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Resumo — As cortes constitucionais vém sendo muito demandadas atualmente, tendo em vista
o fendmeno da judicializagdo da vida, que se pde em andamento nas democracias
contemporaneas. Com isso, a esséncia do trabalho ¢ discutir o papel do 6rgaos de ctupula do
Poder Judiciario como uma instancia concretizadora de direitos fundamentais, tendo por base
as suas funcdes contramajoritdria, representativa e iluminista. Busca-se, a luz da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e das Cortes Supremas estrangeiras, demonstrar
que ¢ possivel a criagdo de um didlogo institucional apto a qualificar o conceito de prestacdao
jurisdicional, a qual deve ser exercida sem subserviéncia, mas com parcimonia.

Palavras-chave — Direito Constitucional. Cortes Constitucionais. Contramajoritario.
Representativo. [luminista. Democracia.

Sumario — Introdugdo. 1. Fun¢do contramajoritaria: uma discussdao pautada na releitura do
conceito de democracia e no descolamento entre a vontade do povo e as decisdes politicas
tomadas pelos poderes eleitos. 2. Fungdo representativa: uma discussdo permeada por um
didlogo, sem subserviéncia, entre a corte constitucional e a sociedade civil. 3. Fungdo
iluminista: uma contribui¢ao da instancia de cipula do judiciario, a ser usada com parcimonia,
para a concretizagdo de direitos das minorias. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente estudo objetiva analisar as funcdes desempenhadas pelas Cortes
Constitucionais, em especial o Supremo Tribunal Federal, a luz da judicializagdao da vida, do
ativismo judicial e da teoria dos didlogos institucionais entre os poderes. Nesse sentido,
busca-se estudar as fung¢des contramajoritaria, representativa e iluminista dos orgdos de
cupula do Judiciéario.

A titulo de contextualizacdo, tem-se que, no Brasil, com o advento da CRFB/1988, e,
no mundo, com o pds Segunda Guerra, muitos direitos foram positivados em documentos
internacionais e nas Constitui¢des de cada pais, formando-se o chamado rol de direitos
fundamentais do cidaddo. A Carta Politica, acima de tudo, era um documento analitico e
programatico. E o Estado, para concretizar todos esses direitos, passou a ter de cumprir

inimeros deveres. Ocorre que, no ordenamento brasileiro, passados mais de 20 anos da



promulgacdo do Texto Magno, a sociedade ndo viu a materializagdo de nem metade das
promessas constitucionais, razao pela qual a vida passou a ser judicializada. Nesse diapasao,
problemas cotidianos foram trazidos ao Poder Judiciario e, em especial, ao maior intérprete da
CRFB/1988, o Supremo Tribunal Federal. analisar

No primeiro capitulo, analisa-se se o Supremo Tribunal Federal, como uma ultima
trincheira da concretizagdo constitucional, poderia invalidar uma lei editada pelo Poder
Legislativo, com o fito de proteger direitos fundamentais, sem que isso se configure em um
malferimento da cldusula de separacao de poderes. Partindo do conceito de “dificuldade
contramajoritaria”, cunhado por Alexander Bickel, a ideia ¢ problematizar o descolamento
que existe entre os 6rgaos legiferantes e a vontade do povo.

O segundo capitulo, por sua vez, busca examinar as trés faces da legitimacdo
democratica, dentre as quais o voto ¢ apenas uma delas. Pesquisa-se, desse modo, em que
medida o ativismo judicial pode ser uma ferramenta para que um corte constitucional
concretize direitos que a sociedade inteira deseja e espera, mas que, por alguma razao, ndo
foram positivados pelos poderes representativamente eleitos. Aqui, o conceito de legitimidade
discursiva dos magistrados tera enfoque privilegiado.

No ultimo capitulo, pretende-se investigar se as cortes constitucionais podem
desempenhar uma ultima e mais ponderada funcao, qual seja, a iluminista, que ocorre quando
um orgao de cupula do Judiciario reconhece direitos das minorias, indo contra a vontade da
maioria social e do poder legislativo eleito. A ideia ¢ problematizar se, com isso, 0 Supremo
Tribunal Federal conseguiria fazer andar a roda da historia, aplicando a Carta da Republica
em prol de todos os cidaddos, incluindo os marginalizados, rechacados pelos poderes
classicamente representativos.

No que tange aos procedimentos metodoldgicos, o trabalho monogréfico € realizado
sob o método de abordagem tedrico-conceitual e descritivo-interpretativo, mediante a
interpretacdo critica sobre o fato de uma corte constitucional poder, ou nido, desempenhar as
fungdes contramajoritéria, representativa e iluminista. Utiliza-se, aqui, o chamado raciocinio
tépico entendido como uma techne do pensamento que se orienta para o problema, sopesando
as questdes norteadoras ja propostas.

O método a ser adotado é de cardter histérico-dogmético. O procedimento
investigatorio centra-se, assim, na evolu¢do qualitativa das perspectivas doutrinais e
jurisprudencial acerca da triplice fun¢do das cortes constitucionais e nas implicagdes que o

julgado traz na vida da sociedade brasileira.



1. FUNCAO CONTRAMAJORITARIA: UMA DISCUSSAO PAUTADA NA RELEITURA
DO CONCEITO DE DEMOCRACIA E NO DESCOLAMENTO ENTRE A VONTADE DO
POVO E AS DECISOES POLITICAS TOMADAS PELOS PODERES ELEITOS

O Supremo Tribunal Federal (STF) ¢ o 6rgdo de cupula do Poder Judiciario
brasileiro e tem por fungao precipua a defesa da Constituicdo. Uma das formas de defendé-la
e de sanear o ordenamento juridico, tendo-a por base, ¢ o chamado controle de
constitucionalidade. Na sociedade atual, tudo chega as maos de um juiz. A vida foi
judicializada, de sorte que as pessoas, atualmente, buscam a concretizagdo dos seus direitos
fundamentais, na boa parte das vezes, em foruns e em salas de audiéncias. Esse fendmeno, se
corriqueiro na primeira instancia, com muito maior razao, alcangaria o Supremo Tribunal
Federal, sobretudo pela via do controle de constitucionalidade, quando o tema posto em
debate fosse de afetacao nacional.

Nesse contexto, a academia sempre discutiu o poder que as Cortes Constitucionais
possuem em invalidar atos normativos do Congresso Nacional e da Presidéncia da Republica,
orgdos de chefia dos Poderes da Unido. O embate académico se calca na estranheza em se
constatar que a interpretacdo da Constituicao feita pelo voto de seis ministros do STF ndo
eleitos' se sobrepde & interpretacdo feita por parlamentares e pelo proprio Presidente da
Republica, agentes politicos investidos de um mandato representativo, legitimado no voto de
milhdes de brasileiros. A essa circunstancia, que desperta uma aparente incongruéncia no
ambito de um Estado democratico, Alexander Bickel apelidou de “dificuldade
contramajoritaria™.

E bem verdade que essa fungio contramajoritaria do controle de constitucionalidade
tornou-se quase universalmente aceita. Para Barroso®, a legitimidade democratica da
jurisdicdo constitucional tem sido assentada com base em dois fundamentos principais: (i) a
protecao dos direitos fundamentais, que correspondem ao minimo ético e a reserva de justica

de uma comunidade politica, insuscetiveis de serem atropelados por deliberacao politica

! Seis ministros dentre onze, uma vez que o quérum contido no art. 10 da Lei n. 9.868/1999 para a declaracio de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo é a maioria absoluta. Ver BRASIL. Lei n. 9.868, de 10 de
novembro de 1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L9868.htm>. Acesso em: 28 mai.
2017.

2 BICKEL, Alexander. The least dangerous branch: the Supreme Court at the bar of politics. New Haven: Yale
University Press, 1986, p. 16.

3 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democrdtica. Disponivel em:
<http://www.direitofranca.br/direitonovo/FK CEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf>. Acesso em: 28
mai. 2017.



majoritaria; e (ii) a prote¢do das regras do jogo democratico e dos canais de participagao
politica de todos. Ocorre que, mesmo sendo incorporado ao ordenamento juridico de varios
paises, essa realidade de um poder nao eleito conseguir invalidar atos normativos emanados
de poderes legitimados pelo voto ainda gera muita discussao na teoria constitucional.

Para descompatibilizar essa controvérsia, dois sao os vetores a serem analisados.

O primeiro deles ¢ o fato de que a dificuldade contramajoritaria ndo implica uma
burla ao principio democratico. Alids, ratifica-o. Democracia, nos dias de hoje, ¢ mais do que
o simples governo da maioria (dimensao procedimental). Ela, por definicao, ¢ também o
respeito ao direito da minoria, que, mesmo tendo perdido nas urnas, continua a existir na vida
em sociedade e merece ser respeitada, ouvida e tida em consideracdo pelos poderes
constituidos. Fala-se, entdo em dimensao substantiva da democracia, que agrega as nogoes de
igualdade, solidariedade e justica material®. Nessa perspectiva conceitual, ndo ¢ possivel dizer
que o Estado deixou algum de seus cidadaos para tras.

Mais do que o direito de participagdo igualitdria, democracia significa que os
vencidos no processo politico ndo estio desamparados e entregues & propria sorte’.
Justamente ao contrario, conservam a sua condicdo de membros igualmente dignos da
comunidade politica®. Nesse diapasio, em quase todo o mundo, o guardido dessas promessas’
¢ o tribunal constitucional, uma vez que 14 ¢ possivel se ter um locus qualificado para a
ponderacdo de principios e para a reflexdo mais isondmica das questdes juridicas nacionais.
Desse modo, tem-se que a funcdo contramajoritaria das cortes constitucionais nao ¢
antidemocratica.

O segundo vetor a ser estudado € a suposta congruéncia permanente entre a vontade
dos representantes e representados no processo politico. Sim. Isso porque, para se dizer que
uma corte constitucional exerce um papel efetivamente contramajoritario, estd a se partir da
logica de que os poderes representativos, ao editarem atos normativos, encontram-se em

consonancia com a maioria do povo, seu eleitor. E, na pratica, ndo ¢ possivel aderir a esse

* MENDONCA, Eduardo. A constitucionalizagio da politica: entre o inevitavel e o excessivo. Revista de Direito
do Estado, Rio de Janeiro, v. 22, n. 147, p. 12-25, mai. 2012.

SSARMENTO, Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo: historia constitucional brasileira, teoria da
constitui¢do e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

S MENDONCA, Eduardo. 4 democracia das massas e a democracia das pessoas: uma reflexdo sobre a
dificuldade contramajoritaria. Tese de doutorado, Universidade Estadual do Rio de Janeiro, mimeografada, 2014,
p. 84: “Os perdedores de cada processo decisorio ndo se convertem em dominados, ostentando o direito
fundamental de ndo serem desqualificados como membros igualmente dignos da comunidade politica”.

7 A expressio consta do titulo do livro de GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das
promessas. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 1999.



pressuposto. De acordo com Nagib®, o que se vé ¢ que deputados e senadores acabam
representando interesses de alguns grupos que tém superior capacidade de organizagao,
normalmente grupos que possuem invejavel forca economica, deixando-se em segundo plano,
até mesmo, os programas dos partidos politicos a que sdo filiados.

Nesse contexto, o ambiente politico passa pela chamada crise de representatividade,
na medida em que a sociedade nutre pelos poderes majoritarios um efetivo descrédito,
ceticismo e insatisfacdo. Nao por outro motivo, em locais nos quais o voto € obrigatério,
como no Brasil, o percentual de eleitores que vai as urnas tem sido cada vez menor’. J4 os que
vao, poucos sao capaz de se recordar em quem votou nas ultimas eleigdes parlamentares. Essa
conjuntura ¢ fruto de um sentimento de disfuncionalidade que tem permeado a classe politica,
muito impactada com as denuincias de corrupcao e com os acordos de delacao premiada que
estampam o noticiario. Cada vez mais se tem indicios de que uma boa parcela dos agentes
politicos utilizam a maquina publica para a captura de interesses privados.

Alias, o fendmeno €, em certa medida, universal. Analisa Barroso'’ que, nos Estados
Unidos, cuja politica interna tem visibilidade global, os desmandos do financiamento
eleitoral, a indesejavel infiltragdo da religido no espago publico e a radicalizacao de alguns
discursos partidarios deterioraram o debate publico e afastaram o cidaddo comum.
Vicissitudes andlogas acometem paises da América Latina e da Europa, com populismos de
esquerda, em uma, ¢ de direita, em outra. Vive-se situagdo delicada, em que a atividade
politica desprendeu-se da sociedade civil, que passou a vé-la com indiferenga, desconfianga
ou desprezo.

A consequéncia disso ¢ o descolamento do sistema representativo em relacao a
vontade majoritaria da populacdo''. Essa crise de legitimidade dos poderes que, em tese,
estariam legitimados pelo voto, fez com que existisse uma real expansao do Poder Judiciario

e, em ultimo medida, das Cortes Constitucionais'®. No Brasil, por exemplo, diversos temas,

¥ JORNE NETO, Nagibe de Melo. O controle jurisdicional das politicas publicas: concretizando a democracia e
os direitos sociais fundamentais. 3. ed. Salvador: JusPODIVM, 2008, p. 87.

? A titulo de exemplo, analise-se a elei¢do para a Prefeitura do Municipio do Rio de Janeiro em 2016: Dos
4.898.044 de eleitores cadastrados na justica eleitoral, o atual prefeito conseguiu ser eleito com 1.700.030 votos.
O segundo colocado angariou 1.163.662 votos, nimero que ¢ inferior ao proprio montante de eleitores faltosos,
qual seja, 1.314.950. Os votos em branco somaram 149.866; e os nulos, 569.536. Disponivel em:
<http://www.tse.jus.br/eleicoes/estatisticas/estatisticas-eleitorais-2016/eleicoes-2016>. Acesso em: 28 mai. 2017.
'"BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal ¢ o governo da maioria. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, nimero especial, p. 23-50, 2015.

""KLARMAN, Michael J. The majoritarian judicial review: the entrenchment problem. The Georgetown Law
Journal, Georgetown, v. 49, n. 85, p. 33-51, dez. 1996.

2BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, n. 1, p. 41, set. 2005:
“Cidadao ¢ diferente de eleitor; governo do povo ndo € governo do eleitorado. No geral, o processo politico



cuja discussdo deveria ser verticalmente empreendida nas instincias politicas tradicionais,
chamaram muito mais atengdo da sociedade quando a matéria alcangou as portas do Supremo
Tribunal Federal. Cite-se o caso da lei de biosseguranca, que ¢ o diploma legal por meio do
qual se permitiu as pesquisas com c¢lulas-tronco embrionarias. Durante a sua tramitacdo no
Congresso, pouco se falou sobre o projeto. Quando a lei foi impugnada no STF, o debate no
pais se instaurou.

Analisando esses dois vetores, chega-se a conclusao de que as cortes constitucionais
possuem legitimidade democratica para invalidar atos normativos do Poder Executivo e
Legislativo. E mais: a fun¢do contramajoritaria, haja vista o déficit de representacao existentes
nos agentes politicos da atualidade, ndo seria tdo contramajoritaria assim. Ressalve-se que, no
Brasil, essa funcao da corte constitucional, quantitativamente, ndo € tao utilizada'. De todo
modo, uma vez estudado, em tese, esse papel, vamos as ilustragdes praticas em que o
Supremo Tribunal Federal tenha afastado (definitiva ou temporariamente) do ordenamento
juridico uma lei pensada, editada e promulgada por representantes do povo.

A primeira'®, aquela em que o STF declarou inconstitucional a lei que tratava da
participacdo de sociedades empresarias no financiamento de campanha eleitoral. Alguns
ministros sustentaram que o direito de participacao politica so valia para cidadaos, e nao para
pessoas juridicas. A segunda'’, a que o STF asseverou a inaplicabilidade da Lei da Ficha
Limpa as elei¢cdes de 2010, sob o argumento de incidéncia do principio da anterioridade
eleitoral, constante no art. 16 da CRFB/1988, o que contrariava fortemente a maioria do

anseio popular. A terceira'®, a que o STF declarou inconstitucional a lei que regulamentava a

majoritario se move por interesses, ao passo que a loégica democratica se inspira em valores. E, muitas vezes, s6
restard o Judiciario para preserva-los. O déficit democratico do Judiciario, decorrente da dificuldade
contramajoritaria, ndo ¢ necessariamente maior que o do Legislativo, cuja composi¢do pode estar afetada por
disfungdes diversas, dentre as quais o uso da maquina administrativa, o abuso do poder econdémico, a
manipulacio dos meios de comunicagdo”.

" De acordo com o levantamento estatistico elaborado pela Secretaria de Gestdo Estratégica, do Supremo
Tribunal Federal, foi possivel identificar apenas 93 dispositivos de lei federal declarados inconstitucionais, desde
o inicio de vigéncia da Constitui¢do de 1988. Um numero nada expressivo, diante das 5.379 leis ordinarias
federais, somadas as 88 leis complementares. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
cms/verTexto.asp?servico=processolntegracaolnformacaoTecnica>. Acesso em: 28 mai. 2017.

'Y BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIN n. 4.650. Relator: Ministro Luiz Fux. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=4650&classe=ADI&origem=AP&re
curso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 28 mai. 2017.

'S Idem. Supremo Tribunal Federal. REXT n. 633.703. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=633703 &classe=RE&codigoClasse

=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 28 mai. 2017.

' Idem. Supremo Tribunal Federal. ADIN n. 4983. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=4983 &classe=ADI&origem=AP&re
curso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 28 mai. 2017.



vaquejada como prética desportiva e cultural no estado. A maioria da corte considerou haver
crueldade intrinseca aplicada aos animais.
Essa é a func@o contramajoritdria exercida pelas cortes constitucionais. Tendo-a

explorado, passa-se a andlise da fungdo representativa.

2. FUNCAO REPRESENTATIVA: UMA DISCUSSAO PERMEADA POR UM DIALOGO,
SEM SUBSERVIENCIA, ENTRE A CORTE CONSTITUCIONAL E A SOCIEDADE
CIVIL

Uma segunda funcdo desempenhada pelas cortes constitucionais ¢ a representativa,
que ocorre quando a cupula do judiciario (i) promove a completude do ordenamento juridico,
nas hipoteses de omissao inconstitucional do legislador; e (i1) atende aos anseios € demandas
sociais nao satisfeitas, tempestivamente, pelos parlamentares ou pelo chefe do executivo.
Nesse caso, a sociedade como um todo aguarda por uma postura dos representantes eleitos, os
quais, quedando-se inertes, abrem uma via de agcdo para as cortes constitucionais.

Diversos foram os fatores que levaram essa fungcdo a se encontrar, atualmente,
fortalecida. Alguns, como a crise de representatividade dos poderes majoritarios € o
descolamento democratico entre esses poderes € o povo, ja foram estudados anteriormente.
De fato, vive-se em uma época, na qual se confia mais em juizes do que em politicos.
Agregue-se a esse contexto que, no caso do Brasil, a Constituigdo Federal de 1988 ¢
extremamente analitica, razdo pela qual todos os temas nela contidos, se ndo forem
concretizados, acabam sendo levados ao Poder Judiciario. Ademais, o controle de
constitucionalidade brasileiro possui diversos legitimados ativos, de modo que, hoje, uma
entidade de classe de ambito nacional ou um confederagdo sindical podem ter voz no plenario
do STF. Por fim, registre-se o grande poder que algumas bancadas, dentro do natural jogo
politico, possuem dentro Congresso, o que influencia, diretamente, na disposi¢ao e na vontade
de alguns parlamentares em discutirem certas propostas e engavetarem outras.

Com isso, o Judicidrio ficou bem mais proximo dos problemas sociais, sendo mais
requisitado a resolver inumeros tipos de conflito. Por conta dessa judicializagdo da vida, a

propria Constituicao passou a ser mais debatida nos noticiarios e nas ruas. Isso porque, com o



pos-positivismo'’, ela conseguiu, efetivamente, ocupar o seu lugar de maxima magnitude na
ordem juridica, configurando-se como um diploma legal que tem for¢a capaz de irradiar seus
comandos para todas as areas do direito. Ela passou a ter como nucleo axiologico a dignidade
da pessoa humana'®. Desse modo, a interpretacio constitucional obrigou-se a ver o
destinatario do seu processo hermenéutico como um cidadao digno, que merece ser ouvido
pelo Estado e ser respeitado nessa dinamica de prestacgao jurisdicional.

Nesse contexto, o judicidrio comegou a se entender como um poder também apto a
interpretar o sentimento majoritario e as demandas da populacdo como um todo. Eis algumas
das razodes para esse fenomeno. Primeira, o concurso publico ¢ uma forma de recrutamento
bastante heterogénea, na medida em que candidatos de diferentes origens'® podem alcancar a
aprovacdo, desde que sejam advogados e estudem perseverantemente?’.

Isso traz a magistratura um conjunto de visdes distintas e de historias de vida
peculiares, de sorte que a aplicagdo do direito tem mais chance de acontecer menos
elitizadamente. Segunda, os juizes gozam das garantias da inamovibilidade, vitaliciedade e
irredutibilidade de subsidios, de sorte que conseguem se blindar contra o trafico de influéncias
que poderiam sofrer. Assim, o prestador jurisdicional poderia levar em conta apenas a lei e
sentimento social, sem que existissem pressdes de quaisquer outros poderes. Terceira, os
juizes ndo estdo sujeitos as circunstancias da politica eleitoreira de curto e médio prazo, ja que
seus cargos publicos sdo estdveis. Desse modo, o politico que deseja barganhar com o

magistrado para obter qualquer vantagem nao possuiria guarida.

'7 Entenda-se pds-positivismo como uma doutrina que se inspira na “revalorizagdo da razdo pratica, na teoria da
justica e na legitimagdo democratica. Nesse contexto, busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o
direito posto; procura empreender uma leitura moral da Constitui¢do e das leis, mas sem recorrer a categorias
metafisicas. No conjunto de ideias ricas e heterogéneas que procuram abrigo nesse paradigma, incluem-se a
reentronizagdo dos valores na interpretago juridica; a reabilitacdo da razdo pratica e da argumentagdo juridica; a
formagdo de uma nova hermenéutica; e o desenvolvimento de uma teoria de direitos fundamentais edificada
sobre a dignidade da pessoa humana. Nesse ambiente, promove-se uma reaproximagdo entre o Direito e a ética”.
BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais ¢ a
constru¢do do novo modelo. 2* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, 249-250.

'8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constitui¢do brasileira de
1988. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008; BARCELLOS, Ana Paula de. 4 eficdcia juridica dos
principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

' Sobretudo ap6s a inclusdo das a¢des afirmativas nos certames para juiz, no que cerne aos candidatos negros,
indios e deficientes fisicos. No concurso para ingresso na carreira da magistratura do Tribunal de Justi¢a do Rio
de Janeiro, a previsdo de reserva de vagas consta desde o edital do 46° certame. Edital disponivel em:
<http://www.tjrj.jus.br/concursos/magistratura/xlvi>. Acesso em: 28 mai. 2017.

" De outra forma, o recrutamento ao Poder Legislativo, que se d4 por meio da captagdo de votos, exige um custo
financeiro alto do candidato, que o obriga, quase que necessariamente, a buscar financiamentos e aliangas com
diferentes atores empresariais. Essa circunstancia faz com que existam parcerias, aptas a, quem sabe, malferir a
independéncia do futuro parlamentar.
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Quarta, e a principal delas: o judicidrio tem como se comunicar com o seu auditorio
por meio de decisdes fortemente motivadas. Isso faz com que a populagao deixe de associar a
funcdo jurisdicional a um ato de voluntarismo ou arbitrariedade?'. As decisdes precisam ser
calcadas em razoes. Os argumentos judiciais publicados na sentenca fazem com que venha a
tona a logica, o raciocinio e o poder de convencimento do julgador®®. Aqui, é possivel resgatar
a nocdo de democracia deliberativa. O juiz, quando interpreta o sentimento da populagao,
exerce um papel democratico. Esse papel ¢ fulcrado, sobremaneira, na chamada legitimidade
discursiva. Pessoas racionais sdo aptas a concordar com argumentos sélidos. E sdo esses
argumentos que fazem com que os juizes, mais do que agentes puramente especializados,
sejam servidores que dialogam com o meio social.

Foi nesse diapasio que o proprio Supremo Tribunal Federal” passou a se enxergar
como um 6rgao que poderia dizer o direito, prestando contas da sua fun¢do a sociedade. Nao ¢
que os ministros precisem se transformar em politicos. Ocorre que, de acordo com Mendonga
e Barroso?!, em uma democracia, todo poder (mesmo aquele composto por agentes nio
eleitos) precisa ser exercido no interesse € em nome do povo. Assim, o STF criou uma
percepcao de si mesmo como Orgdo também representante da soberania popular. Em
realidade, como representante das opgdes soberanamente materializadas na Constitui¢ao de
1988 e nao implementadas pelo Poder Legislativo ou Executivo, razao pela qual, em algumas
oportunidades, a Corte passou a ser mais permeavel a opinido publica.

Permedavel, sem ser subserviente. Nao ¢ deletério que juizes e ministros olhem para
as ruas, antes de proferirem suas decisoes. Magistrados, como qualquer servidor publico, ndo
sdo seres encapsulados, insensiveis as demandas sociais. Nao por outro motivo, a propria

sociedade projeta no Judiciario uma visdo muito menos alinhada a um poder técnico e

2 Ao estabelecer um didlogo entre as areas do conhecimento juridico, pode-se dizer que esse ideal de
fundamentagdo exaustiva foi, inclusive, positivado no Novo Coédigo de Processo Civil de 2015. Em seu art. 489,
§ 1°, encontra-se previsto as balizas de uma decisdo bem fundamentada, ndo se considerando como tal o
pronunciamento judicial que (i) se limitar a indicac¢do, a reprodugdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida; (ii) empregar conceitos juridicos indeterminados, sem
explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; (iii) invocar motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra decis@o; (iv) ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; (v) se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos; (vi) deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.

22 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Teoria do poder: parte 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992.

2 Robert Alexy se refere a corte constitucional como “representante argumentativo da sociedade”. ALEXY,
Robert. Balancing, constitutional review, and representation. International Journal of Constitutional Law,
Oxford, v. 3, n. 572, p. 578, jun. 2005.

2 MENDONCA, Eduardo; BARROSO, Luis Roberto. STF entre seus papéis contramajoritirio e representativo.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-jan-03/retrospectiva-2012-stf-entre-papeis-contramajoritario-
representativo>. Acesso em: 28 mai. 2017.
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especializado nos conflitos juridicos, € muito mais coadunada com a de um poder capaz de
escutar os anseios do povo. Na atualidade, o Judiciario acabou por se transformar na tltima
trincheira de luta pela concretizagdo dos direitos fundamentais da pessoa humana.

De todo modo, ndo se estd aqui a defender uma juristocracia. De acordo com
Mendonga e Barroso”’, em iniimeras ocasides, a decisio justa e acertada ndo ¢ a mais popular.
E, nesses casos, a corte constitucional necessita de ousadia para desagradar as ruas. Nao se
pode aceitar que o Judicidrio se converta em mais um canal da politica majoritaria, sempre
adulador da opinido publica e das pressoes midiaticas. Certamente, o populismo judicial € tao
devastador para o equilibrio dos poderes quanto qualquer outro. Contudo, a autoridade para
fazer valer a Constituicdo, como qualquer autoridade que nao repouse na forca, depende da
confianca dos cidadaos. E uma forma de se angariar essa confianca €, no minimo, escutar o
que a sociedade clama. Escutar, que ¢ diferente de sempre anuir.

Alias, essa pratica de ouvir o maior numero possivel de atores sociais €
desempenhada, corriqueiramente, pela corte quando os ministros, por exemplo, (i) admitem a
intervencdo de um amicus curiae nos processos em curso’’; ou (ii) convocam audiéncias
publicas, nos casos em que a complexidade ¢ os desdobramentos do tema assim o exigem®’.
Esses mecanismos aumentam o capital politico™ de que a corte dispde. E, se analisarmos a
jurisprudéncia do STF, veremos que inumeros foram os casos em que a corte constitucional
brasileira, num contexto de paralisia dos poderes eleitos, teve de prestar a jurisdi¢ao
escutando a voz que vinha das ruas e concretizando anseios do povo tutelados pela

Constitui¢ao de 1988.

25 . , \ o ’q 7 . . ,
Idem. STF foi permedvel a opinido publica, sem ser subserviente. Disponivel em:

<http://www.conjur.com.br/2012-jan-03/retrospectiva-201 1 -stf-foi-permeavel-opiniao-publica-subserviente>.
Acesso em: 28 mai. 2017.

% A figura do amicus curiae, ou amigo da corte, é prevista no art. 4°, § 2° da lei n. 9.868/1999. Segundo o
dispositivo, o ministro relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes,
podera admitir a manifestagdo de 6rgdos ou entidades, que ndo componham o polo ativo ou passivo da agdo de
controle. Isso com a intengdo de problematizar e verticalizar a analise da questdo sob julgamento. Ver BRASIL.
Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
leis/L9868.htm>. Acesso em: 28 mai. 2017.

" Desde a Emenda Regimental n. 29/2009, que regulamentou as audiéncias publicas no 4mbito do STF, esse
mecanismo de democratizagdo da jurisdicdo constitucional ja foi utilizada dezenove vezes pelos ministros.
Dentre as audiéncias publicas mais divulgadas, cite-se aquelas em que se discutiu: (i) as politicas de agdo
afirmativa para acesso ao ensino superior; (ii) a proibi¢do da venda de bebidas alcodlicas nas proximidades de
rodovias; (iii) a interrup¢do de gravidez nas hipdteses de feto anencefalico; (iv) a publicagdo de livros que
contenham biografias ndo autorizadas; e (v) o ensino religioso em escolas publicas.

28 A expressio ¢ de Pierre Bourdieu, que dissertou sobre o tema em 1986. BOURDIEU, Pierre. The Forms of
Capital. Disponivel em: <https://www.marxists.org/reference/subject/philosophy/works/fr/bourdieu-forms-
capital.htm>. Acesso em: 28 mai. 2017.
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Como primeiro exemplo®’, pode-se mencionar a decisio do STF, depois até
sedimentada na sumula vinculante n. 13, que asseverou a proibi¢do do nepotismo nos trés
poderes. Pelo conhecimento convencional, seriam exigiveis lei federal e leis estaduais para
impor esse tipo de restri¢do. Contudo, apds um largo aguardo da sociedade civil, as leis ndo
vinham, tendo a corte constitucional que implementar tal vedacao, sob o argumento de que o
nepotismo violava o principio da impessoalidade e moralidade administrativa. Um segundo
exemplo®® poderia ser aquele atinente a fidelidade partidaria, em que o STF determinou a
perda do mandato por parlamentar que trocasse de partido, uma vez que a troca implicaria
burla ao principio democratico. Tal acérdao veio ao encontro da sanatoria de uma das grandes
queixas da sociedade, qual seja, a mudanga constante de parlamentares de um partido para
outro. Embora existente as reclamagdes, o parlamento ndo aprovava lei restringindo essa
conduta.

Um terceiro exemplo®' seria aquele em que o STF consignou a competéncia
concorrente entre o Conselho Nacional de Justica (CNJ) e as corregedorias dos tribunais
estaduais para instaurar processos disciplinares contra magistrados, oportunidade em que
atendeu ao anseio social pela reforma do Judicidrio, malgrado a resisténcia de setores da
magistratura. Como quarto exemplo>, cite-se o julgamento no qual o STF, depois de vinte
anos de omissdao inconstitucional, declarou a possibilidade de servidores publicos entrarem
em greve, tendo por base uma analogia da lei de greve do setor privado. Por fim, como quinto
exemplo®®, ressalte-se o caso no qual o STF exigiu a criacio de vagas em creches e pré-
escolas para criangas de zero a cinco anos em unidade proximas de suas residéncias, sob pena
de multa diaria. Isso com base no principio constitucional da prioridade absoluta a crianga e
ao adolescente.

Essa € a funcdo representativa empreendida pelas cortes constitucionais. Tendo-a

analisado, passa-se ao estudo da fun¢do iluminista.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIN n. 1.261. Relator: Ministro Ilmar Galvdo. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1612358>. Acesso em: 28 mai.
2017.
% Jdem. Supremo Tribunal Federal. MS n. 26.604. Relatora: Ministra Carmen Lucia. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2514122>. Acesso em: 28 mai.
2017.
3! Idem. Supremo Tribunal Federal. ADIN n. 4.638. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4125637>. Acesso em: 28 mai.
2017.
2 Idem. Supremo Tribunal Federal. MI n. 712. Relator: Ministro Eros Grau. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2244628>. Acesso em: 28 mai.
2017.
33 Idem. Supremo Tribunal Federal. AREXT n. 639.337. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4063691>. Acesso em: 28 mai.
2017.
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3. FUNCAO ILUMINISTA: UMA CONTRIBUICAO DA INSTANCIA DE CUPULA DO
JUDICIARIO, A SER USADA COM PARCIMONIA, PARA A CONCRETIZACAO DE
DIREITOS DAS MINORIAS

A melhor forma de se entender essa ultima fungao ¢ analisando-a, em paralelo, com a
funcgdo representativa. Nesta, o que se tem ¢, no caso do Brasil, o Supremo Tribunal Federal
enxergando-se como uma instancia de poder apta a interpretar os anseios sociais em que, num
panorama de lacuna do legislativo e executivo, acaba concretizando direitos fundamentais
presentes na Constituicdo — direitos esses ansiados por toda a populacdo (ndo apenas pela
maioria). O povo, como um todo, deseja uma determinada postura do Congresso e/ou da
Presidéncia, pede por ela, aguarda-a, mas ela ndo vém.

Ja na fung¢do iluminista, o Supremo Tribunal Federal continua se entendendo como
um intérprete da vontade popular. No entanto, e com grande parcimonia, a Corte, encarregada
de empurrar a historia, assegura em seus pronunciamentos os direitos das minorias, agindo de
forma contraria a opinido publica majoritaria. Aqui, o STF ndo contraria o siléncio dos
poderes eleitos para ir em prol de toda a populagdo, mas sim (e apenas) para fazer com que as
minorias também se vejam como sujeitos de direitos.

O fundamento dessa ultima funcdo se aloja no fato de que, no ambiente tradicional
do debate publico, qual seja, o parlamento, a minoria (pela razdo mesma de se constituir como
minoria, isto ¢, com um menor numero de deputados e senadores) nao conseguiria fazer frente
as decisoes politicas, que obstem seus direitos. E ndo se esta aqui a falar sobre as discussoes
parlamentares legitimas, em que, naturalmente, um quantitativo perdedor sai desagradado
com o resultado de uma votagdo. E normal que o locus politico seja uma arena na qual,
diariamente, se fagam vencedores e vencidos quanto aos temas em pauta. Nao ¢ esse o ponto
sob analise. Até porque, se as cortes constitucionais agissem, de forma corriqueira, a
desconstituir uma votacdo legislativa majoritaria, apenas e tdo somente para agradar uma
minoria social, o que se teria, em ultima analise, ¢ o fim da separacdao de poderes, com a
institui¢ao de um poder hegemdnico, o judiciario.

O estudo, aqui, recai sobre as situagdes em que uma minoria parlamentar (de que,
relembre-se, representa um minoria social) ¢ calada, ¢ diminuida, ¢ obstada de ver
concretizado seus direito fundamentais, também insculpidos na Constituicdo de 1988. A
constituicdo veio para todos. E, com o fim de fazer andar com a roda da historia, cabe, por

vezes, as cortes constitucionais assegurarem o direito fundamental a isonomia das minorias,
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de sorte que estas sejam tratadas de forma igual pelo restante da sociedade. Isso pelo simples
fato de que, malgrado se configurarem como minoria, também sdo pessoas humanas e, por
conseguinte, detentoras de dignidade. A ldégica dessa fungdo, mais do que se calcar num
ideario de justica, ¢ a promog¢ao de alguns avancos civilizatérios, com base em valores
racionais; € a superagao de preconceitos e discriminagoes.

Se observarmos o plano internacional, foi a Corte Constitucional da Africa do Sul**,
no julgamento State v. Makwanyane, que proibiu a pena de morte em seu ordenamento
juridico, protegendo a minoria social composta pelos condenados criminais. De igual modo,
foi a Suprema Corte Norte-Americana®> que, no caso Brown v. Board of Education,
deslegitimou a discriminacgdo racial nas escolas publicas, tutelando, portanto, os direitos dos
negros. Na mesma linha, pontue-se o julgamento ocorrido na Suprema Corte de Israel’®, em
que o orgao de cupula determinou a proibicdo da tortura, ainda que se tratasse de
interrogatorio de suspeitos de atividade terrorista. Por fim, cite-se o caso ocorrido na
Alemanha®’, no qual o Tribunal Constitucional Federal chancelou a negacdo do holocausto
como sendo uma conduta criminosa, resguardando, com isso, o direito a memoria do povo
judeu.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal também teve seus momentos de ousadia,
como na oportunidade em que equiparou o regime juridico das unides homoafetivas ao das
unides estaveis convencionais®®, tutelando, pois, o direito das minorias gays e lésbicas. Se se
olhasse para a sociedade civil, talvez esse ndo fosse um desejo majoritario. No congresso,
algumas bancadas conservadoras também obstavam a tramitagdo da PEC que alteraria a
Constitui¢ao de 1988, no sentido de que o casamento nao apenas pode se dar entre 0 homem e
mulher. Contudo, cuida-se da prote¢do de um direito fundamental a igualdade, razao pela qual
a atuacio encontrava-se legitimada. Outro exemplo® seria aquele em que o STF concordou

com a demarcacao da reserva indigena Raposa Serra do Sol de forma continua, sob o

** AFRICA DO SUL. Corte Constitucional da Africa do Sul. CCT n. 3. Relator: Ministro Arthur Chaskalson.
Disponivel em: <http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/1995/3.html>. Acesso em: 28 mai. 2017.

3 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte do Estados Unidos. US n. 483. Relator: Ministro Earl
Warren. Disponivel em: <https://www.princeton.edu/~ereading/Brown1.pdf>. Acesso em: 28 mai. 2017.

3 ISRAEL. Suprema Corte de Israel. HCJ n. 5.100. Relator: Ministro A. Barak. Disponivel em:
<http://elyonl.court.gov.il/files_eng/94/000/051/a09/94051000.209.pdf>. Acesso em: 28 mai. 2017.

37 ALEMANHA. Tribunal Constitucional Federal. BVerfGe n. 241. Relator: Ministro Duke. Disponivel em:
<http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv090241.html>. Acesso em: 28 mai. 2017.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 132. Relator: Ministro Carlos Britto. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4063691>. Acesso em: 28 mai.
2017.

% Idem. Supremo Tribunal Federal. PET n. 3388. Relator: Ministro Carlos Britto. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2288693>. Acesso em: 28 mai.
2017.
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fundamento de que, muito embora obstasse a produgdo de alguns arrozeiros, seria o melhor
para a protecao da cultura indigena, entendida esta como minoria social.

Ja no que tange a protecdo dos direitos das mulheres — grupo que, malgrado seja
maioria populacional, configura-se como minoria juridica — cite-se como exemplo®’ o
julgamento em que o Supremo Tribunal Federal declarou a possibilidade da antecipagao
terapéutica do parto, em caso de feto anencefalico. A interpretagao do artigo que criminaliza o
aborto, no sentido de inserir o caso sob julgamento como uma hipotese de excludente do
delito foi muito criticada por diversos setores da sociedade. Contudo, entendeu a Corte que o
que estava em jogo nao era a vida ou a morte do feto, ja que este morreria logo apds seu
nascimento, mas sim o direito de escolha da gestante de nao levar ao final uma gestacao que
estava fadada ao insucesso extrauterino.

Por ser uma fun¢do polémica das cortes constitucionais, que vai em defesa de uma
minoria rechacada e contraria o sentimento majoritario das ruas e do congresso, o Parlamento,
por vezes, chega a editar um novo diploma legal que contraria a decisdo de natureza
iluminista tomada pelo 6rgao de cupula do judiciario. No Brasil, deu-se a isso o nome de
“superacdo ou reacio legislativa™'. Como exemplo desse fendmeno*?, cite-se o caso em que o
STF, no julgamento das ADIs 4.430* ¢ 4.795* deu interpretacio conforme a um preceito da
Lei das Eleigcdes, no intuito de salvaguardar aos partidos novos, criados apods a realizacao de
elei¢des para a Camara dos Deputados, o direito de acesso proporcional aos dois ter¢os do
tempo destinado a propaganda eleitoral gratuita no radio e na televisao. Contudo, pouco
meses depois da sessdo Plenaria, o Congresso editou a lei n. 12.875/2013%, retirando das

novas legendas o acesso ao direito de antena.

“ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 54. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2226954>. Acesso em: 28 mai.
2017.

* Nos Estados Unidos, esse fendmeno recebe o nome de backlash. Ressalte-se como um dos caso emblematicos
de reagdo legislativa aquele que ocorreu contra o julgamento de Furman versus Georgia, em 1972, no qual a
Suprema Corte considerou inconstitucional a pena de morte, tal como aplicada em 39 Estados da Federagdo. Em
1976, entretanto, a maioria dos Estados tinham aprovado novas leis sobre pena de morte, contrariando o quanto
decidido pela Suprema Corte. Disponivel em: <http://scholarship.law.georgetown.edu/cgi/viewcontent.cgi?
article=1001&context=hartlecture>. Acesso em: 28 mai. 2017.

“2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIN n. 5.105. Relator: Ministro Luiz Fux. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4552286>. Acesso em: 28 mai.
2017.

# Idem. Supremo Tribunal Federal. ADIN n. 4.430. Relator: Ministro Dias Toffoli. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=3903848>. Acesso em: 28 mai.
2017.

* Idem. Supremo Tribunal Federal. ADIN n. 4.795. Relator: Ministro Dias Toffoli. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4257995>. Acesso em: 28 mai.
2017.

* Idem. Lei n. 12.875, de 30 de outubro de 2013. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil
03/ _ato2011-2014/2013/1ei/L12875.htm>. Acesso em: 28 mai. 2017.
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Discute-se, aqui, em que medida a reagao do poder legislativo ¢ legitima a luz da
complexa estrutura de divisdo funcional de poderes (checks and balances)*®. Entende a corte
constitucional brasileira que, num contexto de didlogo constitucional, ¢ o Supremo Tribunal
Federal quem detém a ultima palavra no ambito do Estado Democratico de Direito. Contudo,
o efeito vinculante das decisdes de inconstitucionalidade ndo atinge o legislador, razao pela
qual o espago de conformacao legislativa nao pode, em qualquer hipotese, ser considerado ato
injurioso a qualquer Tribunal Constitucional. Até porque o poder legislativo ¢ também
intérprete auténtico da Constituigao.

Nesse contexto, a conclusdo que se alcancou ¢ a de que o legislador pode, por
emenda constitucional ou lei ordindria, superar a jurisprudéncia, reclamando, a depender do
instrumento normativo que veicular a reversdo, posturas distintas do Supremo Tribunal
Federal. Se veiculada por emenda, a invalidagdo somente podera ocorrer, nas hipoteses de
descumprimento do art. 60 da Constituicdo de 1988 (limites formais, circunstanciais e
materiais), sobretudo no que cerne as clausulas pétreas. Se, porém, a reversao jurisprudencial
for introduzida por legislagdao ordindria, a lei que frontalmente colidir com a jurisprudéncia da
corte nasce com presun¢ao de inconstitucionalidade, de sorte que caberd ao legislador o 6nus
de demonstrar que a corre¢ao do precedente se afigura legitima. Deve o Congresso Nacional
lancar novos fundamentos a comprovar que as premissas faticas e juridicas sobre as quais se
fundou o posicionamento jurisprudencial superado nio mais subsistem”’.

De todo modo, a fun¢do iluminista ndo ¢ utilizada com frequéncia pelas cortes
constitucionais, devendo ser empreendida com parciménia, de modo que exista um necessario
equilibrio entre a ousadia e a autocontencao dos 6rgdos de cupula do judicidrio. Por esse

motivo, as reagdes legislativas, muito embora acontegam, ndo sao a regra.

CONCLUSAO

Apo6s a andlise de todo o objeto da pesquisa, pode-se perceber que o Judiciario,
atualmente, ¢ um poder em larga expansao, para o qual toda a sociedade direciona grandes

expetativas. O pos-positivismo fez com que as Constituicdes ganhassem uma efetiva

46 ACKERMAN, Bruce. Good-bye, Montesquieu. Comparative Administrative Law, Michigan, v. 27, n. 11, p.
52-70, set. 2010.

" Essa questdo de trazer argumentos novos ndo se configura, em si, como um problema para o dialogo
institucional entre o poderes, visto que, ao assim agir, o Congresso Nacional promovera verdadeira hipotese de
mutagdo constitucional pela via legislativa, que se caracteriza, de acordo com o Barroso, “quando, por ato
normativo primario, procurar-se modificar a interpretacdo que tenha sido dada a alguma norma constitucional”.
BARROSO, Luis Roberto. op. cit., 2010, p. 167.
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normatividade. As Constituicdes passaram a ser mais abrangentes, com um rol de direitos
fundamentais bem delimitado. E os direitos fundamentais ndo concretizados pelos poderes
Legislativo e Executivo permitiram que o cidaddo buscasse as cortes constitucionais, como
uma ultima trincheira de lutas.

Essa conjuntura remodelou o papel dos 6rgaos de ctipula do judiciario. As demandas
sociais eram muitas e todas tinham de ser solucionadas com pressa. Por mais de duas décadas
o Texto Maior, ja promulgado, aguardava ser normatizado, ao passo que populacdo também
ndo suportava mais uma espera para a efetivacdo do seu status de sujeito de direitos. Os
poderes majoritariamente eleitos permaneciam em paralisia, momento em que a suprema
corte passou a se enxergar como uma instancia apta a interpretar os anseios sociais, seja de
toda a populagao, seja apenas dos grupos minoritarios. Essa ¢ a maior conclusao do estudo.

E preciso, entretanto, fazer a ressalva de que a atividade judicial, malgrado venha
sendo exercida sem subserviéncia, deve também se calcar na parcimonia e na autocontengao.
Isso porque, dentro da teoria dos didlogos institucionais, a triparticdo deve ser preservada.
Nao ¢ admissivel que exista um superpoder, o qual sempre proclame a ultima palavra nas
pautas em debate. O juiz ndo € um politico. O politico ndo ¢ um juiz. Ainda que, como visto
na pesquisa, haja interseg¢des entre ambas as fungdes, ¢ preciso sempre manter o equilibrio. O
essencial € que, dentro dos limites da missdo institucional de cada poder, procure-se dar
concretude aos direitos fundamentais. Esse deve ser o norte para a conduta de qualquer dos

poderes nas democracias contemporaneas.
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