origem austriaca e o sistema de origem americana sao,
de fato, adotados de modo misto por varias nacdes, consoante os ensinamentos de STAMATO
(2005, p. 90).

No Brasil, de acordo com VOLKEN (2013, p. 230), ¢ utilizado o sistema de controle

de constitucionalidade misto ou hibrido, denominagdo que se justifica pelo fato de caber ao
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Supremo Tribunal Federal (STF) a incumbéncia de deliberar, nos casos concretos, com base
na Carta Magna, o que caracteriza o sistema difuso. No que diz respeito a competéncia do
STF, por sua vez, para analisar a constitucionalidade das leis e atos normativos, em abstrato,
opera-se o sistema concentrado.

O STF, também conhecido como guardido da CRFB, foi criado por meio do Decreto
n° 848, de 11 de outubro de 1890. Atualmente, a sua fungio ¢ originaria e recursal. E Orgao
que compde a estrutura do Judiciario, ocupando o topo, sendo, pois, ultima instancia de
recurso (VOLKEN, 2016, p. 229-233).

Em Portugal, de acordo com PINHEIRO (2011, p. 1), a Corte Constitucional
portuguesa comegou a funcionar em 1983. O sistema judiciario tem como corte maior judicial
o TC, cuja funcdo se restringe a andlise de constitucionalidade de determinada norma,
acumulando, em periodo eleitoral, a fungao de tribunal eleitoral (CRP c/c Lei 28/82, de 15 de

novembro - Organizagdo, Funcionamento e Processo do Tribunal Constitucional).

2.3. Principio da separac¢ao dos poderes

O principio constitucional da separacdo dos poderes surge para coibir as
arbitrariedades e tiranias que possam surgir por parte do Estado. E foi como instrumento que a
separagdo dos poderes pdde prevenir em relagdo aos excessos indiscriminados e o controle
das acdes estatais. Isso pode ser observado, a partir da propria evolugdo historica do sistema
tripartite de poderes.

Segundo TAVARES (2008, p. 219- 221), o triparti¢do dos poderes ¢ sistema adotado
por maior parte das nacdes ocidentais. No Brasil, ap6s implementado, o sistema foi
aprimorado a partir da inser¢do do Art. 2° da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil
(CRFB) de 1988, que expressa: “Sao Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si,
o Executivo, o Legislativo e o Judiciario ”.

Para entender como o ativismo judicial afeta de forma bastante latente o principio do
Estado Democratico de Direito, € preciso, inicialmente, identificar que pilar € esse e qual sua
funcdo junto a democracia. Nesse giro, ele representa o principio da separacdo dos poderes,
sendo o cerne da questdo que permite a manuten¢do do atual estado democratico de direito.
Serve de base, inclusive, para que a Constituicao retire fundamento de validade.

O supracitado principio sofreu influéncias diretas nos modelos constitucionais, ja
consolidados na Europa, em especial do sistema alemao, de acordo com o jurista, filésofo e

doutrinador alemao, ALEXY (1997, p. 49).
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Apesar de figurarem de forma frequente na doutrina, bem como na jurisprudéncia, os
principios podem ou ndo ser positivados, sendo considerados conceitos balizadores que
devem ser paradigmas. Isso tanto no seu processo de criagdo, quanto no que diz respeito as
leis. Os principios se diferem das normas, justamente porque estas, podem ou nao ser
satisfeitas (BERTONCINI, 2002, p. 106).

Além do apontamento anterior, outras duas divergéncias distintivas podem ser
destacadas entre as normas e os principios: a natural rigida e o aspecto fechado. As normas
sdo instrumentos que impdem, proibem, porém também sdo utilizadas no intuito de
demonstrar a permissao do direito. Os principios servem como conceito flexibilizadores do
direito para com as normas, consoante os estudos de BERTONCINI (2002, p. 106-107).

Ainda segundo o autor, um sistema formado integralmente de regras teria como
consequéncia um ordenamento muito rigido e fechado. Um sistema assim, seria inviabilizado
de nascimento pela exigéncia superlativa de comandos, para que pudesse atender &s
necessidades dindmicas da sociedade (BERTONCINI, 2002, p. 106).

Por fim, o autor complementa seu pensamento preconizando que essa mesma
problemadtica foi notada pelo doutrinador Canotilho, que asseverou que um ordenamento
nessas condi¢des, pautando-se exclusivamente de modo principiologico, seria responsavel por
fomentar a inseguranga, isso por conta do alto nivel de abstragdo que reveste os principios, 0s
quais se destinam a descri¢ao de condutas (BERTONCINI, 2002, p. 106).

Assim, se de um lado ¢ invidvel que um sistema que se baseie apenas em normas, de
modo que seria muito rigido e impreciso, por outro, adotar um sistema baseado apenas em
principios, tende a inseguranca demais pelo fato de tratar das questdes no plano abstrato.
Ambas as pressuposi¢des tornam claro que a harmonia entre regras e principios € um interesse
da propria democracia.

Segundo o doutrinador ALEXY (1997, p. 57), outra diferenga se manifesta nos
momentos de conflitos e colisdo. Quando o judiciario ¢ colocado defronte com um conflito de
regras, se mune de instrumentos legais para dirimir a questao e ponderar sobre a possibilidade
mais razoavel, considerando-se os parametros da prevaléncia da lei especial sobre a geral e da
regra mais recente sobre a anterior.

Opostamente, no entanto, essa mesma logica ndo pode ser aplicada em conflitos que
envolvam os principios. Isso, porque um principio ndo sobrepde a outro. Quando ha a
ocorréncia de um conflito, € ndo uma colisdo, ¢ possivel a aplicagdo de mais de um principio
para dirimir o caso concreto. Nesse sentido, os principios sd3o “mandamentos de otimizac¢ao”

do direito (ALEXY, 1997, p. 59).
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O fomento a discussdo sobre principios e normas serve de base para o entendimento
do proprio surgimento da separacdo dos poderes, € a evolugdo histdrica que a consagrou, tal
qual, ¢ conhecida hoje. Como uma breve introdug¢do a evolucdao histérica, ¢ importante
mencionar que a necessidade de limitacdo de poder politico ja despontava na Grécia, pautada
por diversos pensadores da época. Segundo FREIRE (2016, p. 12) ao analisar a Polis, Platao
conseguiu conceber a perfeita ideia de divisdo de obrigagdes e fungdes dentro da sociedade. O
filosofo, portanto, ¢ conhecido como o precursor da divisdo dos poderes.

A ideia de Platdo, apesar de muito necessaria, serviu como marco teorico,
posteriormente aperfeicoado por Aristoteles, que acoplou a ideia inicial de Platdo a teoria dos
Trés Poderes e a divisdo tripartite do poder. Vale salientar que que ambas as teorias
representam atualmente modelos distantes dos concebidos (FREIRE, 2016, p. 12).

Muitos autores serviram de base para entrelagar a teoria da triparticdo dos poderes,
como hoje se apresenta, a exemplo de Locke, pensador que introduziu a ideia de que o Estado
precipuamente exerce trés fungdes essenciais: a federativa, a executiva e a legislativa.

No entanto, segundo o filésofo FREIRE (2016, p. 13), o sistema apresentado por
Locke nao era totalmente trifasico; nele, as funcdes executivas e federativas teriam deveras
verossimilhangas, e ndo seriam autonomas. Além disso, sua teoria, também ndo concebia
como autéonomo o Poder Judiciario.

Montesquieu, por sua vez, em “O Espirito das Les”, apresentou um formato de
separacdo de poderes (tripartite), que €, inclusive, a base da atual CRFB. Segundo suas ideias,
seria necessario a coexisténcia de trés poderes: legislativo, executivo e judiciario.

Ainda de acordo com Freire, quem executa as leis nao pode participar do processo de
elaboracdo delas dentro do poder legislativo, pois, dessa forma, poderiam surgir medidas
extremistas pelo executivo (FREIRE, 2016, p. 13-15). Em relacdo ao judiciario, o filéosofo
pondera que, se porventura viesse a imiscuir-se no legislativo, as possibilidades de ocorrerem
excessos quando da decisdo dos julgadores criarem suas proprias leis.

Na otica de CUNHA JR. (2010, p. 184-186), em especifico sua obra de Direito
Constitucional, os trés poderes podem ser desempenhados por organizagdes diferentes, cada
qual com suas atribuicdes e poderes, evitando-se, assim, a interferéncia de um no outro.

No que concerne a Constitui¢ao da Republica de Portugal (CRP), expressa em seu art.
2.° que a “Republica ¢ um Estado de direito democratico, constituida com base na separacdo e
interdependéncia de poderes”. Ainda na esteira da CRP, na Parte III - Organiza¢do dos
poderes politicos, titulo I - Principios gerais, Art 111- Separagdo e interdependéncia -, vale

destacar que “os 6rgdos de soberania devem observar a separacdo e a interdependéncia
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estabelecidas na Constitui¢ao (n°1); e “Nenhum 6rgdo de soberania, de regido autobnoma ou de
poder local pode delegar os seus poderes noutros 6rgdos, a ndo ser nos casos € nos termos

expressamente previstos na Constitui¢ao e na lei (n° 2).

2.3.1. Poder Executivo

Segundo TAVARES (2008, p. 231), a fungdo do Executivo ¢ administrar e, de forma
secundaria, legislar. O autor esclarece que a fun¢do secundaria de legislar ¢ caracterizada
tanto pela utilizagdo das medidas provisdrias (o art. 62 da CRFB/88), empregadas em caso de
urgéncia e relevancia, quanto pela propositura de projetos de lei. E importante mencionar, que
as MP sdo situagdes excepcionais, ou pelo menos deveriam ser, ¢ a extrapola¢do dessa
necessidade, se enquadra nos excessos cometidos pelo Executivo (VOLKEN, 2016, p. 237).

No que concerne a CRP, SOUSA (2020, p. 3) destaca que, nos termos do art.® 120.° “o
Presidente da Republica representa a Republica Portuguesa, garante a independéncia nacional,
a unidade do Estado e o regular funcionamento das instituicdes democraticas e ¢, por
ineréncia, Comandante Supremo das Forcas Armadas”, sendo ele, portanto, o fiel garantidor

do “regular funcionamento das instituicdes democraticas”.

2.3.2. Poder Legislativo

Esta previsto no Art. 44 e seguintes da CRFB/88, que a fungdo originaria do Poder
Legislativo ¢ legislar. E de responsabilidade do Poder Legislativo a elaboragio da maioria das
leis, cuja finalidade precipua visa regular a populacao e, por efeito, o governo. Em ambito
estadual, o poder legislativo ¢ exercido e gerenciado pelas Assembleias Legislativas
Estaduais. Na esfera federal, ele se divide em um sistema bicameral: o Senado, representando
as unidades da Federagdo, por intermédio de seus senadores; e os deputados, representando o
povo junto a Camara (VOLKEN, 2016 p. 240).

No que concerne a Assembleia da Republica Portuguesa, a pagina da assembleia, do
site do Parlamento Portugués, esclarece que o Parlamento ¢ organizado por uma Camara de
Deputados que representa todos os portugueses. E um dos dois érgios de soberania eletivos
previstos na Constitui¢do, além do Presidente da Republica, cabendo-lhe o papel
constitucional de "assembleia representativa de todos os cidadaos portugueses". Os Deputados
sdo eleitos por sufragio universal direto e secreto. A Assembleia da Republica representa
todos os cidaddos portugueses, age em seu nome e ¢ responsavel perante estes. Esta
representacdo inclui os ndo eleitores, os eleitores que ndo votaram e aqueles que ndo deram

suporte eleitoral aos Deputados eleitos. (site do parlamento.pt)
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No que tange a elaboracdo de projetos de lei, vale ressaltar que, assim como no Brasil,
tanto os parlamentares, quanto o governo, tem competéncia para elabora-los, fato que

caracteriza a interdependéncia entre Governo e Assembleia da Republica.

2.3.3. Poder Judiciario

O Poder Judiciario possui especial importancia, pois nele se concentra o objeto de
estudo desta investigagdo. Segundo SILVA (2006, p. 34), ¢ preciso identificar qual ¢ a funcao
jurisdicional e sua importancia para entender o ambiente complexo em que o ativismo judicial
encontrou abrigo.

A jurisdicao ¢ o Poder que é dado ao Judiciario de resolver as lides que ocorrem dentro
dos interesses no caso concreto. A jurisdi¢do consiste na conduta do estado “mediante a qual
este se substitui aos titulares dos interesses em conflito, para, imparcialmente, buscar as
pacificag¢des do conflito que os envolve com justi¢a”.

O Poder Judiciario foi delineado e pensado a partir dos Escritos de Montesquieu,
historicamente falando. Sua funcdo originaria ¢ dirimir e julgar, conforme predizem as leis. O
Poder Judiciario atua em fun¢do das leis emanadas pelo Poder Legislativo, visando a
Resolugdo de Conflitos e a harmonizagao social (VOLKEN, 2016, p. 250).

No Brasil, o Judicidrio ¢ munido com Poderes especiais relacionados ao Controle de
Constitucionalidade, que, de forma bem resumida, representa o Controle exercido pelo STF
de maneira repressiva ou preventiva. Também ¢ do Judicidrio o Poder de Arguir mecanismos
que legitimem fatos sociais que se consolidam em consonancia com a Constitui¢do Federal,
mas que em regra seriam impedidos.

A Constitui¢do da Republica Portuguesa, em seu art.® 202° inciso 1, estabelece que os
“tribunais sdo Orgdos de soberania com competéncia para Administrar a justica em nome do
povo”. Segundo RAMOS (2010, p. 3) “o poder judicial portugués ¢ dividido por sectores
(especializagdo) e por categorias (grau), quer dizer, com diversos niveis de decisdo e com
tribunais especializados para certos tipos de casos concretos que constituem as bases do pleito
sub-judice. A competéncia reparte-se pelos tribunais judiciais segundo a matéria, a hierarquia,
o valor e o territdrio. [...] Portugal detém um poder judicial independente, a cujo poder se
submetem todas as entidades nacionais, nos termos das leis em vigor, sob a tutela imediata da
Constituicao da Republica Portuguesa”.

Ainda de acordo com o autor, o sistema judiciario portugués apresenta as seguintes

peculiaridades distintivas, quanto ao grau e especializagdo:
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1) Numa posicdo especial, superior, esta um tribunal que administra a justiga num
grau méximo, analisando fendmenos directamente relacionados com a lei
fundamental da Republica: trata-se do Tribunal Constitucional, composto por 13
juizes;

2) Depois, temos os tribunais da jurisdicdo ordinaria, enquadrados no complexo
organizatério da Magistratura. Estes possuem a cabeca o Supremo Tribunal de
Justica, seguido pelos Tribunais Judiciais de Segunda Instancia, e tendo na base os
Tribunais Judiciais de Primeira Instancia;

3) Como tribunais formais diferentes dos de jurisdicdo comum, temos o Supremo
Tribunal Administrativo, seguido pelos Tribunais Administrativos e Fiscais; e

4) Finalmente, temos tribunais especiais, como os Tribunais Militares (em vias de
extin¢do) ou o Tribunal de Contas que tratam de assuntos especificos em fungdo da
sua vocacdo particular (RAMOS, 2010, p. 2).

Finalizado este capitulo dois, cuja tonica teve lastro na origem da democracia e nos
limites balizadores jurisdicionais da separagdo dos poderes consoante doutrina luso e
brasileira, passa-se ao capitulo trés que, em linhas gerais, tem sua abordagem focada na
descricao das controvérsias juridicas em face dos controles de constitucionalidade, tendo por

lastro a judicializagdo, o ativismo judicial e o controle constitucional.
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CAPITULO 3 - O ativismo judicial, a judicializacio e o controle

constitucional

3.1. O Ativismo Judicial

O ativismo judicial ¢ um fenomeno observado tanto no ambito da Jurisdi¢dao
doméstica, quanto no ambito internacional. Estd diretamente relacionado com a estrutura do
sistema juridico adotado e as funcdes atribuidas ao Estado e seus poderes formais.

O Poder Judiciario foi provocado a examinar e decidir o impacto das questdes
sociopoliticas no Estado ¢ no mundo, devido ao reconhecimento da pessoa humana como
sujeito de direitos no ambito da Jurisdicdo Nacional e Internacional, que levou a mudanca de
Estados Autoritarios por Democraticos com a constitucionalizagdo abrangente; o movimento
dos direitos fundamentais consagrado na constitui¢do, o estabelecimento de cartas de direitos
humanos no meio das Constitui¢gdes e a jurisdicdo constitucional pela defesa da Constituicao,
por meio de mecanismos como a Revisao Judicial (BARROSO, 2014, p. 4).

Ressalta-se que, simultanecamente a garantia do direito a dignidade humana tenha
ocasionado as questdes de legalizacdo, que antes eram responsabilidade dos poderes
Executivo e Legislativo, deu-se o acesso ao Judicidrio. Dai o crescimento atual da tensdo
entre os Poderes constituidos por Estados Democraticos e a discussao sobre as decisdes dos
Tribunais Internacionais ou Organizacdes Internacionais, criadas por meio de tratados
multilaterais a serem observadas no sistema interno.

A constitui¢do alema, desencadeada a partir da derrota deste pais na Segunda Guerra
Mundial, representou o marco da estruturacao do sistema regulatorio de protecao a dignidade
da pessoa humana, dos mecanismos de revisao das leis judiciais e da possibilidade de integrar
um "sistema de seguranca coletiva mutua, aceitando as limitacdes dos direitos soberanos, a
fim de criar e garantir uma ordem pacifica duradoura na Europa e entre as nagdes do mundo”
(GODOY, 2014, p. 2).

As fungdes do Estado, segundo BARROSO (2009, p. 91), foram diversificadas e
ampliadas com o desenvolvimento do Estado de Direito, ocasionando intensa atividade
judicidria, voltada para a prote¢do dos direitos individuais e a legalizacdo de questdes que, de
outra forma, seriam competéncia do Executivo ou Legislativo. Internacionalmente, a
proliferagdo de tratados deu origem a Tribunais Internacionais, criados com caracteristicas

complementares aos sistemas judiciarios nacionais do Estado. Ainda que o acesso a justica
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internacional e ao rapido desenvolvimento da Jurisprudéncia dos Tribunais tenha sido
favorecido, em certa medida, algumas decisdes locais apresentaram dissonancias.

Assim, o Ativismo Judiciario também pode ser entendido como fruto da legalizagao
oriundo do modelo constitucional adotado. No Brasil, a legalizagdo encontra sua causa no
processo de democratizacdo do pais, culminado a partir da Constituicdo Federal de 1988, a
qual, além de recepcionar amplo rol de direitos fundamentais, criou um sistema de revisdo
judicial para proteger a constitui¢do, garantindo o estado de direito, ou seja, sua unidade
politica e a base juridica para a dignidade da pessoa humana (HESSE, 2009, p. 3-25).

Por outro lado, a judicializacdo se mostra como contrapartida ao ativismo judicial.
Enquanto o Ativismo, em sintese, ¢ caracterizado por praticas do tipo: 1) necessidade de
provocacao do Poder Judicidrio, 2) entendimento criativo na interpretacdo da lei por um
tribunal, 3) interpretagdo nova do direito, muitas vezes precedente a uma lei, 4) atuacao do
judiciario além da legislagdo, sem respaldo legal; na Judicializacdo, além da provoca¢do do
Poder Judiciario, as decisdes tém conotagdo politica, com a interferéncia em outros poderes

valendo-se de principios e regras, indo além da legislacdo (ABREU, 2013, p. 75-78).

3.2. A Judicializacao

As demandas politicas levadas ao Poder Judiciario sdo as principais causas do
Ativismo Judicial, afirma MARTINS (2021, p. 1). Ainda nesse contexto, o autor assevera que
o excesso dessas demandas “faz com que os juizes atuem de maneira expansiva,
ultrapassando o limite da lei, tornando-se um juiz legislador”.

Ainda consoante o autor, a “judicializagdo ¢ um fendmeno contemporaneo, oriundo da
quantidade de demandas que tém sido levadas ao judiciario para que seja dada uma sentenga
de mérito, resolvendo o caso concreto. Trata-se de um aumento de demandas que buscam o
judiciario para resolver questdes que, primordialmente, deveriam ser resolvidas no ambito dos
outros poderes (legislativo e executivo).” (MARTINS, 2021, p. 1).

Na otica de LOPES (2016, p. 1), “De forma clara, pode-se dizer, enfim, que a
judicializa¢do ocorre quando uma decisdo judicial interfere em questdes cuja tomada de
decisdo caberia, a principio, as instancias de representacdo politica (legislativo e executivo).”

O processo de judicializagdo da vida, consoante SILVA et. al. (2015, p. 3)
“compreende um movimento no qual o Poder Judiciario se torna a instituicdo mediadora do
viver. Essa ampliacdo do dominio juridico tem se estendido por espacos antes habitados por

outros saberes e praticas, capilarizando a funcao do tribunal as diversas esferas do cotidiano.
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A judicializagdo se da porque se acredita e se teme a lei e porque se busca pautar a vida pela
vinganca sustentada na retribui¢ao de danos”.

Em sintese, preconiza MARTINS (2021, p. 1) que a “judicializagdo significa que uma
parcela do Poder Politico estd sendo transferido das instancias politicas tradicionais para o
Poder Judiciario. Significa dizer que a tltima palavra sobre questdes econdmicas, sociais ou
morais de largo alcance, estdo tendo a sua instdncia final de decisdo perante o Poder
Judiciario”.

Concluida a breve sintese introdutoria acerca da judicializagdo, a seguir passa-se a
discorrer sobre algumas provaveis causas indutoras de acdes ativistas praticadas pelo poder
judiciario.

3.2.1. Auséncia de critérios de controles

Esta subcecdo contempla algumas questbes relativas a auséncia de parametros
fronteiricos para atuacdo do servidor publico dotado de autoridade, um dos principais
estimulos a judicializacdo e, por efeito, a ativacdo judiciaria.

I. Da discricionariedade

A discricionariedade pode ser entendida como a liberdade de atuagdo que o Estado, na
pessoa do servidor publico, tem para decidir a conduta a ser tomada, em funcdo da margem
mais ampla, ou restritiva, concedida pela norma. Difere do ato vinculante, porque, ao
contréario da discricionariedade, a legislacdo ndo dad margem de acdo para o agente publico
decidir fora do pardmetro vinculante.

No que concerne as politicas publicas, a discricionariedade deve ser utilizada com a
observacdo da reserva do possivel, do minimo existencial e da previsdo constitucional, ndo
sendo dada ao Poder Judiciario nenhuma margem de interferir na zona discricionaria dos
demais poderes.

A distincdo que ocorre entre discricionariedade e vinculacdo passa dar espaco agora
para uma graduacdo inversamente proporcional entre si, pois 0s atos administrativos serao
classificados em uma escala na qual a discricionariedade deles sera cada vez mais crescente, a
medida em que eles vao se desvinculando da norma.

Por efeito, conclui-se que, & medida que as restricbes dos atos admninistratvos
praticados pelos agentes publicos vao se expandindo, reduzindo o poder discricionario dos
agentes publicos, aumenta a possibilidade desses atos serem submetidos a um controle
judicial. Essa gradacdo € descrita por Santos (2018, p. 156), sob o entendimento de que
“deflui do proprio direito constitucional brasileiro a grada¢ao do controle exercido pelo Poder

Judiciario em relacédo a atos praticados pelos demais Poderes (ou por ele proprio, em matéria
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administrativa) refletindo- se, ademais, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. O que
urge fazer explicitad-la, com o intuito de sistematizagdo, criando-se desse modo, valiosos
instrumentos para se aferir o carater ativista ou ndo de determinada decisdo judicial”.

A discricionariedade ndo mais de torna um espaco com liberdade de decisdo, mas, sim, um
campo de fundamentacdo dos atos e politicas publicas, adotados através dos pardmetros
juridicos determinados pela Constituicdo e pela lei, em vez de intermediadas por escolhas
baseadas em critérios de conveniéncia e oportunidade.

Na otica de DI PIETRO (2017, citado por Ridolphi e, 2018, p. 1), a rigor, pode-se
dizer que, com relacdo ao ato discricionario, o Judicidrio pode apreciar os aspectos da
legalidade e verificar se a Administragdo ndo ultrapassou os limites da discricionariedade;
neste caso, pode o Judiciario invalidar o ato, porque a autoridade ultrapassou a fronteira
limitrofe concedida pela lei.

Ii. A juridicidade

Atualmente, a denominada teoria da juridicidade rege a aplicacdo do direito publico,
fazendo acarretar na necessitando de mudar o paradigma visonario acerca da margem de agéo
dos agentes publicos, cujo vinculo, anteriormente limitado a legislacdo, expandiu-se a todo
ordenamento juridico, incluindo o respeito aos principios inseridos no texto constitucional (DI
PIETRO, 2012, p. 187).

Um maior controle jurisdicional dos atos praticados pelos agentes publicos vem sendo
revisto e expandido, mormente com o aumento do grau de insatisfacdo em relacdo aos
poderes instituidos, que ndo conseguem, em variados campos, executar suas atribuicdes
constitucionais. No Estado Democratico de Direito os agentes publicos devem observar o
principio da legalidade, razdo pela qual estdo limitados ao que prescreve a lei e por isso
somente poderdo atuar quando houver uma norma permissiva.

Pelo fato de ndo existir um espaco para apreciacdo dos atos da administracéo publica,
mas sim uma atuacdo vinculada em maior ou menor grau a juridicidade, se pode construir a
possibilidade de exercicio de controle jurisdicional por parte do Supremo Tribunal,
estimulando, por efeito, a pratica ativista judicial.

Neste contexto os atos dos Poderes Publicos possuem graus que impossibilitam seu
controle por parte do poder judiciario, razéo pela qual qualquer tentativa de controle deste

poder sobre os citados atos caracterizara uma deciséo ativista.

3.2.2. Omissao do Legislativo
No Brasil pos-redemocratizacdo, apesar de toda a preocupacdo do legislador
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originario, o que realmente ocorre ¢ que a efetivagdo dos direitos fundamentais “sofre ha
tempos com inércia e omissdo do Poder Legislativo, diante das necessidades de efetivacdo dos
valores dos contetidos materiais da constituicao” (SANTOS; NETO, 2018, p. 3).

Ao se fazer uma leitura da Constituicéo, fica claro que o legislador originario, quando
da sua elaboragdo, se preocupou e “deixou patente a marca teleologica do documento parido
em 1988, fundamentalmente o objetivo de construir uma sociedade solidaria voltada para o
bem comum” (COURA, QUENYA, 2018, p. 67).

No caso de Portugal, na linha de entendimento de Almeida (2016, p. 71) “a omissao
legislativa é tida por inconstitucional pela inobservancia por parte do legislador do dever de
legislar, que é constitucionalmente instituido em normas ndo exequiveis por si”.

Salienta-se que este mesmo norte se revela ajustado o ponto de vista de Canotilho
(2007, citado por Almeida, 2016, 71) “esta omissdo legislativa fere o que ao legislador ¢
imposto pela constitui¢do: o dever de legislar. N&o se trata de um simples ndo fazer. Trata-se
de ndo fazer aquilo a que estava constitucional e explicitamente obrigado. N&o se trata
também, apenas, de uma auséncia de lei. A inacdo deve gerar um dano que exija reparacao”.
Vale realcar que o Poder Legislativo exerce imporante papel na construcdo de uma sociedade
mais pluralista, igualitaria. A funcdo da legislatura é fixar mais precisamente as regras e as
distribuigdes que ja existem de forma tosca no direito e no estado de natureza “e esta seria
uma funcédo valiosa porque é justamente nessas questes de detalhe que é mais provavel que
as pessoas entrem em conflito” (WALDRON, 2003, p. 81).

A Constituicdo de 1988 prevé que todo poder advém do povo e em seu nome €
exercicio por meio dos seus representantes politicos, no caso o Legislativo executivo e
também representantes argumentativos por meio do Judicidrio, sendo que “com isso a
representacdo do povo pelo tribunal constitucional tem um carater mais idealistico do que
aquela pelo parlamento” (OLIVEIRA, 2008, p. 5446).

O Legislativo brasileiro, apesar de possuir em suas maos o poder de mudar 0s
designios da nacdo, até mesmo para pior se considerarmos que nenhuma instituicdo esta
alheia a falhas, em vez de espelhar uma imagem de uma instituicdo alinhada com os anseios
da sociedade, atua com o olhar corporativo partidario, haja vista a omissdo sobre discussées
de questbes polémicas, a exempo de homoafetividade, interrupgédo de gravidez, etc., deixadas
a cargo do judiciario.

A prevaléncia da visdo corporativa partidaria em detrimento do compromisso social
decorre do sistema politico deturpado de sua esséncia criadora, tendo em vista o fato de que

maioria dos parlamentares que compdem as casas legislativas, em razdo de critérios de
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divisdo de vagas proporcioais por meio de coeficiente eleitoral, favorecer a posse de
candidatos menos votados, descompromissados com a maioria dos eleitores de suas
comunidades.

Esta auséncia de préposito social do Legislativo acaba abrindo espaco para a

interferéncias do STF.

3.2.3. Ingeréncia Executiva

No Brasil, o Poder Executivo, para ver suas propostas caminharem no Congresso
Nacional, tem adotado um modelo coalizio admnistrativa, nomeadamente “presidencialismo
de coalizdo”, pratica que se vale de uma série de barganhas, muitas das vezes carentes de
transparéncias, que vdo desde de nomeacdes para cargos no governo até a liberacdo de
emendas a grupos seletos de parlamentares.

Pautas como a das reformas administrativas, tributarias e politicas estdo h& anos
atravancadas no Congresso nacional, por varios interesses fatiados: parte por acabar com
privilégios de uma casta que insiste no paternalismo governamental, parte por afetar direitos
que a classe dominante ndo admite perder, parte por uma classe politica que ndo quer abrir
méo dos seus interesses e principalmente pelos membros de casa, que preferem ndo se
envolver em casos polémicos ¢ “sujar a barra” junto ao eleitor.

Em Portugal, consoante ALMEIDA (2016, p. 34) “a responsabilidade civil do Estado
encontra-se especialmente disciplinada no citado Artigo 22° da Constituicdo da Republica,
nos Artigos 500° e 501° do Cddigo Civil, bem assim na Lei n. 67/2007”. O mesmo autor, no
sentido de melhor esclarecer, langa médo do entendimento jurisprudencial, contido no acérdéo
proferido pelo Supremo Tribunal de Justica em 08 set. 2009, nos autos do Processo n. 368/09,
de relatoria do Juiz Conselheiro Dr. Sebastido PAvoas, no qual o meritissimo assevera que
“ainda na vigéncia do Decreto-Lei n. 48051/1967, a doutrina passou a se inclinar no sentido
de que o Artigo 22° da Constituicdo Portuguesa abrange a responsabilidade do Estado por
danos resultantes do exercicio das trés fungdes estatais: administrativa, legislativa e
jurisdicional. 1sso porque inexiste qualquer restricdo; porque o referido artigo constitucional
revogou eventuais preceitos daquele Decreto-Lei que pudessem impedir essa interpretacdo e €
uma norma de aplicacdo direta e também porque cumpre aos tribunais a sua implementacéo
tendente a assegurar a reparacdo dos danos resultantes de atos lesivos dos interesses dos
cidadaos juridicamente protegidos” ALMEIDA (2016, p.36).

No que pertine a constituicdo brasileira, a liberdade concedida, aliada a fraca

legislacdo que trata da fidelidade partidaria, tém gerado uma enorme quantidade de partidos
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politicos no Brasil °, fato assim expresso por Vieira (2008, p. 454) “Como reagdo a essas
caracteristicas do sistema representativo brasileiro, muitas vezes responsabilizadas pela
fragilizacdo da representacdo parlamentar, o parlamento e o préprio judiciario vém tomando
decisbes voltadas a reorientar o sistema representativo. Comentarei abaixo apenas a decisdo
tomada no MS 26.603/DF que cuida da questdo da perda de mandato por infidelidade
partidaria, deixando para outra ocasido a analise dos casos da verticalizacdo das coligagdes
partidarias e das clausulas de barreira”.

Com um numero exacerbado de partidos qualquer governanca fica ameacada,
principalmente quando h& um emaranhado de ideologias que podem chegar ao poder. Nos
Estado Unidos por exemplo, apesar o pluripartidarismo, somente dois partidos se sobressaem
no cenario nacional, permitindo que se tenha uma ideia clara de ideologia vigente no
Congresso Nacional, num cenario onde se digladiam conservadores (republicanos) e
progressistas (democratas) de maneira que o governo possa ter uma ideia de como agir.

Entregando também ao executivo poderes intensos de interferéncia na politica de
distribuicdo de recursos, deu a esse poder capacidade de aglutinacdo em torno de si de um
sistema partidario fragmentado, fundando as condi¢bes para 0 nosso chamado
“presidencialismo de coalizdo”, em que o executivo central passa a ter, simultaneamente,
enorme predominancia na determinacdo da pauta legislativa, além de altas taxas de sucesso na
aprovacdo de seus projetos (VERISSIMO, 2008, p. 409).

Pautas de importancia para sociedade sdo “travadas” pelo Congresso Nacional (CN),
aguardando por tratativas entre lideres de partidos com o Executivo, abrindo espago para que
0 Judiciario, quando demandado, venha a interferir, atuando e executando as funcGes que

seriam dos dois outros poderes.

3.2.4. Descrédito politico-juridico
Conforme bem descreve OLIVEIRA (2008, p. 5448), a opinido publica tem sobre o
Legislativo brasileiro a imagem de uma instituicdo atrasada e desgastada. Em primeiro lugar,
a referéncia a corrupcdo nas instituicGes abertamente politicas é, ha muito, recorrente na
imprensa e nos dialogos publicos, 0 que acaba por estimular um sentimento de rejeicdo da
politica que tende a abranger de modo difuso os partidos politicos, as instituicdes

parlamentares e o poder executivo.

> No Tribunal Superior Eleitoral (TSE) atualmente estdo registrados trinta e trés partidos politicos, com uma lista
de setenta e nove ainda em formacgéo no pais. Se for feito um exercicio hipotético de que todos fossem deferidos
imediatamente, as proximas elei¢cdes atingiriam a incrivel marca de cento e doze partidos disponiveis aos
eleitores! (ELEITORAL, 2021)
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N&o se trata de cobrar dos deputados e senadores a prestacdo de contas a seus
eleitores, mas que tenham pulso firme para assumir a discussdo das causas polémicas, a
exemplo do aborto, que precisam ser discutidas e avancar, mesmo que os resultados nao
agradem um dos lados, mas que, pelo menos, impeca que Judiciario tenha que assumir essa
tarefa.

No que concerne ao controle politico sobre as normas constirucionais portuguesa, no
entendimento de Canotilho (2001, citado por Almeida, 2016, p.63) “possibilita ao cidadao
induzir os membros do Parlamento ou do Governo a tomarem a iniciativa de lei, mas ndo ha
qualquer direito subjetivo que permita a obtencdo de uma reparacdo pecunidria a titulo de
compensacéo pelos danos derivados de uma omisséo legislativa inconstitucional, pois existem
imunidades parlamentares sufocadoras das garantias fundamentais. Esse fato seria uma
barreira para que um direito subjetivo do cidaddo possa se sobrepor ao siléncio do poder
encarregado de legislar”.

Na contraposicdo a Canotilho, Caupers (2013, citado por Almeida, 2016, p.63)
assevera que “baseado em casos frequentes no plano do Direito da Unido Europeia, quando
ndo se da a transposicdo oportuna de diretivas do Tribunal da Unido Europeia.147 Tal ilicito
enseja a responsabilidade do Estado claudicante. O administrativista portugués ressalta que a
responsabilidade civil do Estado pela omissédo de um ato legislativo ndo pode ser descartada,
sobretudo quando a omissdo se configura ilicita. E isso acontece quando resulta do
incumprimento do dever de legislar”.

O Congresso brasileiroa prefere ficar a margem de decisfes polémicas frente a uma
sociedade predominantemente conservadora brasileira a se ver desgastado politicamente,
ficando mais coémodo transferir a incumbéncia ao STF, onde os Membros ndo estdo tdo
vulnerdveis a terem seus cargos subtraidos por cidaddos descontentes com as decisdes
tomadas.

Diante da caotica credibilidade do legislativo brasileiro junto a sociedade, quanto aos
padrdoes de moralidade dos parlamentares para atuarem no alcance de metas-objetivos
anseados por ela, a esperanca dos cidaddos em efetivar seus direitos fundamentais, previstos
na Constitui¢do, desloca-se para o Judiciario.

Ultimamente, quando os cidadaos precisam ver defendido alguns de seus direitos, tem
sido mais facil procurar o judiciario, principalmente atraves dos juizados especiais, do que 0
legislativo. Nesse contexto, 0s juizes acabam por ser encarados por uma grande parcela da
sociedade civil como “parcialmente responsaveis pela consolidacdo das institui¢des

democraticas e pela atuacao direta no combate a corrupg¢do” (OLIVEIRA, 2008, p. 5448).
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RAMOS, Elival da Silva (2010, p. 21) em sua obra Ativismo Judicial parametros
dogmaticos, descreve bem a situacdo a qual se encontra o poder legislativo, frente a constante
posicdo ativista assumida pelo STF. Ao Supremo Tribunal Federal como guardido da
Constituicao Federal é dado o poder de interpretacdo das normas e principios nelas contidos,
buscando assim dar um sentido as mesmas.

A concepcdo de um Poder Judiciario com uma aura impoluta frente a um legislativo,
por acdes indecorosas aos poucos vai se modificando por culpa de um Supremo Tribunal que
cada vez mais adentra no campo politico.

Chegado ao final da secdo, mister se faz salientar os destaques abordados em seu
estudo, relativos as principais causas da judicializacdo, quais sejam: auséncia de critérios de

controles, omissdo do legislativo, ingeréncia executiva e descrédito politico-juridico.

3.3. Ativismo judicial e as teorias balizadoras da magistratura

Existem duas correntes que tratam das condutas dos magistrados dentro da
terminologia do ativismo judicial, nomeadamente: teoria procedimentalista; e teoria

substancialista.

3.3.1. Teoria procedimentalista

Segundo TAVARES (2007, p. 338), se defende a ideia de separagdo entre direito e
politica. Nesse sentido, defende a teoria que a Lei Maior de um pais ndo deve possuir nenhum
tipo de tendéncia de valor, descabendo, pois, viés ideologico de qualquer natureza. O autor
afirma no seu artigo “A constitui¢do ¢ um documento valorativo?”, publicado na Revista de
Direito Constitucional o seguinte: “De acordo com esta teoria, a Constituicdo se encontra
desprovida de derivagdes valorativas” (TAVARES, 2007. p. 338).

A Constitui¢do, nestes termos, ndo possui qualquer contetido ideoldgico, predisposi¢ao
ao humano, ao social ou ao econdmico. Sua preocupagdo central seria apenas estabelecer
procedimentos formais de composicao de interesses, quaisquer que sejam estes (TAVARES,
2007, p. 338-339).

Os doutrinadores que seguem a corrente procedimentalista, defendem a teoria de que
os julgados advindos de juizes e tribunais devem observar, principalmente, os principios € a
moralidade. O que significa dizer que, portanto, deve ser feita uma critica ao sistema

positivista puro. Seguindo o raciocinio dos doutrinadores, ¢ entendido, por exemplo, que caso
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o0 juiz venha a interpretar um caso, extrapolando o limite do texto legal, ele estara invadindo a
seara do legislador, e deixara de ser apenas julgador.

Alguns exemplos de juristas que coadunam com essa teoria: Marcia Carla Pereira
Ribeirol e Vivian Amaro Czelusniakll no artigo “Constitucionalismo e democracia nas
analises procedimentalista e substancialista”, publicado na revista cientifica Scielo.

Pode-se dizer que n3o compete aos juizes, em sentido amplo, interpretar
dicotomicamente o objetivo da norma. Isso daria a norma uma interpretagdo diversa da que
foi a intengdo do legislador. Isso se mostra muito coerente, pelo fato de que o poder das
decisdes de cunho politico e legislativo, dentro de uma democracia, caber unica e
exclusivamente aos eleitos pelo seu povo, no ambito dos Poderes Legislativo e Executivo,
excluindo-se o Judiciario.

Segundo ELY (2010, p. 27), em sua obra intitulada “Democracia e desconfian¢a: uma
teoria do controle judicial de constitucionalidade”, os magistrados devem abster-se em seus
julgados de formularem valores substanciais. Deveriam apenas se atentar para a possibilidade
de interferéncia na parte processual do direito.

Ainda segundo a teoria do autor, a Unica interferéncia possivel, promovida por meio
do judicidrio, estd muito além da interpretacdo processual, pois tem como principal meta,
fazer a justica perquirida dentro de um processo justo num estado democratico de direito.

Na otica de ALEXY (1997, p. 129-130), a corrente procedimentalista se autointitula
como poés-positivista. O referido autor ¢ um dos grandes simpatizantes e icone dessa corrente,
que defende a disting@o entre principios € normas, asseverando para isso que necessario se faz
a instituicdo de um procedimento que possa determinar a validade de todas as normas,
inclusive as normas constitucionais.

No contraponto da conduta da magistratura procedimentalista, tem-se a conduta da

corrente substancialista, cujo estudo passa a ser abordado a seguir.

3.3.2. Teoria substancialista
Essa teoria substancialista estimula a pratica do ativismo judicial. Corrobora essa
afirmacdo o entendimento dos juristas BALESTRIN & SANTOS (2011, p. 476) no sentido de
que “o Poder Judicidrio por meio de suas decisdes possa criar direito, ou seja, usando-se de
uma interpretacao construtiva (Dworkin), havendo assim de se analisar que tanto o processo
legislativo, quanto ao judicidrio detém natureza substancial, onde ambos sdo legitimados para
com a atividade construtivo-criadora de direito, onde a criagdo de direito por parte do

judiciario nasce de suas decisoes”.
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Ainda de acordo com os autores, o filosofo Dworkin, um dos pilares que sustenta a
mesma teoria substancialista, entende que o Poder Judiciario é tdo competente quanto o
Legislativo para estabelecer e interpretar as leis em sentido amplo. Apoiados nas ideias de
Kelsen, os autores asseveram que a origem de um direito através do Poder Judiciario se
conduz por meio de precedentes e jurisprudéncias. Tanto um, quanto o outro ndo possuiam
muita relevancia dentro de um sistema civi/ law, adotado no Brasil (BALESTRIN &
SANTOS, 2011, p. 479). Destaca-se que, a partir da vigéncia do novo codigo de processo
civil incorporado a esse sistema, surgiu também uma nova série de precedentes, vinculando as
jurisprudéncias de casos repetitivos, resultando o sistema misto civil law e commom law.

Por fim, ressalta-se que a diferenca entre as teorias substancialista e a
procedimentalista reside no fato de que: na teoria procedimentalista, a magistratura ndo tem
espago para interpretar a lei fora da letra constitucional; na substancialista, por sua vez, o

Poder Judiciario tem autonomia para interpretar a lei e decidir ideologicamente.

3.4. O controle de constitucionalidade

Tomando por base o sistema de controle jurisdicional de constitucionalidade, mister se
torna, inicialmente, conceituarmos as caracteristicas relativas a esse sistema, cujo objetivo,
consoante LELIS (2017, p. 3): “¢ aferir a compatibilidade de atos ou normas (tais quais
leis, atos administrativos, tratados internacionais) com as disposi¢des elencadas na
Constitui¢do.”. Ainda de acordo com LELIS, as caracteristicas sist€émicas do controle de
constitucionalidade assim sdo classificadas: quanto aos 6rgdos que exercem o controle de
constitucionalidade, quanto ao momento de realizacdo do controle, quanto a forma (modo) de
aplicacdo do controle e quanto a ocorréncia do controle por agdo ou omissao.

Assim, quanto ao fato de ser exercido por multiplos 6rgdos, ou por um deles, o
controle de constitucionalidade se classifica em “difusa quando ¢é realizada por uma
diversidade de orgdos (por exemplo, por diversos tribunais comuns), enquanto sera
classificada como concentrada aquela fiscalizacdo exercida exclusivamente por apenas um
o0rgdo (ou pouquissimos Orgdos), a exemplo dos ordenamentos que confiam tal
responsabilidade puramente a seus tribunais constitucionais”.

Quanto ao momento de realizacdo do controle, LELIS (2017, p. 3) destaca que a
classificacdo se desdobra em “controle preventivo e o controle sucessivo. Sera preventivo
quando realizado sobre atos ou normas ainda em processo de criacdo e sem consumacio de
efeitos. Por outro lado, exerce-se o controle sucessivo apenas sobre atos ou normas ja criados,

eficazes e j& passiveis da producao de efeitos”.
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Quanto a forma (modo) de aplicacdo da fiscalizagdo, ainda de acordo com LELIS, o

controle pode ser classificado como abstrato e concreto:

A fiscalizacdo serda concreta quando a declaracdo ou constatacdo da
inconstitucionalidade advier em virtude da aplicacdo da norma em casos
concretos (como em lides em disputas nos tribunais). Dessa forma, a partir da
analise de um caso especifico, constatar-se-a a inconstitucionalidade de uma
norma ou um ato, gerando efeitos apenas para aquele caso em disputa. Em
contraste, a fiscalizacdo abstrata se da quando é feita a analise da
constitucionalidade levando-se em consideracdo apenas a nhorma e sua
compatibilidade com a Constituicdo, independente de sua aplicacdo em
qualquer caso especifico. Nessa forma de controle os efeitos sdo gerais,
aplicando-se a quaisquer casos que sejam tocados pela norma em questdo. (p.
3-4)

Por fim, LELIS (2017, p. 4) salienta que a classificagdo do controle de
constitucionalidade pode ocorrer por acdo ou omissdo o “primeiro caso (por agao), como
parece ser sugerido pelo proprio nome, caracteriza-se como uma violacdo positiva da
Constituicdo, ou seja, a pratica de um ato que total ou parcialmente viole o texto
constitucional. Por outro lado, a inconstitucionalidade por omissdo possui um carater
negativo, consistindo na violagdo da Carta Magna mediante a inércia de algum 6rgdo, gerando
situacdo que impeca o cumprimento de preceitos constitucionais”.

No que concerne ao controle da constitucionalidade das leis pelos tribunais, RAMOS,
ROSARIO e VIANA (2019, p. 31) asseveram que, em Portugal “foi apenas com a
Constituicao de 1976, no bojo de um Estado de Direito democratico, que tal fiscalizacdo viria
a ter pleno desenvolvimento, vez que conjugaria os “poderes [revisionais] de todos os
tribunais (artigo n. 204 da Constituicdo Portuguesa) e do Tribunal Constitucional (artigo n.
280 da Constituicao Portuguesa)44 — ao qual pertence sempre a ultima palavra”.

Concluida a breve sintese conceitual, a seguir a abordagem tera por foco o estudo

especifico de controle constitucionalidade.

3.4.1. O controle de constitucionalidade portugués
Temporalmente, a fiscalizacdo da constitucionalidade das leis portuguesa pelos
tribunais, de acordo com MIRANDA (s.d., p. 2), foi consagrada pela Constituicao de 1911,
primeira Constituicdo republicana portuguesa, e, em larga medida, sob direta influéncia da

Constituicao republicana brasileira de 1891 e do pensamento de Rui Barbosa.
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No que tange ao controle de constitucionalidade portugués, o TC, segundo GUERRA
(2017, p. 3), “¢ marcado pela autocontencdo em seus julgados, ao contrario do Supremo
Tribunal Federal, que possui o ativismo judicial como caracteristica presente em seus
acorddos. Analisamos as caracteristicas de cada sistema, bem como as controvérsias mais
marcantes em relagdo a fiscalizagdo concreta. Por fim, abordamos como a sociedade brasileira
interferiu no modelo de justica constitucional, fazendo com que o ativismo fosse uma
caracteristica presente no ordenamento juridico brasileiro, além de apresentar solu¢des para a
prevencao do ativismo, com base no ordenamento luso”.

A mesma autora (2017, p. 27) assevera que, “o sistema de controlo jurisdicional da
constitucionalidade portugués, surgido com a revisao constitucional de 1982, apresenta quatro
caracteristicas fundamentais: a conjugacdo da fiscalizacdo judicial concreta e difusa com a
fiscalizacdo abstrata e concentrada; a possibilidade de fiscalizagdo nao apenas por agdo, mas
também por omissdo; a existéncia do mecanismo de fiscalizagdo preventiva, de inspiracao
francesa; e, por fim, o instituto de fiscalizacdo da legalidade das leis, o qual ndo tem paralelo
em nenhum outro sistema juridico”.

Vale ressaltar que o controle de constitucionalidade, consoante MONCAO (2015, p.
1), “nada mais é do que aquele efetuado pelos 6rgdos do Poder Judiciario, dentre os quais o
Tribunal Constitucional (Portugal) e o Supremo Tribunal Federal (Brasil), a quem as
respectivas Constituicdes patrias, atribuem precipuamente a fung¢do de Guardido da
Constituicao”.

O controle preventivo portugués, ainda segundo o autor, “possui previsao
constitucional no artigo 278.° e € realizado nos moldes do sistema francés: o ato normativo €
enviado ao Tribunal Constitucional, antes da promulga¢do, para que avalie sua
constitucionalidade, sendo legitimados para propor esse controle o Presidente da Republica,
Ministros da Republica, Primeiro-Ministro e 1/5 dos deputados da Assembleia da Republica”.
(p.1-2)

No ordenamento portugués, o controle de constitucionalidade encontra-se envolto em
um sistema bastante peculiar, tanto no que se refere ao 6rgdo responsavel pela aplicacao,
como pela forma em que se da a fiscalizacdo.

Nao obstante a complexidade e os inimeros detalhes que envolvem a sistematica de
afericdo e garantia da constituicdo lusitana, tem-se, em termos gerais, a existéncia de um
sistema misto em suas formas abstratas e concretas, exercido conjuntamente pelo TC e pelos

tribunais comuns.
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A fiscalizagdo de constitucionalidade estd prescrita na Constituicdo da Republica
Portuguesa, especificamente nos artigos 277 a 283, os quais tratam da matéria, estabelecendo
balizas e procedimentos de atuagdo. Sendo certo, contudo, ndo se deixar perder de vista os
artigos 204 e o 221 a 224 pelas suas grandes relevancias no bojo do sistema lusitano de
fiscalizacdo da constitucionalidade das leis e atos normativos.

O texto constitucional prevé, ainda, a fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade,
em seu artigo 278, além de tratar da inconstitucionalidade por acdo e por omissao em seus
artigos 277 e 283, respectivamente. Noutro giro, relativamente a fiscalizacdo sucessiva,
encontrar-se-a a sua previsdo nos artigos 280 e 281 que tratam da fiscalizacdo de

constitucionalidade concreta e abstrata, nessa ordem.

I. O controle concreto de constitucionalidade

De acordo com o artigo 204 da Constituigéo lusitana, os tribunais, em suas decisoes,
ndo podem contrariar as normas constitucionais, impondo-se, assim, o controle concreto da
constitucionalidade, a fim de se preservar a supremacia constitucional.

N&o obstante, vale registrar que o TC se insere no rol dos tribunais indicados no ja
citado artigo 204, do qual se infere que pode analisar, de igual modo, concretamente, a
constitucionalidade de normas.

Ja no que diz respeito aos tribunais comuns, tem-se que esses detém competéncia para
conhecer e decidir acerca da constitucionalidade das normas, sem afastar a possibilidade de
recurso ao TC.

Quando da fiscalizagdo concreta por parte dos tribunais, a decisdo fica adstrita ao caso
julgado, tendo efeito interpartes. Nesse sentido, cita-se o entendimento de MIRANDA (2013,
p. 241-242), segundo o qual independente do tribunal, a quo ou Tribunal Constitucional, a
inconstitucionalidade da norma deve ser conhecida e aplicada somente ao caso que esta sendo
julgado.

Nesse tipo de fiscalizacdo, prescreve o artigo 280 da Carta Magna que: "l. cabe
recurso para o Tribunal Constitucional das decisGes dos tribunais: a) que recusem a aplicagéo
de qualguer norma com fundamento na sua inconstitucionalidade; b) que apliguem norma
cuja inconstitucionalidade haja sido suscitada durante o processo” (CRP, 1976). Vé-se, ainda,
a possibilidade de recurso nas situacdes em que aplicadas normas pelos tribunais comuns,
previamente tidas por inconstitucionais pelo TC. Em tais casos, tem-se como obrigatéria a
interposicao de recurso em se tratando do Ministério Publico.

No caso da fiscalizagdo concreta observa-se, ainda, que a analise do juiz independe
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de manifestacdo das partes ou de qualquer outra provocacdo acerca de eventual
inconstitucionalidade. Isso porque, no caso, compete ao magistrado examinar, de oficio, a

ndo violacdo da norma a Constituicdo Portuguesa.

I O controle abstrato da constitucionalidade

A fiscalizagdo abstrata da constituicdo revela-se outra ferramenta fundamental de
controle da garantia constitucional no direito lusitano. Segundo MIRANDA (2013, p. 290-
295), a fiscalizacao abstrata esta atrelada a um poder funcional de iniciativa, que se traduz na
capacidade de requerer a corte constitucional o exame da constitucionalidade de determinada
norma. Conforme cita o autor, trata-se de poder funcional vinculado a competéncia de
determinados Orgdos, sob uma perspectiva de interesse publico e objetivo e ndo,
propriamente, ao simples direito de iniciativa particular.

De acordo com o artigo 281, numero dois, da Constitui¢do lusitana, em sede de
fiscalizagdo sucessiva, a capacidade de postular junto a Corte Constitucional fica adstrita aos
orgdos ou fracdes de 6rgdos a seguir elencados: o Presidente da Republica; o Presidente da
Assembleia da Republica; o Primeiro-Ministro; o Provedor de Justi¢a; o Procurador-Geral da
Republica; um décimo dos deputados da Assembleia da Republica; e, nos casos em que se
refira a violagdo de direitos das regides autdnomas: os Representantes da Republica, as
Assembleias Legislativas das regides autdnomas, os presidentes das Assembleias Legislativas
das regides autdnomas, os presidentes dos Governos Regionais ou um décimo dos deputados
da respectiva Assembleia Legislativa.

Com relagdo a fiscalizagdo preventiva da constitucionalidade, o artigo 278, por sua
vez, confere capacidade postulatoria: ao Presidente da Republica, aos Representantes da
Reptiblica (de decretos regionais), o Primeiro-Ministro ou um quinto dos deputados da
Assembleia da Republica. De tal modo, fica o direito de requerer a fiscalizagdo abstrata da
constitucionalidade adstrito aos mencionados 6rgdos, afastando-se, no caso, a capacidade
postulatoria dos particulares.

Diametralmente distinta da fiscalizagdo concreta de constitucionalidade, na qual o
efeito se d4 somente para o caso que estd sendo submetido a apreciag@o judicial e valendo
somente para as partes envolvidas na contenda, a fiscalizacdo abstrata realizada pela Corte
Constitucional emana obrigatoriamente efeitos erga omnes, ou seja, vale contra todos.
Noutras palavras, declarada uma norma inconstitucional, ela ¢ expurgada do mundo juridico
e, com isso, o Tribunal age na qualidade de legislador atipico negativo (KELSEN, 2003, p.
244-250).
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Nessa linha, toda contenda apreciada sobre norma em sede de controle abstrato pelo
TC, que for declarada inconstitucional, torna-se uma vedacdo absoluta aos tribunais sua
reapreciacdo, fato esse que no controle de constitucionalidade concreto ja ndo ocorre, pois,
podem os demais tribunais ou tribunais comuns, continuarem a aplicar a lei declarada

inconstitucional pela Corte constitucional.

3.4.2. O controle de constitucionalidade brasileiro

O Controle de Constitucionalidade brasileiro, consoante a Constituicdo da Republica
Brasileira de 1988, ¢ exercido por meio de sistema misto: parte estadunidense, nomeado como
concreto, incidental ou difuso; parte austriaco, nominado como concentrado, direto ou
abstrato.

Quanto ao exercicio do controle, LIMA (2021, p. 53) assevera que este ¢ exercido por
todos os poderes, cada qual dentro de sua jurisdi¢do, sendo que, quando “exercido por 6rgaos
do Poder Judiciario, ¢ chamado de controle jurisdicional. Também pode ser politico, se
exercido por Orgdos estatais sem poder jurisdicional. Via de regra, os Poderes Legislativo e
Executivo exercem o controle preventivo de constitucionalidade, enquanto o Poder Judiciario
exerce o controle repressivo”.

No Poder Judiciario, esse controle ¢ realizado pelo STF, 6rgdo considerado guardido
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB)/1988, cabendo a ele fazer a anélise
e a interpretacdo dos preceitos constitucionais, assegurando que ndo afrontem a lei Maior.

No contraponto do sobredito, ainda que afirmando a conscientiza¢do sobre o animus
de permanéncia, BARROSO (2012, p. 97) sustenta que as constituicdes sejam passiveis de

mutagdes nas seguintes situacoes:

1 - Mutacdo constitucional, pela atuacédo do legislador;
2 - A mutacdo constitucional por meio da interpretacéo, e
3 - A mutacéo por via dos costumes.

No primeiro caso, mutagao constitucional por atuagdo do legislador, estd intimamente
relacionada a alteracdo do significado da norma constitucional, sem, no entanto, a ocorréncia
de modifica¢do do texto legal, ou utilizagdo de mecanismos constitucionais para emendas ao
texto original (BARROSO, 2012, p. 97-98).

A mutagdo constitucional, de acordo com SILVA (2009, citado por VASCONCELLOS
e MACIL, 2016, p. 16), “consiste num processo ndo formal de mudanga das constituicdes

rigidas, por via da tradicdo, dos costumes, de alteragdes empiricas e sociologicas pela
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interpretacdo judicial e pelo ordenamento de estatutos que afetem a estrutura organica do
Estado”.

Quanto ao segundo, a muta¢dao constitucional por meio da interpretacio, LENZA
(2001, p. 53) assevera que a mutacdo do texto constitucional por meio da interpretacao,
vertente informal, pode ocorrer diante de uma alteragdo na interpretagdo acerca de um
dispositivo da Constitui¢do. Noutra forma de se dizer, tal ocorréncia somente se da na
hipotese de alteragao do normativo em razao de novel interpretagao.

O terceiro, mutacao manifestada pelos costumes, ¢ controverso em relagao a doutrina,
pois a Constituicdo, positivada e rigida, mesmo diante de praticas reiteradas (costumes),
enfrenta a dificil acep¢ao de que possa ser alterado no corpo da constituigao.

Todas as formas supracitadas de mutagdes sdo validas de alguma forma, porém ¢
importante salientar a analise de STRECK (2008, p. 104), citando o Ministro Eros Grau,
constitucional e o ativismo judicial. Portanto, ¢ preciso analisar cautelosamente a distingao
entre mutacdo constitucional e ativismo judicial, sobretudo pelo fato da suprema corte
brasileira, por diversas vezes, romper a fronteira constitucional. Nesses casos, em vez dos

julgados focarem o direito, lastreiam-se na politica (STRECK, 2008, p. 105).
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CAPITULO 4 - Discussio e analise do resultado da investigacio

Neste capitulo, almeja-se discutir sobre o resultado alcancado acerca do objeto de
estudo e andlise, com o fito de embasar a conclusio da investigagao.

Em leitura preliminar, constatou-se intensa demanda pelas atividades da justica luso e
brasileira no periodo de pandemia. Visando a coeréncia e igualdade de parametros, o
levantamento das decisdes da justica de ambos os paises se limitou ao recorte das principais
acdes judiciais relacionados as decisdes com viés ativista, ocorridas nesse periodo.

Assim, inicialmente, se buscard identificar e agrupar as principais agdes com Viés
ativista, consoante o critério da judicializa¢do, ocorridas no periodo da pandemia do
coronavirus — SARS-CoV-2 (covid19), designadamente 2019-2020, devido as polémicas e
discussdes acerca das decisoes da justica luso e brasileira, por ocasido do enfrentamento
pandémico.

Sequencialmente, as decisdes identificadas e selecionadas serdo analisadas.

4.1. Sintese das decisdes com viés ativista, proferidas pelo judiciario luso e brasileiro, casos 1
e2.

Nesta Secdo serdo apresentados os casos contemplados pelas praticas juridicas
identificadas com viés ativista, conduzidas ao TC e ao STF, no sentido de subsidiar o
desenvolvimento da Se¢do seguinte, na qual se procedera a andlise das decisdes dos casos
selecionadas.

Inicialmente, ¢ de referir os pardmetros condutores da descricdo do caso,

nomeadamente: origem, decisdo, argumento e causa.

4.1.1. Caso 1 - Acordao TC - 464/junho-2022

Quanto a origem, o caso sob exame enseja a norma editada pelo Governo Federal
acerca da Regulacdo de limitagdes a liberdade individual por declaragdo de situacdo de
calamidade.

No tocante ao aspecto decisorio, foi expresso por meio de Acorddo TC 464 de junho
de 2022.

No que concerne a argumentagdo, pautou-se na inconstitucionalidade do ponto de vista
material dos confinamentos gerais e das quarentenas decretadas, por configurarem verdadeiras
privacdes de liberdade, a exemplo das prisdes domicilidrias, pelo que ndo sdo admissiveis sem

ser decretado estado de emergéncia ou sem uma decisdo judicial que as sustentem.
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No que tange a causa propulsora da agdo ativista praticada pelo poder judiciério,
conclui-se que o estimulo a judicializagdo decorreu da auséncia de critério de controle,
especificamente quanto a Juridicidade.

Concluida a sintese em referéncia aos parametros do caso, ininterrupta relata-se os
aspectos relevantes relacionados a decisdo, para, sequencialmente, adentrar-se na sua
interpretagao.

Diante da situag¢ao de calamidade no ambito da pandemia da doenga COVID-19, o TC
foi instado a se pronunciar sobre os seguintes pontos, analisados no Processo n.° 638/21:
confinamento obrigatdrio, direito a liberdade e a seguranca, inconstitucionalidade, reserva
relativa de competéncia legislativa e trafego aéreo, trazidos a baila por meio da vigéncia da
Resolu¢ao do Conselho de Ministros n.° 59- B/2021, de 13.05.

Com base nos fundamentos abaixo, deliberados no Acordao n.° 464/2022, o TC
julgou os pontos analisados do processo n.° 638/21 improcedentes por inconstitucionalidade.

Nesse contexto, a Ordem dos Advogados (OA, 2022) abrigou em sua pagina a citada
decisdo do TC, cuja fundamentacdo centrou-se em: “a) norma do artigo 25.°, n.% 1 e 4, do
Regime anexo a Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 45-C/2021, de 30.04, na redacdo
conferida pela Resolu¢do do Conselho de Ministros n.0 59-B/2021, de 13.05, por violagdo do
disposto no artigo 27.° (n.°s 1, 2 e 3) e 165° n° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa”
(Publicado no Diario da Reptblica. - Série II-D - n.° 180 (16-08-2022), p. 113).

Em face do exposto, cabe transcrever os incisos relacionados aos pontos dos artigos
27° e 165° da CRP que serviram de base para a fundamentacao do acordao supra do TC, bem
como a norma afrontadora constante do artigo 25° da Resolugdo do Conselho de Ministros n.°
45-C/2021, de 30 de abril/Presidéncia do Conselho de Ministros, para fins de cotejamento;

sendo vejamos:

Artigo 27.°

(Direito a liberdade e a seguranca)

1. Todos tém direito a liberdade e a seguranga;

2. Ninguém pode ser total ou parcialmente privado da liberdade, a ndo ser em
consequéncia de sentenga judicial condenatdria pela pratica de ato punido por lei
com pena de prisdo ou de aplicagdo judicial de medida de seguranga; (...)

Artigo 165.°

(Reserva relativa de competéncia legislativa)

1. E da exclusiva competéncia da Assembleia da Repiblica legislar sobre as
seguintes matérias, salvo autorizagdo ao Governo: a) Estado e capacidade das
pessoas; b) Direitos, liberdades e garantias; (...).

Artigo 25.°

(Regras aplicaveis ao trafego aéreo em matéria de confinamento obrigatorio)

1 - Os passageiros dos voos com origem em paises que integrem a lista a definir nos
termos do n.° 4 devem cumprir, apos a entrada em Portugal continental, um periodo
de isolamento profilatico de 14 dias, no domicilio ou em local indicado pelas
autoridades de saude, ndo se considerando origem, para efeitos da presente norma,
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uma escala aeroportuaria em qualquer desses paises. [Redagdo do n. 02 da
Resolugdo do Conselho de Ministros n. 0 59-B/ 2021, de 14 de maio];

2 - O disposto no niimero anterior ¢ ainda aplicavel aos passageiros de voos com
origem inicial na Africa do Sul, no Brasil ¢ na India, que tenham feito escala ou
transitado noutros aeroportos, e aos passageiros de voos, independentemente da
origem, que apresentem passaporte com registo de saida da Africa do Sul, do Brasil
ou da India nos 14 dias anteriores a sua chegada a Portugal;

3 - Estdo excecionados do disposto nos ntimeros anteriores, devendo limitar as suas
deslocagdes ao essencial para o fim que motivou a entrada em territorio nacional, os
passageiros que:

a) Se desloquem em viagens essenciais e cujo periodo de permanéncia em territdrio
nacional, atestado por bilhete de regresso, ndo exceda as 48 horas;

b) Se desloquem em viagens essenciais no ambito dos eventos organizados pela
Presidéncia Portuguesa do Conselho da Unido Europeia, independentemente do
periodo de permanéncia;

c) Se desloquem exclusivamente para a pratica de atividades desportivas integradas
em competi¢cdes profissionais internacionais, constantes de lista a definir nos termos
do numero seguinte, desde que garantido o cumprimento de um conjunto de medidas
adequadas a reducdo maxima de riscos de contdgio, nomeadamente evitando
contactos ndo desportivos, e a observancia das regras e orientagdes definidas pela
DGS. (Biblioteca da Ordem dos Advogados, 2022, p.1)

Vé-se que o TC, diante da situacdo de calamidade decretada pelo governo, na pratica,
vislumbrou uma suspensdo de direitos fundamentais, previstos unicamente nos estados de
excegdo constitucional, sendo o estado de emergéncia precisamente adequado as crises sociais

de calamidade publica.

4.1.2. Caso 2 - Acbrdido STF - Referendo na Medida Cautelar na ADI 6.341 — DF/

novembro -2020

Quanto a origem, o caso em estudo concerne a norma editada pelo Governo Federal
acerca da Regulagdo de limitagdes a liberdade de prefeitos e governadores na tomada de acdes
em face da pandemia.

No tocante ao aspecto decisorio, se deu por meio de Acorddo STF - Referendo na
Medida Cautelar na ADI 6.341 — DF/ novembro -2020.

No que tange a argumentacao, pautou-se na autonomia a prefeitos e governadores para
determinarem medidas para o enfrentamento ao coronavirus, com o argumento de que havia
sido violada a autonomia dos entes federados de acordo com os artigos 23 (competéncia
comum), 24 (competéncia concorrente) ¢ 198 da Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil.

Relativamente a causa propulsora da agdo ativista praticada pelo poder judiciario,
conclui-se que o estimulo a judicializagdo, assim como no caso de Portugal, decorreu da

auséncia de critério de controle, especificamente quanto a Juridicidade.
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Concluida a sintese em referéncia aos parametros do caso, ininterrupta relata-se os
aspectos relevantes relacionados a decisdo, para, sequencialmente, adentrar-se na sua
interpretagao.

No seu bojo, a Medida Proviséria (MP) 926/2020, editada pelo Presidente da
Republica, dentre outras prescrigdes, restringia a liberdade de prefeitos e governadores na
tomada de acdes em face da pandemia.

A vista disso, o Partido Democratico Trabalhista (PDT) contestou a MP por meio de
Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6.341, instando o STF a se manifestar sobre a
questao.

Na analise da questdo, os ministros do STF posicionaram-se favoraveis ao contestado
pelo PDT, por entenderem que a competéncia jurisdicional do governo federal se limita a
definicdo de servicos e atividades de interesse nacional, cabendo aos prefeitos e governadores,
portanto, disciplinarem a situagdo em suas respectivas zonas de circunscricao.

Salienta-se que o ministro-relator, Marco Aurélio, em marco de 2020, ja tinha deferido
uma medida cautelar, acolhendo o questionamento do PDT, com o argumento de que havia
sido violada a autonomia dos entes federados de acordo com os artigos 23 (competéncia
comum), 24 (competéncia concorrente) e 198 da Constitui¢do da Republica Federativa do

Brasil; sendo vejamos:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios: (...)

Il - cuidar da satde e assisténcia publica, da protegdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia;

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:(...)

XII - previdéncia social, protecdo e defesa da saude.

Art. 198. As agdes e servigos publicos de satde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes:

I - descentralizagdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo. (Agéncia do
Senado Federal, 2020, p.1)

A exce¢do do aspecto jurisdicional acima, os demais pontos da medida provisoria
continuaram validos, visto que os ministros ndo viram irregularidade no restante do texto.

Visando favorecer a interpretacao e a analise comparada das causas que deram origem
aos casos apresentados, a tabela estruturada a seguir tomou por base os mesmos pardmetros
dos casos judiciais selecionados, objetos das decisdes do judicidrio portugués e brasileiro.

No sentido de elucida-la, cabe esclarecer os parametros tabelados, assim retratados:
1.1. e 2.1. Origem da questdo, caracterizado pela acdo que deu causa a judicializacao

precursora da decisdo judicial; 1.2. e 2.2. Decisdo, qualificada pelo tipo e numeragdo do
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processo; 1.3. e 2.3. Sintese argumentativa, caracterizada pelo resumo da decisdo expressa no
processo; ¢ 1.4 e 2.4. Classificacdo da causa que deu origem a judicializa¢do (capitulo

anterior: 3.2.1 a 3.2.4).
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Tabela 2 - Casos 1 e 2 - Sintese das questdes que deram causa a decisGes com viés ativista, proferidas pelo judiciario luso e brasileiro.

Caso 1. PORTUGAL - Privagdo de liberdade na Pandemia

Caso 2. BRASIL — Descentralizagdo do poder executivo central

1.1. 1.2. 1.3. 1.4. 2.1. 2.2. 2.3. 2.4.
Origem da Decisdo Sintese argumentativa Causa que deu Origem da Decisdo Sintese argumentativa Causa que deu
questio origem a questao origem a
judicializacdo judicializacdo
Governo Acoérdao Confinamentos gerais e as | Judicializado por | Governo Acoérdao Garantia de autonomia a | Judicializado por
Federal - | TC - | quarentenas decretadas | auséncia de | Federal — MP | STF - | prefeitos e governadores para | auséncia de
Regulacdo de | 464/junho- | inconstitucionais do ponto de | critério de | 926/2020 - | Referendo | determinarem medidas para o | critério de
limitagdes a | 2022 vista material, por | controle — | enfrentamento na Medida | enfrentamento ao coronavirus. controle -
liberdade configurarem verdadeiras | Juridicidade. da emergéncia | Cautelar na Juridicidade.
individual por privagdes de liberdade, a de saude | ADI 6.341
declaragdo de exemplo das prisdes publica, - DF/
situagdo  de domicilidrias, pelo que ndo decorrente  do | novembro
calamidade. sdo admissiveis sem ser coronavirus. -2020
decretado estado de
emergéncia ou sem uma
decisdo  judicial que as
sustentem.

Fonte — Elaborada pelo autor, a partir das decisdes judiciais luso e brasileiras
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4.1.3. Sintese dos pareceres judiciais dos casos 1 e 2.

Entendeu o Tribunal Constitucional que a situagdo de calamidade decretada pelo
governo, na pratica, evidenciaria uma suspensdo de direitos fundamentais, previstos
unicamente nos estados de excecao constitucional, sendo o estado de emergéncia
precisamente adequado as crises sociais de calamidade publica.

Ora, ¢ isso 0 que sucede porque a situacdo de calamidade, ao envolver a suspensao dos
direitos fundamentais de circulagdo, de liberdade de trabalho e de propriedade privada,
configura um estado de excegao constitucional decretado administrativamente pelo Governo,
que sera sempre inconstitucional — tanto material como organicamente — porque decidido fora
do condicionalismo estabelecido pelo artigo 19.° da CRP, o qual prevé a suspensdao do
exercicio de direitos, somente por meio da decretacdo dos institutos juridicos do estado de
sitio ou de estado de emergéncia.

Ja no Acordao da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 6.341, o STF, por maioria,
referendou a medida cautelar deferida pelo Ministro Marco Aurélio (Relator) no sentido de
que as medidas adotadas pelo Governo Federal na Medida Provisoria (MP) 926/2020 para o
enfrentamento do novo coronavirus nao afastam a competéncia concorrente nem a tomada de
providéncias normativas e administrativas pelos estados, pelo Distrito Federal e pelos
municipios, acrescida de interpretacao conforme a Constitui¢do, nos termos do inciso I do art.
198, bem como aos ditames do § 9° do art. 3° da Lei n® 13.979, a fim de explicitar que,
preservada a atribuicdo de cada esfera de governo na Constitui¢do, o Presidente da Republica

poderé dispor, mediante decreto, sobre os servigos publicos e atividades essenciais.

4.2. Sintese das decisdes com viés ativista, proferidas pelo judiciario luso e brasileiro,
casos 3 e 4.

Nesta Secdo serdo apresentadas as praticas juridicas identificadas com viés ativista,
conduzidas ao Tribunal da Relagdo de Lisboa e ao Tribunal Regional Federal da 1?*
Regido/TRF-1.

Inicialmente, destacam-se os parametros condutores da descricio do caso,

nomeadamente: origem, decisdo, argumento e causa.
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4.2.1. Caso 3 - Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa/fevereiro de 2021 - Processo
3463/19.7T8VFX

Quanto a origem, o caso em tela remete-se a Lei 1-A/2020, de 19/03, versao
actualizada - Medidas excecionais e temporarias de resposta a situacdo epidemiologica
provocada pelo coronavirus SARS-CoV-2 e da doengca COVID-19, aplicada em decorréncia
de agdo de despejo movida por arrendante em face do inadimplemento de renda de seus
arrendatarios.

No que concerne ao aspecto decisorio, foi proferido por meio do Acérdao do Tribunal
da Relagao de Lisboa/fevereiro de 2021 - Processo 3463/19.7T8VFX.

A sintese argumentativa tivera por pauta o fato de que as ag¢des de despejo nao ficam
suspensas por forca da legislacdo Covid-19; para que a suspensdo ocorra tem que haver um
despacho judicial que declare verificados os pressupostos da previsdo da suspensdo do artigo
6-A/6-c da Lei 1-A/2020 na redagdo agora em vigor.

Relativamente a causa indutora da acdo ativista praticada pelo poder judicidrio,
conclui-se que o estimulo a judicializacdo decorreu da auséncia de critério de controle, em
especifico a discricionariedade concedida pela norma no que concerne a liberdade de atuagao
do Estado, na pessoa do servidor publico dotado de autoridade.

Concluida a sintese em referéncia aos parametros do caso, ininterrupta relata-se os
aspectos relevantes relacionados a decisdo, para, sequencialmente, adentrar-se nos
interpretativos.

Numa acao de despejo (artigo 14/1 da Lei 6/2006 de 27/02) movida pelo arrendante
em face do inadimplemento de renda de seus arrendatarios, datada de 12 de novembro de
2019, periodo da infecdo epidemioldgica por SARS-CoV-2 e da doenca COVID-19, o juizo
proferiu a sentenca com base nas medidas excecionais e temporarias de resposta a situacao
epidemioldgica.

Na presente agdo movida pelo autor contra os réus, com vista a obter a entrega do
locado, objeto de contrato de arredamento para fins habitacionais, bem como o
pagamento das rendas vencidas e ndo pagas, os réus mostram-se citados sem que
tenham deduzido contestagdo. Prevé o art. 6-A da Lei 1-A/2020, de 19/03, versdo
atualizada, sob a epigrafe Regime processual transitorio e excepcional (i.e. em vigor
até ser revogado ...), no seu n.° 6 que “Ficam suspensos no decurso do periodo de
vigéncia do regime excepcional e transitorio: (...) c) As agdes de despejo, os
procedimentos especiais de despejo e os processos para entrega de coisa imovel
arrendada, quando o arrendatario, por for¢a da decisdo judicial final a proferir, possa
ser colocado em situagdo de fragilidade por falta de habitacdo propria ou por outra
razdo social imperiosa; (...)”. Em face do alegado pelo autor ne peti¢do inicial,
confessado pelos réus dada a nao oposi¢do, encontrarem-se reunidos 0s pressupostos
vertidos no mencionado preceito legal e que determinam a suspensdo ope legis da
presente agdo, nos termos do disposto no art. 269/1-d) do CPC, o que obsta a pratica
de quaisquer atos no processo que nao sejam urgentes e determina que ndo corram
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os prazos judiciais - cfr. art. 275, n°s 1 e 2, do CPC. Assim e até revogacdo da
referida situagdo excepcional e transitoria, mantém-se a suspensdo da acdo de
despejo, pelo que se indefere o que vem requerido. (IGEF - Instituto de Gestao
Financeira e Equipamentos da Justica — IGEF -, 2021, p. 1)

Irresignada com a decisdo que lhe fora desfavoravel, a parte autora recorre ao Tribunal

da Relagdo de Lisboa, e, ao final, requer que o despacho recorrido deva ser revogado e ser

ordenado o prosseguimento do processo de despejo. Diante disso, o Tribunal assim se

posiciona:

Questdo que importa decidir: se o despacho ¢ nulo por falta de fundamentagio; se a
accdo ndo se deve considerar suspensa € se, por isso, 0 processo deve prosseguir.
Os factos que interessam a decisdo desta questdo sdo as ocorréncias descritas no
relatdrio deste acordao.

Da nulidade

(...) Assim, ndo se verifica nenhuma das duas nulidades arguidas; os factos que
justificam a decis@o constam do despacho e os fundamentos invocados sdo coerentes
com o entendimento do tribunal de que a instancia esta suspensa.

Da suspens@o - despacho errado pelos seguintes motivos:

1) Suspensdo do Processo ndo pode depender somente da lei sendo a melhor exegese
ndo a automaticidade da suspensdo decretada na legislagdo covid-19, mas sim o da
necessidade de um despacho judicial que pondere a situagdo em que os arrendatarios
podem ser colocados perante a cessagdo do contrato e a condenacdo da entrega da
fracgdo arrendada;

2) Por outro lado, os factos que se podem considerar admitidos por acordo - que sdo
s0: 1/ o arrendamento foi para habitagdo dos réus; ii/ os réus ndo pagam as rendas -
nao permitem a conclusdo de que o prosseguimento do processo podera colocar os
réus em situacdo de fragilidade, pois podem ter uma outra habitagdo para onde
possam ir morar, sendo, pois estes que devem alegar a situagdo que se encontrardo
caso seja decretada a resolugdo do ¢ a entrega da fracgéo.

Logo, depreende-se do texto legal que, ao contrario do que se defende na decisdo
recorrida, a suspensdo do processo ndo decorre da propria lei, mas sim de uma
decisdo judicial que, perante a prova produzida de forma contraditéria de factos
oportunamente alegados pelos arrendatarios, considere preenchida a supra referida
previsdo legal da suspensdo do processo. (...).

Por outro lado, os factos que se podem considerar admitidos por acordo - que sio so:
i/ o arrendamento foi para habita¢do dos réus; ii/ os réus ndo pagam as rendas - ndo
permitem a conclusdo de que o prosseguimento do processo podera colocar os réus
em situagdo de fragilidade: desde logo ndo é possivel afastar a hipdtese de que os
réus tenham, quando tal acontecer, uma outra habita¢do para onde possam ir morar.
Daqui decorre que sdo os réus que, naturalmente, saberdo qual é a situagdo em que
serdo colocados perante a execug¢do de uma decisdo final que declare a resolugdo e
condene na entrega da frac¢do arrendada, pelo que serdo eles que terdo de alegar os
factos respectivos. Tendo em conta o texto da lei, transcrito pela decisdo recorrida, e
o que antecede, entende-se, pois, ao contrario do que se defende na decisdo
recorrida, que a suspensdo do processo nido decorre da propria lei, mas sim de uma
decisdo judicial que, perante a prova produzida de forma contraditéria de factos
oportunamente alegados pelos arrendatarios, considere preenchida a supra referida
previsdo legal da suspensdo do processo. (...). Assim sendo, ndo tendo havido
qualquer decisdo judicial que tenha considerado preenchida a previsdo legal da
suspensdo do processo prevista na legislagdo covid-19, e sendo ela necessaria, tem
que se concluir que o processo ndo estava suspenso quando foi proferido o despacho
que indeferiu o prosseguimento do processo requerido pelo autor. E ndo estando
suspenso o processo, ndo tem sentido, nem efeito, o despacho que mantém uma
suspensao inexistente, pelo que o despacho de indeferimento do requerido pelo autor
deve ser revogado.

79



Pelo exposto, julga-se procedente o recurso, revogando-se o despacho recorrido,
devendo, por isso, 0 processo prosseguir a sua sequéncia legal normal (ja que o
processo ndo esta suspenso). (IGEF - Instituto de Gestao Financeira e Equipamentos
da Justica — IGEF -, 2021, p. 1)

4.2.2. Caso 4 - Tribunal Regional Federal da 1* Regido/TRF-1- Abril/2020

Quanto a origem, trata-se de liminar concedida em Acdo Popular para o bloqueio
dos fundos eleitoral® e partidario’ em favor de campanhas para o combate & Pandemia de
Coronavirus — Covid-19, ou a amenizar suas consequéncias econdmicas.

No que concerne ao aspecto decisorio, foi proferido por meio de Decisdao de Cassacao
emanada pelo Presidente do Tribunal Regional Federal da 1* Regiao/TRF-1.

A sintese argumentativa pautou-se no fato de que houve interferéncia em atos de
gestdo e de execucdo do orcamento publico e no exercicio de competéncias
constitucionalmente reservadas ao Executivo e ao Legislativo.

Relativamente a causa indutora da agdo ativista praticada pelo poder judiciario,
conclui-se que o estimulo a judicializacdo decorreu da auséncia de critério de controle, em
especifico a discricionariedade concedida pela norma a liberdade de atuacao do Estado,
quanto a atuagdo do servidor publico dotado de autoridade.

Concluida a sintese em referéncia aos pardmetros do caso, ininterrupta relata-se os
aspectos relevantes relacionados a decisdo, para, sequencialmente, adentrar-se na sua
interpretacao.

Cidadao impetrou A¢do Popular que fora distribuido para 4* Vara Federal da Se¢do
Judiciaria do Distrito Federal (PROCESSO: 1020364-92.2020.4.01.3400), visando o bloqueio
dos fundos eleitoral e partidario para utilizagdo desses valores nos gastos a favor de
campanhas para o combate a Pandemia de Coronavirus — COVID19 bem como mitigar suas
consequéncias econdmicas.

Diante disso, assim decidiu o juiz, Itagiba Catta Preta Neto, em 07/04/2020:

® O Fundo Eleitoral foi criado em 2017 pelas Leis n° 13.487 e 13.488, aprovadas pelo Congresso Nacional. Com
a proibicdo de doagdes de pessoas juridicas estabelecida por decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) de
2015, o Fundo Eleitoral tornou-se uma das principais fontes de receita para a realizacdo das campanhas
eleitorais.

0O Fundo Partidario (FP), por sua vez, é mais antigo. Instituido em 1995 pela Lei n° 9.096 (Lei dos Partidos
Politicos), ele foi durante muito tempo a Unica fonte de recurso publico dividida entre os partidos. Além de
poderem ser usados para financiar campanhas eleitorais, os valores do Fundo Partidario sdo utilizados para
custear atividades rotineiras das legendas, como o pagamento de agua, luz, aluguel e passagens aéreas, entre
outros.
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Com efeito, o pedido nestes autos ¢ claro: “que a Unido e o Congresso Nacional
destinem as verbas do Fundo Partidario ¢ do Fundo Especial de Financiamento de
Campanhas ao enfrentamento do coronavirus ‘COVID-19°". (...). A pandemia que
assola toda a Humanidade ¢ grave, sendo descabidas, aqui, maiores consideracdes
sobre aquilo que ¢ publico e notério. Que tem afetado de forma avassaladora a vida
do pais. Além da pandemia, e por causa dela, a crise econdmica nao ¢ mais uma
perspectiva. E concreta, palpavel. Milhdes de trabalhadores informais, auténomos e
varios outros, em todo o pais, ja& passam por dificuldades de ordem alimentar
inclusive, fechamento da maioria dos segmentos do comércio, nas maiores cidades
brasileiras, tem gerado quebra e desemprego em massa. (...) Nesse contexto a
manutengdo de fundos partidarios e eleitorais incolumes, a disposi¢do de partidos
politicos, ainda que no interesse da cidadania (Art. 1°, inciso II da Constitui¢do), se
afigura contraria a moralidade publica, aos principios da dignidade da pessoa
Humana (Art. 1°, inciso III da Constitui¢do), dos valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa (Art. 1°, inciso IV da Constituicdo) e, ainda, ao propdsito de
construcao de uma sociedade solidaria (Art. 3°, inciso I da Constituicao). (...).

Nesse contexto, inclusive em vista da plausibilidade do provimento final, decorrente
do estado de necessidade para o qual caminha a Nagao, ¢ de ser deferida a medida
antecipatoria. Assim, DEFIRO O PEDIDO DE ANTECIPACAO DA TUTELA para,
por hora, suspender a eficacia do Art. 16-C, § 2° da Lei N° Lei n° 9.504, de 30 de
setembro de 1997, com a redagdo que lhe foi dada pela Lei n® 13.487/17. Determino,
em decorréncia, o bloqueio dos fundos eleitoral e partidario, cujos valores ndo
poderdo ser depositados pelo Tesouro Nacional, a Disposi¢do do Tribunal Superior
Eleitoral. Os valores podem, contudo, a critério do Chefe do Poder Executivo, ser
usados em favor de campanhas para o combate a Pandemia de Coronavirus —
COVIDI19, ou a amenizar suas consequéncias econdomicas. (Alves, 2020, p. 1-6).

Inconformada com a decisdo, a Advocacia Geral da Unido impetrou recurso de

SUSPENSAO DE LIMINAR E DE SENTENCA (PROCESSO: 1009299-18.2020.4.01.0000)

junto ao Tribunal Regional Federal da 1* Regido, no que fora sucedida pelo deferimento da

suspensdo dado pelo Presidente do TRF-1, Desembargador Carlos Moreira Alves, nos

seguintes termos:

Trata-se de pedido formulado pela Unido Federal com propdsito de obter a
suspensdo dos efeitos de tutela antecipada por meio da qual o Juizo Federal da 4*
Vara da Segdo Judiciaria do Distrito Federal, nos autos da a¢do popular n°. 1020364-
92.2020.4. 01.3400. (...)

Argumentando, em sintese, com a ocorréncia de grave lesdo a ordem publica ¢ a
ordem administrativa, com interferéncia sensivel na separacdo dos poderes da
Republica, alude a usurpagido de competéncia de Juizo prevento, como modalidade
de grave lesdo a ordem juridica, sustentando viola¢ao aos principios do juiz natural,
da segurangca juridica e do devido processo legal. (...)

O deferimento do pleito suspensivo, na linha da legislacdo de disciplina, estd assim
condicionado a que se faga plenamente caracterizada ocorréncia de grave lesdo a
ordem, saude, seguranga ou economia publicas, diante do carater de
excepcionalidade da medida, impondo-se & requerente demonstrar, de forma cabal,
que a producdo dos efeitos da deliberagcdo questionada trard grave consequéncia a
coletividade, nos parametros antes indicados. (...)

O ato jurisdicional aqui questionado, na perspectiva de prote¢ao a saude fisica e
econdmica da populagdo brasileira, sem indicar nenhuma omissdo dos Poderes
constituidos da Republica, no ambito de suas respectivas esferas de competéncia,
interfere em atos de gestdo e de execugdo do orgamento publico, da mesma forma
como interfere no exercicio de competéncias constitucionalmente outorgadas a
autoridades dos Poderes Executivo e Legislativo, impondo, efetivamente, grave
lesdo a ordem publica, sob viés da ordem administrativa. (...)

Pelo exposto, defiro o pedido de suspensdo formulado na peca inicial. (Alves, 2020,

p. 1-6)
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Visando favorecer a interpretacao e a analise comparada das causas que deram origem
aos casos apresentados, a tabela estruturada a seguir tomou por base os mesmos parametros
dos casos judiciais selecionados, objetos das decisdes do judiciario portugués e brasileiro. No
sentido de elucida-la, cabe esclarecer os parametros tabelados, assim retratados: 1.1. e 2.1.
Origem da questdo, caracterizado pela agdo que deu causa a judicializagdo precursora da
decisdo judicial; 1.2. e 2.2. Decisdo, qualificada pelo tipo € numeragao do processo; 1.3. ¢ 2.3.
Sintese argumentativa, caracterizada pelo resumo da decisdo expressa no processo; ¢ 1.4 e

2.4. Classificagdo da causa que deu origem a judicializacdo (capitulo anterior: 3.2.1 a 3.2.4).
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Tabela 3 — Casos 3 e 4 - Sintese das questdes que deram causa a decisfes com viés ativista, proferidas pelo judiciario luso e brasileiro.

Caso 3. PORTUGAL - Procedimento Especial de Despejo

Caso 4. BRASIL — Bloqueio de Fundo Eleitoral

3.1. 3. 3.4. 4.4.
Origem da 3.3. Causa que deu 4.1. Origem 4.2. 4.3, Causa que deu
questio ) Sintese argumentativa origem a da questdo Decisdo Sintese argumentativa origem a
Decisao judicializagdo judicializagdo

Lei 1-A/2020, de | Acérdao do | As acgdes de despejo ndo | Judicializado por | Liminar concedida | Decisdo  de | Houve interferéncia em | Judicializado por
19/03, versdo | Tribunal da | ficam suspensas por | auséncia de | em Acdo Popular | cassagido atos de gestdo e de | auséncia de
actualizada - | Relagao de | forca da  legislacdo | critério de controle | para 0 bloqueio | emanada pelo | execu¢do do orgcamento | critério de controle
Medidas Lisboa/fevereiro Covid-19; para que | — dos fundos Presidente do | publico e no exercicio de | —
excecionais e | de 2021 - | ocorra a suspensdo, tem | Discricionariedade | eleitoral e | Tribunal competéncias Discricionariedade
temporarias ~ de | Processo de haver um despacho partidario em favor | Regional constitucionalmente
resposta a | 3463/19.7T8VFX | judicial que  declare de campanhas para | Federal da 1* | reservadas ao Executivo e
situacéo verificados 0s 0 combate & | Regido/TRF-1 | ao Legislativo.
epidemiologica pressupostos da previsao Pandemia de
provocada  pelo da suspens@o do artigo 6- Coronavirus -
coronavirus A/6-c da Lei 1-A/2020 Covid-19, ou a
SARS-CoV-2 e na redac¢do agora em amenizar suas
da doenga vigor. consequéncias
COVID-19 econdmicas.

Fonte — Elaborada pelo autor, a partir das decisdes judiciais luso e brasileir
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4.2.3. Sintese dos pareceres judiciais dos casos 3 ¢ 4.

Entendeu o Juizo Local Civel de Vila Franca de Xira na Ac¢ao de Procedimento Especial
de Despejo - Leis COVID 19, sentenciada no Processo 3463/19.7T8VFX que nao caberia, com
base no art. 6-A da Lei 1-A/2020, de 19/03, o despejo dos réus em virtude de encontrarem-se
reunidos os pressupostos faticos previstos nos textos legais e, portanto, os efeitos suspensivos
decorrer-se-iam automaticamente do texto normativo. Contudo, o Tribunal da Rela¢dao de Lisboa
reformou a decisdo, pois o texto da lei € claro, prevé que tal medida em face da lei de
enfrentamento as medidas excecionais e temporarias de resposta & pandemia da doenga COVID-
19, ndo se da automaticamente, sendo imprescindivel de um despacho judicial que analise a
situagdo em que os arrendatarios podem ser colocados perante a cessacdo do contrato ¢ a
condenacdo da entrega da frac¢do arrendada e, com isso, virem a se encontrar em situagdo de
fragilidade por falta de habitacdo prépria ou podendo ainda ser colocado numa situagdo de
fragilidade por outra razdo social imperiosa.

Ja no caso brasileiro, o Juizo da 4* Vara Civel da Justica Federal em Brasilia, na sua
decisdo liminar, prescreveu, em fun¢do do pais estar em pleno convivio com a pandemia da
COVID-19, e apesar de ndo haver previsdo na norma legal, que “a manuten¢do de fundos
partidarios e eleitorais incolumes, a disposi¢do de partidos politicos, ainda que no interesse da
cidadania (Art. 1°, inciso II da Constituicdo), se afigura contraria a moralidade publica, aos
principios da dignidade da pessoa Humana (Art. 1°, inciso III da Constitui¢do), dos valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa (Art. 1°, inciso IV da Constitui¢do) e, ainda, ao propdsito
de construgao de uma sociedade solidaria (Art. 3° inciso I da Constitui¢do)”. Decisdo liminar
essa que foi cassada pelo Presidente do Tribunal Regional Federal da 1* Regido/TRF-1, pois
vislumbrou ter havido interferéncia em atos de gestdo e de execugdo do orcamento publico e no
exercicio de competéncias constitucionalmente reservadas aos poderes Executivo e Legislativo.

Certamente a liminar cassada visava a preservacao da garantia dos direitos fundamentais
(direitos individuais e coletivos) como a salde, o trabalho e a vida, o que ja seria fundamentos
suficientes, na visdo do magistrado, para determinar o bloqueio de verbas destinadas aos partidos
politicos (fundos eleitoral e partidario) com o fito de serem utilizados em favor de campanhas
para 0 combate a Pandemia de Coronavirus — Covid-19, ou a amenizar suas consequéncias

econdmicas.
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4.3. Interpretacio das causas dos casos analisados.

Nesta Se¢do sera claborado um arrazoado fundamentalista, acerca da defini¢do da

classificagcdo das causas que deram origem a judicializagdo. Para tanto, como suporte didatico, a

tabela a seguir agrupara os quatro casos e os parametros considerados:

Tabela 4 - Justificativa e interpretacdo da classificacdo das causas que deram origem a judicializagdo

Origem da questdo

Justificativa de classificagdo da causa

Interpretagao

1.1. (Caso 1) — Governo
Federal - Regulacdo de
limitagdes a  liberdade
individual por declaragdo de
situacdo de calamidade; ¢

2.1 (Caso 2) - Governo
Federal —Medidas para
enfrentamento da
emergéncia de saude
publica,  decorrente  do
coronavirus.

Juridicidade

Um maior controle jurisdicional dos
atos praticados pelos agentes publicos
vem sendo revisto e expandido,
mormente com o aumento do grau de
insatisfacdo em relagdo aos poderes
instituidos, que ndo conseguem, em
variados campos, executar  suas
atribui¢cdes constitucionais. No Estado
Democratico de Direito os agentes
publicos devem observar o principio da
legalidade, razdo pela qual estdo
limitados ao que prescreve a lei e por
isso somente poderdo atuar quando
houver uma norma permissiva.

A auséncia de critério de controle
de algada jurisdicional, da parte dos
governos emissores de ambos os
decretos, anuncia-se latente, uma
vez que nos dois casos a
inobservancia dos preceitos
constitucionais ficou demonstradas
com maestria de enquadramento
pelos orgdos judiciais incitados a
manifestarem-se sobre as decisdes
que deram causa a judicializagdo.

3.1. (Caso 3) - Acgdo de
Procedimento Especial de
Despejo - Leis COVID 19
(Suspensdo das acgdes de
despejo sob a epigrafe do
regime processual transitorio
e excepcional); e

4.1. (Caso 4) - Liminar
concedida por Juiz da 42
Vara Civel da Justica

Federal em Brasilia

Discricionariedade

A discricionariedade ndo mais se torna
um espago com liberdade de decisdo,
mas, sim, um campo de fundamentagio
dos atos e politicas publicas, adotados
através dos parimetros juridicos
determinados pela Constituicdo e pela
lei, em vez de intermediadas por
escolhas baseadas em critérios de
conveniéncia e oportunidade.

Assim como nos casos anteriores (1
e 2), a auséncia de critério de
controle de alcada se repete nesses
dois outros casos (3 e 4); s6 que,
agora, em termos de limite de
discricionariedade. Aqui, denota-se
claramente que as decisdes de
ambos os juizes foram emanadas ao
arrepio da lei, que ¢ o limite da
alcada discricionaria de suas
respectivas atuagdes funcionais.

Fonte — Elaborada pelo autor, a partir interpretagao das causas que deram origem a judicializagao.

Em sintese, observa-se que: enquanto nos casos 1 e 2 a transgressdo a juridicidade se
apresentou latente, tendo sido corrigida adequadamente pelos TC e STF, cortes maximas judicias
de controle de constitucionalidade instadas a manifestarem-se em relagao aos atos de ambos os

governos; nos casos 3 e 4, ainda que corrigida nas esferas juridicas superiores, Tribunal da
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Relacao (TR) portugués e Tribunal Regional Federal (TRF-1), as decisdes dos juizes de primeira
instancia demonstraram-se arbitrarias e fatidicamente desprovidas de legalidade.

Em face do exposto, conclui-se que:

Casos 1 e 2 - a assertividade do enquadramento normativo de ambas as cortes maximas
judiciais portuguesa e brasileira (casos 1 e 2), afasta a caracteristica ativista de suas decisoes; €

Casos 3 e 4 — as sentengas proferidas pelos juizes das varas judiciais de primeira instancia

portuguesa e brasileira caracterizam-se como ativistas.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho se valeu do estudo comparado das acdes com viés ativistas praticadas
pelos juizes de Portugal e do Brasil.

Para tanto, inicialmente, o estudo buscou suporte nas conceituagdes doutrindrias acerca do
tema ativismo judicial, contextualizando-o com base na evolucao historica, visando elucidar e
favorecer sua compreensado, inicialmente balizada em trés casos norte-americanos, at¢ mesmo
pelo fato de ser o pais onde se originou a expressao ativismo judicial, cujas abordagens
possibilitaram observar praticas ativistas por causas relacionadas a inconstitucionalidade contra
ato do congresso, auséncia de especificidade do texto constitucional americano e
inconstitucionalidade por violacdo ao principio consagrado na Décima Quarta Emenda da
Constituicao; sequencialmente, passou-se ao estudo do ativismo judicial portugués, no qual
constatou-se que a causa relacionada tem por foco a comparagao jurisprudencial de crise com os
padrdes revisionais da legislagdo; e, finalmente, no tocante a pratica ativista judicial brasileira, na
qual a causa principal, considerando os aspectos argumentativos referendados, ateve-se a inércia
e omissao do Poder Legislativo.

Avancando, o estudo migrou do contexto histoérico do ativismo judicial para o da origem
do processo democratico, passando pela jurisdi¢do constitucional e separagdo dos poderes, com o
fito de pavimentar a aprendizagem do tema, diante das mudangas da organizagado politico-juridica
dos Estados atuais, em especial Brasil e Portugal, intencionando o alcance do objetivo proposto
por esta investigagdo. Por efeito, a pesquisa e estudo no contexto deste capitulo dois
proporcionaram constatar que os Tribunais Constitucionais exercem o controle de
constitucionalidade por meio do modelo jurisdicional, cuja fiscalizacdo se d4a por meio das
seguintes modalidades de Controle de Constitucionalidade: Difuso, no qual o direito fundamental
se sobrepoe a legislacdo ordinaria; e Concentrado, pautado na ideia de que o fundamento do
Estado se encontra no ambito da Constituicdo, na sua Unidade e Supremacia, condi¢des
fundamentais a criagdo de um sistema de controle higido. Permitiu, ainda, constatar que a teoria
da separacdo dos poderes em legislativo, executivo e judiciario, concebida pelo politico, filésofo
e escritor Montesquieu, prevalece na maioria dos paises ocidentais modernos.

Consolidada a aprendizagem dos contetdos anteriores, o estudo passou para a
compreensdo da relacdo intrinseca das provaveis praticas ativistas, potencializadas pela

ineficiéncia de controle constitucional, omissdo do legislativo, ingeréncia do executivo,
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descrédito politico-juridico, critérios utilizados para classificar as causas que deram origem a
judicializagao.

A partir dos estudos anteriores, a analise frontal do resultado comparado das principais
causas que encadearam a manifestagdo das cortes superiores do judicidrio brasileiro e portugués,
tendo por base a ruptura jurisdicional pela via da judicializacao politica, permitiu constatar:

1 - Insatisfagdo em relagdo aos poderes instituidos, decorrente do desprovimento da
execucdo de suas atribui¢des constitucionais; A inobservancia dos preceitos constitucionais em
razdo da auséncia de critério de controle de algcada jurisdicional, incitando os 6rgdos judiciais a
manifestarem-se sobre as decisdes que deram causa a judicializacdo; e

2 - Auséncia de um ambiente propicio para apreciacao dos atos da administragdo publica
que fragilizou a legalidade e potencializou a agdo ativista do STF no exercicio do controle
jurisdicional.

Posto isso, nas decisdes dos casos de Privacdo de liberdade na Pandemia em Portugal e
descentralizagdo do poder executivo central no Brasil, ndo se vislumbrou a pratica de ativismo
judicial, uma vez que as cortes maximas de ambos os paises, TC e STF, julgaram e decidiram em
conformidade com a constitui¢do de cada pais, apontando os dispositivos constitucionais que
deveriam ter sido observados na feitura de cada norma correspondente. Nesse sentido, conclui-se
que a causa que deu origem a judicializacdo de ambos os casos decorreu da auséncia de critério
de controle de constitucionalidade — juridicidade.

Ja nas decisoes dos casos de Procedimento Especial de Despejo e Bloqueio de Fundo
Eleitoral, ambos ocorridos no periodo de Pandemia, respectivamente Portugal e Brasil, observou-
se, pois, que enquanto o juiz portugués agiu contrariamente a norma prevista na letra da lei, o juiz
brasileiro fundamentou sua decisdo com base em a¢do inovadora em relagdo a legislagdo em
vigor. Em ambos os casos, portanto, a pratica ativista judicial fica constatada por auséncia de
critério de controle de algada, em termos de limite de discricionariedade. Assim, infere-se
inequivocamente que as decisdes de ambos os juizes foram emanadas ao arrepio da lei, &ncora
limitrofe da algada discricionaria de suas respectivas atuagdes no exercicio do cargo de
magistrado.

Noutro giro, quanto a questdo de partida, a fundamentagdo teorica, lastreada nas fontes
pesquisadas e estudadas, permitiu constatar que parte significativa das causas das praticas

ativistas judiciais portuguesa e brasileira se relaciona a ruptura jurisdicional decorrente da
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judicializagao da politica e/ou de decisdes inconstitucionais. Essa constatacdo permitiu
comprovar a relevancia contributiva da questao de partida

Por fim, em face de todo o exposto, em especial da abordagem inerente a andlise
comparada das causas diversas indutoras das decisdes judiciais com viés ativista, as quais foram
robustamente abordadas, da-se por concluida esta investigagao.

Limitagoes da Investigacao

Para além das limitagdes pessoais, a grande limitagdo encontrada no decorrer desta
investigacdo pode ser caracterizada pela variedade de causas possiveis identificadas, como fator
motivador da judicializagdo. Dentre as quatro contempladas neste estudo, a analise comparada
dos casos selecionados dentro do periodo de corte de estudo permitiu identificar a auséncia de
critérios de controles como causa da judicializagdo que motivou as decisdes com viés ativistas
proferidas pelo judiciario luso e brasileiro.

Recomendagdes

Diante da limitacdo sobredita, sugere-se a avaliagdo da ocorréncia de casos noutro corte
temporal, com vistas a identificar as causas que deram origem a judicializagdo, distintas as dos
casos analisados por esta investigagdo, quais sejam: omissdo do poder legislativo, ingeréncia
executiva e descrédito politico-juridico.

Finalmente, vale salientar o expressivo esfor¢o associado a investigacdo de um mestrado,
bem como o comprometimento com o estudo visando a compreensdo da relevancia da
aprendizagem acerca dos métodos de pesquisa € dos conteudos ligados a tematica. Apesar da
significativa limitagdo pessoal, compensadas pelas corregdes, esclarecimentos e orientagdes de
minha orientadora, valeu muito a pena manter a determinacdo, lastreada na crenca de crescer
continuamente, fazendo valer o ensinamento de Santo Agostinho: “A esperanc¢a tem duas filhas
lindas, a indignacdo e a coragem; a indignag¢do nos ensina a ndo aceitar as coisas como estdo; a

coragem, a muda-las”.
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