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Resumo — grandes questBes de relevancia politica e social passaram a ser decididas pelo
Poder Judiciario, por meio do que se denomina de fendmeno da judicializacdo da politica e
ativismo judicial, fazendo com que surgissem diversas criticas quanto a legitimidade da
atuacdo dos 6rgdos judiciais.A partir de uma analise doutrinaria e jurisprudencial, esteartigo
busca analisar os efeitos da atuacdo do Poder Judiciario na democracia brasileira. Por fim,
toda esta discussdo sera trazida para realidade brasileira, com a anélise da recente decisdo que
descriminalizou o aborto realizado até o terceiro més de gestacdo, defendendo-se a tese de que
tal atuacdo é compativele atende as necessidades do novo modelo de democracia.

Palavras-chave — Direito Constitucional. Judicializacdo da politica. Ativismo Judicial.
Democracia.

Sumario — Introducdo. 1. O ativismo x a autocontencdo judicial 2. A recente decisdo de
afastamento da priséo preventiva em caso de crime de aborto cometido antes do terceiro més
de gestacdo ultrapassa os limites institucionais do Poder Judiciario? 3. A crescente
judicializacdo da vida brasileira e o risco a democracia. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica analisa atuacdo do STF no julgamento referente ao
aborto cometido antes do terceiro més de gestacao e seus efeitos na democracia brasileira e se
tal atuacdo configura hipdtese de ativismo judicial. A tese surgiu diante da percepc¢éo de que o
Brasil enfrenta no momento uma crise de representatividade. Por esse motivo, constata-se a
ocorréncia do fenbmeno da judicializagdo da politica, que consiste na transferéncia do poder
decisorio do Poder Legislativo ao Poder Judiciario sobre questfes politicas.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal, no exercicio da jurisdicdo constitucional,
muitas vezes se depara com situagdes em que precisa adotar uma postura contramajoritaria, a
fim de garantir a protecé@o aos direitos constitucionalmente garantidos em prol das minorias.
Ao fazé-lo, surgem inimeros questionamentos acerca da legitimidade democréatica de sua

atuacéo.



Com base nessa discussdo, surgem questionamentos acerca da atuacdo do Poder
Judiciario e se essa estd de acordo com o principio democratico. Assim, usando como
parametro a analise do recente julgamento do Supremo Tribunal Federal, no qual esse se
manifestou em favor do afastamento da prisdo preventiva em caso de crime de aborto
cometido antes do terceiro més de gestacdo, busca-se investigar quais seriam, atualmente os
limites institucionais da Corte Constitucional brasileira, diante da recente mudanca de cenario
pela qual estd passando.

Para tanto, no primeiro capitulo, sera apontado que antes da Constituicdo de 1988 o
Judiciario brasileiro adotava uma posicdo de autocontencdo judicial e, apds a reforma
constituinte passou a adotar uma posigdo ativista, procurando extrair 0 maximo das
potencialidades do texto constitucional.Essa analise critica da mudanca de paradigmas, sera a
base sobre a qual se fundamentara a hipotese em questao, bem como permitir uma nova visao
sobre a diferente forma de atuacéo do Judiciario brasileiro.

Em seguida, sera feita uma andlise critica da atuacdo do Supremo Tribunal Federal
sobre a possibilidade de aborto até o 3° més de gestacdo sem que haja a configuracdo de
crime, abordando quais as consequéncias desta atuacdo em um Estado Democratico de
Direito, onde a funcéo de cada Poder é muito bem delimitada na Constituicdo Federal.

Por fim, no terceiro capitulo, sera abordada o crescente processo de judicializacéo
instaurado no Brasil. Busca-se sugerir uma nova delineacdo dos limites institucionais do
Supremo Tribunal Federal, tendo em vista que no cenario atual, marcado por uma crise de
representatividade , ha a necessidade de uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario
na concretizacdo de valores e fins constitucionais.

Desta forma, seré analisada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em alguns
julgamentos, principalmente o mais recente julgamento referente a descriminalizagdo do
aborto antes do 3° més de gestagdo, para que se verifique a ocorréncia da judicializagdo da
politica e a ado¢éo de posturas ativistas. Destarte, sera desenvolvido um raciocinio hipotético-
dedutivo para comprovar ou rejeitar as teses apresentadas. Assim, a abordagem da pesquisa

sera necessariamente qualitativa, pois valorara lei, jurisprudéncia e doutrina.



1. A JURISDICAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA: AUTOCONTENCAO x
ATIVISMO JUDICIAL

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 2° adotou o
principio da separacdo dos poderes, clausula pétrea, segundo a qual se orienta o ordenamento
juridico pétrio.

A ideia de separagdo dos poderes, desenvolvida por Aristételes, divide a politica
basicamente trés funcdes: a de editar normas; a de aplicar normas e a de julgar normas gerais
observadas por todos.

No entanto, a formulacdo, da teoria da separacdo dos poderes tal qual é conhecida
atualmente fora idealizada por Charles de Montesquieu’, que em sua obra afirmava que
“estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de principais ou de nobres,
ou do Povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis; o de executar as resolucdes
publicas; e o de julgar os crimes ou as demandas dos particulares”.

Assim, surgiram os poderes Executivo, Legislativo e Judiciério, que se caracterizam
por serem autdbnomos, devendo, no entanto, atuar de forma harmdnica, uma vez que, em
verdade, o poder é uno, se dividindo em trés funcdes, que possuem atividades tipicas bem
delineadas.

Por esta razdo, em regra, sempre coube ao Poder Judiciario, a funcdo jurisdicional,
ou seja, a de dizer o direito, solucionando lides que eram levadas ao seu conhecimento através
de um processo judicial. Para tanto, cabia ao magistrado interpretar e aplicar a lei, que por sua
vez, era produto da atuacdo do Poder Legislativo, de forma que politica e justica ocupavam
espacos separados.

No entanto, desde o final da Segunda Guerra Mundial, verificou-se um avango da
justica constitucional sobre o espago da politica majoritaria. Os paises, que antes adotavam o
modelo de Estado legislativo direto, segundo o qual a Constituicdo era compreendida como
um documento politico, cujas normas ndo eram aplicadas diretamente, passaram a adotar
modelo de Estado constitucional de direito, que concebe a Constituicdo como norma juridica
central e suprema.

Houve uma potencializacdo da forga normativa da Constituicdo, a positivacdo de

direitos fundamentais e o fortalecimento do Poder Judiciario e das Cortes Constitucionais, por

'"MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das leis. Traducdo Pedro Vieira Mota. S&o Paulo:
Ediouro, 1987, p. 165.



meio do controle de constitucionalidade, com a finalidade de obter solucGes justas e
adequadas a realidade social, que evitassem abusos por parte do legislador ordinario.

A sociedade passou a clamar por uma postura mais ativa do Judiciario que, nao
podendo se afastar dos debates sociais passou a participar diretamente de decisdes de temas
de carater social, principalmente relacionados a preservagdo da dignidade da pessoa humana.

Nessa conjuntura, o Poder Judiciario passou a intervir diretamente no processo
democratico.

Luis Roberto Barroso? ao analisar o fendmeno da judicializacdo no Brasil, atenta
para a existéncia de trés grandes causas: a redemocratizacdo, a constitucionalizacéo
abrangente e o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988°, o Judiciario passou a ter a funcéo
politica de zelar pelo devido cumprimento das normas contidas na Constituicao, inclusive
frente aos demais poderes. Como consequéncia, a redemocratizacdo reavivou a cidadania, e
trouxe maiores informacdes a populacdo quanto aos seus direitos, o que resultou em um
consideravel aumento na demanda por justica.

Por outro lado, a partir do momento em que a Constituicdo passa a tratar de inimeras
matérias que eram deixadas para o processo politico majoritario, a norma constitucional se
torna uma pretensdo juridica, passivel de ser tutelada por meio de uma agéo judicial.

Por sua vez, o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, definido como
hibrido ou eclético, conjuga elementos dos sistemas americano e europeu, de maneira que, em
tese, a validade constitucional de leis e atos normativos pode ser discutida perante o Supremo
Tribunal Federal, fora de uma situacdo concreta de litigio, através da propositura de acGes
diretas.

Cabe ressaltar que o fenémeno judicializagdo ndo se confunde com ativismo judicial.
Enquanto a judicializacdo da politica se caracteriza por ser um conjunto de mudancas
institucionais, que tendem a atribuir competéncias ao Judiciario para analisar questdes de
natureza politica sendo, portanto, uma circunstancia do desenho institucional brasileiro, o
ativismo judicial é uma postura proativa dos juizes e tribunais que, ao interpretar a

Constituicdo, inovam na ordem juridica e politica, e que normalmente se instala em situacGes

’BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica.Revista de Direito do
Estado n. 13. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 73.

*BRASIL.Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_0
3/constituicdo/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 12 set. 2016.



de retracdo do Poder Legislativo, quando as demandas sociais ndo séo atendidas de forma
efetiva.
Em contraposicdo ao ativismo judicial estd o fendmeno da autocontecdo judicial,

definido por José dos Santos Carvalho Filho* da seguinte forma:

a teoria da autocontencdo (self-restraint) é muito difundida nos Estados Unidos e
consiste na autolimitacdo do Judiciario. Se é verdade que a atuacédo judicial ndo pode
ser passivista a ponto de permanecer sem reac¢do diante de manifestas afrontas ao
texto constitucional pelos legisladores, também é verdade que o Judiciario ndo deve
intervir demasiadamente em problemas politicos examinados pelo legislador, pois o
juiz que afasta ou reformula leis com base em entendimentos pessoais ultrapassa o
limite de suas competéncias e fere a separacéo.

Assim, com a finalidade de tentar impor limites a expansdo do Judiciario, 0s
conservadores passaram a adotar uma conduta de autocontencdo judicial, segundo a qual o
Judiciério procura reduzir sua interferéncia nas a¢bes dos outros poderes, evitando aplicar
diretamente a Constituicdo a situacdes que nao estejam no seu ambito de incidéncia expressa,
utilizando critérios rigidos e conservadores para a declaracdo de inconstitucionalidade das
leis, além de ndo interferir nas politicas publicas, dando mais espaco a atuacdo de poderes
politicos.

A principal diferenca metodoldgica entre o ativismo e a autocontencdo judicial esta
no fato de que, a principio, o ativismo procura extrair o maximo do texto constitucional,
enquanto a autocontencdo restringe a incidéncia da Constituicdo em favor de instancias
tipicamente politicas.

No entanto, diante da crise de legitimidade que o Brasil se encontra, € preciso que 0
Supremo Tribunal Federal encontre um ponto de equilibrio entre as duas vertentes, de forma
que a jurisdi¢do constitucional ndo exceda de forma irrestrita os limites institucionais a ela
impostos e nem deixe de proteger os direitos fundamentais das minorias garantindo, assim, o

principio democrético.

*DIMOULIS; LUNARDI apud CARVALHO FILHO, José dos Santos. Entre o guardido de promessas e 0
superego da sociedade. Revista de informacao legislativa. Brasilia, ano 51, n 202, abr/jun 2014, p. 171.



2. A RECENTE DECISAO DE AFASTAMENTO DA PRISAO PREVENTIVA EM CASO
DE CRIME DE ABORTO COMETIDO ANTES DO TERCEIRO MES DE GESTACAO
ULTRAPASSA OS LIMITES INSTITUCIONAIS DO PODER JUDICIARIO? \

Como dito no capitulo anterior, com a promulgacdo da CRFB/88> o Supremo
Tribunal Federal se tornou legitimado para, aléem de julgar causas que chegassem a ele de
forma difusa, realizar o controle de constitucionalidade das leis e atos normativos. Com isso,
0 STF assumiu verdadeira posicdo de guardido da Constituicdo e protetor de seus dispositivos.

Por conta de tal mudanga, € possivel constatar a existéncia de uma tensdo entre a
legislacéo, reflexo da vontade da maioria, e a funcdo daCorte Constitucional, no exercicio do
controle de constitucionalidade.

Essa tensdo fica evidente quando o Tribunal é chamado a decidir sobre questbes de
vida e morte, que tratam do direito fundamental mais caro ao sistema constitucional
democratico.Sobre o tema, ndo ha caso mais emblematico do que a discussao sobre o aborto,
recentemente retomada no Brasil apés a polémica decisdo (HC 124.306/RJ®) da 1% Turma do
STF, objeto de analise da presente pesquisa.

O aborto é crime, tipificado nos artigos 124 a 126 do Cédigo Penal’, inserido

topograficamente no capitulo que trata dos crimes contra a pessoa. Segundo Mirabete®:

aborto é a interrupcdo da gravidez com a destruicio do produto da concepgéo. E a
morte do ovo (até trés semanas de gestacao), embrido (de trés semanas a trés meses)
ou feto (apos trés meses), ndo implicando necessariamente sua expulsdo. O produto
da concepcdo pode ser dissolvido, reabsorvido pelo organismo da mulher ou até
mumificado, ou pode a gestante morrer antes da sua expulsao.

Todavia, 0 Cédigo Penal, em seu art. 128, prevé as hipdteses em que ndo sera punido
o0 aborto, quais sejam: o aborto necessario, quando ndo ha outro meio de salvar a vida da
gestante; e o0 aborto no caso de gravidez resultante de estupro, devendo ser precedido do

consentimento da gestante ou de seu responsavel legal, quando incapaz.

*BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/constituigdo/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 12 set. 2016.

®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n® 124306. Relator: Ministro Roberto Barroso. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarurisprudencia.asp?s1=%28124306%2ENUME%2E+0OU+12430
6%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/hlu6obg>. Acesso em 09 out. 2017.
"BRASIL. C6digo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decretolei/Del2848compilado.h
tm> Acesso em: 23 out. 2017.

|MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 24 ed.V.2. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 6.



Além dessas duas hipoOteses previstas na legislagdo, o STF declarou a
inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrupcdo da gravidez de feto
anencéfalo® é conduta tipificada nos arts. 124, 126, 128, | e I, todos do Cédigo Penal,
descriminalizando-o.

Em 2016, foi criada nova hipotese de afastamento da configuracdo do crime de
aborto. Isso porque, o Supremo Tribunal Federal, no HC 124.306/RJ™ utilizando-se de
interpretacdo conforme a Constituicdo dos arts. 124 a 126, do CP, posicionou-se no sentido de
excluir do ambito de incidéncia deste tipo penal a interrupcéo voluntaria da gestacdo efetivada
no primeiro trimestre, sob o fundamento de que a criminalizacdo, neste caso, violaria diversos
direitos fundamentais da mulher, bem como o principio da proporcionalidade.

Segundo o Relator, Ministro Luis Roberto Barroso, no caso concreto ha de se
observar a contraposicdo existente entre o direito a vida do nascituro e direitos fundamentais
da mulher. O primeiro embate que se forma é 0 momento em que se inicia a vida, questdo que
por si s6 é muito divergente na doutrina uma vez que ndo ha uma resposta juridica para o
problema, esta varia conforme concepcoes religiosas, filosoficas, cientificas, etc.

Assim, entende o Ministro que a resposta para tal questionamento se trata de um ato
discricionario de escolha, de maneira que ndo poderia o Estado impor uma visdo em
detrimento da criminalizacgéo da outra.

O Relator afirma, ainda, que a criminalizacdo da conduta é incompativel com os
direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que ndo pode ser obrigada pelo Estado a manter
uma gestacdo indesejada; a autonomia da mulher, que deve conservar o direito de fazer suas
escolhas existenciais; a integridade fisica e psiquica da gestante, que é quem sofre, no seu
corpo e no seu psiquismo, os efeitos da gravidez; e a igualdade da mulher, ja que homens ndo
engravidam e, portanto, a equiparacdo plena de género depende de se respeitar a vontade da
mulher nessa matéria.

A decisdo foi de grande repercussdo na imprensa, gerando inumeros debates e
diversas criticas. Em reportagem veiculada na Gazeta do Povo™, juristas como, a advogada

Regina Beatriz Tavares da Silva defendem que o STF violou flagrantemente a divisdo de

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 54/DF. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarurisprudencia.asp?s1=%2854%2ENUME%2E+OU+54%2EAC
MS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/j2phne7>. Acesso em 12 set. 2017

YBRASIL. op.cit nota 5.

“NEITSCH. Joana. STF se excedeu ao dizer que aborto até o terceiro més ndo é crime, apontam juristas. Gazeta
do Povo.Disponivel em: <http://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/justica-e-direito/stf-se-excedeu-ao-
dizer-que-aborto-ate-o-terceiro-mes-nao-e-crime-apontam-juristas-b5eqxI1526ktrinfunkin8cb17> Acesso em: 19
out. 2017



poderes ao proferir tal decisdo. Ja para Estefania Barbosa, professora de Direito
Constitucional da Universidade Federal do Parana (UFPR), cabe ao Supremo fazer um papel
contramajoritario e 0 caso se trataria de um ativismo benéfico, ou seja, para a protecdo de
direitos.

Na matéria apresentada pela Revista Epoca®?, afirmou-se que “a decisio do Supremo
Tribunal Federal (STF) de que o aborto até o terceiro més de gravidez ndo € crime é um raro
sinal de avanco civilizatério vindo de Brasilia”, defendendo, portanto, a decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal

Como se pode notar, a decisdo proferida pela CorteConstitucional brasileira
repercutiu diretamente na vida dos cidaddos. No entanto, ao proferir decisdes como esta, ndo
teria o Supremo Tribunal Feeral se substituido ao papel que cabe, de forma mais apropriada,
aos representantes populares?A atuacdo da Corte, nesse caso, encontra-se dentro dos seus
limites institucionais?

O primeiro limite institucional do Poder Judiciario esta no principio da separacao dos
poderes. Como dispe Eduardo Augusto Pohlmann®3, o Estado de Direito se constréi a partir
de uma divisdo de funcGes, baseadas em um sistema de freios e contrapesos, de forma que um
poder controle o outro, evitando que um deles torne-se excessivamente poderoso, o que
poderia impactar nas liberdades publicas e individuais.

O segundo limite é o fato de que os membros do Judiciério ndo sdo eleitos. No Poder
Legislativo, detentor da funcéo tipica de legislar, a legitimidade da atuacdo de seus membros
estd no modo de aquisi¢do do cargo, qual seja o voto popular, representando a vontade da
maioria. No entanto, os ministros do Supremo Tribunal Federal ndo sdo eleitos, do contrério,
sdo nomeados pelo Presidente da Republica, e tem o papel de garantir a aplicacdo da lei,
verificando se elas ndo violam preceitos constitucionais.

Por dltimo, ha a questdo de saber se, de fato, a Suprema Corte é sempre a melhor
intérprete da Constituicdo. No que tange a esse limite institucional, Cass R. Sunstein e Adrian
Vermeule' em Interpretation and Institutions partem da premissa de que para que se possa

concluir pelo melhor método interpretativo da norma constitucional, é preciso analisar as

2SEGATTO. Cristiane. STF decide que aborto até o terceiro més de gestagdo nio é crime: 0 que isso significa.
Revista Epoca. Disponivel em: <http://epoca.globo.com/saude/cristiane-segatto/noticia/2016/11/stf-decide-que-
o0-aborto-ate-o-terceiro-mes-nao-e-crime-o-que-isso-significa.html> Acesso em: 19 out. 2017.

POHLMANN. Eduardo. O aborto chega ao STF: ativismo judicial e legitimidade democrética. Estado.
Disponivel em:<http://cultura.estadao.com.br/blogs/estado-da-arte/o-aborto-chega-ao-stf-ativismo-judicial-e-
legitimidade-democratica/ >. Acesso em: 19 out. 2017.

“SUNSTEIN, Cass R.; VERMEULE, Adrian. Interpretation and institutions. Chicago Public Law and Legal
Theory Working Paper Series, n. 28, 2002.
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capacidades das instituicfes existentes e de seus agentes publicos e os efeitos sistémicos das
decisdes a serem proferidas.

Assim, os autores™ chegaram & conclusdo de que a capacidade institucional envolve
a determinacdo de qual poder estd mais habilitado a produzir a melhor decisdo em
determinada matéria.

No julgamento em anélise, tendo em vista que a criminalizacdo do aborto, neste caso,
viola o ndcleo essencial de um conjunto de direitos fundamentais da mulher, é legitima a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal a fim de resguardar esses direitos sem que com isso se
ultrapasse o limite institucional do 6rgéo.

Isso porque, como Corte Constitucional, é o guardido da Constitui¢do, devendo
zelar por sua observancia, em nome dos direitos fundamentais e principio democratico, de

maneira que é possivel uma atuacdo contramajoritaria em defesa destes direitos.

3. A CRESCENTE JUDICIALIZACAO DA VIDA BRASILEIRA E O RISCO A
DEMOCRACIA

A sociedade contemporanea se caracteriza pela pluralidade de pensamentos e ideais
defendidos, de forma que a populagdo comecou a demandar do Judiciario a resposta para o
conflito de opinides que surgem, regulando as relagdes entre os individuos, surgindo assim o
fendmeno da judicializacdo.

6

. o e 16 ~ .~ ’ 1 r A
A judicializagdo, na definicdo de Luis Roberto Barroso™, ¢ um fendmeno que tem

como caracteristica o fato de que algumas questdes de larga repercussao politica ou social

estdo sendo decididas por orgdos do Poder Judicidrio e ndo pelas instdncias politicas

tradicionais, como o Congresso Nacional e o Poder Executivo.

Nas palavras de Rodrigo Brandao'":

a judicializagdo da politica imp6s mudangas radicais no principio da separagdo dos
poderes e no equilibrio entre independéncia e responsividade judicial. Quanto ao
primeiro aspecto, competia ao Legislativo criar o direito e ao Judicidrio aplica-lo, o
que no ambito constitucional era garantido através da aplicagdo judicial apenas de

normas precisas (regras). Todavia, com o reconhecimento de que os principios sdo
autoaplicaveis em juizo, o Judicidrio avangou sobre o espago indeterminado da

Bbid, p. 245.

®BARROSO. op.cit. p. 74.

"BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais.Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2012,
p. 323.
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Constitui¢do. Tal circunstancia, somada aos efeitos gerais das decisdes da Suprema
Corte, torna flagrante o aspecto criativo da atividade judicial.

No Brasil, segundo Larissa Barreto Maciells, essa nova procura do Judiciario, mais
notadamente percebida por meio dos pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal, ¢ um
reflexo da transformacdo da sociedade que percebe com maior nitidez seus direitos e os quer
aplicados e melhor delineados. Além disso, reflete a constitucionalizagdo ampla dos direitos
sociais, politicos e da democratizacao do Estado.

Nesse cenario, nota-se que a crescente judicializacdo da vida brasileira esta
diretamente ligada a uma mudanca social, na qual ha uma busca pela efetivacdo dos direitos
fundamentais constitucionalmente assegurados, principalmente os da minoria, que ndo sé&o
atendidos pelo Poder Legislativo, onde se exerce uma representacdo majoritaria.

Neste momento, surgem questionamentos quanto aos riscos que a judicializacdo pode
causar a democracia.

De um lado, autores defendem a existéncia da denominada dificuldade
contramajoritaria. O termo counter-majoritarian difficulty foi utilizado pela primeira vez por

Alexander Bickel®®

, em sua obra The Least Dangerous Branch, e, em tese, trata da
impossibilidade de tribunais ou 6rgdos néo eleitos democraticamente invalidarem decisdes de
Orgdos que exercem mandato popular. Em outras palavras, é contrario ao conceito tradicional
de democracia — governo da maioria — que a atuacdo do Judiciario se dé de forma a sobrepor
suas decisdes aquelas tomadas pelos agente politicos, verdadeiros representantes da maioria.

Todavia, doutrina majoritéria se posiciona em sentido contrario. Isto porque, como
defende Bobbio®, ao se enfrentar o questionamento da legitimidade democratica da justica
constitucional, ja ndo se deve ter por base o tipo ideal de democracia representativa do Estado
moderno.

Ao contrario, deve-se levar em conta a complexidade do verdadeiro jogo
democratico com que se depara a guarda jurisdicional da ordem constitucional e que torna,
mais do que legitima, altamente relevante no Estado Democréatico de Direito. 1sso porque, 0

conceito de democracia ndo se resume ao principio majoritario, consistindo também na

BMACIEL, Larissa Barreto. A judicializagdo da politica e o papel do STF no Estado Democratico de Direito.
Revista AJURIS, v. 39, n. 126. Porto Alegre: AJURIS, junho, 2012, p. 115.

YBICKEL, Alexander. The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics. New Haven:
Yale University Press, 1962, p. 16.

20 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo.Rio de Janeiro: Paz e Terra, 6 ed.
1986, p. 44. Explica o autor: “A expressdo ‘democracia representativa’ significa genericamente que as
deliberagdes coletivas, isto é, as deliberagcdes que dizem respeito a coletividade inteira, sdo tomadas ndo
diretamente por aqueles que dela fazem parte, mas por pessoas eleitas para esta finalidade”.
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realizacdo de valores substantivos, na concretizagéo de direitos fundamentais e na observancia
de procedimentos que assegurem a participacao livre e igualitaria das pessoas?'.

No mesmo sentido, afirma Dworkin?® que é preciso compreender o Direito como um
sistema de regras e principios dotado de integridade, de maneira que a existéncia de uma
comunidade verdadeiramente democratica pressupbe a salvaguarda de posices
contramajoritarias, cuja forca obrigatéria advéem de principios exigidos pela moralidade
politica.

O autor® busca densificar o ambiente decisério através de principios, que s&o
imperativos morais reconhecidos como direitos fundamentais e por isso contam com a
protecdo da jurisdigdo constitucional, devendo prevalecer sempre, ainda que de forma
contramajoritaria. Por esta razdo, a jurisdicdo constitucional além de ser compativel com o
sistema democratico, contribui para o seu fortalecimento, uma vez que a protecdo do direito
das minorias é um dos pilares da democracia.

Desta forma, ndo ha o que se falar em risco a democracia, seja porque esta deve ser
vista a partir de uma conceituacdo mais moderna que abrange as minorias, ou pelo fato de que
o0 constitucionalismo moderno, através do sistema de freios e contrapesos cria mecanismos de
controle entre os poderes de forma a atender os anseios da sociedade e a protecdo dos direitos
constitucionalmente assegurados.

Assim, a democracia necessita de um sistema que assegure as liberdades
fundamentais e elimine a concentracdo do poder nas méaos dos representantes da maioria,
preservando o sistema de freios e contrapesos em face do crescimento de um poder politico. E
nessa seara que o Poder Judiciario da sua maior contribuicdo ao Estado Democréatico de
Direito, impedindo eventuais abusos por parte dos outros poderes.

O Supremo Tribunal Federal ao interpretar a Constituicdo limita o avanco e/ou
omisséo do poder legislativo sobre os direitos e garantias constitucionais assegurados na Carta

Magna. Assim, a Corte, ao decidir questdes politicas e sociais, ndo s6 age dentro de sua

2l BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro.6 ed, S&o Paulo: Saraiva,
2012, p. 414.

?2 DWORKIN, Ronald. Equality, Democracy and Constitution: We the People in Court. Alberta: Alberta Law
Review, 28, 1990, p. 324/346.

21d. Freedoms Law, The Moral Reading of the American Constitution. 3 ed.Cambridge, Massachussetts:
Harvard University Press 1999, p. 17. Nesta obra, o autor faz a seguinte observagdo acerca da concepcdo de
democracia: “A concepgéo constitucional de democracia, em resumo, assume a seguinte atitude face o governo
majoritario. Democracia significa governo submetido a condigdes — que n6s podemos chamar de condigoes
democraticas — de igual status para todos os cidaddos. Quando as instituices majoritarias ddo e respeitam as
condicBes democraticas, entdo os vereditos dessas instituicdes devem ser aceitos por todos por aquela razdo. Mas
quando elas ndo agem assim, ou quando sua provisdo ou respeito sdo incompletos, ndo pode haver objecdo, em
nome da democracia, a outros procedimentos que 0s pretejam e respeitam de forma melhor”.
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competéncia, mas atua como um implementador da democracia, porquanto faz prevalecer a
vontade da Constituicdo e, portanto, a vontade popular, confirmada no momento da deciséo

judicial®.

CONCLUSAO

Ao realizar o presente estudo, constatou-se que, nas democracias contemporaneas, a
jurisdi¢do constitucional se apresenta como um instrumento de conten¢ao do Poder Publico,
uma vez que, por meio da rigidez da Constituigdo e dos mecanismos de controle de
constitucionalidade € possivel garantir a protecao dos direitos fundamentais das minorias.

No entanto, muito se questiona sobre a legitimidade das Cortes Constitucionais,
principalmente quando atuam de forma contramajoritaria, por serem essas as responsaveis por
dar a ultima palavra sobre a Constituicao.

De um lado, ha os defensores da autocontencdo judicial, que entendem que a atuagéo
do Judiciario deve ser limitada, ndo intervindo em problemas politicos cuja solu¢do compete
aos Poderes Legislativo e Executivo.

De outro lado, estdo os que defendem que a judicializacdo da politica, decorrente da
potencializagédo da forga normativa da Constituicdo, demanda uma participacao ativa do Poder
Judiciario na efetivagdo de direitos constitucionalmente assegurados.

Apbs reflexbes aprofundadas sobre o tema, desenvolvidas ao longo da presente
pesquisa, conclui-se que, a participacdo ativa do Poder Judicidrio na protecdo de direitos
fundamentais estd em consonancia com o ideal democratico.

A CRFB/88 foi elaborada pela Assembleia Constituinte composta por representantes
do povo. O Supremo Tribunal Federal, como Guardido da Constituicdo tem a funcéo de fazer
com que se cumpram as normas nela contidas, de forma que uma eventual atuacdo ativista
com a finalidade de efetivar os direitos ali positivados nada mais € do que fazer valer a
democracia em sua forma mais ampla.

Além disso, em um sistema de freios e contrapesos, a ndo vinculacdo do Poder
Legislativo as decisdes proferidas pela Corte faz com que seja possivel haver um dialogo
entre as instituicbes, o que possibilita de se chegar a um resultado melhor, evitando que a

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal se engesse e que ndo haja como reverter efeitos

*MACIEL,. op. cit., p. 128.
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praticos ruins produzidos por tais decisdes, como por exemplo, por meio de Emendas
Constitucionais.

E importante observar ainda que, a populacdo brasileira vive uma crise de
representatividade, derivada de episodios de omissdo do Congresso Nacional quanto ao seu
dever institucional de legislar.

Assim, o cidaddo que ndo se sente representado pelos integrantes do Poder
Legislativo para a efetivacdo dos seus direitos,passou a buscar respostas no Poder Judiciario.
Este, por sua vez, respondeu a demanda popular adotando uma postura ativista para a solucéo
de problemas, como a violagéo a direitos fundamentais e principios constitucionais.

Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal,no julgamento referente a possibilidade do
aborto antes do terceiro més de gestacdo, ao afastar a punicao das mulheres que realizam tal
procedimento atuou de forma ativista, mas sem ultrapassar seus limites institucionais.

Isso porque, fica claro que essa postura assumida pela Corte ndo coloca em risco a
democracia brasileira. Por essa razdo, defende-se a tese de que 0S novos contornos
institucionais apresentados pelo Supremo Tribunal Federal, recentemente, adotando, quando
necessario, um viés ativista, tornou-se um importante e necessario instrumento de efetivacdo
da democracia, em sua concep¢do moderna, qual seja, a prote¢é@o aos direitos fundamentais da

minoria.
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