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1. Introdugao

A fungdo do Judicidrio como instituicdo democratica tem passado por
transformacdes substanciais tanto no Brasil como no exterior, sobretudo
a partir de meados do século XX.

Embora esse Poder tenha sido inicialmente idealizado como drgéo res-
ponsavel pela mera prontncia da norma preestabelecida pelo legislador,
apds a Segunda Guerra Mundial, ele se desenvolveu, na grande maioria
das democracias ocidentais, como instancia responsavel pela garantia
dos direitos fundamentais e pelo controle dos atos do poder publico.
Nessa conjuntura, o Poder Judicidrio transformou-se em importante
interveniente do processo democrético.

Ocorre que a absor¢ao de novas competéncias precisa estar associada
a imposigdo de limites e sujeita a controle. Caso contrario, arrisca-se a
permitir abusos e a instalacdo de um superpoder, com preponderancia

em relagdo aos demais érgaos constitucionais.
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O objetivo do presente artigo é apresentar
um panorama geral sobre os limites e as possi-
bilidades da jurisdi¢ao constitucional no Brasil.

Inicialmente, perpassa-se pelo direito com-
parado para apresentar o historico da redefini-
¢do de competéncias dos poderes publicos no
mundo, bem como a justifica¢ao do protagonis-
mo do Judiciario. Em seguida, analisa-se a expe-
riéncia da Alemanha, onde o exercicio das novas
fungdes do poder revela que houve excessos
capazes de configura-lo como o principal gestor
da vida em sociedade, independentemente das
decisoes das institui¢des politicas classicas.

Partindo-se da hipdtese de que o fendmeno
tende a se reproduzir em todos os locais onde os
limites da jurisdi¢ao constitucional nao sejam
estritamente delimitados, analisam-se alguns
julgamentos do Supremo Tribunal Federal, os
quais permitem constatar, também no Brasil, a
existéncia de decisoes judiciais que colocam o
Poder Judicidrio em posi¢do de preeminéncia
em relagdo aos demais Poderes.

Constatada essa situacgéo, apresentam-se
algumas reflexdes sobre a necessidade de fixar
limites a atuacio do Judicidrio no Brasil. Em-
bora as sugestdes nao sejam exaustivamente
desenvolvidas, elas permitem vislumbrar mo-
delo de separagdo de Poderes no qual as func¢oes
publicas sdo exercitadas de forma harmonica e
interdependente.

2. 0 Judiciario boca da lei, guardiao
de promessas e superego da
sociedade orfa

O Judiciario contemporaneo é muito dis-
tinto daquele vislumbrado por Montesquieu
(2000) quando da sistematizagdo da separagdo
dos Poderes. Em sua obra “O espirito das leis”,
o pensador francés demonstrou profunda preo-
cupagio com a protecdo da liberdade e idealizou
o sistema de reparti¢gdes de fungdes estatais
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como forma de garanti-la. Partiu-se da premissa
segundo a qual o poder tende a corromper-se,
razdo pela qual se torna imperiosa a sua disse-
minac¢ao sobre a maior quantidade de institui-
¢oes/pessoas, a fim de que sejam controlados os
abusos (FACHIN, [20117?], p. 205-220).

O autor identificava trés funcdes estatais: o
poder legislativo; o poder executivo das coisas
que dependem do direito das gentes; e o poder
executivo daqueles que dependem do direito civil
(MONTESQUIEU, 2000, p. 160). Acrescenta o
autor que “tudo estaria perdido se o mesmo ho-
mem, ou 0 mesmo corpo dos principais, ou dos
nobres, ou do povo exercesse os trés poderes: o
de fazer asleis, o de executar as resolugdes publi-
cas e o dejulgar os crimes ou as querelas entre os
particulares” (MONTESQUIEU, 2000, p. 168).

E nessa ideologia que Montesquieu (2000)
desenvolve o sistema de separacio dos pode-
res, pelo qual o poder exerce controle sobre o
proprio poder. Nao decorre dessa organizagao,
contudo, que os trés poderes tenham a mesma
forca e sejam igualitarios. Ao contrario, a visio
de Montesquieu acerca do Judiciario revela que
este seria um poder praticamente nulo, limitado
aaplicagdo dalei aos casos concretos, a boca que
pronuncia a norma estabelecida pelo legislador
(MONTESQUIEU, 2000, p. 175). A teoria de
Montesquieu foi desenvolvida com foco no
principio da supremacia da lei.

Essa concepgdo origindria de organizagdo
das fungoes estatais nao se coaduna com os
estados democriéticos de direito da atualidade,
pois houve uma mudanga estrutural nas compe-
téncias institucionais, sobretudo nas atribuidas
ao Poder Judiciério.

O artigo 16 da Declaragdo Francesa dos Di-
reitos do Homem e do Cidadéo, de 26 de agosto
de 1789, ja estipulava que “toda sociedade na
qual a garantia dos direitos ndo é assegurada,
nem a separac¢do dos poderes determinada, nao
possui Constituicdo” (FRANCA, 1789).



A propdsito, Ingo Sarlet (2009, p. 59) ensina que, a partir dessa
formulac¢do paradigmatica, langcaram-se as bases do que passou a ser o
nucleo material das primeiras Constituicdes escritas, de matriz liberal:
limitagao juridica do poder estatal, por meio da separa¢ao dos poderes
e da garantia de alguns direitos fundamentais.

A partir do século XX, verifica-se que o fendmeno do constituciona-
lismo acarreta mudancas estruturais nas fun¢des do Poder Judiciario. Os
pilares do Estado de Direito (supremacia da lei, separacdo dos poderes
e definicdo de direitos fundamentais como direitos subjetivos) foram
aperfeicoados pelo que se convencionou chamar de Estado Constitucio-
nal de Direito, o qual se caracteriza por fundamentar-se em trés novos
paradigmas: supremacia da Constituigdo; interdependéncia dos poderes;
e dimensdo objetiva dos direitos fundamentais (CARVALHO FILHO,
2009, p. 221-225).

A Constituicio passa a ser fonte primeira do ordenamento juridico-
-positivo; a separagio das funcdes do Estado cede lugar a uma atuagdo
coordenada, interdependente e harmonica dos Poderes Publicos; e os
direitos fundamentais, além da perspectiva de direitos subjetivos de
defesa dos cidadaos, passaram a ser visualizados como valores do Esta-
do, em reconhecimento da dimensio objetiva (PIEROTH; SCHLINK,
2012, p. 67).

Assim, a intervengdo judicial, que inicialmente era prevista apenas
para resolu¢do de conflitos de interesse nos termos e limites preesta-
belecidos pela lei, expandiu-se também para a prote¢do dos direitos
fundamentais, o controle de constitucionalidade das leis e a interagdo
harménica entre os poderes publicos.

Ao analisar o Judicidrio contemporaneo, Eugénio Zaffaroni (1995,
p- 37) leciona:

“Certamente que o judicidrio presta o servigo de resolver conflito entre
pessoas, mas também presta outro servigo, que consiste em controlar que,
nessas realizagdes normativas entre Estado e pessoas, o primeiro respeite
as regras constitucionais, particularmente quanto aos limites impostos
pelo respeito a dignidade da pessoa humana.”

Nesse contexto, o Poder Judiciario, como guardiao da Constituigdo e
protetor dos direitos fundamentais, passa a ser interveniente importante
do processo democratico.

Paralelamente, o Estado também passou por significativas transfor-
magcdes nas esferas politica e social, que culminaram em um processo
de descrenca das instituicdes politicas, razdo pela qual se perderam os
referenciais politico-institucionais que nortearam o Estado moderno. Em
consequéncia da despolitizacao do sujeito e de sua fragilidade, ganha ain-
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da mais destaque o Judiciario como instdncia promotora de expectativas
frustradas (MORALIS, 2010).

Em 1952, o jurista francés Antoine Garapon analisou o fendmeno da
ampliacdo de poderes do Judiciario, em obra intitulada “O juiz e a demo-
cracia: o guardido de promessas’, na qual o apresenta como instancia de
resgate dos ideais de Justi¢a, na medida em que o juiz se torna terceiro
imparcial que compensa o déficit democratico da atua¢io ineficiente dos
poderes politicos (Legislativo e Executivo). Leciona o autor:

“O sucesso da justica é inversamente proporcional ao descrédito que afeta
as institui¢oes politicas classicas, causado pela crise de desinteresse e pela
perda do espirito publico. A posi¢ao de um terceiro imparcial compensa
o ‘déficit democratico’ de uma decisdo politica agora voltada para a gestdo
e fornece a sociedade a referéncia simbolica que a representagao nacional
lhe oferece cada vez menos” (GARAPON, 1999, p. 48).

O Judicidrio transforma-se no guardido de promessas constitucio-
nais; além de intervir para a proteciao da Constituicdo e dos direitos
fundamentais, passa a ter como funcio institucional a recuperacio da
democracia (MORALIS, 2010).

Essa modificacio é, a principio, positiva, pois o Judicidrio eleva-se ao
nivel dos outros Poderes, para tornar-se o terceiro gigante — ao lado do
Legislativo e do Executivo —, o que pode contribuir para o aperfeicoa-
mento da democracia, pois o Judiciario independente é capaz de resistir
a decisoes circunstanciais da maioria que violem a Constitui¢do. Assim,
o crescimento do Judicidrio ¢ necessario ao equilibrio dos trés Poderes
(CAPPELLETTI, 1993, p. 107).

Ocorre que a absor¢do de novas competéncias precisa estar associada
aimposic¢do de limites e a sujei¢do a controle; caso contrario, arrisca-se a
permitir abusos e a instalagdo de um superpoder, que tem preponderancia
em relagdo aos demais 6rgdos constitucionais.

Nessa conjuntura, o agigantamento do Judiciario também foi anali-
sado no constitucionalismo alemao, a partir da obra de Ingeborg Maus
(2000) intitulada “O Judicidrio como superego da sociedade orfd”, na qual
a autora recorre a conceitos de psicologia para explicar — em analogia
a figura do pai que representa o superego do filho - que as institui¢cdes
politicas eram responsaveis por organizar a sociedade. Entretanto, a partir
da crise democratica e da desconfianga em relagdo as classicas instituicoes

€z m

politicas, a sociedade viu-se “0rfd’, razdo pela qual sentiu necessidade de
procurar novo gestor da vida em sociedade, novo superego: o Judiciario
(MAUS, 2000, p. 183-202).

Segundo a autora, o Judicidrio alemao extrapolou suas competéncias

constitucionais para se tornar um superpoder, nio sujeito a limites ou
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controle. Alexandre Bahia (2005) explica com
propriedade as criticas de Maus (2000) & hiper-
trofia do Judiciario:

“Maus, ao reconstruir a histéria do Judiciario
na Alemanha, desde o século XIX, mostra
que, inicialmente, este assimilou os princi-
pios liberais de vinculagao as leis gerais e
abstratas, além da limitagdo a interpretagdo
da lei pelo juiz (juiz bouche de la loi). No
entanto, apds esse primeiro periodo, o Judici-
ario alemao vai progressivamente perdendo
aquela vinculagdo estrita a lei & medida
que cresce uma autocompreensiao peculiar
quanto a seu papel na aplica¢do do Direito.

()

A independéncia do Judicidrio passou a
significar, muito mais do que independéncia
funcional frente aos demais poderes, uma
desvinculagdo a autoridade das leis e da
Constitui¢do. A emergéncia de um Direito
suprapositivo fez com que a Corte Constitu-
cional, além de aumentar, por conta prépria,
suas fungdes, se considerasse competente
para julgar até a propria Constituigdo,
dando-lhe a interpretagio que lhe parecesse
melhor” (BAHIA, 2005, p. 10-12).

O trabalho de Ingeborg Maus (2000) ultra-
passou as fronteiras da Alemanha, principal-
mente porque o fendmeno da protagonizagio
do Judicidrio como agente politico ndo foi ex-
clusivo daquele pais. Neste trabalho, objetiva-se
verificar em que medida a atuagdo do Judiciario
brasileiro, notadamente do Supremo Tribunal
Federal, assemelha-se ao superego identificado
por Maus, bem como as conformagdes sisté-
micas que podem ser adotadas para superar o
fendmeno da supremacia judicial.

3. 0 Supremo Tribunal Federal como
superego da sociedade brasileira

A existéncia de uma Constitui¢do analitica,
que estabelece extenso rol de direitos funda-
mentais dos cidadéos, propiciou amplo leque de

possibilidades para o exercicio do controle de
constitucionalidade no Brasil, a partir de 1988.
Outra consequéncia da Constitui¢do cidada
foi a abertura procedimental da jurisdigdo cons-
titucional. A onda de democratizacio’ e a facili-
dade de acesso a justiga, por meio de beneficios
como a isen¢ao de custas e a advocacia gratuita
aos mais necessitados, acarretou progressivo
aumento na judicializa¢do dos conflitos sociais.
Assim, a facilitacdo do acesso a justica,
associada a ampliagdo dos pardmetros para o
controle de constitucionalidade, acarretou o
fortalecimento da jurisdigdo constitucional no
Brasil. Acresca-se, ainda, que o aperfeicoamento
das técnicas de decisdo em controle de consti-
tucionalidade® permitiu ao Supremo Tribunal
Federal enfrentar problemas que nao pode-
riam ser solucionados pelo simples bindmio
inconstitucionalidade-nulidade absoluta da lei.
Nesse contexto, a participagdo do Judiciario
no processo de tomada de decisdes importantes
para a toda sociedade tornou-se cada vez mais
frequente. O Supremo Tribunal Federal, tltima
instancia do Judicidrio brasileiro, tomou as
péaginas dos noticiarios. Atualmente, é dificil
encontrar uma decisdo politica relevante no
Estado brasileiro que ndo tenha sido objeto de
judicializagdo.
O controle da justica sobre a vida politica
é tdo crescente que nada mais escapa da apre-
ciagdo judicial. Houve verdadeira explosdo do
contencioso, crescimento e multiplicagdo das

'O termo “onda” é utilizado por Mauro Cappelletti para
apresentar as solugdes praticas para os problemas de acesso
a justica (CAPPELLETTT; GARTH, 1988, p. 31 et seq.).

* Além da modulagio temporal de efeitos das decisdes
que declaram a inconstitucionalidade de normas juridicas
(art. 27 da Lei n® 9.868/1999), o Supremo Tribunal Federal
também pode adotar as seguintes técnicas de decisdo:
declaracao de nulidade parcial; declaragiao de nulidade
parcial sem redugdo de texto; interpretacdo conforme a
Constituigdo; decisio manipulativa de efeitos aditivos;
declaragao de inconstitucionalidade sem prontncia de nu-
lidade; e declaragdo de lei ainda constitucional (BRANCO;
MENDES, 2012, p. 1398-1427).
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jurisdi¢oes, que se diversificam e afirmam suas autoridades, cada dia
mais um pouco (GARAPON, 1999, p. 24).

Analisam-se, nas proximas linhas, algumas decisdes do Supremo
Tribunal Federal’, para verificar em que medida a Corte, ao ocupar a
posicao de depositario de expectativas frustradas dos cidadaos, extrapola
os limites de sua competéncia, transformando-se no superego da socie-
dade brasileira, no sentido de superpoder identificado por Maus (2000).

3.1. 0 caso do beneficio assistencial*

A Constituicdo da Republica, no art. 203, prevé que a assisténcia
social serd prestada aos que dela necessitarem, independentemente de
contribui¢do social. O inciso V do referido dispositivo prevé a garantia
de um saldrio minimo de beneficio ao idoso e a pessoas com deficiéncia
que comprovarem hipossuficiéncia.

A Lei de Organizacao da Assisténcia Social (LOAS), Lei n® 8.742/1993,
ao regulamentar o art. 203, V, da Constitui¢ao da Republica, explicitou os
requisitos para a concessdo de beneficio assistencial no valor mensal de
um saldrio minimo aos idosos e aos deficientes que, comprovadamente,
nao tenham meios para prover a manutengdo préopria ou de té-la provida
por sua familia.

Entre os critérios estipulados, determinou-se o requisito objetivo de
comprovac¢ao da incapacidade do idoso ou do deficiente para sustento
proprio ou pela familia. A lei limitou o beneficio as pessoas cuja renda
familiar mensal per capita seja inferior a %4 do salario minimo.

Ocorre que, em razdo da heterogeneidade de casos, tal critério passou
a sofrer ponderagdes em sua aplicagdo, em virtude de questionamentos
judiciais - a politica publica do beneficio assistencial foi judicializada.
Com base em fundamentos constitucionais, muitos Juizos admitiam
outras formas de comprovag¢ao da hipossuficiéncia.

O critério de capacidade financeira estabelecido pela lei, portanto,
teve sua constitucionalidade contestada, ao argumento de possibilitar
que situagdes de patente miserabilidade social fossem consideradas fora
do alcance do amparo social (omissdo parcial inconstitucional).

* Os precedentes comentados foram selecionados de modo aleatério e a escolha justifica-
-se por se caracterizarem como julgamentos peculiares, seja porque houve apreciagao
judicial de questdes morais (casos da unido homoafetiva e do aborto de anencéfalo), seja
em virtude da inovagdo elaborada para a resolugao de conflitos tipicamente juridicos (casos
do beneficio assistencial e do Fundo de Participagdo dos Estados e do Distrito Federal). A
proposito, registre-se que a densidade da Constituigao brasileira permite a judicializagao
tanto questdes tipicamente juridicas quanto de conflitos morais que sdo caracterizados
também como juridicos.

“Sobre o caso, recomenda-se leitura de Carvalho Filho (2012, p. 25-48).
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Nesse contexto, proliferaram divergéncias
jurisprudenciais sobre o tema, o que motivou
o0 ajuizamento da A¢do Direta de Inconstitucio-
nalidade n® 1.232 no Supremo Tribunal Federal.

Ao final do julgamento, a Suprema Corte
julgou improcedente o pedido formulado, em
decisdo assim ementada:

“Constitucional. Impugna dispositivo de lei
federal que estabelece o critério para receber
o beneficio do inciso V do art. 203, da CE.
Inexiste a restrigao alegada em face ao proprio
dispositivo constitucional que reporta a lei
para fixar os critérios de garantia do beneficio
de salario minimo a pessoa portadora de defi-
ciéncia fisica e ao idoso. Esta lei traz hipdtese
objetiva de prestagdo assistencial do estado.
Acao julgada improcedente” (BRASIL, 2001).

Esse julgado, contudo, ndo resolveu a con-
trovérsia quanto a aplicagdo em concreto do
critério da renda familiar per capita estabelecido
pela LOAS, na medida em que varios Juizos con-
tinuaram a elaborar construgdes hermenéuticas
com o escopo de contornar o critério objetivo
e avaliar o real estado de miserabilidade social
dos idosos e deficientes.

Em decorréncia do entendimento diver-
gente, inimeras reclamagdes foram ajuizadas
no Supremo Tribunal Federal, que, em um pri-
meiro momento, julgou procedentes tais agdes
(BRASIL, 2005, 2007b), mas, posteriormente,
passou a flexibilizar sua orientagdo origindria
(BRASIL, 2007a).

O STF reconheceu a repercussao geral do
tema nos Recursos Extraordindrios n® 580.963,
Rel. Min. Gilmar Mendes, e 567.985, Rel. Min.
Marco Aurélio, oportunidades em que sinali-
zou a possibilidade de revisiao do julgamento
proferido na ADI n® 1.232.

O mérito desses processos foi julgado em
19/4/2013, tendo a Corte declarado a incons-
titucionalidade do critério objetivo, diante da
omissdo parcial inconstitucional do legislador,

razao por que reviu o anterior entendimento
vinculante, que fora proferido por ocasido do
julgamento de agdo direta de inconstituciona-
lidade.

Mais do que isso, o confronto analitico en-
tre a fundamentacdo da ADI n® 1.232 e a dos
recursos extraordindrios com repercussio geral
evidencia a similitude de argumentos. Em sin-
tese, a motivagdo diz respeito a omissdo parcial
do legislador infraconstitucional.

Nio obstante, as conclusdes a que a Corte
chegou ao julgar os processos foi diametralmen-
te oposta. Fatores externos ao mundo juridico,
como o transcurso do tempo e a mudanca da
composi¢io da Corte, podem ter influenciado
essa virada hermenéutica. Entretanto, o pro-
blema visualizado é que o Supremo Tribunal
Federal superou orientagao consolidada e com
efeito vinculante pelos mesmos argumentos
que ja haviam sido analisados e refutados no
julgamento da ADI n® 1.232.

3.2. 0 caso das unioes homoafetivas

O art. 1.723 do Cédigo Civil brasileiro pre-
ceitua que “é reconhecida como entidade fami-
liar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua
e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constitui¢do de familia”

Tal dispositivo regulamenta normas cons-
titucionais acerca da prote¢do da familia e
praticamente reproduz o art. 226, § 3% da
Constituigdo, segundo o qual: “Para efeito da
protecdo do Estado, é reconhecida a unido es-
tavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversao
em casamento”.

Verifica-se que tanto a Constitui¢cdo quanto
o Cdédigo Civil reconhecem expressamente
como unido estavel apenas a convivéncia publi-
ca e duradoura entre homem e mulher.
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Por outro lado, a propria Constitui¢do enuncia principios incom-
pativeis com essa restrigdo, como o da proibi¢do de preconceitos em
razdo de origem, raga, sexo, cor, idade ou quaisquer outras formas de
discriminagdo (art. 3%, IV, da CF).

E nesse ambito que exsurge o problema social do nao reconhecimento
pelo Estado de unides entre pessoas do mesmo sexo (unides estaveis
homoafetivas), e a questio ¢ judicializada.

O Supremo Tribunal Federal recebeu duas a¢des constitucionais
importantes sobre o tema: a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n®
4.277; e a Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132.

Referidas a¢oes foram julgadas conjuntamente em 5/5/2011, quando a
Suprema Corte proferiu decisdo assim ementada, no ponto que interessa:

“(..)

4. UNIAO ESTAVEL. NORMAGCAO CONSTITUCIONAL REFERIDA
A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTE-
CAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL
DE ESTABELECER RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS OU
SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO
HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS
DE ‘ENTIDADE FAMILIAR E ‘FAMILIA. A referéncia constitucional
a dualidade béasica homem/mulher, no § 3° do seu art. 226, deve-se ao
centrado intuito de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer
relagoes juridicas horizontais ou sem hierarquia no 4&mbito das sociedades
domésticas. Refor¢o normativo a um mais eficiente combate a reniténcia
patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da
Constitui¢ao para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969. Nao
hé como fazer rolar a cabega do art. 226 no patibulo do seu paragrafo
terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia ‘entidade familiar,
nédo pretendeu diferencid-la da ‘familia’ Inexisténcia de hierarquia ou
diferenga de qualidade juridica entre as duas formas de constitui¢ao de um
novo e autonomizado nucleo doméstico. Emprego do fraseado ‘entidade
familiar’ como sinénimo perfeito de familia. A Constitui¢do ndo interdita
a formagao de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagragao do juizo
de que ndo se proibe nada a ninguém senio em face de um direito ou de
prote¢ao de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o
que ndo se da na hipotese sub judice. Inexisténcia do direito dos indivi-
duos heteroafetivos a sua ndo-equiparagao juridica com os individuos
homoafetivos. Aplicabilidade do § 2° do art. 5° da Constitui¢ao Federal,
a evidenciar que outros direitos e garantias, ndo expressamente listados
na Constitui¢do, emergem ‘do regime e dos principios por ela adotados)
verbis: ‘Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢ao ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte’

(..)

6. INTERPRETAGCAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CON-
FORMIDADE COM A CONSTITUIGCAO FEDERAL (TECNICA DA
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‘INTERPRETACAO CONFORME’). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES.
Ante a possibilidade de interpretagio em sentido preconceituoso ou
discriminatério do art. 1.723 do Cédigo Civil, ndo resoluvel a luz dele
proprio, faz-se necessdria a utilizagdo da técnica de ‘interpretagdo con-
forme a Constitui¢do’ Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer
significado que impega o reconhecimento da unido continua, ptblica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento
que ¢ de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequ-
éncias da unido estdvel heteroafetiva” (BRASIL, 2011a).

O Supremo Tribunal Federal legitimou o reconhecimento de unides
homoafetivas como entidades familiares, declarando que o Cédigo Civil
deve ser interpretado conforme a Constituigdao no ponto em que restringe
a protecdo estatal das unides estdveis aos casais heteroafetivos.

Como a propria Constituicdo também possui texto literal — desde
a redacdo originaria (art. 226, § 3°) — em que reconhece como familia
apenas as unides estaveis entre homem e mulher, o STF procedeu a
interpretagdo teleologica dessa norma, para sustentar que seu objetivo
¢ igualar homens e mulheres, e ndo discriminar relagdes entre iguais
(pessoas do mesmo sexo).

De qualquer forma, percebe-se que o Supremo Tribunal Federal
invocou principios constitucionais para adotar orientacdo contraria a
enunciado expresso do Cddigo Civil e da propria Constituigdo, o que
faz surgir davidas sobre os limites da atuacgdo judicial, uma vez que o
raciocinio hermenéutico pode ser articulado de modo a conduzir ao
resultado desejado.

3.3. 0 caso do aborto de anencéfalos

Aborto significa a interrup¢ao da gravidez com a consequente morte
do feto (JESUS, 2007, p. 430). O ordenamento juridico brasileiro crimi-
naliza a pratica de aborto. Os arts. 124 a 126 do Codigo Penal tipificam
tanto a conduta da gestante de autoaborto e de consentimento para o
aborto como a de terceiro, que realiza aborto com ou sem o consenti-
mento da mae.

O art. 128 da lei penal, contudo, prevé duas hipdteses em que a reali-
zagdo de aborto ndo é punida: 1) aborto necessario, autorizado quando
ndo ha outro meio para salvar a vida da gestante; e 2) aborto no caso de
gravidez resultante de estupro, permitido quando a gravidez resulta de
estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou de seu
representante legal, caso ela seja incapaz.

Sucede que o avang¢o da medicina e o desenvolvimento de recursos
tecnologicos permitem, atualmente, evidenciar a viabilidade do feto
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em formacao, desde os primeiros meses de
gravidez. E possivel identificar com alto grau
de precisdo, por exemplo, a malformac¢ao do
cérebro que inviabiliza por completo a vida
extrauterina (anencefalia).

Embora o Codigo Penal nédo tenha legiti-
mado a prética de aborto em casos como esse,
a Constitui¢ao previu o principio da dignidade
da pessoa humana como norma estruturante
de onde emanam os direitos fundamentais
(BRANCO; MENDES, 2012, p. 158-161).

Assim, passou-se a sustentar que o impedi-
mento legal de a gestante interromper a gravidez
nos casos de diagnostico de inviabilidade de vida
extrauterina do feto ndo seria compativel com
o principio da dignidade da pessoa humana,
na medida em que a continuidade da gravidez
seria conduta absolutamente inexigivel da mae.

Surgido o problema social, a questao foi ju-
dicializada e apresentada ao Supremo Tribunal
Federal, onde se ajuizou a Arguicao de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental n°® 54.

A acgdo foi definitivamente apreciada em
12/4/2012, oportunidade em que o STF a julgou
procedente, para excluir do tipo penal do aborto
a interrupc¢ao da gravidez de feto anencefalico.
O acérdao foi assim ementado:

“ESTADO - LAICIDADE. O Brasil é uma
republica laica, surgindo absolutamente
neutro quanto as religioes. Consideragdes.
FETO ANENCEFALO - INTERRUPCAO
DA GRAVIDEZ - MULHER - LIBERDADE
SEXUAL E REPRODUTIVA - SAUDE -
DIGNIDADE - AUTODETERMINACAO
- DIREITOS FUNDAMENTAIS - CRIME -
INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional
interpretagdo de a interrupgao da gravidez
de feto anencéfalo ser conduta tipificada
nos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do
Codigo Penal” (BRASIL, 2013a).

A partir dessa decisdo, portanto, passaram
a existir trés hipdteses em que a realizagdo de
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aborto no Brasil ndo é punida: 1) aborto ne-
cessario; 2) aborto em gravidez decorrente de
estupro; e 3) aborto de feto anencefalico (aborto
eugénico). Apenas as duas primeiras hipoteses
tém expressa previsdao legal, pois a terceira
decorreu de orienta¢éo jurisprudencial com
efeitos erga omnes e vinculantes.

Registre-se que a decisdao do Supremo Tri-
bunal Federal foi tomada enquanto a questdo
estava pendente de deliberagdo no Congresso
Nacional. A propdsito, o Projeto de Lei do
Senado n® 50/2011 (BRASIL, 2011b) dispoe
exatamente que ndo se pune o aborto no caso
de feto com anencefalia, se precedido de con-
sentimento da gestante ou, quando incapaz,
de seu representante legal. Esse projeto de lei
tem conteudo idéntico ao entendimento do
Judiciario, mas este Poder, por sentenca aditiva,
antecipou a resolu¢do da controvérsia social,
independentemente de deliberacéo legislativa’.

3.4 0 caso do FPE®

O Fundo de Participa¢do dos Estados e
do Distrito Federal (FPE) consiste na parcela
destinada aos Estados e ao Distrito Federal de-
corrente da reparticao de receita tributéria arre-
cadada pela Unido a titulo de imposto de renda
e de imposto sobre produtos industrializados.

A previsdo constitucional do fundo consta
do art. 159, I, “a”, da Constitui¢do, segundo o

qual:

> Consigne-se que, em reagdo a decisao do Supremo Tri-
bunal Federal, a Senadora Maria do Carmo Alves apresentou
no Senado Federal o Projeto de Lei n® 287/2012, o qual prevé
detengdo de trés anos para gestante que interrompe ou per-
mite que interrompam gravidez de feto anencéfalo; e estipula
pena de reclusdo de trés a seis anos caso a interrupgao se
dé sem o consentimento da gestante. Esse comportamento
evidencia reagao do Legislativo ao que pode ser considerada
usurpagio de competéncia pelo Judicidrio. Entretanto, ¢ difi-
cil imaginar que esse projeto de lei seja aprovado, mormente
apos a decisao do Supremo Tribunal Federal.

®Sobre o tema, recomenda-se leitura de Branco e
Mendes (2012, p. 1496).



“Art. 159. A Unido entregara:

I - do produto da arrecadagio dos impostos
sobre renda e proventos de qualquer natureza
e sobre produtos industrializados quarenta e
oito por cento na seguinte forma:

a) vinte e um inteiros e cinco décimos por
cento ao Fundo de Participagdo dos Estados
e do Distrito Federal”

Assim, a Constituicdo determina que
21,5% da receita arrecadada pela Unido com
Imposto Sobre a Renda e Proventos de Qual-
quer Natureza (IR) e Imposto Sobre Produtos
Industrializados (IPI) sejam repassados aos
Estados e ao Distrito Federal. A finalidade do
FPE ¢é contribuir para o equilibrio federativo,
ao permitir o fornecimento de verba em mon-
tante inversamente proporcional a capacidade
arrecadatoria dos entes federativos.

A propésito, a Constituicdo determina que
lei complementar estabeleca normas sobre a
entrega dos recursos do Fundo de Participagao
dos Estados e do Distrito Federal, especialmente
sobre os critérios de rateio, que devem visar ao
equilibrio socioecondmico entre os Estados.

A Lei Complementar n® 62/1989 regula-
mentou a disposi¢do constitucional e esta-
beleceu, inicialmente, que os coeficientes de
participagao dos Estados e do Distrito Federal
vigorariam até 1992. A partir de entdo, deve-
riam ser fixados novos critérios por lei especi-
fica sobre o tema. Na pratica, entretanto, a LC
n® 62/1989 foi ratificada sucessivamente pelas
Leis Complementares n® 71/1992, 72/1993 e
74/1994, que prorrogaram a sua vigéncia in-
definidamente.

Assim, o congelamento dos critérios de
rateio fez surgir questionamentos em relagdo a
adequacdo dos coeficientes aplicados, ao funda-
mento de que eles estariam incompativeis com
o objetivo de promover o equilibrio federativo.

Argumentou-se que os coeficientes indi-
viduais dos Estados foram fixados por forca

de acordo politico e deveriam vigorar apenas
provisoriamente e que a manutengdo desse
sistema de carater fixo e estatico nao permitiria
a adaptacio dos indices de repasse de acordo
com o desenvolvimento econémico adquirido
(FGV, 2012, p. 95). A questido foi levada ao
Supremo Tribunal Federal por meio de quatro
acoes diretas de inconstitucionalidade — n® 875,
1.987, 2.727 e 3.243 -, as quais foram julgadas
conjuntamente pela Corte.

Ao apreciar as agoes, o STF proferiu a se-
guinte deciséo:

“Agdes Diretas de Inconstitucionalidade
(ADI n® 875/DE, ADI n® 1.987/DF, ADI n®
2.727/DF e ADI n®3.243/DF). Fungibilidade
entre as acoes diretas de inconstitucionalida-
de por agdo e por omissdo. Fundo de Parti-
cipagdo dos Estados — FPE (art. 161, inciso
II, da Constituigdo). Lei Complementar n®
62/1989. Omissao inconstitucional de carater
parcial. Descumprimento do mandamento
constitucional constante do art. 161, II,
da Constitui¢ao, segundo o qual lei com-
plementar deve estabelecer os critérios de
rateio do Fundo de Participacdo dos Estados,
com a finalidade de promover o equilibrio
socioecondmico entre os entes federativos.
Agdes julgadas procedentes para declarar a
inconstitucionalidade, sem a prondncia da
nulidade, do art. 2% incisos I e II, §§ 1% 2%e¢
3° e do Anexo Unico, da Lei Complementar
n® 62/1989, assegurada a sua aplicagdo até
31 de dezembro de 2012” (BRASIL, 2010).

Infere-se dessa ementa que o Judicidrio en-
campou a tese dos proponentes das acdes diretas
e julgou as demandas procedentes. Todavia,
diante da necessidade de composi¢do acerca da
defini¢do dos novos critérios de repasse, o STF
decidiu resguardar a aplicacdo dos coeficientes
ja definidos pela lei declarada inconstitucional
até o periodo de 31/12/2012, razao pela qual
aplicou a técnica de decisdo da declaragdo de
inconstitucionalidade sem pronuncia de nu-
lidade (BRANCO; MENDES, 2012, p. 1416).
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O Supremo Tribunal Federal, portanto, fez
apelo ao legislador para que adaptasse o texto
da norma regulamentadora a Constituigdo e
concedeu-lhe prazo para atuagdo. Na pratica,
vé-se que a decisao do STF foi descumprida,
pois o Congresso Nacional ndo logrou éxito em
editar a norma no prazo estipulado’, o que gerou
ponto de tensdo entre Legislativo e o Judiciario.

3.5. A supremacia da jurisdigéo constitucional
no Brasil

As decisoes expostas permitem evidenciar
que o Judicidrio brasileiro, representado, neste
trabalho, pelo Supremo Tribunal Federal, tem
adotado postura bastante altiva no exercicio da
jurisdi¢ao constitucional.

O caso do beneficio assistencial possibi-
lita inferir que, a partir do mesmo contexto
argumentativo, o Tribunal tomou decisées
diametralmente opostas. Além de interpretar
as normas juridicas, o STF reinterpretou-as,
sem atentar ao 6nus argumentativo de explicitar
as razdes para a superacdo do precedente. Em
casos tais de reexame, a seguranca juridica é
posta de lado.

Além disso, ao fundamento de promover
interpretagdo das leis infraconstitucionais
conforme a Constituicdo, a Corte atribuiu
a dispositivos do Codigo Civil (no caso das
unides homoafetivas) e do Codigo Penal (no
caso dos fetos anencefalicos) sentido contrario
ao texto expresso em lei. Em relagio as unides
homoafetivas, o Supremo Tribunal foi além e
deu interpretacdo conforme também a norma
originaria da Constitui¢ao que reconhece como
entidades familiares as unides estaveis entre

homem e mulher.

7 Até junho de 2013, més de elaboragio deste artigo,
08 novos critérios sobre a reparti¢ao da verba do Fundo de
Participagao dos Estados e do Distrito Federal ainda nao
tinham sido aprovados.
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A tltima decisdo analisada - caso do FPE
- revela posicionamento inovador por parte do
Judicidrio: embora a lei analisada tenha sido de-
clarada inconstitucional, o STF resguardou a sua
aplicacdo para o futuro e concedeu prazo para
que o Legislativo editasse norma compativel
com o texto constitucional. Esse apelo ao legis-
lador representa tentativa de estabelecimento
de didlogo entre os Poderes; entretanto, o prazo
estipulado pelo Judiciario nao foi respeitado, o
que ensejou, na realidade, a instalagdo de ponto
de tensdo, em virtude do descumprimento da
decisdo judicial pelo Legislativo.

A apresentagdo de projeto de lei que cri-
minaliza expressamente o aborto de fetos
anecéfalos vai de encontro a orienta¢do do STF,
razdo pela qual pode ser encarada como reagiao
do Legislativo ao que se considera usurpagao
judicial de competéncia normativa. Todo o
exposto permite perceber que o Brasil vive atu-
almente um periodo de protagonismo judicial.
A propdsito, sustenta-se o seguinte:

“(...) E muito difundida a opinido de que a
Corte constitucional possui o poder da lti-
ma palavra em temas constitucionais. Essa
opinido faz parte do arsenal argumentativo
das proprias Cortes. O STF se considera
‘arbitro definitivo da constitucionalidade das
leis. Entende que sua fungao ‘de ‘guarda da
Constitui¢ao’ (CE art. 102 caput), confere-lhe
o monopdlio da ultima palavra em tema de
exegese das normas positivadas no texto da
Lei Fundamental’ E com uma formulagio
mais simples: ‘Somos os Unicos da Repu-
blica, conforme dito varias vezes aqui, que
podemos errar por ultimo” (DIMOULIS;
LUNARDI, 2011, p. 467).

Nesse contexto, constata-se a imperiosidade
de conformagéo da atuagio do Judiciario, seja
para direcionar a fundamentagao racional dos
julgados - ja que é por meio da fundamentagéo
de suas decisoes que o Judiciario se legitima,
dialoga com a sociedade e também possibilita



o controle de seus proprios atos (BARROSO,
2012) -, seja para impor limites a esse poder,
que invoca a Constituicdo para dar interpre-
tagdo conforme a ela prépria e contra sentido
literal expresso, como o fez no caso das unides
homoafetivas.

E preciso que se pense em um modelo
intermediario, entre a supremacia da lei e a
preeminéncia da jurisdigdo constitucional.

4. Limites e possibilidades da
judicializagao da politica no Brasil

Ha4 vérios trabalhos e estudos cientificos
cujo objeto central é o aparente conflito entre
jurisdi¢ao constitucional e democracia (SOUZA
NETO, 2003).

Por um lado, o Poder Judicidrio nao é exer-
cido por representantes eleitos do povo, motivo
pelo qual lhe faltaria legitimidade para a tomada
de decisoes politicas concernentes a concretiza-
¢do e implementacao de direitos fundamentais
dos cidaddos - sobretudo dos direitos sociais,
que preponderantemente exigem atuagao con-
creta e material por parte do poder publico.

Nesse sentido, Jeremy Waldron (2003, p.
190) sustenta que a regra da maioria, em que
as decisoes sdo tomadas pelos destinatarios
da norma, direta ou indiretamente, é a forma
mais equitativa para se enfrentarem situagdes
de desacordo.

Por outro lado, justifica-se a legitimidade
do Judiciario pela sua fun¢io institucional de
guardido da Constitui¢do. Assim, a jurisdigao
constitucional seria pressuposto da democracia,
na medida em que ndo se pode vislumbrar par-
ticipagdo popular em contexto de desrespeito
aos direitos fundamentais. O sistema contra-
majoritario (FRANCO, 2009) de controle de
constitucionalidade representaria, assim, meca-
nismo de autoprote¢do da propria democracia,
destinado a evitar que decisdes majoritarias em

dados contextos se sobreponham aos direitos
mais essenciais dos individuos.

De qualquer forma, sdo poucos os autores
que sugerem, no debate atual, a aboli¢do do
controle judicial de constitucionalidade. A preo-
cupagao, agora, foca-se nos limites do Judicidrio
(DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p. 466).

Assim, a discussdo relacionada a legitimida-
de da judicializa¢ao da politica ou da atuagdo
judicial na tomada de decisdes concernentes a
concretizagao de politicas ptiblicas ndo é objeto
de analise deste trabalho, o qual parte do pres-
suposto da legitimidade do Poder Judiciario
para investigar os limites e as possibilidades da
atuagdo judicial.

Tendo em vista que a judicializa¢do da po-
litica j4 é fato no Brasil, impende investigar as
consequéncias desse fendmeno, bem como pro-
por meios para equalizar o exercicio das fungoes
institucionais dos poderes publicos, de modo
que o principio da separagao dos poderes nao
seja solapado pela consagracao do Judiciario
como superpoder do Estado brasileiro.

4.1. Autocontencéao

A teoria da autocontencgio (self-restraint) é
muito difundida nos Estados Unidos e consiste
na autolimitacio do Judiciario.

Se é verdade que a atuagio judicial ndo pode
ser passivista a ponto de permanecer sem reagio
diante de manifestas afrontas ao texto constitu-
cional pelos legisladores, também é verdade que
o Judiciério ndo deve intervir demasiadamente
em problemas politicos examinados pelo legis-
lador®, pois o juiz que afasta ou reformula leis
com base em entendimentos pessoais ultrapassa

o limite de suas competéncias e fere a separacao

¥ A propésito, o art. 68 da Constituicao de 1934 previa
expressamente que o Judicidrio nao pode intervir em ques-
toes exclusivamente politicas (BRASIL, 1934).
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dos poderes (DIMOULIS; LUNARDI, 2011,
p. 469).

O ativismo judicial é duramente criticado
por Néviton Guedes (2012), para quem:

“Quando a posi¢ao da politica ou da moral
pessoal do julgador prevalece, deixando
em segundo plano o direito legitimamente
disposto pelo legislador, o que floresce, de
regra, ndo ¢ a justica do caso concreto, mas
injusta aleatoriedade e indeterminagdo na
atuagdo do direito. Pde-se por terra a maxima
proposi¢ao de justica dos tempos modernos
que é, precisamente, a convic¢ao democrética
de que qualquer e todo cidaddo encontrara
no magistrado a determinagéo de prestar a
mesma resposta que, em situagao semelhan-
te, lhe teria prestado outro magistrado (equal
under the Law). O magistrado, certamente
bem intencionado, flerta com a justica do
caso concreto, mas acaba dormindo com a
aleatoriedade de decisdes impostas ex post
facto, casuisticas, ndo generalizaveis e quase
sempre nao isondémicas. Como se vé, em
tais situagdes, perde-se muito em seguranga
juridica e nao se sabe bem exatamente o que
se ganha em justica’.

Assim, o Judiciario deve pautar-se pela busca
do equilibrio, pela atuagio judicial moderada. A
autoconten¢do pode ocorrer tanto em relagao ao
objeto do controle de constitucionalidade, para
que o juiz ndo intervenha em matérias politica-
mente controvertidas’, como no que diz respeito
aos resultados da jurisdi¢do constitucional, de
modo que o Judicidrio ndo de sobreponha ao le-
gislador para incluir contetido nao previsto ou dar
interpretagdo contraria ao sentido literal da lei®.

°No Brasil, percebe-se que o Judicidrio tem sido
utilizado como insténcia politica a qual os derrotados nas
deliberagoes legislativas recorrem, na tentativa de anular a
vitéria da maioria. A protegdo aos direitos fundamentais e a
guarda do Constituigdo sao apenas os argumentos langados
para que praticamente todas as lutas politicas relevantes
sejam judicializadas.

' Os julgamentos dos casos examinados neste trabalho
(LOAS, unido homoafetiva, aborto de anencéfalos e FPE)
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A despeito dessa argumentagao, deve-se ter
em mente duas dificuldades praticas acerca da
doutrina da autocontegéo: 1) o limite imposto
ao Judiciario ¢ interno e depende de coopera-
¢d0 do proprio juiz para ter operacionalidade,
razdo pela qual ndo se prestaria a controlar
eventuais desvios ou abusos de poder; 2) a te-
oria ndo oferece critérios claros para encontrar
o equilibrio desejavel, permitindo divergéncia
judicial sobre as possibilidades de atuagiao - o
que ¢ ativista para um julgador pode ndo o ser
para outro (DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p.
469).

4.2. A inegabilidade dos pontos de partida
hermenéuticos

Tendo em vista que a Constitui¢do é analiti-
ca e principioldgica, a jurisdi¢cdo constitucional
representa uma viragem hermenéutica da po-
si¢ao legalista e preestabelecida a interpretagao
pautada em principios, na qual a decisio judicial
deve ser racionalmente construida e os magis-
trados tém um campo de atuacio elastico.

Diante da plurissignificAncia de sentido das
normas constitucionais, o jusfilésofo austriaco
Hans Kelsen (1999, p. 387-397) afirma que o
texto das normas funciona como molduras de
obras de arte, dentro das quais ha certa margem
de discricionariedade.

Friedrich Miiller (2000, p. 50-70) acrescenta
que norma ndo se confunde com o texto da nor-
ma. Esse é apenas um programa que estabelece
premissa para a interpretacdo. Nao pode haver
interpretagdo contraria ao enunciado literal
da norma, mas esse enunciado, por si s, ndo
é suficiente para desvelar o sentido da norma,
tanto que hd constitui¢des consuetudindrias. A
normatividade decorre da jungdo entre texto

nao foram, conforme examinado, pautados pela doutrina
da autocontengao judicial.



e ambito da norma, definido por Miiller (2000, p. 50-70) como o con-
junto das diferentes fungdes concretizadoras da norma, a exemplo da
concretizagdo promovida por varios 6rgaos, como Judicidrio, sociedade,
Administragao Publica e a propria ciéncia.

Assim, a interpretacdo é uma opera¢do mental que acompanha o
processo de aplicagdo do Direito. Com base no texto da norma, ponto de
partida dogmadtico, interpreta-se o seu sentido. A interpretagdo da norma
decorre de um processo iniciado pela fase cognoscitiva e completado por
um ato de vontade do érgio aplicador, em que a cogni¢ao oferece vérias
hipoteses de sentido, todas inseridas na “moldura” da norma, e a defini-
¢do do sentido aplicavel ao caso é estabelecida por um ato de escolha do
orgdo aplicador (KELSEN, 1999, p. 387-397).

O juiz ndo é mais considerado mera boca da lei, mas um dos interve-
nientes do processo de construgdo do Direito. O ato de vontade judicial
representa decisdo politica, observada a inegabilidade dos pontos de
partida - texto da norma (FERRAZ JUNIOR, 1998, p. 97-100).

Assim, nao se pode negar o poder criativo dos juizes, mas a atividade
hermenéutica é inicialmente limitada pelo texto da norma, o ponto de
partida da interpretagdo, e qualquer orienta¢ao que va de encontro a esse
texto, extrapolando a moldura normativa, néo teria legitimidade.

4.3. Os dialogos institucionais

A rejeicdo ao modelo da supremacia da lei conduziu a primazia da
jurisdi¢ao constitucional.

Ocorre que um Estado de Direito ndo pode pautar-se pela prepon-
derancia de uma fungdo estatal em relagdo as demais. E preciso que
se busque o equilibrio institucional, em que haja responsabilizagdo
conjunta e didlogo entre juiz e legislador para a protecdo dos direitos
fundamentais.

Essa harmonizagao, que permite o exercicio da atividade jurisdicional
contramajoritdria paralelamente a manifestagao do Legislativo, consubs-
tancia o que se convencionou chamar de modelo dialdgico, caracterizado
pelos permanentes didlogos institucionais entre Judicidrio e Parlamento
(SOUZA, 2011, p. 320-321).

O sistema dialégico formalmente instituido pelo Canada é o mais
antigo do mundo e talvez também o mais célebre. Ao mesmo tempo
em que legitima a jurisdigdo constitucional, o regime canadense prevé
a possibilidade de reapreciacdo da causa pelo Parlamento, bem como a
aplicacdo da lei por determinado periodo futuro, ndo obstante a decla-
racao de inconstitucionalidade. Ao analisar a experiéncia, Paulo Branco
(2010, p. 58-66) assim se manifesta:
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“O diploma canadense, porém, contém dispositivo que peculiariza o con-
trole que enseja. A sua Se¢do 33 sanciona o que se chama de ‘clausula do
ndo obstante’ Por ela, o Parlamento Federal e também o legislador local,
conforme seja a fonte da lei, podem declarar que o ato normativo serd
eficaz, nao obstante a colisdo com um preceito da Carta. Dessa forma,
mesmo que os Tribunais proclamem a inconstitucionalidade dalei, a Casa
Legislativa que a promulgou pode-se valer da ‘cldusula do ndo obstante’
e tornar superada a decisdo judicial. A cldusula tem validade restrita no
tempo, prolongando-se por cinco anos. Ao término do prazo, a clausula
deixa de valer e o ato legislativo judicialmente censurado deixa de operar,
salvo se o Parlamento a reiterar expressamente por outro quinquénio”

Diferentemente do Canada, o Brasil ndo possui um modelo comunica-
cional, embora a histdria constitucional revele a existéncia de mecanismo
semelhante ao canadense na Constituigiao de 1937" e haja atualmente
proposta de emenda a Constitui¢do em tramitacdo no Congresso Na-
cional cujo objetivo é a imposi¢do de limites a atuagdo judicial, por meio
da institui¢ao de sistema dialégico que possibilite a revisao das decisoes
judiciais pelo Parlamento (BRASIL, 2011a, 2011b).

Apesar da inexisténcia de procedimento que propicie os didlogos
institucionais, é possivel inferir do texto constitucional brasileiro de 1988
algumas hipdteses de cooperativismo entre o Judiciario e o Legislativo. O
atual art. 52, X, da Constituicdo, que prevé como competéncia do Senado
Federal a suspensdo, com efeitos erga omnes, da lei declarada inconsti-
tucional pelo Supremo Tribunal Federal (BRANCO; MENDES, 2012, p.
1194) pode ser classificado como instrumento de dialogo entre poderes.

Consigne-se, ainda, que o art. 102, § 22, da Constitui¢do estipula que os
efeitos das decisdes do Supremo Tribunal Federal sdo gerais e vinculantes
apenas aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e 8 Administragdo Publica,
motivo pelo qual o Legislativo ndo é vinculado pelo contetido das decisdes
proferidas pelo STF em sede de controle abstrato de constitucionalidade,
podendo, em tese, editar nova norma, ratificando o conteudo da anterior.

Nesse contexto, Sérgio Victor (2013, p. 176-187) verifica que ocorrem
didlogos institucionais quando o Congresso Nacional (re)edita norma
cuja inconstitucionalidade ja foi assentada pelo Judicidrio, seja por meio
da promulgacdo de emendas constitucionais, seja pela nova aprovagao
de leis infraconstitucionais. O autor cita relevantes exemplos de atuagdo

' 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 unico - No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo
do Presidente da Reptiblica, seja necessaria ao bem-estar do povo, a promogao ou defesa de
interesse nacional de alta monta, podera o Presidente da Republica 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 decisio do Tribunal” (BRASIL, 1937).
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harmonica bem-sucedida, dentre os quais se destaca o caso da contri-
buigdo para o custeio de iluminagio publica:

“A mesma coisa aconteceu com relagdo a jurisprudéncia do Supremo que
declarava a inconstitucionalidade de taxas de iluminacao publica, sob o
argumento de que essa espécie tributdria ndo era apta a criagdo de taxas.
Ante a necessidade das localidades de cobrarem tal exa¢do, o Congresso
Nacional aprovou a EC 39/2002 que, ao dialogar com a corte, entendeu
os fundamentos de sua decisdo pela inconstitucionalidade da criagdo de
taxa para o propodsito em tela, e instituiu a possibilidade de criagdo de
contribuigdo para o custeio da iluminagao publica”.

Pode-se compreender também que a técnica de decisdo do apelo
ao legislador, aplicada nos casos de omissdo inconstitucional, também
conduz a atua¢do cooperativa, na medida em que o Judicidrio reconhece
a mora do Legislativo e indica a necessidade de normatizagio de deter-
minado tema'.

Perfeito exemplo de didlogo institucional no Brasil ocorreu no caso do
aviso prévio proporcional ao tempo de servigo. Ao apreciar o Mandado
de Injungao n® 943, o Supremo Tribunal Federal percebeu que a simples
declaragdo da mora do Legislativo ndo mais atenderia a for¢a normativa
da Constituicao, razao pela qual a Corte esbogou decisdo concreta, mas
optou por adiar o julgamento do feito, para desenvolver proposta de
implementac¢do adequada do direito ao aviso prévio proporcional ao
tempo de servigo.

Diante da sinalizagéo, a resposta legislativa foi rapida, com a regula-
mentagdo da matéria antes da devolugdo dos autos para a continuidade do
julgamento. O Congresso Nacional editou a Lei n® 12.506/2011. Depois,
o STF optou por aplicar os mesmos critérios definidos pelo Legislador
para os mandados de injun¢ao pendentes de julgamento, acolhendo a
decisdo tomada pelo Legislativo. Eis a ementa da decisao:

“Mandado de injungao. 2. Aviso prévio proporcional ao tempo de servigo.
Art. 7°, XXI, da Constitui¢do Federal. 3. Auséncia de regulamentagio.
4. Agdo julgada procedente. 5. Indicagdo de adiamento com vistas a
consolidar proposta conciliatéria de concretizagao do direito ao aviso
prévio proporcional. 6. Retomado o julgamento. 7. Advento da Lei n®
12.506/2011, que regulamentou o direito ao aviso prévio proporcional.
8. Aplicagdo judicial de parametros idénticos aos da referida legislagao.
9. Autorizagdo para que os ministros apliquem monocraticamente esse

?Na pratica, entretanto, a simples declaracdo de mora nio tem surtido efeitos. Em
relagdo & auséncia de norma regulamentadora do direito de greve dos servidores publicos,
por exemplo, o Congresso Nacional ndo editou lei sobre o tema, mesmo apds varios anos
desde o reconhecimento da omissdo inconstitucional.
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entendimento aos mandados de injungao pendentes de julgamento, desde
que impetrados antes do advento da lei regulamentadora. 10. Mandado
de injungio julgado procedente” (BRASIL, 2013b).

A relevancia do precedente decorre do fato de prestigiar a decisao
politica do Legislativo e, a0 mesmo tempo, garantir a protegdo dos di-
reitos fundamentais.

E possivel perceber um acréscimo no coeficiente democrético da
deliberacdo sobre direitos ou politicas publicas no contexto do modelo
dialégico, uma vez que a participagdo dos individuos no processo, direta
ou indiretamente — por meio dos seus representantes eleitos —, legitima
a decisdo. Assim, em sistemas em que o controle judicial de constitu-
cionalidade conviva com a participagao do Poder Legislativo no debate
constitucional, a pluralidade tende a enriquecé-lo e, portanto, a torna-lo
mais amplo, democratico (VICTOR, 2013, p. 189).

5. Conclusao

O presente artigo analisou o fendmeno mundial do reconhecimento
do Poder Judicidrio como institui¢do garantidora das expectativas frustra-
das dos cidadaos, o qual esta atrelado a crise de desconfianga em relagdo
as instancias politicas classicas. Além de solucionar querelas individuais
da sociedade, o Judicidrio assumiu a prote¢do dos direitos fundamentais
e o exercicio da jurisdi¢do constitucional.

Todavia, 0 modo como sdo exercidas as novas atribui¢des pode ensejar
hipertrofia desmoderada do Judicidrio, sobretudo diante da auséncia de
controle para eventuais desvios ou abusos de poder que possam ocorrer.
Essa consequéncia negativa foi, a principio, visualizada no constituciona-
lismo aleméo, mas se repetiu também em outras democracias. O Judiciario
passou a ser enxergado como superpoder do Estado.

A analise de algumas decisdes polémicas proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal - beneficio assistencial, unides homoafetivas, aborto de
anencéfalos e Fundo de Participa¢do dos Estados - evidencia comporta-
mento altivo da Corte no que diz respeito a decisdes politicas.

No caso do beneficio assistencial, o STF adotou entendimento contra-
rio ao que havia seguido por ocasido do julgamento de uma a¢ao direta
de inconstitucionalidade. Em relagdo as unides homoafetivas, a Corte
deu interpreta¢do a norma que nao é compativel com o sentido literal do
seu texto. Ao julgar o caso do aborto de anencéfalos, o Supremo Tribunal
Federal acrescentou o aborto eugénico as hipdteses em que se permite
legalmente a interrup¢ao da gravidez. Por fim, a conclusdo a que o Tri-
bunal chegou ao julgar o caso do Fundo de Participagdo dos Estados e
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do Distrito Federal (FPE) acarretou tensao institucional entre Judicidrio
e Legislativo, na medida em que o prazo imposto néo foi observado.

Assim, todos esses julgamentos indicam que se esta a caminhar do
contexto da supremacia da lei para a realidade da primazia da jurisdigéo
constitucional - ou do reconhecimento do Judicidrio como superego da
sociedade.

E preciso pensar em modelo intermediario, que ndo encampe a su-
perposicdo de uma fun¢io em relagéo as outras. Ao contrario, os poderes
publicos devem ser exercitados de forma harmonica e interdependente.

Imagina-se que esse modelo seja possivel em um Estado onde o Ju-
diciario esteja orientado pelo principio da autoconten¢do em questdes
politicas e observe a inegabilidade dos pontos de partida hermenéuticos.

Acresca-se, ainda, a possibilidade de o equilibrio entre os Poderes ser
alcancado por um sistema dialdgico de interpretagio da Constitui¢do, no
qual a ultima palavra acerca do sentido da norma constitucional ndo é de
titularidade exclusiva do Judicidrio nem do Legislativo, mas ¢ descoberta
por meio de constantes dialogos institucionais.
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