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RESUMO

H4 variadas concepg¢des juridicas para definir o que seja Constituicdo. No entanto, verifica-se
que todas confluem para o mesmo ponto: a lei fundamental de um Estado, da qual emergem,
precipuamente, normas estruturantes do Estado e normas declaratdrias de direitos e garantias
fundamentais. Diante de tal magnitude juridica, conjugado a concepcdo de supremacia
constitucional, é necessario a existéncia do Controle de Constitucionalidade das leis, como
mecanismo de defesa das normas constitucionais e efetivacdo dos direitos. O sistema de
controle de constitucionalidade adotado no Brasil tem contribuido para um incremento no que
tange a expansao das atividades da funcao Judiciaria. A forma de atuacdo do Poder Judiciario
poderd concretizar-se num Ativismo Judicial, caracterizado por uma “participacdo” mais
intensa e de maior interferéncia nas atividades dos Poderes Legislativo e Executivo, o que
pode interferir no equilibrio das fun¢des estatais.

Palavras-chave: Constituicao. Controle de Constitucionalidade. Poder Judicidrio. Ativismo
Judicial.

ABSTRACT

There are various judicial concepts to define what the Constitution is. However, it seems that
all converge to the same point: the fundamental law of State, from which emerge, mainly,
structural rules of the State and fundamental rights and guarantees. Faced with such legal
magnitude, along with the concept constitucional supremacy, it is necessary the existence of
Judicial Review, as an instrument of constitucional defense and enforcement rights. The
system of Judicial Review adopted in Brazil has contributed to an improvement in relation to
he expansion of activities of judicial function. The way the Judiciary Power acts could take
place in Judicial Activism, characterized by a more intense ‘participation” and more
interference in the actions of Legislative and Executive Powers, which can interfere in the
balance of states functions.
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1 INTRODUCAO

O termo “Constitui¢do” pode ser empregado em varios sentidos (SILVA, 2006),
indicando v.g. o temperamento de alguém (constituicao psicoldgica explosiva), o conjunto de
elementos essenciais (constituicio do universo) ou a organizacdo e formacgdo de algo
(constitui¢do de uma sociedade), entre outras acep¢des. Contudo, busca-se, aqui, o significado
juridico que se correlaciona ao modo de ser de um Estado.

Assenta o Professor José Afonso da Silva (2006) que a Constitui¢ao do Estado seria a
sua lei fundamental, a organizacdo de seus elementos essenciais, abarcando as normas
juridicas, escritas ou costumeiras, que regulam a forma do Estado e a forma de seu governo,
bem como o modo de aquisi¢do e exercicio do poder, além dos direitos fundamentais humanos
e suas garantias.

Carl Schmit' a considera como decisdo politica fundamental, a decisdo concreta sobre
o modo e forma da existéncia da unidade politica. Para Hans Kelsen?, é a norma pura, o puro
dever-ser. (KELSEN apud SILVA, 2006).

O que se percebe € que a doutrina traz diferentes concepgdes do que seria Constitui¢ao
e, apesar de diversas, todas confluem para o mesmo ponto: a lei fundamental de um Estado.

Da mesma forma, a hd varios modos de se classificar as Constitui¢cdes, perpassando
por classificagdes quanto ao conteido (materiais/formais), forma (escrita/nao-escrita), modo
de elaboracdo (dogmaticas/histéricas), origem (democraticas/outorgadas) e a estabilidade
(flexivel/semirrigida/rigida).

Quanto a estabilidade, considera-se Constitui¢do flexivel quando inexiste diferenciacao
entre o processo de elaboracdo das leis infraconstitucionais e modificacdo das normas
constitucionais. Segundo Silva (2006, p. 42), “semi-rigida € a Constitui¢do que contém uma
parte rigida e outra flexivel, como fora a Constitui¢do do Império do Brasil, a vista de seu art.
178”2

O interesse do presente trabalho refere-se a compreensao deste tltimo subtipo. Tem-se

como Constituicdo rigida, aquela em que a alteracdo do texto constitucional exige um

! SCHMIT, Carl. Teoria de la Constitucién. Madri: Editorial Revista de Derecho Privado, 1928.
2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 2.ed. Coimbra: Arménio Amado Editor, 1962.

3 Art. 178. E s6 constitucional o que diz respeito aos limites e atribui¢des respectivos dos poderes politicos, e aos

direitos politicos individuais dos cidaddos; tudo o que ndo é constitucional pode ser alterado, sem as
formalidades referidas pelas legislaturas ordindrias.



procedimento especial, diferente e mais dificil do que aquele exigido para as normas
infraconstitucionais. Nesse sentido, o principio da supremacia formal das normas
constitucionais decorre do requisito de rigidez presente neste tipo de Constituicao.

Nas palavras do professor José Afonso (SILVA, 2006, p. 45), “significa que a
Constitui¢do se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que confere validade, e que
todos os poderes estatais sdo legitimos na medida em que ela os reconheca e na propor¢ao por
ela distribuidos”.

De acordo com tal raciocinio, a existéncia de uma lei fundamental de um Estado exige
a compatibilidade formal e material de todas as normas infraconstitucionais que integram a
ordem juridica. Por conseguinte, tais normas somente serdo reconhecidas como validas, se
estiverem em concordancia com os ditames da Constitui¢do. Dessa forma, torna-se necessario
“defender” a norma superior, visto que dela emergem as regras para elaboragdo e execucao de
todos os atos normativos estatais. Esse mecanismo de defesa, englobando os o6rgdos
competentes para exercé-lo, bem como o procedimento a ser observado, encontra-se
insculpido na propria Constitui¢do e a ele se dd o nome de Controle de Constitucionalidade.

O Controle de Constitucionalidade caracteriza-se como instrumento juridico que
objetiva assegurar a observancia das normas constitucionais, consequentemente, a sua
estabilidade e preservacdo. No entanto, mais do que preservar as normas constitucionais, a
finalidade precipua da jurisdi¢do constitucional* perfaz a protegdo e efetiva¢do dos direitos e

garantias fundamentais.

2 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

2.1 Sistemas de Controle

A cada ordenamento constitucional, € atribuido a possibilidade de escolha do 6rgédo ao
qual serd outorgada a competéncia para o exercicio do controle de constitucionalidade.

Asseveram Paulo e Alexandrino (2008, p. 17) que, “a depender da opg¢do do legislador
constituinte, poderemos ter o controle jurisdicional (judicial), o controle politico ou o controle

misto”.

4 Para uma melhor compreens?o da atual concepgio de jurisdi¢do no paradigma de Estado Democritico de
Direito, aconselha-se a analise das obras dos Professores Marcelo Cattoni, Rosemiro Pereira Leal e Alvaro
Ricardo de Souza Cruz.



O controle jurisdicional caracteriza-se pela faculdade conferida ao Poder Judicidrio de
declarar a inconstitucionalidade das leis ou outros atos normativos que afrontam, formal ou
materialmente, a norma constitucional.

O controle politico é aquele exercido por 6rgdo de natureza politica, como, por
exemplo, o proprio Poder Legislativo. Geralmente, tal controle € exercido de forma
preventiva. Essa espécie de controle incide ndo sobre a norma pronta e acabada, mas sobre o
projeto de lei que nela resultard. Por isso € considerado, um controle a priori, ou seja, um
controle preventivo, que tem por objetivo evitar que se elaborem normas eivadas de
inconstitucionalidade, buscando-se sanar os vicios, antes mesmo do ingresso da norma no
ordenamento juridico.

Resulta o controle misto da submissdo de certas categorias de leis ao controle judicial,
e outras ao controle politico. Tal sistema ocorre em paises como a Suica, em que as leis
federais ficam sob o controle politico da Assembléia Nacional, e as leis locais sob o controle

jurisdicional.

2.2 Controle Judicial

O controle jurisdicional pode ser exercido em diferentes momentos: repressivo ou a
posteriori, pois incide, posteriormente, sobre a lei ja promulgada e em vigor; e a priori ou
preventivo, haja vista que analisa a inconstitucionalidade do projeto de lei, cujo processo
legiferante ndo esteja concluso. E necessdrio salientar que tal controle preventivo judicial
possui caracteristica excepcionalissima no sistema juridico patrio, pois, tradicionalmente, a
andlise preventiva da constitucionalidade se dd por meio de 6rgdos politicos.

Sob esse aspecto, o Supremo Tribunal Federal, por meio de seu entendimento
jurisprudencial, vem admitindo controle preventivo, através da impetracio de mandado de
seguranca pelo parlamentar federal junto a esse 6rgdo, sob a alegacdo de violacdo a um direito
liquido e certo, qual seja, de participar de um devido processo legislativo que ndo viole as
normas constitucionais. Aratdjo e Nunes Jdinior’ explicam que o “Supremo Tribunal Federal
tem entendido que o controle preventivo pode ocorrer pela via jurisdicional quando existe

vedacdo na prépria Constituicdo ao tramite da espécie normativa” (2006 apud LENZA, 2008,

5 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 10. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2006.



p. 135). Nesse sentido, a questdo € suscitada ante o Supremo Tribunal, em face de propostas
de Emendas Constitucionais que violem as clausulas intangiveis previstas no art. 60, §4°, da
CR/88. Assim, o que é vedado ¢ a deliberacdo da proposta, momento do processo legislativo.

No que tange ao modelo de controle repressivo, existem dois tipos de procedimentos,
quais sejam: controle de constitucionalidade difuso (jurisdicdo constitucional difusa) e
controle concentrado(jurisdi¢do constitucional concentrada).

O controle difuso € origindrio dos Estados Unidos e surgiu a partir das praticas e
entendimentos jurisprudéncias da Suprema Corte, nas quais considera-se o caso Marbury v.
Madison - 1803, como o precedente inaugural dessa espécie de controle, quando tal Tribunal,
no julgamento de um mandado de seguranga, declarou inconstitucional a lei em que se
baseava o referido mandado.

Nesse sentido, tal modelo de controle se opera quando em determinada acdo pleitea-se
o reconhecimento da inconstitucionalidade de um ato normativo em face de um caso concreto.
Impede ressaltar que trata-se de um incidente processual, ndo constituindo o pedido principal
do procedimento, haja vista, que ha uma anélise incidental por parte do 6rgao julgador, mas,
sobretudo, necessdria e indispensavel para o posterior julgamento do mérito do caso em
exame.

Desse modo, ndo ha a declarag@o de inconstitucionalidade da lei, pois apenas deixa-se de
aplicar a norma por considerd-la inconstitucional diante do caso especifico. Em outras palavras,
pode-se dizer que quando o requerente provoca a jurisdi¢do, objetiva a tutela de um determinado
direito concreto ameacado ou lesionado por outrem, sendo entdo a inconstitucionalidade da lei
apreciada em face do direito pretendido. Sob essa 6tica, o interesse buscado ndo é, prima facie, a
declaracdo de inconstitucionalidade de determinada lei.

Nota-se, pelo exposto, que este sistema tem natureza subjetiva, uma vez que envolve o
interesse das partes, caracterizando, consequentemente, num efeito inter partes.

Contudo, ndo se reconhece o efeito inter partes como uma caracteristica absoluta do
controle difuso, uma vez que ha possibilidade do processo ser levado a ultima instincia, junto

ao Supremo Tribunal Federal, por via de recurso extraordindrio (art. 102, III, CR/1988)°.

6 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao, cabendo-lhe:
()
III - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em unica ou tltima instancia, quando a
decisdo recorrida:
a) contrariar dispositivo desta Constituicao;
b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;
c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicdo.
d) julgar vélida lei local contestada em face de lei federal.



Destarte, a decisdo proferida em um caso concreto podera ser aplicavel a todos (eficdcia erga
omnes) desde que o Senado Federal, por meio de resolugdo, suspenda a eficdcia desta lei’
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal. Portanto, hd uma
ampliacdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade origindria de casos concretos.

Cabe ressaltar, que a competéncia de exercer o controle difuso envolve todos os 6rgaos
julgadores do Poder Judicidrio (qualquer 6rgdo, juiz ou tribunal), de forma que a eles é
outorgada a possibilidade de abster-se da aplicacdo de determinada lei por entendé-la
inconstitucional.

Pode, ainda, o juiz ou tribunal, de oficio, afastar aplicabilidade de determinada lei ao
caso concreto, por entendé-la inconstitucional, uma vez que esses tém o poder-dever de defesa
da Constituicao.

Assim como qualquer 6rgdo do Poder Judicidrio pode exercer o controle de
constitucionalidade difuso, o mesmo pode também ser provocado, mediante acdo de qualquer
natureza, seja civel, criminal, administrativa, tributdria, trabalhista, eleitoral e outras.

Ressaltam Paulo e Alexandrino (2008, p. 41) “ndo interessa sequer a espécie, podendo
ser suscitado o incidente de inconstitucionalidade em processos de conhecimento, de execucao
ou cautelar, seja qual for a matéria discutida”.

Levando-se em consideracdo que o controle difuso realiza-se no curso de determinada
acdo submetida a apreciacdo do Poder Judicidrio, os legitimados para provocar o 6rgdo
jurisdicional sdo os sujeitos processuais e o representante do Ministério Pablico.

Por outro viés, o controle concentrado € um modelo concebido inicialmente por Hans
Kelsen, nas primeiras décadas do século XX. Para Kelsen (2003), era necessério a criacao de
uma Corte Constitucional que apreciasse e se concentrasse na resolucio de demandas
envolvendo matérias exclusivamente constitucionais, mediante requerimento especial. Dessa
maneira, a competéncia para o exercicio do controle constitucional das normas é concedido ao
tribunal de cipula do Poder Judicidrio ou a uma corte especial. Segundo Paulo e Alexandrino
(2008, p. 19) “na visdo de Kelsen, a funcdo precipua do controle concentrado ndo seria a
solu¢do de casos concretos, mas sim a anulacdo genérica da lei incompativel com as normas

constitucionais.”

7O Artigo 52 da Constitui¢do republicana de 1988 estipula as competéncias privativas do Senado Federal, e
dentre elas esta:
X — suspender a execug@o no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal.



A implantacdo original desse sistema foi consagrada na Constituicdo austriaca de
1920, e a partir dessa efetivagdo, tal espécie de controle se disseminou pelo continente
europeu. A titulo de curiosidade, tal controle também € denominado de continental ou
europeu.

Tal sistema diverge-se, substancialmente, do controle difuso, uma vez que o controle
concentrado ndo configura como uma forma de “fiscaliza¢do judicial, mas uma fungdo
constitucional autdonoma, que, tendencialmente, pode se caracterizar como fungdo de
legislagdo negativa” (CANOTILHO?®, 1991 apud AGUILAR VIEIRA, 1999, p. 47). Por esse
entendimento, o Poder Judiciario exerce o papel de legislador negativo quando atua retirando
do ordenamento juridico, normas declaradas inconstitucionais. Sendo assim, seu exercicio
possui contorno contramajoritario, jA que anula uma norma elaborada pela manifestacdao da
maioria parlamentar.

No controle concentrado, o impetrante da acdo requer uma decisdo sobre a
constitucionalidade de uma norma, declarando-a compativel ou ndo com os principios
resguardados pela Constituicao. Imperioso ressaltar que, nessa hipdtese, nao ha caso concreto,
ausente, entdo, interesses subjetivos. Gilmar Mendes (2001, p. 8) acrescenta que “ ndo se
exige, porém, a demonstracdo de ofensa a qualquer interesse particular ou situagcdo objetiva.”

Por conseguinte, verifica-se, a objetividade do procedimento, pois a validade da lei é
discutida em tese, sem a andlise de particularidades e contextualiza¢des de situagdes juridicas.
Ao Judicidrio cabe manifestar-se de maneira especifica sobre o objeto, nesta hipdtese, a
norma, com o fim tnico de resguardar a Constitui¢do.

Nesse sentido, enquanto o controle difuso, via de regra, produz seus efeitos somente
para as partes daquele processo, no controle concentrado, os efeitos da decisdo proferida pelo
6rgao de cipula do Poder Judicidrio sdo erga omnes, ou seja, extendidos a todos.

Conforme leciona Lenza (2008), o controle concentrado de constitucionalidade de lei
ou ato normativo pode ser verificado pelas situagdes infra, previstas nos respectivos
dispositivos da Constitui¢ao da Republica:

a) Acao Direta de Inconstitucionalidade - ADI, art. 102, 1, “a”;

b) Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF, art. 102, §1°;

¢) Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao, art. 103, §2°%;

d) Acéao Declaratéria de Constitucionalidade — ADECON, art. 102, I, “a”;

8 CANOTILHO, José J. Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1991.



e) ADI interventiva — art. 36, III.

2.3 A Republica Federativa do Brasil e o historico do controle de constitucionalidade

O sistema de controle de constitucionalidade adotado no Brasil pode ser caracterizado
como algo peculiar: hd presenca do modelo de controle difuso, bem como do controle
concentrado, portanto, um controle misto. Acerca desse sistema, destacam Paulo e
Alexandrino (2008) que a fiscaliza¢do nao alcanga s6 as leis em sentido estrito, mas também
atos administrativos em geral, tais como resolugdes dos tribunais do Poder Judicidrio, decretos
e portarias do Executivo e outros atos ndo formalmente legislativos.

Para melhor compreensdo do atual sistema de controle de constitucionalidade no
Brasil, necessario se faz o conhecimento, em breve histérico, da evolucdo desse sistema, ao

longo das constitui¢des brasileiras.

2.3.1 Constituicao de 1824

Nao havia previsdo na “Constituicdo Politica do Império do Brasil” de qualquer
sistema de controle semelhante aos conhecidos na atualidade. Somente ao Poder Legislativo,
era outorgada a competéncia para fazer leis, interpreta-las, suspendé-las e revogé-las, e ainda
velar na guarda da Constitui¢do, nos termos do art. 15, VIII e IX °.

Portanto, ndo se reconhecia ao Poder Judicidrio competéncia para afastar a aplicacao
de normas consideradas inconstitucionais, ndo se verificando, entdo, nenhum modelo de

controle judicial de constitucionalidade.

2.3.2 Constituicao de 1891

A Constituicdo de 1891, mediante grande influéncia sofrida por parte do
constitucionalismo norte-americano, outorga ao Poder Judicidrio a competéncia para exercicio

do controle de constitucionalidade das normas, prerrogativa, até entdo, somente estendida ao

 Art. 15.F da atribuicdo da Assembléia Geral:
()
VIIIL. Fazer Leis, interpreta-las, suspendé-las, e revoga-las.
IX.Velar na guarda da Constitui¢do, e promover o bem geral do Nagdo.



Poder Legislativo. Surge, entdo, um sistema de controle difuso, exercido por todos os 6rgdos
do Judicidrio. O controle de constitucionalidade surge, inicialmente, pela via incidental,
mediante a andlise do caso concreto junto as normas constitucionais, ndo havendo aquele

controle pleiteado via abstrata (principal).

2.3.3 Constituicao de 1934

Coube a essa Constituicdo a introdu¢do de importantes elementos inovadores, no
tocante ao sistema de controle de constitucionalidade das leis brasileiras.

E nessa Constitui¢io que, primeiramente, “apareceu a possibilidade de atribuicio de
efeitos gerais a prondncia de inconstitucionalidade, embora necessdria, para tanto, a
intervencdo do Poder Legislativo” (PAULO; ALEXANDRINO, 2008, p.23).

Institui a competéncia ao Senado Federal de suspender, mediante efeito erga omnes, a
execucdo de uma lei, em virtude de sua declaracdo de inconstitucionalidade pelo Poder
Judicidrio.

Inovou ao instituir o mandado de seguranga, que cuida da protecdo a direito liquido e

certo do individuo contra ato de autoridade, praticado com ilegalidade ou abuso de poder.

2.3.4 Constituicao de 1937

A Carta outorgada de 1937 representou um “retrocesso no sistema de controle de
constitucionalidade” (PAULO; ALEXANDRINO, 2008, p.23). Apesar de ainda previsto o
controle difuso, o exercicio do controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciario foi
substancialmente enfraquecido, a visto do estabelecido no pardgrafo dnico, do art. 96, que
concedia ao Presidente da Republica a prerrogativa de submeter novamente ao Parlamento, lei
ja declarada inconstitucional pelo Poder Judicidrio, sendo que, se por aquele confirmada a
legitimidade da norma, esta voltaria a ser aplicada, desconsiderando-se a decisdo contraria do

Judiciario.

19" Art. 96 - S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes poderdo os Tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou de ato do Presidente da Republica.

Paragrafo tnico - No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do Presidente
da Republica, seja necessdria ao bem-estar do povo, a promog¢do ou defesa de interesse nacional de alta monta,
poderd o Presidente da Reptiblica submeté-la novamente ao exame do Parlamento: se este a confirmar por dois
tercos de votos em cada uma das Camaras, ficard sem efeito a decisdo do Tribunal.



Ainda nessa Carta, o mandado de seguranca deixou de ser uma garantia constitucional,
passando a ser regulamentado por legislacdo infraconstitucional. Ao Senado Federal, foi
retirada a competéncia para suspensdao de execucdo de lei declarada inconstitucional pelo

Poder Judiciario.

2.3.5 Constituicao de 1946

A Constituicdo de 1946 restaurou as disposi¢des suprimidas pela de 1937. Dessa
forma, o controle judicial difuso voltou a ser exercido, com exclusividade, pelo Poder
Judicidrio, extirpada a possibilidade de outro Poder tornar “sem efeito” suas decisoes.

Ao Senado Federal, novamente, coube a competéncia de suspensdo de execucdo de lei

declarada inconstitucional pelo Poder Judiciario.

2.3.6 Emenda Constitucional n° 16 de 1965

Tal emenda introduziu no ordenamento juridico brasileiro o controle abstrato
(principal) de normas, com competéncia atribuida ao Supremo Tribunal Federal. Dessa forma,
passou-se a admitir a possibilidade de declaracio de inconstitucionalidade dos atos

normativos do Poder Publico, mediante controle concentrado, pela via principal.

2.3.7 Constituicao de 1967/1969

Tal Constitui¢do ndo trouxe, em seu bojo, nenhuma inovacgdo de expressido, no que
tange a matéria de jurisdicdo constitucional. Manteve o controle judicial, via incidental e

principal, conforme ja previsto, anteriormente, em outros textos constitucionais.

2.3.8 Constituicao de 1988

Inicialmente, o Brasil exercia o controle de constitucionalidade dos atos normativos,
por meio do controle judicial difuso, caracteristico do sistema norte-americano. Todavia, ao
longo dos anos — e das Constituicdes Brasileiras anteriores a de 1988 —, o sistema adotado

evoluiu, para o que se chama de um sistema misto, que engloba o modelo difuso, por via



incidental, e o concentrado, por via de acao principal.

A Constituicdo da Republica de 1988, ampliou, positiva e significativamente, o
sistema de controle judicial concentrado ao implantar considerdveis alteracdes no campo da
jurisdic@o constitucional, tais como: ampliacdo do nimero dos legitimados para instauracao
do controle abstrato perante o Supremo Tribunal Federal, via Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI); criacio da Arguicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF); remédio constitucional, que visa evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental decorrente da CR/1988; introducdo da ADI por omissao, verificada em razdo da
inércia do legislador ordindrio, em face de uma exigéncia constitucional de legislar; criagao da
Acao Declaratoria de Constitucionalidade (ADC), que possibilita o pedido de declaracao de
constitucionalidade de determinado ato normativo, com o objetivo de por termo a controvérsia
judicial sobre a sua validade; e previsdo da instituicdo do controle abstrato pelos estados-
membros de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face da Constituicao
Estadual, conforme disposto no art. 125, § 2° da Constitui¢do da Republica de 1988.

Inovou, ainda, tal Constituicdo, ao introduzir, por meio da Emenda Constitucional n°

45/2004," o instituto da Stimula Vinculante, exercida junto ao Supremo Tribunal Federal.

3 ATIVISMO JUDICIAL

O sistema de controle de constitucionalidade adotado, com importacao de institutos do
direito norte-americano e do direito austriaco, aliado ao conceito da supremacia da
Constitui¢do, contribuiram, sobremaneira, para a expansao da jurisdicdo constitucional no
Brasil. Embora os Poderes Executivo e Legislativo também possuam a fungdo de exercer o
controle de constitucionalidade, o Judicidrio concentra maior parcela de atribuigdes para
realizagdo desse controle, uma vez que o préprio Poder Constituinte Origindrio o designou
como seu “guardido da Constitui¢do”, através do Supremo Tribunal Federal."

Nesse sentido, a fun¢do Judicidria, por meio de seus Orgdos, vem, a cada dia,
desempenhando um papel mais ativo na sociedade contemporanea. Tal fato deita raizes em
épocas longinquas, quando do surgimento, no Brasil, da jurisdi¢do constitucional, no ano de

1890, consagrada na Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891.

" A respeito do estudo do instituto da simula vinculante, recomenda-se a leitura do artigo de autoria da
segunda autora deste estudo e do aluno Pedro Mendonga Cunha, publicados na edicdo n° 2 desta Revista.
12 Tal concepgio estd expressamente incrustada no caput do art. 102 da Constituigdo de 1988.


https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/4ed91893cbdd0e10032569fa0074213f?OpenDocument&Highlight=1,&AutoFramed

Segundo o Professor Baracho Junior, em fase final do periodo monarquico no Brasil, D. Pedro
II, titular do Poder Moderador, ao qual era atribuido a responsabilidade pela defesa da
Constitui¢do, enviou uma comitiva aos Estados Unidos, com a finalidade de estudar o

funcionamento da Suprema Corte, uma vez que o Imperador tencionava ‘“‘propor a

[

transferéncia de parte de seu Poder Moderador, especificamente no que diz respeito
verificacdo de compatibilidade das leis com a Constituicdo, a um 6rgao do Poder Judicidrio,
criado nos moldes da Suprema Corte” (BARACHO JUNIOR, [20--], p. 214).

Desde entdo, € inequivoca a atuagdo crescente do Poder Judicidrio na vida institucional
brasileira, cujas conseqiiéncias se fazem presentes no cotidiano social. Assim, questdes de
considerdvel alcance politico ou social, e até mesmo moral, sdo levadas para serem discutidas
pelo Poder Judiciario. Tal situagdo € o resultado do processo denominado
“constitucionalizacio do Direito”, pois a Constitui¢do de 1988 abarcou temas de outros ramos
do Direito, como por exemplo normas de contetido civilista, trabalhista e processualista, que
anteriormente, ocupavam posi¢des exclusivamente na legislacdo ordindria. Segundo Barroso
(2009, p. 3), “constitucionalizar uma matéria significa transformar Politica em Direito”.

Essa conjuntura abre a possibilidade para gerar o fendmeno da Judicializacdo, que,
conforme assegura Barroso (2009, p.5), “€¢ um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica. [...] o
Judicidrio decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa”.

Nota-se que o processo de redemocratizacdo do pais, que atingiu seu dpice com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988 € uma das determinantes do substancial incremento da
das atividades judicidrias. A aura de democracia reacendeu nos individuos o conceito de
cidadania, dando-lhes consciéncia de seus direitos, abrindo a possibilidade para a busca da
protecdo de seus interesses.

Percebe-se entdo, que o Judicidrio € instado a se posicionar em face de determinadas
situacoes, respondendo as questdes submetidas a seu crivo. Assim, € pela forma e intensidade
como o Judicidrio vai responder a essas questdes que poder-se-d caracterizar ou niao o
Ativismo Judicial. Tal fendmeno juridico, no entendimento de Barroso (2009, p. 5), consiste
na “atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo,
expandindo o seu sentido e alcance.”

No ativismo judicial, hd, como se denota a prépria expressdo, uma posi¢ao ativista do

Judicidrio, caracterizada por uma participacdo mais intensa e, sobretudo, por uma maior



interferéncia na atuacdo dos Poderes Legislativo e Executivo. Nesse aspecto, as lacunas
deixadas pelos Poderes Executivo e Legislativo( diante da inoperincia aos pleitos sociais),
fomentam o desenvolvimento da atitude ativista do Poder Judicidrio, retirando-o da posi¢do de
aplicador da norma no exercicio da subsuncdo entre o fato concreto e o dispositivo normativo,
para alca-lo a posicdo de garantidor de supostos valores sociais.

Equivale dizer que a inércia ou a retracdo desses dois primeiros poderes, em face da
ndo efetivacdo das demandas sociais por meio da normatizacdo ou da efetivacdo, s6 faz
aumentar a incidéncia da atitude ativista do Poder Judicidrio, que destaca-se, cada vez mais,
como protagonista nas decisdes de temas relevantes.

Tal situacdo nao é dificil exemplificar. A questdao em face do Supremo Tribunal
Federal, acerca da possibilidade de interrupcao terapéutica do parto de fetos anencefalicos,
revela uma tendéncia a vertente ativista do Judicidrio. A Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental n° 54, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, formalizada em 17 de
junho de 2004, pela Confederacao Nacional dos Trabalhadores em Saude — CNTS, encontra-
se em tramitacdo no Supremo Tribunal, pela qual busca-se o posicionamento do Pretorio
Excelso acerca do aborto de feto anencéfalo ou a denominada antecipacgdo terap€utica de fetos
anencefilicos.

O cerne do pedido visava a declaracdo da inconstitucionalidade, com eficacia
abrangente e efeito vinculante, da interpretagdo dos artigos 124, 126, caput e 128, 1 e Il do
Cédigo Penal, como impeditiva da antecipacdo terapéutica do parto, uma vez constatada a
gestacdo de feto anencefalico, reconhecendo a gestante o direito a optar por tal procedimento,
sendo desnecessdria a autorizacao judicial ou qualquer outra permissao por parte do Estado.
Requereu-se, ainda, “sob o angulo acautelador”, a suspensdo do andamento de processos ou
dos efeitos de decisodes judiciais que tenham como alvo a aplicag¢do dos dispositivos do Codigo
Penal, nas hipéteses de antecipacao terapéutica do parto de fetos anencéfalos.

Em 21 de junho de 2004, quando em férias coletivas o Supremo Tribunal Federal, o
Ministro Relator prolatou sua decisdo liminar, no sentido de “ter-se ndo s6 o sobrestamento
dos processos e decisdes ndo transitadas em julgado, como também o reconhecimento do
direito constitucional da gestante de submeter-se a operacdo terapéutica de fetos
anencefélicos, a partir de laudo médico atestando a deformidade, a anomalia que atingiu o
feto” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental n°® 54).



Em 20 de outubro de 2004, o Plenario do Supremo Tribunal Federal referendou a
primeira parte da concessdo da liminar acerca do sobrestamento dos processos e decisdes nao
transitadas em julgado e revogou a segunda parte da liminar, que reconhecia o direito da
gestante em submeter-se a operagado terapéutica de parto de fetos anencefalicos.

Desde entdo, a questdo encontra-se sub judice. Noticias recém-divulgadas na imprensa
nacional asseguram que o presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Cezar Peluso, ird
aguardar a nomeacao do substituto da Ministra Ellen Gracie (cuja aposentadoria foi publicada
no Didrio Oficial da Unido em 8/8/2011) e o retorno do Ministro Joaquim Barbosa (de licenca
médica) para colocar em pauta processos importantes, ja prontos para votar, dentre eles, a
antecipagao terapéutica do parto de fetos anencéfalos.

Pertinente mencionar, que essa questdo também encontra-se em tramitacdo no Poder
Legislativo. O Projeto de Lei n® 50 de 17/2/2011, de autoria do Senador Mozarildo Cavalcanti,
insere o inciso III" ao art. 128 do Cédigo Penal para incluir entre as possibilidades legais de
interrup¢do de gestacao, aqueles casos em que € diagnosticada a anomalia fetal caracterizada
pela auséncia da calota craniana no feto (anencefalia).

Por esse breve exposto, constata-se que o questionamento sobre a possibilidade da
antecipacdo terapéutica do parto provocou a atividade judicial em data anterior a formulacao e
apresentacdo do projeto de lei que versa sobre o tema.

Josquin (2009) sintetiza, com clareza, a questio, ao assegurar que O ativismo
configura-se através da “atuacdo do judicidrio em demanda extremamente politizada, onde a
norma embora exista € pouca, ou seja, a questdo ndo estd suficientemente normatizada”,
resultando na necessidade de levar-se a questdo a aprecia¢do do Judiciario, que culmine numa
decisdo.

Sob essa dtica, percebe-se o ativismo sob um aspecto positivo, uma vez que apresenta
solucdo para lacunas e situagdes ainda ndo realizadas pelos Poderes Legislativo e Executivo.

Entretanto, a falta de atuacao legislativa ndo deve ser interpretada como a concessdo de

um “passe-livre” ao Judicidrio para implementacdo de direitos, € nem mesmo retira a

13 Art. 1° - O art. 128 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940, passa a vigorar acrescido do seguinte
inciso:

“Art. 128 (...)

Aborto no caso de gravidez de feto com anencefalia.

IIT - se o feto apresenta anencefalia e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando
incapaz, de seu representante legal. (NR)”

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo.



legimitidade judicial para esse exercicio. A dita “invasdo” do Poder Judicidrio em atribuigdes
de outras fun¢des estatais fortalece, em demasia, sua imagem, ao passo que pode macular a
dos outros poderes, essencialmente do Legislativo, j4 tdo depauperado por indmeros
escandalos relativos a seus membros.

H4, ainda, o receio de que tal fato possa acarretar um desequilibrio na estrutura das
funcdes estatais, e inclusive, afetar a regularidade das instituicdes politicas. Isso € no minimo
preocupante, constatando-se que hd um projeto constitucional em curso, cuja finalidade é
precipuamente a consolidagdo do regime democritico e dos direitos fundamentais, cujo
principio basilar subjaz na reparti¢ao das funcdes estatais.

E indiscutivel que o Principio da Inafastabilidade da Jurisdi¢do, sedimentado por meio
do art. 5°, XXXV da Constitui¢do da Reptiblica de 1988, revela-se como uma das mais
importantes conquistas e garantias constitucionais. Mas, ainda assim, o Poder Judiciario, no
exercicio de suas competéncias, deve agir guardando observancia aos seus préprios limites,

evitando, portanto, violar a ordem constitucional e o Estado de Direito.

4 CONCLUSAO

A Constituicdo de um Estado € sua lex superior, onde estdo positivados os direitos e
garantias fundamentais dos cidadios. E também o “manancial” para a producdo dos atos
normativos que compdem o ordenamento juridico de um pais, portanto, lhe € atribuido um
valor hierarquicamente superior em face das demais normas.

Considerado o vasto nimero de leis que, atualmente, estdo vigor e os diversos projetos
em tramitacdo no territério nacional, € inelutdvel a necessidade e a importincia de um
mecanismo de controle de constitucionalidade que assegure protecao a Magna Carta, evitando
possiveis violacdes ao seu conteddo, através da promulgacdo de leis consideradas
inconstitucionais.

Apurou-se que o controle de constitucionalidade das leis compete aos Poderes
Legislativo, Executivo e Judicidrio. Contudo, esse ultimo concentrou maior parcela do
exercicio para realizagdo desse controle, uma vez que a prépria Constitui¢do o designou como

~ .\

seu “guardido”, através do Supremo Tribunal Federal.
Nesse sentido, o Poder Judicidrio vem, a cada dia, desempenhando um papel mais

ativo na sociedade contemporanea. Questdes de considerdvel alcance politico, social e moral

" Art. 5°, XXXV - alei ndo excluird da apreciagio do Poder Judiciério lesdo ou ameaga a direito.



sdo submetidas a apreciacdo do Poder Judicidrio, pelos inimeros cidaddos que almejam ver
seus direitos reconhecidos.

Verificou-se que a forma e intensidade de como o judicidrio “responderd” a essas
questdes poder-se-a caracterizar ou nao no Ativismo Judicial, que consiste numa escolha de
um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, ampliando seu sentido e alcance,
ocasionando uma visivel interferéncia em face do Legislativo e Executivo.

Ante a omissdo legislativa, o Ativismo encontra “campo fértil” para se desenvolver,
uma vez que o Judicidrio € provocado em face de determinadas matérias que caberiam ao
Legislativo ou Executivo regulamentar.

Contudo, essa posicao ativista do Judicidrio em relacdo as outras duas funcdes estatais
deve ser revista, de forma a se evitar um desequilibrio entre os trés poderes e, assim,
prejudicar, substancialmente, as instituicdes politico-juridicas do Estado de Direito e o projeto

constitucional, inaugurado com o paradigma Democratico de Direito.
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