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RESUMO 

Diante do desafio que tern os Tribunals de enfrentar e interpretar as normas 
constitucionais abstratas a qual conduz a possibilidade onde frente a um caso 
concreto sobre o qual nao houvesse clareza quanto a norma aplicavel ou o sentido 
desta, estaria o juiz legitimado a dar a solucao que melhor entendesse. Tendo em 
vista uma maior aplicagao dos principios constitucionais, a argumentacao juridica do 
juiz constitucional no momento de concretizar alguma norma legitimadora abstrata 
deve basear-se em razoes que possam e devam alcancar a aceitacao geral. E sob 
essa perspectiva, da intervengao do Judiciario nas normas abstratas das politicas 
publicas, que se focaliza esta pesquisa, devido a essencial relevancia dos principios 
e direitos fundamentals, visando analisar tambem o 'decisionismo', que se tornou 
inevitavel para concepcoes do Direito como sistema fechado de regras. Para tanto, 
faz-se uma analise das justificacoes teoricas apresentadas pelo pensamento 
jusfilosofico contemporaneo, utilizando como metodo de abordagem o hipotetico-
dedutivo, e como metodos de procedimento, o historico-evolutivo que busca a 
comprovacao da verdade atraves da analise, evolucao e comparacao historica das 
atividades e instituigoes, o exegetico-juridico voltado a analise das proposituras 
constitucionais relativas ao tema, a interpretagao juridica onde a exegese foi realizar 
uma parafrase direta do texto legal, e a pesquisa bibliografica como tecnica de 
pesquisa, voltada a analise da literatura ja publicada em forma de livros, revistas, 
publicagoes avulsas, imprensa escrita e ate eletronicamente, disponibilizada na 
Internet. A fim de fundamentar teoricamente alguns aspectos que se relacionam 
legitimando a atuagao da jurisdigao constitucional, frente ao Estado Democratico de 
Direito. Neste contexto, o juiz constitucional e desafiado a enfrentar a denominada 
objegao demografica, a qual coloca em duvida a sua legitimidade perante a 
acusagao de pretender impor decisoes fundadas em valores subjetivos e opgoes 
politicas ao resto da populagao. 

Palavras-Chave: Ativismo Judicial. Estado Democratico. Legitimidade. 



ABSTRACT 

Faced with the challenge that has to face the courts and interpret the constitutional 
provisions which abstract leads to a possibility where the front case on which there 
was no clarity regarding the applicable standard or this sense, the judge would be 
legitimate to give the solution to better understand. Considering the wider application 
of constitutional principles, legal arguments by the constitutional court at the moment 
of legitimizing some abstract standard should be based on reasons that can and 
should achieve general acceptance. It is from this perspective, the intervention of the 
Judiciary in the abstract norms of public policy, which focuses this research because 
of the vital importance of fundamental principles and fundamental Rights, also aimed 
to analyze the 'decisionism', which became inevitable for conceptions of law as a 
closed system of rules. For such, it is an analysis was made of the theoretical 
justifications presented by the legal philosopher contemporary thought, as a method 
of using the hypothetical-deductive approach, and as methods of procedure the 
historical evolution that seeks to prove the truth through analysis, evolution and 
historical comparison of the activities and institutions and legal exegesis, analysing 
the propositions focused on the constitutional issue, legal interpretation in which the 
exegesis was to conduct a direct paraphrase of the legal text, and literature, as a 
research technique, directed the analysis of published literature in the form of books, 
magazines, loose, press and even electronically, available on the internet. It 
addresses throughout the text in the order to justify theoretically some aspects that 
relate legitimizing the role of constitutional jurisdiction front the Democratic State.of 
Justice. In this context, the constitutional judge is challenged to confront the so-called 
objection demographic, which puts into question its legitimacy front the charge of 
attempting to impose decisions based on subjective values and political choices the 
rest of the population. 

Keywords: Judicial Activism. Democratic State. Legitimacy. 
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1 INTRODUgAO 

0 debate acerca da teoria da separagao dos poderes remonta a Grecia e 

Roma antigas, mas ainda hoje se mostra atual e necessario, tendo em vista sua 

importancia para definir qual a melhor forma de organizagao politica da sociedade, 

proporcionando o aperfeigoamento, manutencao e eficacia das instituicoes politicas. 

O estudo sobre a natureza do Poder e seus desdobramentos e uma tarefa 

ardua a que os antigos se dedicaram visando solucionar a concentragao de poderes 

em maos governistas, estabelecendo-se o controle necessario a garantia das 

liberdades individuals e da democracia. Tal debate remonta ao inicio da 

concentragao de poder, ou seja, desde os primordios, da organizagao politica do 

homem em sociedade. De fato, poucas teorias resistiram no tempo, com tanta forga 

quanto esta, tornando-se fundamento de inumeras Constituigoes, tivessem os 

Estados, regime presidencialista ou parlamentarista. 

Outra questao de relevo, que se pode mencionar, relaciona-se com os 

avangos da Teoria Constitucional no pos-guerra, quando o constitucionalismo 

assume novos contornos, principalmente a partir da elevagao dos principios - em 

sua grande maioria, com sede na Constituigao - a categoria de normas juridicas. 

Inserindo nessa quadra, a necessidade de concretizagao dos direitos fundamentals, 

principalmente aqueles de natureza prestacional, o que passou a exigir uma postura 

mais ativa do Poder Judiciario no tocante a jurisdicao constitucional, o que sob essa 

nova perspectiva, tern estimulado hodiernamente uma intensa polemica doutrinaria 

em torno da legitimagao e dos limites da atuagao da jurisdigao constitucional, 

remetendo o debate invariavelmente ao exame do verdadeiro papel de juizes e 

tribunais constitucionais, em relagao as atribuigoes proprias dos legisladores. 

Nesse interim, o presente trabalho se propora a analisar o modelo tripartido 

de divisao de Poderes enquanto clausula petrea consagrada no artigo 2° da 

Constituigao da Republica, fazendo mengao ao contexto historico em que se 

desenvolveu a teoria, assim como as atuais fungoes tipicas e atipicas de cada 

poder, e como se desenvolve a judicializagao no ordenamento juridico brasileiro, 

apresentando os pontos positivos e negativos do ativismo judicial. 

E como objetivos especificos buscara, identificar a questao dos limites da 

interpretagao no ambito juridico como parametros objetivos de controle e/ou 
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racionalizacao em razao da abertura e riqueza semantica dos enunciados 

normativos; constatar as possiveis causas que suscitam as delicadas questoes 

juridico-constitucionais que levam a formagao do 'poder judicial' ('Governo dos 

Juizes'), e verificar a aparente falta de legitimidade da investidura dos agentes 

politicos do Judiciario que efetuam um poder judicial de forma independente na 

limitagao do poder estatal e nos controles de natureza politica entre os orgaos 

constitucionais de diregao (parlamento e governo), os quais estao ungidos pelo 

partido majoritario atraves da democracia. 

Sabe-se que a democracia apoia-se no principio majoritario, porem, isso nao 

significa sustentar sempre o dominio da maioria. O problema a ser enfrentado, ante 

a necessidade que se tern de se ponderar acerca da real e efetiva separagao dos 

Poderes na seara constitucional atual, onde se tern no Estado a forma por 

excelencia da manifestagao do poder politico, e na Constituigao Federal o seu 

estatuto fundamental, observa-se com mais frequencia o aumento das tensoes entre 

os Poderes, uma vez que onde quer que se institucionalizem relagoes de mando, 

alguem se encontrara incumbido de arbitrar os inevitaveis conflitos entre os fatores 

reais de poder, que fara decorrer o seguinte questionamento: Como se desenvolve a 

judicializagao no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que a garantia dos direitos 

fundamentals fazem do Judiciario o guardiao da democracia, sem, contudo estar tal 

Poder legitimado pela maioria, alem de operar como ultima instancia da democracia, 

decidindo quando os demais orgaos politicos do Estado atuam legitimamente ou 

nao? 

Pois ao se estudar o paradigma legal atual, tambem chamado de neo-

constitucionalismo, e a crescente explosao de conflitos que tern acarretado uma 

inflagao legislativa, que se caracteriza por uma serie de aprovagoes de leis de 

circunstancia, o que enfraquece o Direito em razao da pragmaticidade exagerada, o 

que leva, portanto, a tendencia de se editar normas mais abertas e genericas, cuja 

falta de precisao e clareza acaba por ampliar a discricionariedade do Poder 

Judiciario e promover insergao da atividade jurisdicional na vida politica, social e 

economica, isso nos remonta a outro conflito: a invasao de competencia dos 

poderes. O que restara evidenciado, portanto, que o debate acerca da legitimagao 

democratica da jurisdigao constitucional demanda a necessidade de um 

estabelecimento de certos limites para a sua atuagao, em uma tentativa de 

compatibilizar suas fungoes com as dos demais orgaos estatais legitimados pela 
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vontade popular, onde se deve buscar alternativas para tentar haver determinada 

pacificagao quanto as divergencias que permeiam o tema, posto que o mesmo 

contribuira para o debate juridico, conquanto da necessidade de concretizacao dos 

direitos fundamentals em especial os de natureza prestacional, o que passou a exigir 

uma postura mais ativa do Poder Judiciario. 

O estudo se concentrara na analise das justificacoes teoricas apresentadas 

pelo pensamento jusfilosofico contemporaneo na tentativa de ampliar os horizontes 

de compreensao do problema onde sera utilizado como metodo de abordagem o 

hipotetico-dedutivo que consiste na construcao de conjecturas (hipoteses) que 

devem ser submetidas a propostas, as mais diversas possiveis, a critica 

intersubjetiva, ao controle mutuo pela discussao critica, a publicidade (sujeitando o 

assunto a novas criticas) e ao confronto com os fatos, para verificar quais sao as 

hipoteses que persistem como validas resistindo as tentativas de falseamento, sem 

o que seriam refutadas. 

E como metodos de procedimento, o historico evolutivo que buscara a 

comprovagao da verdade atraves da analise, evolucao e comparagao historica das 

atividades e instituicoes, e o exegetico-juridico voltado a analise das proposituras 

constitucionais relativas ao tema, a interpretagao juridica onde a exegese e fazer 

uma parafrase direta do texto legal. Bern como, se fara uso da pesquisa bibliografia 

como tecnica de pesquisa que sera desenvolvida com base em material ja 

elaborado, constituido principalmente em livros e artigos cientificos 

Sendo assim, o presente trabalho no primeiro capitulo analisara, a partir da 

revisao de literatura existente sobre o tema, o debate acerca da Teoria da 

Separacao dos Poderes, fazendo-se uma abordagem mais filosofica em seu 

primeiro topico, desde as suas origens ate o que se pacifica hoje em dia, e as 

relacoes que se estabelecem entre a democracia e o constitucionalismo, onde se 

enfocara os diversos aspectos explorados pela Teoria Constitucional no 

enfrentamento dessa questao. Apos, sera destacado a tensao existente entre 

democracia e constitucionalismo, onde serao verificados os seguintes aspectos: o 

dilema da modernidade; o ato cognitivo e o ato de vontade - a fungao interpretativa; 

o poder constituinte e o poder constituido, e por ultimo a democracia e o Estado de 

Direito - a formula politica fundamental. Mais adiante, em seu ultimo topico, sera 

discorrido acerca das funcoes tipicas e atipicas incumbidas a cada orgao dos 

Poderes do Estado, consolidadas (fungoes) na Carta Maior. 
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O segundo capitulo por sua vez, em linhas gerais, permitira o exame da 

evolugao do ideal democratico, desde as suas origens ate as concepgoes atuais de 

democracia, apresentando o debate entre participagao e representagao, ressaltando 

tambem as discussoes acerca da deliberagao publica. Apresentara ainda os 

antecedentes historicos da jurisdigao constitucional e examinara os principals 

modelos de controle de constitucionalidade que serviram de base para o ativismo 

brasileiro: o controle difuso norte-americano e o modelo de controle frances, 

arrematando com a experiencia brasileira. 

A visao das varias fundamentagoes teoricas sobre o tema, bem como os 

principals argumentos oferecidos pelos diversos autores a compreensao do 

problema, serao apresentados no terceiro capitulo, que se voltara, nesse passo, 

para a busca de respostas as objegoes geralmente opostas a atuagao da jurisdigao 

constitucional, onde se percorrem a algumas abordagens legitimadoras da jurisdigao 

constitucional que tentam compatibilizar a sua atuagao com o principio da maioria. 

Assim, apos as consideragoes preliminares, analisar-se a a real atuagao da 

jurisdigao constitucional frente aos demais poderes legitimados (Legislativo e 

Executivo). E por ultimo, sera examinada a doutrina das questoes politicas onde 

serao levantados alguns aspectos concernentes a legitimidade e aos limites dos 

poderes do juiz constitucional. 

Pois, a presente pesquisa se voltara ao debate constitucional contemporaneo 

no que se refere a delimitagao da atuagao da jurisdigao constitucional, tem-se como 

foco o questionamento acerca dos aspectos relacionados a sua legitimidade 

democratica, haja vista que o controle da constitucionalidade dos atos elaborados 

pelos demais Poderes (Legislativo e Executivo), com a sua consequente nao 

aplicagao, pode vir confrontar-se com a democracia, sendo esta compreendida como 

governo representative da vontade popular. Onde a principal dificuldade residiria no 

fato de a decisao proferida pela jurisdigao constitucional colocar-se, muitas vezes, 

contrariamente a vontade dos orgaos legitimados pela manifestagao da soberania 

popular, afastando, inclusive, a vontade manifestada diretamente pelo povo, para 

impor a sua propria vontade. 
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Afirma-se com frequencia que a compatibilizagao entre democracia e 

constitucionalismo, no Estado Democratico de Direito, deve ser buscada na 

complexa estrutura da separacao de poderes (funcoes), veiculada na propria 

Constituigao. Os conflitos entre orgaos politicos e jurisdicionais nao seriam 

resolvidos, em muitas ocasioes, pela decisao da maioria, mas pela decisao do juiz 

constitucional, a quern caberia dizer, em carater definitivo, a ultima palavra sobre o 

assunto, velando para que a atuagao dos demais poderes ocorresse dentro dos 

limites previstos constitucionalmente. 

O debate acerca da Teoria da Separagao dos Poderes remonta a Grecia e 

Roma antigas, mostrando-se ainda hoje um tema atual e de relevante interesse, 

uma vez que e de fundamental importancia para definir qual a melhor forma de 

organizagao politica da sociedade, bem como proporcionar o aperfeigoamento, 

manutengao e eficacia das instituigoes politicas. 

O estudo sobre a origem do poder e seus desdobramentos e uma tarefa 

ardua que remonta ao inicio da concentragao do poder, desde os primordios da 

organizagao politica do homem em sociedade, onde ja se dedicaram visando 

solucionar a concentragao de poderes em maos governistas, para se estabelecer o 

controle necessario da garantia das liberdades individuals e da democracia. Esta 

teoria e tao importante que se tornou uma das poucas que resistiram no tempo, com 

tanta forga, vindo a ser fundamento de inumeras Constituigoes, tivessem os Estados 

regime presidencialista ou parlamentarista. 

2.1 ANALISE FILOSOFICA 

A Constituigao Federal de 1988 buscando consagrar, dentre outras 

finalidades, o livre arbitrio e o respeito aos direitos fundamentals do homem, previu a 

existencia dos Poderes do Estado, independentes e harmonicos entre si, repartindo 

entre eles as fungoes estatais e prevendo prerrogativas e imunidades para que bem 
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pudessem exerce-las, e possibilitou tambem mecanismos de controle reciprocos, 

sempre como garantia da perpetuidade do Estado Democratico de Direito. 

Tal divisao segue o criterio funcional da celebre separagao dos Poderes, onde 

ante as tres funcoes estatais, Legislativo, Executivo (Administrativo) e Judiciario, 

devem ser atribuidos tambem a tres orgaos autonomos entre si, que deverao 

exerce-los com exclusividade. 

A expressao "separagao dos poderes" surge apenas com a Constituigao 

Francesa (1791) onde em seu artigo 16 afirmava que "nao teria Constituigao a 

sociedade que nao garantisse a separagao dos poderes com vias a protegao dos 

direitos individuals", conforme expoe Ferreira Filho (2002, p. 238). Faz-se necessario 

ressalvar que quanto a terminologia como bem explicita Barruffini (2005, p. 41) no 

sentido de que teria sido melhor a denominagao "tripartigao de fungoes" ao inves de 

"tripartigao de poderes", explicando que "eles sao fruto de um mesmo poder. O 

poder e um so, quaisquer que sejam as manifestagoes de vontade emanadas em 

nome do Estado". Nesse sentido, afirma Pedro Lenza (2003, p. 182) que isto se da 

"porque o poder e uno e indivisivel. O poder nao se triparte. O poder e um so, 

manifestando-se atraves de orgaos que exercem fungoes". 

Tal conceito foi estabelecido pela primeira vez por Aristoteles, em sua grande 

obra "Politica", onde se depreende que este principio da separagao dos Poderes nao 

e previo a Constituigao, mas se constroi a partir dela, mas veio a encontrar em 

Montesquieu seu expoente maximo na obra "O espirito das leis". 

Conforme exposto por Gongalves (2009), Aristoteles construiu sua teoria 

politica a partir do exame de inumeras Constituigoes concretas, resultando de seu 

estudo a aceitagao da ideia de Constituigao mista, aquela em que os varios grupos 

ou classes socias participam do exercicio do poder politico, ou aquela em que o 

exercicio do governo, em vez de estar nas maos de uma unica parte constitutiva da 

sociedade seria comum a todos. 

Citando ainda outros autores que tambem desempenharam papeis relevantes 

acerca do principio da separagao dos poderes tem-se destaque para Thomas 

Hobbes, John Locke, Jean-Jacques Rousseau e Benjamim Constant. No 

entendimento de Vidal (2009), Hobbes partiu da ideia de que o homem, vivendo em 

um hipotetico Estado de natureza, teria ameagada a sua propria sobrevivencia, 

devendo, por conseguinte, ceder parcela de sua liberdade a um unico homem, 

atraves de um pactum societatis, ao mesmo tempo que Ihe outorgava, em termos 
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absolutos, o direito de legislar, que seria o caso do pactum subjectionis. Onde, 

portanto, em principio, as leis nao podiam ser consideradas injustas, uma vez que, 

sendo decorrentes do pacto que originou o Estado, os homens seriam seus co-

autores, ou seja, o Direito era fruto exclusivo da vontade do soberano, positivada na 

legislagao. Portanto, para Hobbes a separagao entre Estado e sociedade era 

proposta enfatizando a concentragao do poder politico no aparato estatal. 

Locke (1973) no Segundo tratado do governo civil, em funcao da realidade 

constitucional inglesa, assim como Aristoteles, tambem reconhece tres fungoes 

distintas: a legislativa - consistente em decidir como a forga publica ha de ser 

empregada -, a executiva - consistente em aplicar essa forga no piano interno, para 

assegurar a ordem e o direito - e a federativa - consistente em manter relagoes com 

outros Estados, especialmente por meio de aliangas. Locke menciona ainda um 

quarto poder, a Prerrogativa, que compete ao monarca, para a promogao do bem 

comum, onde houver omissao ou lacuna da lei. Aqui Locke destaca o Poder 

Legislativo como orgao do Estado que vai limitar os atos do monarca, entendendo 

que tanto governantes quanto governados eram suditos da lei, caracterizando, 

portanto, a consolidagao do poder do Parlamento e a submissao do rei a sua 

vontade, mas sustentando tambem que este poder deveria encontrar limites no 

Direito Natural, estabelecendo espagos de liberdade individual, nos quais a atuagao 

governamental nao pode penetrar, podendo entao se visualizar aqui a possibilidade 

de um juiz deixar de aplicar uma lei que considerasse contraria ao Direito Natural. 

O pensamento rousseauniano, bem expresso por Vidal (2009) vai assentar-se 

na tentativa de conciliar liberdade e poder, onde este seria consubstanciado na 

vontade geral. Rousseau vai buscar uma aproximagao a partir da compreensao de 

liberdade como autonomia, segundo a qual os homens sao livres apenas e na 

medida em que obedecem a sua propria consciencia. As varias criticas dirigidas a 

obra de Rousseau tern sido apontadas em especial ao potencial totalitario de sua 

doutrina no que se refere consubstancialmente no excessivo apego a vontade da 

maioria (volonte generate), como fonte ultima e incontrastavel do poder politico, 

caracterizando a entrega total do individuo a coletividade, para Bonavides (2004, p. 

171): "reconduz o Homem a si mesmo, a sua veracidade. Esse Homem nao existe, 

porem, no particular, senao no geral; e social, e nao individual." 

Por sua vez, Constant (1989, p. 68) assegura que os direitos individuals sao 

identificados com os direitos naturais, que deverao ser respeitados sempre pelo 
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poder estatal, sendo ilegitima sua violagao por qualquer autoridade social. Para o 

citado autor: 

Nenhuma autoridade pode atentar contra estes direitos sem violar o seu 
proprio titulo. Nao sendo ilimitada a soberania do povo e nao sendo a sua 
vontade suficiente para legitimar sobre tudo o que deseja, a autoridade da 
lei n3o e mais que a express§o verdadeira ou suposta dessa vontade, 
consequentemente nao e ilimitada. A anuencia do povo nao legitima o que e 
ilegitimo posto que um povo nao pode delegar a ninguem uma autoridade 
que nao tern. 

Fazendo entao uma breve analise do contraste entre os pensamentos de 

Locke e Constant com a visao de Rousseau, antes de adentrar naquele que veio 

com sua teoria a dinamizar a tripartigao dos poderes do Estado - Montesquieu -, 

pode-se observar que o pensamento moderno foi indubitavelmente caracterizado 

pelas tensoes entre o individuo e a comunidade, mas especificamente entre a 

liberdade dos modernos, assentada no distanciamento do poder estatal, e a 

liberdade dos antigos, ligada a soberania coletiva, ou seja, em suma, pelas tensoes 

entre o Estado de Direito e a democracia, o que corresponde a dois modos distintos 

de ver a liberdade, onde no Estado liberal de Direito a liberdade e concebida como 

"liberdade negativa", por ser uma liberdade de defesa que mantem o Estado 

afastado da esfera do individuo, uma liberdade liberal que impoe amarras a livre 

atuagao do proprio poder estatal, enquanto a democracia esta intimamente ligada 

com a "liberdade positiva" qual seja, aquela assentada no exercicio democratico do 

poder, na qual a atuagao do poder estatal e legitimada pela participagao do povo. 

Ao destacar que o Parlamento era o orgao do Estado que iria impor limitagoes 

ao poder do monarca - o qual detinha este o quarto Poder mencionado pelo autor 

como o de Prerrogativa -, Locke lobrigava de forma ainda incipiente, a Teoria da 

Separagao dos Poderes, mas e somente na obra de Montesquieu que esse principio 

vai ganhar coloragao propria como mecanismo de contengao do poder. 

Ate Montesquieu (1996), se falava em fungao legislativa e fungao executiva, 

as quais o autor de O Espirito das leis acrescentava a fungao judicial (embora nao 

mencionasse o termo Poder Judiciario). Para o citado filosofo ha tres Poderes: o 

Poder Legislativo, que e o de fazer leis, por certo tempo ou para sempre, de corrigir 

ou ab-rogar as existentes; o Poder Executivo das coisas que dependem do direito 

das gentes, de fazer a paz ou a guerra, de enviar ou receber as embaixadas, de 

manter a seguranga e de prevenir as invasoes; o poder de julgar ou o Poder 
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Executivo das coisas que dependem do Direito Civil, que se traduz no poder de punir 

os crimes ou de julgar os litigios entre os particulares. 

O referido filosofo tambem acrescenta ser essencial garantir a edicao das leis 

e sua execucao, de modo que fiquem organica e pessoalmente separadas, para que 

assim pudesse ser preservada a supremacia da lei ou um regime de legalidade 

como condicao de liberdade e de seguranca do cidadao, uma vez que nao admitia, 

nem entendia que os tres Poderes pudessem estar reunidos num so homem ou 

associacao de homens, pois sustentava que a liberdade individual so estava 

assegurada quando as fungoes estatais nao permanecessem no mesmo orgao do 

Estado, uma vez que, nos governos despoticos, as leis sao impostas pela forga em 

favor dos caprichos e da vontade do governante. Assim, para Montesquieu (1996, 

p.28): 

Resulta da natureza do poder despotico que o unico homem que o exerce 
faca-o da mesma forma ser exercido por si so. Um homem para o qual seus 
cinco sentidos dizem incessantemente que ele e tudo e que os outros nao 
s3o nada e naturalmente preguicoso, ignorante, voluptuoso. 

Portanto, segundo Montesquieu, todo homem seria levado a querer 

conquistar e ampliar seu poder, dele necessariamente abusando, caso nao 

encontrasse limites para essa sua assim considerada tendencia natural. Por isso, e 

partindo dessa premissa, entendia imprescindivel que, pela propria natureza das 

coisas, o poder freasse o poder. Assim a concentragao ilimitada do poder seria, 

portanto, incompativel com a liberdade natural, originariamente, adquirida pelos 

homens. 

Em conformidade com os postulados jusnaturalistas, Montesquieu defende a 

separagao das fungoes estatais entre diferentes orgaos, estabelecendo ainda um 

sistema juridico-institucional de controles e balanceamentos (freios e contrapesos), 

no qual cada orgao esta incumbido do exercicio de determinada fungao, entrevista 

como uma parcela da fungao material do Estado. Sendo que a fungao Legislativa, 

em sua teoria, surgia como a primeira fungao do Estado, a produgao das leis, 

concebidas como o resultado da elaboragao de um legislador racional e legitimo, era 

confiada aos representantes do povo 1, cabendo aos demais orgaos simplesmente 

1 O autor refere-se ao modelo ingles, no qual o Poder Legislativo era composto pela nobreza e o clero 
- reunidos numa Camara Alta (Camara dos Lordes) e pelos representantes do povo, atuando numa 
Camara Baixa (Camara dos Comuns). Para Montesquieu, se a nobreza, privilegiada pelo nascimento, 
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acatar a sua vontade, devendo os Poderes Executivo e Judiciario (representative), 

limitar-se a aplicar os ditames legais. 

"Nao se admitia, portanto, que os tribunals pudessem considerar invalida uma 

norma resultante da vontade geral" (MONTESQUIEU, 1996, p. 170). Sendo assim, 

nessa perspectiva, e nos remetendo mais uma vez ao que propos Rousseau em sua 

teoria, interpretar o principio da separagao dos poderes significava dizer que 

eventual atuagao de orgaos judiciarios no controle de validade das leis implicaria 

uma excessiva e inaceitavel interferencia destes nas atividades do Poder Legislativo. 

Nesse contexto, em que a lei traduz a vontade popular, como obra exclusiva 

do legislador, a doutrina da separagao dos poderes vai conformar uma determinada 

atuagao do Poder Judiciario, delimitando o alcance das decisoes judiciais, conforme 

se verifica veemente em Cruz (2004, p. 73): 

Logo, a teoria da separagao dos poderes trouxe consigo uma concepcao 
propria para uma teoria da decisao judicial. Enquanto a legislacao traduzia-
se por um ato de vontade do povo, por meio de seus representantes, a 
decisao judicial traduzia-se por um ato de ciencia, um ato de cognicao da 
vontade do legislador. O Judiciario, ao decidir, deveria simplesmente aplicar 
ao caso concreto uma decisao politica fixada anteriormente pelo legislador. 
Seu ato seria neutro politicamente. A aplicac^o do Direito deveria ser 
despida de qualquer preferencia ou valor pessoal do julgador, vez que Ihe 
incumbia apenas conhecer os valores impostos por quern teria legitimidade 
para tanto. A metafora da justica pela mulher vendada ilustra bem o quadro, 
pois a justica deveria ser cega/neutra, ou seja, sem vontade pr6pria. 

Dessa forma, a aplicagao do principio da separagao dos poderes impedia que 

"os aplicadores do direito atribuissem as normas sentido estranho, alheio ou diverso 

do que nelas se contem, pois se o fizessem estariam a char, ainda que por via 

interpretativa, preceitos outros" (MENDES, 2010, p. 182) que por nao estarem 

contidos nas regras, nao deveriam ser 'criados', mas simplesmente interpretados. 

E partir dessa disparidade - onipotencia do legislador e decisao judicial como 

ato meramente cognitivo - que surge o chamado positivismo juridico, o qual se 

destaca por ter como ponto central o fato de o Direito produzido pela autoridade 

estatal ser considerado o unico existente, que nas palavras de Bobbio (1995, p. 26): 

"o positivismo juridico e aquela doutrina segundo a qual nao existe outro direito 

senao o positivo", e a hermeneutica classica que viria a abrir espago para o 

riqueza e honra, viesse a ser confundida com os cidadaos comuns, ou seja, o povo do seu tempo 
historico, a liberdade passaria a significar a sua escravidao (MONTESQUIEU, 1996, p. 171-172). 
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desenvolvimento de algumas teorias subjetivistas e objetivistas, mas que em todas 

elas manifesta-se de forma recorrente uma abordagem dicotomica entre ato 

legislativo (volitivo) e ato judicial (cognitivo), a exemplo da Escola da Exegese que 

propugnou uma hermeneutica absolutamente cognoscitiva, na qual o juiz devia 

limitar-se a declarar a vontade do legislador, pois a atuagao do Poder Judiciario ao 

deixar de aplicar uma norma que fora produzida pelo legislador legitimado pela 

vontade popular, so restaria justificada se seu ato de aplicagao de vontade fosse 

entendido como meramente cognitivo, ou seja, aquele previamente constituido pelo 

ato legislativo. 

Outra vertente a ser destacada, e a do normativismo kelseniano, onde por 

essa "concepgao o ato judicial nao e apenas um ato de cognigao, haja vista que, 

dentro de certos limites, o juiz efetua uma escolha (ato de vontade) dentre as 

interpretagoes possiveis" (BOBBIO, 1997, p. 53). Segundo Kelsen (1998, p. 272) "a 

norma juridica geral e sempre uma simples moldura dentro da qual ha de ser 

produzida a norma juridica individual", ou seja, verifica-se que segundo Kelsen a 

norma juridica e apenas constituida de uma moldura que ira comportar uma 

diversidade de conteudos, cabendo ao juiz preenche-la com as diversas 

interpretagoes possiveis que emanam do texto legal. 

Assim, a constatagao de Kelsen de que o exercicio da jurisdigao compreende 

tambem uma atividade volitiva (e nao apenas cognitiva, com o mero conhecimento) 

como ate entao propunha a hermeneutica tradicional, acabou por entrar em 

contradigao com a teoria da separagao dos poderes e com a ideia de soberania da 

vontade popular. 

Segundo Barroso (2003, p. 287): 

Desde que o lluminismo consagrou a primazia da razao, o mundo, 
construido pela ciencia, busca a objetividade. As atividades de um membro 
da comunidade cientifica, na medida do possivel, devem estar 
desvinculadas de crencas pessoais e posturas voluntaristas. No Direito, em 
especial, tanto no momento de elaboracao quanto no de interpretagao da 
norma, hao de se projetar a visao subjetiva, as crengas e os valores do 
interprete. 

Assim, no ambito da interpretagao constitucional, e possivel verificar a 

existencia de duas correntes, a interpretativista, que considera que os juizes devem 

limitar-se a captar o sentido dos preceitos expressos na Constituigao (ou pelo 

menos, nela claramente implicitos), sendo, portanto, tal corrente fundamentada nos 
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limites da exigencia do principio democratico, onde a decisao judicial nao deve 

substituir a decisao politica legislativa da maioria democratica; e, a nao-

interpretativista, que defende a possibilidade e a necessidade de os juizes 

invocarem e aplicarem valores e principios substantivos contra atos do legislativo 

que estejam em desconformidade com a Constituicao, o que nos dizeres de 

Canotilho (1999, p. 1122) "deve apelar-se para os substantives values - justica, 

igualdade, liberdade - e nao apenas e prevalentemente para o principio 

democratico, a fim de permitir aos juizes uma competencia interpretativa", revelando, 

nesse caso o Direito tanto pelo conteudo de normas juridicas legislativas (atividade 

mecanica - fungao jurisdicional como ato meramente cognitivo) como pela aplicacao 

de principios juridicos abertos (atividade discricionaria), sendo esta uma tarefa 

cometida tambem aos juizes. 

2.2 DEMOCRACIA FACE O ESTADO DE DIREITO 

Tais questoes acerca dessa interpretacao ou criacao de uma nova norma 

juridica tern gerado uma tensao entre comunidade e indiiiduo; Constant, conforme 

citado por Vidal (2009) ja revelava isso ao explicitar da contradicao entre a liberdade 

dos antigos e a liberdade dos modernos, e sustentando a existencia de direitos 

naturais oponiveis ao poder estatal em qualquer circunstancia, onde propos 

mecanismos de limitacao da soberania popular, restringindo drasticamente a 

manifestacao da vontade majoritaria (principio democratico), de modo a evitar que o 

poder politico violasse os direitos individuals. Ao se analisar o pensamento de Locke 

e Constant com a visao de Rousseau nota-se que o pensamento moderno foi 

decisivamente marcado pelas tensoes entre individuo e comunidade, o que 

caracteriza hoje as tensoes entre Estado de Direito e a democracia. 

Partindo entao dessa premissa, da construcao teorica do estado de poder em 

dois niveis: no primeiro, os homens elegem seus representantes (extraordinarios) 

que estabelecem a Constituigao; no segundo, os representantes (ordinarios) 

atuariam de acordo com a Constituigao, exercendo o poder nela formatado, e que 

encontra-se os maiores questionamentos e a base fundamental do presente estudo. 

Para Ferreira Filho (2003, p. 81): 
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E preciso enxergar muito alem da realidade para ver nos que elaboram uma 
Constituigao, depois de uma revolugSo - e este e o caso que mais se 
aproxima do modelo -, representantes do povo investidos de um poder 
extraordinario, diferente dos que, mais tarde, recebem do mesmo povo os 
que este elege para que governem de acordo com a Constituigao que fora 
estabelecida. Existe, nas duas situagOes, uma atribuigao de decidir dada 
pelo povo-eleitor, nao mais, nem menos. Ou seja, uma relagao de 
representagao-imputagao - o representante 'quer' pelo representado, a 
quern se imputa a vontade enunciada. Tanto a Constituigao como sua 
eventual alteragao procedem de um mesmo Poder representative conforme 
se apontou anteriormente. 

Entretanto, reconhece Ferreira Filho que a doutrina do poder constituinte 

logrou exito ao propor uma explicacao logica para a Supremacia da Constituigao, 

especialmente, quando justifica a atuagao da jurisdigao constitucional, em virtude da 

subordinagao dos atos dos governantes a uma condigao de constitucionalidade, sob 

pena de sua invalidade. 

Entao, pela Teoria do Poder Constituinte este seria inicial e ilimitado, sem 

sujeigao a formas, limites e condigoes preexistentes, ja que pertence, em tese, a 

Nagao e, ao elaborar a Constituigao, institucionaliza o Estado, e um poder 

constituido, como orgao previsto na Constituigao, por ela regulado e conformado, 

mediante limitagoes tacitas e expressas, cujo objeto e a reforma e manutengao da 

propria Constituigao. E as relagoes que se estabelecem a partir dai (entre poder 

originario e poder constituido) nao sao pacificas, conforme afirma Miranda (2000, p. 

223), para o qual, "o poder de revisao vive sempre em tensao com o poder 

constituinte". 

Para Canotilho (1999, p. 70), a conformagao logica entre criador (poder 

constituinte) e criatura (Constituigao) e apenas aparente, pois: 

Nada de menos exacto se com isto pretendemos dizer que nao existem 
momentos de tensao entre um poder incondicionado, permanente e 
irrepetivel - o poder constituinte - e um poder 'constituido' pela constituigao 
(ou 'poder legislativo constituido') caracterizado pela estabilidade e 
vinculagao a formas. Radica mesmo aqui um dos mais complexos temas da 
teoria politica e da teoria constitucional que levou logo os autores de The 
Federalist, sobretudo Madison, a assinalar a distingao entre constitucional 
politics destinada a estabelecer os esquemas fundadores de uma ordem 
constitucional, e normal politics, desenvolvida normalmente com base nas 
regras e principios estabelecidos na lei superior e fundamental. A 
constitucional politics teria, pois, carater excepcional, extraordinaria, tipico 
dos momentos de elevada 'consciencia politica' e de mobilizag§o popular. O 
mesmo problema preocupou tambem Sieves. Por um lado, o poder 
constituinte 'nao esta previamente submetido a qualquer constituigao', por 
outro lado, e segundo as pr6prias palavras, 'uma constituigao e um corpo de 
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leis obrigatorio ou n3o e nada'. Esta tensao, entre poder constituinte 
incondicionado e obrigatoriedade juridica da constituigao justificara a 
introducao do conceito de poder constituinte derivado ou poder de revisao 
constitucional a quern compete alterar, nos termos da constituigao, as 
normas ou principios por ela fixados. O 'poder constituinte revolucionario' 
equivalia aos olhos de Sieves (ja na sua fase conservadora) um factor de 
instabilidade. Mas valia 'um freio [limites do poder de revisao] do que sua 
insurreig§o permanente'. 

E desse impasse que, segundo o pos-guerra produziu-se uma terceira forma 

de Estado, onde se buscou realizar a sintese dialetica entre os dois modelos 

anteriores (Estado Liberal e Estado Social - Intervencionismo Estatal), a partir da 

intervencao do Estado na economia, conforme pensamento politico-economico 

keynesiano. O Estado Democratico de Direito devia estruturar-se como uma ordem 

de dominio legitimado pelo povo, na qual o poder fosse organizado e exercido em 

termos democraticos. Segundo Canotilho (1999, p. 95), "o elemento democratico 

nao foi introduzido apenas para 'travar' o poder (to check the power); foi tambem 

reclamado pela necessidade de legitimagao do mesmo poder (to legitimize State 

power)". 

No Estado Democratico, diferentemente da dimensao do Estado de Direito, 

que tern sua expressao juridico-constitucional em um complexo de principios e 

regras inseridos no texto constitucional, a legitimidade do dominio politico e a 

legitimagao do exercicio do poder radicam na soberania popular. Pois conforme 

Canotilho (1999, p. 226): "o Estado de direito e democratico e so sendo-o e que e 

Estado de direito; o Estado democratico e Estado de direito e so sendo-o e que e 

Estado democratico. Ha, assim, uma democracia de Estado de direito e um Estado 

de direito de democracia" (grifos do autor). 

Sendo assim, a tensao entre constitucionalismo e democracia, na verdade, 

nao passaria de um mito, apresentando que se cuida, em razao, de uma questao 

mal posta, como dispoe o citado autor (1999, p. 227): 

[...] no fundo, a proclamada tensao entre constitucionalistas e democratas, 
entre Estado de direito e democracia, e um dos mitos do pensamento 
politico moderno. Saber se o governo de leis e melhor que o governo de 
homens ou vice-versa e, pois uma questao mal posta: o governo dos 
homens e sempre um governo sob leis e atraves de leis. E basicamente, um 
governo de homens segundo a lei constitucional, ela pr6pria 
imperativamente informada pelos principios juridicos radicados na 
consciencia juridica geral (grifos do autor). 



24 

Sustenta Streck (2004, p. 101) que "a nova concepcao de constitucionalismo 

une precisamente a ideia de Constituigao como norma fundamental de garantia, com 

a nogao de Constituigao enquanto norma diretiva fundamental'(grifos do autor). O 

que implicou essa evolugao, na Teoria do Estado, a politizagao da Constituigao, com 

a consequente imbricagao entre legislagao e jurisdigao, sendo o Estado Democratico 

de Direito o locus privilegiado deste acontecimento. Sendo assim, os dois principals 

argumentos em que se assentava a dificuldade de conciliagao entre legislagao e 

jurisdigao (a soberania do parlamento e a separagao dos poderes) deixaram de ter 

correspondencia na realidade politico-constitucional do Estado Democratico de 

Direito. Prossegue o citado autor (2004, p. 104), afirmando que "a soberania do 

parlamento cedeu o passo a supremacia da Constituigao. O respeito pela separagao 

dos poderes e pela submissao dos juizes a lei foi suplantado pela prevalencia dos 

direitos do cidadao face ao Estado". 

O mesmo (2004, p. 111) apresenta as bases minimas para solucionar o 

problema, colocando a questao nos seguintes termos: 

[...] ha que se entender, antes de mais nada, que a Constituicao, alem de 
ser o elo conteudistico que une 'politica e direito' em determinado Estado, e 
tambem um (eficiente) remedio contra maiorias. E ao se constituir em 
remedio contra maiorias (eventuais ou nao), tem-se que a Constituigao, 
enquanto explicitagao do contrato social, tras fnsito um nucleo politico que 
somente pode ser extirpado/solapado a partir de uma ruptura institucional. 
Essa e a regra do jogo democratico e o custo que representa viver a egide 
do Estado Democratico de Direito. E e dessa intrincada engenharia politica 
que exsurge um novo papel para o Direito e, por consequencia para a 
Constituigao (grifos do autor). 

E a partir dessa visao que se tern na democracia e nos direitos fundamentals 

os pilares necessarios para o novo modelo de organizagao estatal, superando 

assim, a discussao acerca do liberalismo e do intervencionismo-social, sendo entao, 

o Estado Democratico de Direito aquilo que fundamenta antecipadamente, dentro do 

circulo hermeneutico, a legitimidade da justiga constitucional, que por sua vez, tern 

como fungao preservar os fundamentos (direitos fundamentals e democracia) desse 

novo modelo de Estado. O carater existencial do Estado Democratico de Direito 

conformaria, entao uma espiral hermeneutica, que seria a condigao de possibilidade, 

do agir legitimo da instancia judicial, que poderia inclusive viabilizar politicas 

publicas decorrentes de inconstitucionalidade por omissao, constituindo-se, assim, 

em um importante remedio contra a atuagao das maiorias. 
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Portanto a formula politica do Estado Democratico de Direito sintetiza "uma 

serie de principios os quais se promovem mutuamente in abstracto, mas, 

necessariamente, irao muitas vezes conflitar-se in concrete-" (GUERRA FILHO, 2002, 

p. 189). Pois, a questao central que se encontra para enfrentar o problema e 

"estabelecer o principio e valor maior, a luz do qual se poderao esclarecer duvidas 

quanto a forma adequada de equacionar o conflito entre os principios da democracia 

e do Estado de Direito" (GUERRA FILHO, ibidem). O principio maximo perseguido 

encontrar-se-ia implicito e pressuposto na reuniao entre Estado de Direito e 

democracia, e sua fungao hermeneutica e a de hierarquizar, em situagoes concretas 

de conflito, todos os demais principios a serem aplicados, fornecendo, assim, a 

unidade e consistencia desejadas, o qual esta consubstanciado na maxima de 

proporcionalidade. Afirmando o ja mencionado autor (2002, p. 195) que: 

E esse equilibrio a prbpria ideia do Direito, manifestado inclusive na 
simbologia da balanca, e e a ele que se pretende chegar, com Estado de 
Direito e Democracia. A proporcionalidade na aplicacao e o que permite a 
co-existencia de principios divergentes, podendo mesmo dizer-se que entre 
esses e ela, proporcionalidade, ha uma relacao de mutua implicacao, ja que 
os principios fornecem os valores para serem sopesados, e sem isso eles 
nao podem ser aplicados. 

E, pois dentro dessa perspectiva e da leitura da Constituigao como um 

conjunto de normas principiologicas que se implicam mutuamente, os principios da 

democracia e do Estado de Direito, que aparecem in abstracto como 

complementares, que podem e devem, na pratica, serem compatibilizados pela 

aplicagao do principio da proporcionalidade. 

2.3 FUNQAO TIPICA E ATJPICA DOS PODERES 

O pensamento de Montesquieu (1996) e caracterizado pela busca de um justo 

equilibrio entre a autoridade do poder e a liberdade do cidadao. Para que ninguem 

possa abusar da autoridade, "e preciso que, pela disposigao das coisas, o poder 

detenha o poder", dai a necessidade de cada poder manter-se autonomo e 

constituido por pessoas e grupos diferentes. Ao defender os poderes (fungoes) 

como independentes e harmonicos entre si, e imperioso que para que seja 
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preservada uma autonomia eficiente entre esses Poderes (fungoes), nao se deve 

pensar numa independencia absoluta, pois esta viria apenas a servir como elemento 

desagregador e criador de inoperancia. Dessa forma, e necessaria a devida 

autonomia para exercitar as fungoes inerentes a cada repartigao do poder, mas 

desde que de forma conjugada e compatibilizada com os demais no sentido de 

manter uma interagao equilibrada, a fim de que nao entrem em choque, constituindo 

assim o ideario da doutrina dos freios e contrapesos. 

A Constituigao Brasileira de 1988 consagrou, em seu artigo 2°, que "sao 

Poderes da Uniao, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e 

o Judiciario" A divisao do Poder e feita atraves da atribuigao de cada uma das 

fungoes governamentais de legislar, administrar e julgar a orgaos especificos que 

levam as denominagoes de respectivas fungoes. No entanto, tal separagao dos 

poderes nao impede que, alem de sua fungao tipica (preponderante), cada um dos 

Poderes exerga atipicamente (de forma secundaria) fungoes aparentemente 

atribuidas com exclusividade a outro sem, contudo, violar o principio da separagao 

dos poderes, consagrado como clausula petrea pelo ordenamento juridico, mais 

precisamente no artigo 60, §4°, III, da Carta Magna. 

Portanto ao prelecionar sobre a divisao dos poderes Montesquieu (1996, p. 

25) mostrava o necessario para o equilibrio dos Poderes, pois para o citado autor: 

Para formar-se um governo moderado, precisa-se combinar os Poderes, 
regra-los, tempera-los, faze-los agir; dar a um Poder, por assim dizer, um 
lastro, para po-lo em condigoes de resistir a um outro. E uma obra-prima de 
legislagao que raramente o acaso produz, e raramente se deixa a prudencia 
produzir[...] Sendo o seu corpo legislativo composto de duas partes, uma 
acorrentada a outra pela mutua faculdade de impedir. Ambas serao 
amarradas pelo Poder Executivo, o qual sera, por seu turno pelo Legislativo. 
Esses tres Poderes deveriam originar um impasse, uma inagao. Mas como, 
pelo movimento necessario das coisas, sao compelidos a caminhar, eles 
haverao de caminhar em concerto. 

Trazendo este pensamento para o ordenamento patrio, tem-se que nao resta 

duvida da estreita interligagao constitucional entre a defesa da separagao de 

poderes e dos direitos fundamentals como requisito sine qua non para a existencia 

de um Estado Democratico de Direito. Pois, segundo Moraes (2006, p. 385): 

O objetivo colimado pela Constituigao Federal, ao estabelecer diversas 
fungoes, imunidades e garantias aos detentores das fungoes soberanas do 
Estado, Poderes Legislativo, Executivo, Judiciario e a Instituigao do 
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Ministerio Publico, e a defesa do regime democratico, dos direitos 
fundamentais e da propria SeparacSo dos Poderes, legitimando, pois, o 
tratamento diferenciado fixado a seus membros, em face do principio da 
igualdade. Assim, estas eventuais diferenciacoes sao compativeis com a 
clausula igualitaria por existencia de um vinculo de correlacao I6gica entre o 
t6pico diferencial acolhido por residente no objeto, e a desigualdade de 
tratamento em fungao dela conferida, pois compativel com interesses 
prestigiados na constituigao. 

Ter-se-ia entao, casos atipicos como excecao, uma vez que a regra e a da 

indelegabilidade da tripartigao das fungoes. Tal premissa e decorrente da teoria dos 

freios e contrapesos, que por sua vez evita a predominancia de um Poder sobre os 

demais. Assim, com base no artigo 2° da Magna Carta, o proprio legislador 

constituinte atribuiu diversas fungoes a todos os Poderes, sem, contudo caracteriza-

la com a exclusividade absoluta, tendo cada um dos Poderes uma fungao 

predominante, que o caracteriza como detentor de parcela da soberania estatal, 

alem de outras fungoes previstas no texto constitucional (fungoes tipicas e atipicas). 

O Poder Executivo e exercido pelo Presidente da Republica e auxiliado pelos 

Ministros de Estados e sucessivamente os Estados e Municipios pelos 

Governadores e seus Secretarios e os Prefeitos, seus Secretaries Municipals e seus 

respectivos vices. A este poder cabe a fungao de praticar os atos de Chefia de 

Estado (representar a nagao, concretizando efetivamente os anseios sociais e 

coletivos), Chefia de Governo e Chefia da Administragao Federal. Compete a este 

sancionar, promulgar e publicar as leis aprovadas pelo Legislativo, alem de 

comandar as suas Forgas Armadas no caso do Presidente da Republica, e as 

policiais militares e civis e as Guardas Municipals. 

Como fungoes atipicas a que estao sujeitos os representantes do Poder 

Executivo tem-se as jurisdicionais, como as originarias de recursos administrativos, 

com os quais internamente a Administragao Publica exerce a fungao de julgamento 

dentro de um processo administrative, langando o principio da ampla defesa, 

deferindo pedidos, em diversas instancias e criando diversos orgaos julgadores. 

Quanto as fungoes legislativas apresentam-se os incisos III e XXVI do artigo 84 e 

tambem no artigo 68, da Constituigao Federal, respectivamente autorizadoras de 

iniciativa de processo legislativo, a legislagao por medidas provisorias e a atuagao 

por lei delegada. 

Por sua vez, o Poder Legislativo possui como fungoes tipicas as atribuigoes 

legislativas, concretizadas pelo processo legislativo e as fungoes de fiscalizagao e 
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controle realizadas atraves de pedidos de informagao enderecadas aos Ministros de 

Estado ou a seus subordinados; o controle externo exercido com o auxllio do 

Tribunal de Contas, que e apreciar e julgar as contas do Presidente da Republica, as 

contas dos administradores de bens e valores publicos da Administragao indireta e 

direta; a criagao de comissoes parlamentares de inquerito com o objetivo de 

investigar fatos relevantes para a politica nacional. Como atividades relacionadas 

com a fiscalizagao das atividades do Poder Executivo estao analise da execugao do 

orgamento publico, as licitagoes e os contratos assinados e a contratagao de 

servidores publicos. Como fungoes atipicas administrativas, tem-se a competencia 

de cada uma das Camaras para disporem sobre sua organizagao, policia e 

provimento de cargos e servigos especificos, ocorrendo tambem quando o legislativo 

prove cargos, aloca servidores, concede ferias, licengas, promove servidores e 

outros. Como fungao atipica jurisdicional, tem-se os julgamentos que decidem sobre 

os crimes de responsabilidade (art. 52, I e II, CF/88) e processar e julgar os Ministros 

do STF, o Procurador-Geral da Republica e o Advogado Geral da Uniao (art. 52, II, 

CF/88), tendo a peculiaridade de que a Camara dos Deputados tern o juizo de 

admissibilidade do processo e o Senado Federal como tribunal politico, alem de 

funcionar como tribunal de processo e julgamento de crimes de responsabilidade 

contra Ministros do Supremo Tribunal Federal, Procurador Geral da Republica e 

Advogado Geral da Uniao. 

Segundo Gongalves (2009, p. 1093): 

Tendo em vista a estrutura, composigao, finalidade e as relagoes do Poder 
Legislativo com a sociedade politica, pode-se considerar, como suas 
fungoes principais, as seguintes: a) fungao mobilizadora do consenso 
popular, compreende atuagao na mobilizagao popular para as politicas 
defendidas e executadas pelo Executivo, desempenhando o Legislativo 
papel fundamental para a paz social e a sobrevivencia do sistema politico, 
com a articulagao, no processo eleitoral, de interesses no contexto de um 
sistema politico mais aberto; b) fungao informativa: o Legislativo da 
oportunidade de receber e divulgar fatos referentes a todo o pais, sobre 
todas as regioes e segmentos sociais, diminuindo a distancia entre o centro 
do Poder e os cidad§os; c) fungao educadora: manifesta-se quando as 
atividades do Poder Legislativo alcangam maior visibilidade, pelo 
desenvolvimento dos veiculos de comunicagSo, tendo papel relevante os 
discursos e os debates parlamentares. A atividade legislativa desenvolve o 
lado politico do cidadSo e promove a manifestagao da cultura de cidadania, 
da etica e da moral; d) fungao eletiva: manifesta-se nos sistemas 
parlamentares, em que o Legislativo escolhe o Primeiro Ministro e pode 
destitui-lo. No presidencialismo, como e o caso do Brasil, a Constituigao 
preve competencia do Senado para a escolha de embaixadores, diretores 
do Banco Central, entre outros, as casas Legislativas competencia para 
eleger o Presidente e o Vice-Presidente da Republica, no caso de vacancia 
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destes cargos nos ultimos dois anos do periodo presidencial; e) fungao 
representativa: traduz-se na capacidade de o Legislativo representar toda a 
diversidade existente na sociedade e ponderar sobre os multiplos interesses 
da variedade dos segmentos representados num governo pluralistico. 
Protege as minorias da opressao potencial da maioria e desempenha, 
quando necessario, a fungao de freio; f) fungao obstrucionista: coincide, em 
parte, com a fungao representativa. Ressalte-se que, por ter caracteristicas 
mais conservadoras do que os outros poderes, o Legislativo exerce uma 
resistencia saudavel - em parte por ser um colegiado e suas decisoes 
coletivas serem mais lentas - contra a iniciativa unilateral do Executivo, 
muitas das vezes sem o apoio de parte da populagSo. Nos sistemas 
presidenciais de governo os Legislatives tendem a ser mais obstrucionistas 
do que nos sistemas parlamentares, e essa fungao protege a democracia 
representativa. 

Quanto ao Poder Judiciario, este e um dos tres poderes consagrado como 

autonomo e independente de importancia crescente no Estado de Direito, pois, 

como afirma Moraes (2006, p. 471): 

[...] sua fungSo nao consiste somente em administrar a Justiga, sendo mais, 
pois seu mister e ser o verdadeiro guardiSo da Constituigao, com a 
finalidade de preservar, basicamente, os principios da legalidade e 
igualdade, sem os quais os demais tornariam-se vazios. 

Pois como bem dispoe Zaffaroni (1995, p. 87): 

Nao se consegue conceituar um verdadeiro Estado Democratico de Direito 
sem a existencia de um Poder Judiciario autonomo e independente para 
que exerga sua fungao de guardiao das leis, pois, como afirmou Zaffaroni, 
"a chave do poder do Judiciario se acha no conceito de independencia" 
(grifos do autor). 

Assim, tem-se por fungao tipica do Poder Judiciario a propria fungao 

jurisdicional, qual seja julgar, aplicando a lei a um caso concreto, as divergencias 

surgidas por ocasiao da aplicagao das leis, solucionando os conflitos existentes 

entre as gentes, os conflitos e divergencias existentes entre as leis e suas 

interpretagoes, alem de fazer cumprir a lei, por sua vez abstrata, generica e 

impessoal. 

Mas assim como os demais Poderes do Estado, o Judiciario tambem possui 

fungoes atipicas como o pleno exercicio das fungoes administrativas internas, 

disposigoes organizacionais e, ainda, quanto a fungao legislativa apresenta-se o 

artigo 96, I da Constituigao Federal, que autoriza a elaboragao do seu regimento 

interno, e no artigo 61 caput, da Carta Maior, que preve a possibilidade de iniciativa 
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de lei complementar ou ordinaria a qualquer membro do STF e aos Tribunals 

Superiores. O Judiciario tambem legisla por meio de jurisprudencias que firmam um 

posicionamento e atraves das Sumulas do STF, e ainda pelas Sumulas Vinculantes 

do STF criadas conforme a Emenda Constitucional 45/2004. 
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3 DO A T M S M O JUDICIAL 

Examinando-se o desenvolvimento da democracia, a partir do conceito de que 

deve ser o governo do povo, para o povo, verifica-se que as formas historicas 

referentes a pratica do sistema democratico tropecam por vezes em dificuldades, 

porem, estas nao podem inibir o esforco que deve ser empreendido para a sua 

consecucao, posto que se cuida, na historia das civilizacoes, da melhor e mais sabia 

forma de organizagao do poder, sendo pois, a melhor forma de justificar o principio 

democratico a impossibilidade de encontrar outro que Ihe seja superior. 

Ao se proclamar a supremacia da Constituigao, e consequentemente a 

difusao da ideia de controle de constitucionalidade enquanto instituigao juridico-

politica a garantia da eficacia daquela norma superior leva-se a analise ao 

surgimento, no ambito do moderno constitucionalismo, de um instrumento de 

averiguagao da conformidade de todos os atos da legislatura ordinaria com a norma 

fundamental, ou seja, o controle de constitucionalidade das leis. 

3.1 O PRINCIPIO DEMOCRATICO COMO VONTADE DA MAIORIA 

A repartigao dos Poderes (Fungoes) do Estado como visto constitui principio 

fundamental do Estado Moderno e esta pautado na convengao universal de que 

assim divididos e convivendo de forma independente e harmonica, pode garantir a 

perpetuidade do Estado Democratico de Direito. E partindo dessa premissa maior, 

que funciona como axioma juridico, que o Estado moderno se organizou separando 

seus Poderes, ficando ao legislativo cumprir a feitura do ordenamento juridico, ao 

judiciario a aplicagao desse ordenamento diante das lides que se Ihe apresentam e 

ao Executivo a administragao dos interesses do Estado em obediencia a ordem 

juridica posta. 

Como se observa, a todos ficou determinado uma 'missao', todavia, de todos 

eles, o unico que nao foi permitido participar da feitura do Estado, foi o Judiciario. 

Exilado da neutralidade coube-lhe apenas, em epocas outras, tal como uma 

maquina sem vida, encaixar a lei nos casos concretos, sem direito a opinioes, 

palavras ou voto, simplesmente aplicar. 
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A vida contemporanea, contudo, tern instigado a relativizacao dessa 

convengao. Modernas teorias foram e vem sendo formuladas para possibilitar que o 

Estado, atraves do Judiciario, acompanhe o progresso social. Alguns parametros 

que ajudarao a corroborar com o aclaramento das mutuas implicagoes entre 

democracia e jurisdigao constitucional, para que assim se possa entender sobre o 

que hoje se denomina de ativismo do judiciario (judicializagao da politica). 

Quando se fala em democracia, o que se vem a mente, e como indica a 

propria etimologia da palavra, que esta e o governo do povo, e por ser um governo 

do povo, ela (democracia) vai exigir a participagao deste na tomada das decisoes 

fundamentals e, sendo assim, seria possivel falar-se de regime democratico desde 

que se assegurasse a ampla liberdade de escolha, a pluralidade de opinioes e o 

direito das minorias, onde todos serao tratados como se fossem iguais no processo 

politico da tomada de decisoes, conforme afirma Moro (2004, p. 113), segundo o 

qual "a democracia e o governo do povo estariam fundados no principio material de 

que todos os membros da associagao devem ser considerados como politicamente 

iguais". 

De acordo com Sartori (1992) ha pelo menos tres concepgoes do que seja 

democracia: a democracia como principio de legitimagao; a democracia como ideal; 

e a democracia como sistema politico. Dentre essas distingoes, revelam-se a 

primeira e a terceira marcadas com aspectos descritivos, e a segunda, por sua vez, 

representa o elemento preceptivo. Segundo Vidal (2009, p. 58): 

E inegavel, todavia, que existe uma inter-relacao entre as tres concepgoes 
(a democracia como principio de legitimagao; a democracia como ideal; e a 
democracia como sistema politico), merecendo destaque, para os fins aqui 
pretendidos, a questao da legitimagao, ou seja, a democracia como uma 
doutrina politica especial, na qual o poder de auto-organizagSo pertence ao 
conjunto de cidadaos. 

Para Bobbio (2002, p. 30) o que caracteriza a democracia "e considera-la 

caracterizada por um conjunto de regras (primarias ou fundamentais) que 

estabelecem quern esta autorizado a tomar as decisoes coletivas e com quais 

procedimentos". E assevera [ibidem) ser imprescindivel uma terceira condigao, 

aludindo a necessidade de se reconhecer um nucleo essencial de direitos 

individuals: 
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Todo grupo social esta obrigado a tomar decisoes vinculatorias para todos 
os seus membros com o objetivo de prover a propria sobrevivencia, tanto 
interna como externamente. Mas ate mesmo as decis6es de grupos sao 
tomadas por individuos (o grupo como tal nao decide). Por isso, para que 
uma decisao tomada por individuos (um, poucos, muitos, todos) possa ser 
aceita como decis3o coletiva e preciso que seja tomada com base em 
regras (nao importa se escritas ou consuetudinarias) que estabelecam quais 
sao os individuos autorizados a tomar as decisSes vinculatorias para todos 
os membros do grupo, e a base de quais procedimentos. No que diz 
respeito aos sujeitos chamados a tomar (ou a colaborar para a tomada de) 
decisoes coletivas, um regime democratico caracteriza-se por atribuir este 
poder (que estando autorizado pela lei fundamental torna-se direito) a um 
numero muito elevado de membros do grupo. E preciso que aqueles que 
sao chamados a decidir ou a eleger os que deverao decidir sejam colocados 
diante de alternativas reais e postos em condicSo de poder escolher entre 
uma e outra. Para que se realize esta condic3o e necessario que aos 
chamados a decidir sejam garantidos os assim denominados direitos de 
liberdade, de opiniao, de express3o das proprias opinioes, de reuniao, de 
associacSo, etc - os direitos a base dos quais nasceu o Estado liberal e foi 
construida a doutrina do Estado de direito em sentido forte, isto e, do 
Estado que nao apenas exerce o Poder sub lege, mas exerce dentro de 
limites derivados do reconhecimento constitucional dos direitos 'inviolaveis' 
do individuo. 

Na doutrina majoritaria, a exemplo do que vem sustentando Goncalves (2009) 

e Vidal (2009), tem-se sustentado que o Estado Democratico de Direito, vinculando-

o ao constitucionalismo, pode dar azo a tres modelos distintos de democracia 

constitucional, quais sejam: a) a democracia dualista, onde existem duas classes de 

decisoes politicas - uma adotada pelo proprio povo e outra tomada pelo governo -

observando-se aqui uma estreita relagao entre essa concepcao de democracia e a 

teoria do poder constituinte (originario e derivado); b) a democracia monista, que 

apoia-se na ideia de que nao tern sentido uma distingao entre decisoes do povo e 

decisoes do governo, sendo admitido, portanto, para ela como iguais e legitimas as 

decisoes tomadas pelo Parlamento - eleito democraticamente - e pelo povo; c) a 

democracia jusfundamentalista, que defende uma maior protegao aos direitos 

fundamentals, pois "entende que a unica forma de preservar a autonomia privada 

frente a eventual tirania da maioria deve ser a instituigao de um nucleo imutavel 

(coto vedado) de direitos fundamentals, uma esfera inegociavel e indisponivel por 

qualquer maioria" (FERREYRA. 2004, p. 436). Surgindo nessa ultima tese o 

questionamento quanto a forma de se estabelecer quais direitos seriam objeto dessa 

protegao especial, uma vez que, para alguns, nessa posigao hierarquicamente 

superior se encontra a propriedade e, para outros, a prioridade e a dignidade da 

pessoa humana. 

Para Vidal (2009, p. 62): 
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[...] ha diversas concepcoes acerca do que se ha de entender por 
democracia. Na verdade, trata-se de um conceito dinamico marcado pelo 
traco da equivocidade, resultante do processo hist6rico de evoluc3o da 
propria sociedade, estando, por conseguinte, associado as caracteristicas e 
ao grau de desenvolvimento de cada povo. 

Mas e justamente tomando como parametro a dualidade: representacao 

versus participacao, que a doutrina classica tern identificado duas modalidades 

basicas de democracia: a democracia participativa, nao representativa ou direta, e a 

democracia representativa, indireta ou semidireta. Quanto o que vem a ser a 

democracia participativa, Bonavides (2003, p. 434) recentemente reformulou a sua 

posicao acerca do que viria a ser um conceito mais exato para a democracia direta, 

utilizando-se de termos relativos, compativeis com as estruturas sociais e politicas 

das sociedades modernas, assim para o citado autor (ibidem): 

Democracia direta nao quer dizer, por conseguinte, que todas as formas de 
representacao sejam banidas, exorcizadas ou eliminadas, sem o que nao 
haveria essa democracia. Nada disso. O importante e essencial, 
absolutamente indispensavel para definir hoje a identidade da democracia 
direta, e que o povo tenha ao seu imediato dispor, para o desempenho de 
uma desembaragada e efetiva participacao, os instrumentos de controle da 
mesma. Sem isso a participacao sera sempre ilusbria, e o e nas chamadas 
democracias representativas do Terceiro Mundo, onde aqueles 
instrumentos compoem, nao raro, o biombo atras do qual se ocultam as 
mais obnoxias ditaduras socias de confisco da liberdade humana. 2 

Para Bobbio (2002, p. 53) mesmo entendendo que os institutos da 

democracia direta, no sentido proprio da palavra, nao sao suficientes, assinala que a 

"exigencia de maior democracia, tao frequente nos ultimos anos, pode ser expressa 

pela exigencia de que a democracia representativa seja ladeada ou mesmo 

substituida pela democracia direta". 

No que diz respeito a democracia representativa, esta teve seu 'surgimento' 

quando da antiga democracia ateniense, na qual os cidadaos deliberavam sem 

2 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 434. Afirma o autor que 
reformulou posicoes doutrinarias anteriores, "que ate ha pouco cuidavamos sustentaveis e das quais 
agora nos arredamos, por se nos afigurarem equivocadas. Assim, por exemplo, quando 
equiparavamos a democracia direta de nossa epoca a uma versao identica e rigorosa daquela que 
imperou na Grecia." E acrescenta: "dessa rigidez conceitual doravante nos apartamos, em busca de 
concepcao mais branda e flexivel, que nos consinta, sem abandonar e sacrificar a pr6pria tese de 
democracia direta, coloca-la com objetividade em termos relativos, ou seja, compatibiliza-la ate 
mesmo com formas representativas remanescentes, cuja continuidade ou persistencia nao 
descaracteriza nem aniquila de modo algum o modelo proposto." 
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intermediaries, e era caracterizada pela presenga de instituigoes de representagao 

da soberania popular. Para Montesquieu o povo possuia suficiente capacidade para 

escolher, mas nao para governar, sendo que, segundo ele, o povo precisava eleger 

representantes para decidirem em seu nome os negocios do Estado, ja Rousseau 

sustentava a impossibilidade de governo representative, haja vista que a soberania, 

resultado da vontade geral, nao poderia ser representada; ele defendia mandatos 

imperativos, onde os representantes deveriam estar sempre sujeitos exatamente as 

instrugoes que recebesses de seus constituintes. 

Segundo Bobbio (2002, p. 56) a democracia representativa nao e o mesmo 

que Estado parlamentar, para o autor, ela significa genericamente que "as 

deliberagoes coletivas, isto e, as deliberagoes que dizem respeito a coletividade 

inteira, sao tomadas nao diretamente por aqueles que dela fazem parte, mas por 

pessoas eleitas para essa finalidade". Entao, o Estado Parlamentar seria, conforme 

ja citado autor (ibidem), tao somente uma particular manifestagao do principio 

representative, onde "no Estado representative, as principals deliberagoes politicas 

sao tomadas por representantes eleitos, sendo irrelevante se os orgaos de decisao 

sao o Parlamento, o Presidente da Republica ou outras instancias regionais". Haja 

vista que, para Bobbio (2002, p. 56): 

Do mesmo modo que nem todo Estado representative e um Estado 
parlamentar, o Estado parlamentar pode muito bem nao ser uma 
democracia representativa. Se por democracia entendemos, como 
devemos, um regime no qual todos os cidad§os adultos tern direitos 
politicos - onde existe, em poucas palavras o sufragio universal - devemos 
considerar que historicamente os parlamentos vieram antes da extensao do 
sufragio e que, portanto, por muito tempo existiram Estados parlamentares 
que eram representatives mais nao democraticos. Chamo a atencao para o 
fato de que na expressao 'democracia representativa' deve-se dar relevo 
tanto ao adjetivo quanto ao substantivo. E verdade que nem toda f6rmula de 
democracia e representativa (dai a insistencia sobre a democracia direta), 
mais tambem e verdade que nem todo Estado representative e democratico 
pelo simples fato de ser representative: dai a insistencia sobre o fato de que 
a critica ao Estado parlamentar nao implica a critica a democracia 
representativa, ja que, se e verdade que toda democracia e representativa, 
e igualmente verdade que nem todo Estado representative e um principio e 
foi historicamente uma democracia. 

Como nao poderia deixar de ser, esse modelo de democracia representativa 

tambem abarca criticas que se apontam em duas diregoes: primeiro, a inexistencia 

do mandato imperativo (defendido por Rousseau), ou seja, a representagao nao e 

concebida como uma relagao fiduciaria, feita em nome de um vinculo mais estreito 
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entre representante e representado; e segundo, a representagao dos interesses 

gerais feita em nome da representagao dos interesses particulares de corporagoes. 

Para Bercovici (2005, p. 294) a representagao politica "pode ser entendida de 

diversas maneiras, cada uma delas implicando diferentes suposigoes acerca de 

quern e o que deve ser representado e qual a natureza dos interesses 

representados", pois de acordo com o mesmo (ibidem): 

Essa abordagem critica a nocao de representacao politica enquanto 
'congruencia' entre representantes e representados. A representatividade 
das decisoes nao esta t§o associada a natureza ou congruencia com que 
sao tomadas, mas sim com modo dessas decisoes. Algo semelhante a 
legitimagao pelo procedimento: pouco importa se a decis3o e justa, exata ou 
congruente, pois nas sociedades complexas a natureza de decisao cede 
lugar aos procedimentos que generalizam o reconhecimento das decisoes. 
A identificacao entre os desejos dos representados e as atitudes dos 
representantes n§o mais respondem a grande variedade de relacoes 
representativas que ocorrem nos sistemas politicos contemporaneos. Dessa 
maneira, o estudo da representagao nao pode estar limitado as relagoes 
eleitorais ou intra-individuais. O que identifica essa representagao nao e a 
agao individual exercida por algum participante, mas a estrutura e o 
funcionamento do sistema como um todo. 

Nesse sentido, a representagao politica corresponderia a um conjunto de 

agoes que conferia legitimidade ao poder, logo, se o representante foi eleito nesse 

procedimento institucionalizado, ele esta capacitado para representar o 

representado, ou como bem disse Bercovici (2005, p. 295), "o poder de 

representagao se legitima nao porque expresse um consenso real, mas porque 

permite uma antecipagao bem-sucedida do consenso presumido dos 

representados". 

Ao se dar enfase ao processo pelo qual as decisoes sao formadas, a teoria 

politica contemporanea tern identificado dois modelos de democracia, quais sejam: o 

modelo agregativo e o modelo deliberative No modelo agregativo, a democracia e 

vista como um processo pelo qual os cidadaos, em virtude de suas preferencias 

comuns, sao levados a se agregarem para a escolha de candidatos e politicas 

publicas, na defesa de seus interesses, ou seja, este modelo estaria centrado em 

interesses, onde haveria uma especie de competigao entre grupos, na qual cada 

partido esta mais preocupado com a satisfagao de seus proprios interesses, 

estimulando assim "um comportamento puramente estrategico e instrumental, 

fazendo com que tanto eleigoes quanto decisoes legislativas reflitam nao 

propriamente a forga do melhor argumento, senao a resultante dos interesses 
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subjacentes ao agrupamento dotado de maior vigor e poder" (RICHE, 2003, p. 05). 

O que por sua vez faria com que se sobrepusesse as demais agregacoes existentes, 

pois segundo Riche {ibidem) tal modelo possuia suas deficiencias: 

Primeiramente, nela nao encontramos criterios para distinguir a motivacao 
do agir dos individuos, que nem sempre e fruto do interesse pr6prio, 
podendo inclusive ter fundamentos de ordem altruista, baseados na 
reciprocidade e no reconhecimento do outro. Alem do mais, adota uma 
forma de racionalidade excessivamente individualista e superficial, 
insuficiente para conferir um carater mais justo as decisoes politicas. Por 
fim, o modelo agregativo mostra-se completamente cetico quanto ao 
possivel teor normativo da democracia, n§o oferecendo criterio algum para 
avaliar a legitimidade moral do conteudo das decisoes. 

O modelo deliberative, por sua vez, concebe a democracia como um processo 

no qual os individuos se associam publicamente para tratar de ideias, objetivos e 

metas, relativos a problemas de ordem publica. Neste modelo, de acordo com o 

posicionamento de Riche (2003, p. 08): 

Os individuos fazem uso da argumentagSo, enquanto meio de intercambio 
entre diferentes concepgoes acerca do bem, tendo sempre em vista o bem 
comum. Ao menos em sua versao mais recorrente, a deliberagao publica 
teria, como fim e criterio de eficacia, a obtengao do consenso, fundado nas 
melhores razoes dentre as oferecidas pelos participantes. 

Sendo assim, nota-se que tal modelo busca alcancar um consenso 

racionalmente motivado, ou seja, "encontrar razoes que sejam convincentes a todos 

aqueles comprometidos em atuar para a obtengao de resultados decorrentes de um 

processo livre e racional de avaliagao das alternativas entre pessoas iguais" 

(COHEN, 2009, p. 72). 

Haja vista que a deliberagao publica da democracia deliberativa preocupa-se 

com as diversas formas de decisao que possam garantir uma maior adesao aos 

seus resultados. No dizer de Calazans (2003, p. 86), "e pela via do debate publico e 

da exposigao das razoes ao crivo do discurso aberto e livre de todos os membros de 

uma comunidade que se alcanga a legitimagao da ordem politico-juridica". 

Pode-se destacar ainda na Teoria Politica contemporanea a discussao acerca 

da democracia a partir de uma polarizagao entre duas concepgoes: o 

procedimentalismo, que propoe um modelo que nao se fundamenta na 

institucionalizagao de procedimentos discursivos, cuja finalidade e assegurar a 

formagao democratica da vontade dos cidadaos; e o substancialismo, que se 
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assenta na existencia de direitos universais do homem (perspectiva liberal), bem 

como na moral de uma determinada comunidade (visao republicana). 

Canotilho (1999, p. 1323) destaca as principals propostas do modelo 

procedimental-discursivo, destacando o conceito processual de politica deliberativa 

como que inserido no proprio conceito de democracia, a qual equivaleria a um 

processo de auto-organizagao politica da sociedade: 

(1) contra o privatismo de um povo despolitizado e contra a reducao 
legitimatoria operada por partidos estatalizados e necessario regenerar a 
publicidade critica atraves de formas deliberativas descentralizadas; (2) 
contra a compreens§o da politica centrada no estado procura-se dar vida a 
uma rede de comunicacao e participacao estruturante de uma sociedade 
democratica; (3) diferentemente da concepgao etico-comunitaria 
republicana, a democracia discursiva parte das condicoes actuais de 
pluralismo cultural e social incompativeis como uma identidade etico-
comunitaria. 

Ja Habermas (apud STRECK, 2004) apresenta um modelo de democracia 

constitucional que nao tern como condicao previa fundamentar-se em valores 

substantivos, mas em procedimentos que assegurem a formacao democratica da 

opiniao e da vontade e que exigem uma identidade politica nao mais ancorada em 

uma "nagao de cultura", mas em uma "nagao de cidadaos". Dai, nao concordar com 

a denominada "jurisprudencia de valores", que desconhece nao apenas o pluralismo 

das democracias contemporaneas, mas, principalmente, as demandas da economia 

e do poder administrativo, que sao reguladas pela logica da eficiencia. Para Streck 

(2004) a concepgao de comunidade etica de valores compartilhados, defendida pelo 

comunitarismo (ou substancialismo) 3 desconhece as relacoes assimetricas de poder 

existentes nas sociedades contemporaneas. 

E nessa linha, que os Tribunals Constitucionais, segundo a teoria discursiva, 

tern como tarefa essencial a compreensao procedimental da Constituigao, devendo 

limitar-se a proteger o processo da genese democratica do Direito. Portanto, os 

3 STRECK, op. cit, p. 159. Para o autor, e possivel afirmar que ha semelhanca entre o 
constitucionalismo comunitario e o substancialismo. Ressalta que "o constitucionalismo comunitario 
toma a Constituigao como um conjunto de valores compartilhados por uma determinada comunidade 
politica e, segundo essa inspiragao doutrinaria, caberia ao constituinte - seja ele originario, isto e, 
legislador de uma Carta sistematica de principios, valores e instituigoes, ou permanente, como na 
criagao jurisprudencial do direito - revelar, hermeneuticamente, a partir de sua imersao interpretativa 
no fundamento do 'existir comunitario', os preceitos fundamentals a sua sociedade. Os comunitaristas 
contrapoem, portanto, uma concepgao de Constituigao como sistema aberto a que a tern como 
sistema fechado, historicamente vinculado a imposigao do liberalismo a as garantias da autonomia 
privada" 
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tribunals constitucionais nao devem ser um guardiao de uma suposta ordem 

suprapositiva de valores substantivos, mas, no dizer de Streck (2004, p. 160), devem 

"zelar pela garantia de que a cidadania disponha de meios para estabelecer um 

entendimento sobre a natureza dos seus problemas e a forma de sua solugao". Pois 

o modelo substancialista trabalha na perspectiva de que a Constituigao estabelece 

as condigoes do agir politico-estatal, cabendo ao Poder Judiciario e, em especial, a 

jurisdigao constitucional, um papel de absoluta relevancia na efetivagao dos direitos 

fundamentals. Tem-se, portanto, nessa perspectiva, que a jurisdigao constitucional 

deve fazer prevalecer o estatuido na Constituigao, inclusive contra a vontade de 

maiorias legislativas, ocasionais ou nao. 

Mas foi Sieves (apud VIDAL, 2009) ao estabelecer a proclamagao da 

Constituigao, um dos primeiros a difundir a ideia de controle de constitucionalidade, 

enquanto instituto juridico-politico indispensavel a garantia da eficacia dessa norma 

superior, o que levou ao surgimento, no ambito do moderno constitucionalismo, de 

um instrumento de averiguagao da conformidade de todos os atos da legislatura 

ordinaria com a norma fundamental, ou seja, o controle de constitucionalidade das 

leis. 

Como bem destaca Lopes (2001), essas ideias sobre a existencia de uma 

norma superior e da prevalencia do direito natural sobre o direito positivo foram mais 

abstragoes teoricas e filosoficas do que concretizagoes juridicas, haja vista que, 

segundo Cappelletti (1992, p. 54), na contra-posigao entre os dois sistemas 

juridicos, um deles era habitualmente "destituido de sangoes eficazes e de institutos 

criados para impo-las", tendo a distingao, portanto, pouco significado pratico, 

sobretudo pela inexistencia de um instrumento destinado a fazer valer a aludida 

supremacia. 

Partindo desse contexto, encontra-se um esbogo de controle realizado por 

juizes, ilustrado segundo Sampaio (2002, p. 27), em tres versoes marcantes na 

Historia: 

A de Edward Coke que, na primeira metade do seculo XVII, na Inglaterra, ja 
defendia o poder dos juizes para analisar a conformidade ou nao da 
statutory Law com a common Law. No conhecido caso Dr. Bonham 4, Coke 

4 Segundo Sergio Fernando Moro, "o caso envolvia a aplicacao de multa ao Dr. Bonham pelo Royal 
College of Physicians e a sua condenacao a prisao, pelo mesmo Conselho. Como a multa revertia em 
parte para o proprio Conselho, Coke entendeu que isso tornava esse orgao ao mesmo tempo juiz e 
parte no caso, o que era contrario a maxima da common law de que ninguem deve ser juiz em causa 
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admitiu a possibilidade de controle judicial dos atos do Parlamento; a dos 
Parlaments franceses que, no final do seculo XVII e inicio do seculo XVIII, 
reconheceram a superioridade das leis fundamentals do Reino e passaram 
a examinar a validade de editos reais e de outras leis; a do Privy Council do 
rei, que, ao longo do seculo XVIII, examinava a conformidade ou nao das 
leis promulgadas pelas colonias inglesas na America, com as leis do reino 
(Parlamento de Westminster) e, ainda, declarava se as leis aprovadas pelos 
colonos eram compativeis ou n§o com as disposigoes das Cartas Coloniais 
que haviam sido outorgadas pela Coroa britanica. 

Nota-se que a hierarquia existente entre direitos naturais e direitos positivos 

seria absorvida, no pensamento moderno, pelo conceito de Constituigao elaborada a 

partir de textos jusnaturalistas, onde reunira em uma unica ordem as duas ordens de 

direito, o jus positum e o jus naturale, assumindo assim, a Constituigao, um carater 

de norma superior, fruto do poder constituinte da nagao, superposto ao poder 

legislativo constituido. 

3.2 A JURISDIQAO CONSTITUCIONAL E SEUS ANTECEDENTES HIST6RICOS: 
O CONTROLE DIFUSO NORTE-AMERICANO E O MODELO DE CONTROLE 
FRANCES 

Feito esse breve aparato acerca do processo de constitucionalizagao, passa-

se a expor no que hodiernamente vem a ser chamado de ativismo judicial, ou seja, 

aquilo que esta associado a uma participagao mais ampla e intensa do Judiciario na 

concretizagao dos valores e fins constitucionais, com maior interferencia no espago 

de atuagao dos outros dois Poderes. 

Na definigao de Barroso (2008), o ativismo judicial poderia ser conceituado da 

seguinte forma: 

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que 
incluem: (i) a aplicagao direta da Constituigao a situagoes nao 
expressamente contempladas em seu texto e independentemente de 
manifestagao do legislador ordinario; (ii) a declaragao de 
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base 
em criterios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagao da 
Constituigao; (iii) a imposigao de condutas ou de abstengfies ao Poder 
Publico, notadamente em materia de politicas publicas. 

propria. A lei que conferia aquele 6rgao tal competencia contrariava a common Law e era, portanto, 
inavalida". (MORO, 2004, p. 20). 
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As origens do ativismo judicial remontam a jurisprudencia norte-americana. 

Registre-se que o ativismo foi, em um primeiro momento, de natureza conservadora. 

Nos Estados Unidos, a Constituigao sempre foi entendida como uma norma 

superior, que servia de parametro para a aferigao da validade das demais normas 

produzidas pela legislatura comum. Tinha-se uma preocupagao em conter eventuais 

excessos do Poder Legislativo durante os debates constituintes, existindo, inclusive, 

proposta de criagao de um orgao composto por membros do Poder Executivo e do 

Poder Judiciario, com atribuigoes de examinar previamente o conteudo das leis. 

Porem, as tentativas de incluir o judicial review na Constituigao nao lograram exito, o 

que restou aprovando apenas um artigo que obrigava "o Judiciario a resolver todas 

as controversias oriundas da Constituigao (art. Ill, §2°), que para muitos, nao vai 

alem de instituir a prevalencia da Lei Magna federal sobre os Estados" (SAMPAIO, 

2002, p. 29). 

Ante a indecisao dos constituintes na Convengao de 1787 e a falta de 

previsao expressa na Constituigao, a famosa inclusao da judicial review no 

ordenamento juridico norte-americano seria feita, mais tarde, por John Marshall, 

Presidente (Chief Justice) da Suprema Corte, no julgamento do caso Marbury v. 

Madison, reconhecendo o poder de juizes e tribunals para examinar, de forma 

incidental, a constitucionalidade das leis. A relevancia de Marbury v. Madison 

prende-se ao fato de, pela primeira vez, a Suprema Corte afirmar a supremacia da 

Constituigao Federal em face das proprias leis federals, haja vista que, em casos 

anteriores, ja havia proclamado tal supremacia em face das leis estaduais. 

Essa decisao de Marshall, segundo Barroso (2003, p. 166) chega a ser 

considerada "a mais celebre decisao judicial de todos os tempos", pois analisando o 

cenario da epoca, foi proferida em meio a uma intensa crise politica, onde envolvia 

Executivo e Judiciario, gerada a partir da vitoria do Partido Republicano nas eleigoes 

presidenciais de 1800. 

Vidal (2009, p. 83), expoe um breve aparato do contexto historico vivido 

naquele tempo, e que gerou o que atualmente compreende-se como ativismo 

judicial: 

O presidente John Adams, do Partido Federalista, derrotado por Thomas 
Jefferson, resolveu, no apagar das luzes de seu mandato presidencial, 
nomear seus aliados politicos para ocupar cargos no Poder Judiciario (os 
midnight judges). Marshall era Secretario de Estado de Admas e foi indicado 
para Presidente da Suprema Corte norte-americana em Janeiro de 1801, 
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sendo empossado no cargo apos a aprovacao do seu nome pelo Senado 
sem, contudo, abandonar o cargo de Secretario de Estado ate o termino do 
governo Adams em 03 de maio de 1801. 
Em fevereiro de 1801, o Congresso, entSo controlado pela maioria 
federalista, aprovou o Judiciary Act de 1801, aumentando o numero de 
juizes federais e autorizando varias nomeacSes de juizes de paz para o 
Distrito de Columbia. Adams, mesmo em final de mandato, indicou 
correligionarios para os cargos, sendo as nomeagoes confirmadas pelo 
Senado em 03 de marco de 1801, no dia anterior a posse de Jefferson. 
Tudo foi feito tao as pressas que os cargos recem-criados nao foram 
registrados formalmente no departamento da Secretaria de Estado, como 
deveria ser feito. Muitos dos beneficiados nao haviam sido sequer 
notificados da nomeacao. 
Marshall, ainda Secretario de Estado, estava incumbido de entregar os 
titulos de nomeacao aos demais indicados, nao tendo sido possivel realizar 
a posse de todos antes do inicio do mandato do novo presidente. Ao tomar 
posse em 04 de marco de 1801, Jefferson resolveu nao reconhecer essas 
nomeacoes, determinando a seu Secretario de Estado, James Madison, que 
nao mais entregasse os referidos documentos, por considerar que as 
nomeagoes so se aperfeigoavam com a tradigao do titulo ao nomeado. 
No final de 1801, um dos indicados para o cargo de juiz de paz no Distrito 
de Columbia, William Marbury, apos notificar o Secretario de Estado, James 
Madison, para que este apresentasse as razoes pelas quais se negava a 
dar-lhe posse, ingressou com writ of mandamus na Suprema Corte, para 
que esta determinasse a Madison que o empossasse. A competencia 
originaria da Suprema Corte para esse tipo de agao estava estabelecida na 
segao 13 do Judiciary Act de 1789, ja que se trata de impugnar ato de 
autoridade federal. 
Em 1802, o Congresso, agora majoritariamente republicano, revogou o 
Judiciary Act de 1801, que tinha determinado as nomeagoes e, somente em 
1803, apos dois anos de demora, o caso foi apreciado pela Suprema Corte 
norte-americana. Marshall resolveu nao enfrentar uma possivel resistencia 
de Jefferson, que considerava o assunto tema exclusivo do Executivo, e 
indeferiu o mandamus. 
Todavia, invertendo a boa tecnica processual, Marshall comegou o 
julgamento pelo merito, estabelecendo no julgamento que Marbury tinha 
direito de ser empossado, pois a nomeagao nao seria revogavel. Assim, 
pretendia deixar claro que a conduta do Presidente Jefferson e seus 
Secretarios de Estado era ilegal. Entretanto, a ordem era denegada, em 
face de uma questao preliminar - a Suprema Corte n§o tinha competencia 
para julgar o caso -, declarando inconstitucional a seg§o 13 do Judiciary Act 
de 1789, que havia ampliado indevidamente a competencia da Suprema 
Corte. As competencias da Suprema Corte estavam expressamente 
previstas na Constituigao, n§o sendo possivel sua ampliag§o pro norma 
infraconstitucional. 

Entao, neste caso Marbury v. Madison, mesmo se curvando ao Poder 

Executivo, Marshall, sem apoio em texto expresso da Constituigao norte-americana, 

lancava as bases de uma doutrina que se projetaria, dentro e fora dos Estados 

Unidos, qual seja, atribuir ao Judiciario poderes para invalidar os atos legislatives 

contrarios a Constituigao. Barroso (2003, p. 167) expoe a passagem do voto de 

Marshall: 
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E evidentemente atribuigao e dever do Poder Judiciario dizer o direito. E 
aqueles a quern compete aplicar uma regra a casos concretos devem, 
necessariamente, interpretar esta regra. Se duas leis conflitarem entre si, os 
tribunals devem decidir sobre a incidencia de cada uma. 
Entao, se uma lei estiver em oposigao a constituicao; se ambas se 
aplicarem a um determinado caso, exigindo que o tribunal decida ou de 
acordo com a lei, sem atencao a constituigao, ou na conformidade da 
constituigao, sem ateng3o a lei, cabe ao tribunal determinar qual destas 
regras conflitantes se aplica ao caso. Essa e a essencia da fungao judicial. 
Se, entao, os tribunals devem observar a constituigao e a constituigao e 
superior a qualquer lei ordinaria emanada do Legislativo, a constituigao, e 
nao a lei ordinaria, e que deve reger o caso ao qual ambas se aplicam. 
Assim, a particular fraseologia da constituigao dos Estados Unidos confirma 
e fortalece o principio, que se sup6e essencial a todas as constituigoes 
escritas, de que toda lei contrastante com a constituigao e nula. 

Portanto, e do trecho do voto acima transcrito que estao sintetizados os 

principals fundamentos teoricos do modelo norte-americano de controle da 

constitucionalidade, que deu inicio ao ativismo judicial, onde a Constituigao escrita e 

a norma fundamental (lex superior), com a expressao maxima do poder constituinte 

originario que institucionaliza o Estado ao mesmo tempo que delimita seus poderes. 

Reafirmando assim, o principio da supremacia constitucional pelo qual nenhum 

Poder Publico podera ser considerado valido, se for contrario a Constituigao. 

Outro fundamento seria a conferencia a todo juiz ou tribunal, que quando 

chamado a decidir um caso concreto, ter o poder de deixar de aplicar uma norma da 

legislatura comum que nao estiver de acordo com o que estiver estabelecido na 

Constituigao, o que segue a forga vinculante dos precedentes - stare decisis - de tal 

modo que o julgamento de um caso concreto pela Suprema Corte ira regular a 

atuagao dos demais orgaos do Poder Judiciario. Bem como, o fundamento de que a 

lei que for contraria a Constituigao nao deve ser aplicada ao caso concreto, devendo 

portanto, ser considerada invalida desde sua edigao, cabendo ao Poder Judiciario, 

tao-somente, declarar a sua nao-aplicagao, limitando-se a reconhecer uma situagao 

de inconstitucionalidade preexistente, operando efeitos retroativos, considerando 

nulos todos os atos praticados, sob a egide da lei declarada incompativel com a 

Constituigao. 

Vale destacar o que afirmou Sampaio (2002, p. 32) com relagao a solugao de 

Marshall para o caso, pois para ele: "terminou por reinventar a Constituigao, pois 

reconhecia a ela uma densidade normativa ate entao discutivel e abria espago para 

uma verdadeira reelaborarao ou atualizagao de seu conteudo". 
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Vale ressaltar ainda outro modelo de controle bastante conhecido e que 

tambem influenciou e ainda hoje influencia aqueles que defendem o nao-ativismo, o 

controle Frances. A experiencia dos franceses com os parlaments (antigas Cortes 

Superiores de Justica que contribuiram para a arbitrariedade do velho regime) 

influenciou, de forma decisiva, para que na Franca predominasse uma enorme 

desconfianca em relacao aos juizes, onde tres elementos historicos contribuiram 

para a exclusao das leis, admitindo tao-somente um controle de carater politico, sao 

eles, de acordo com Vidal (2009, p.90): 

1. a ideia de separagao dos poderes, na qual predominava o Poder 
Legislativo; 2. a concepgao de lei, como regra geral e abstrata, produto da 
racionalidade da vontade geral, nao podendo, portanto, ser contrastada; e, 
finalmente, 3. uma visao mecanicista do Judiciario que se expressou na 
Escola da Exegese. 

O que se verifica na Franca e o predominio da soberania nacional, esta 

traduzida na soberania do Parlamento, que sem sombra de duvidas proibia o Poder 

Judiciario de tomar parte, mesmo que indiretamente, no exercicio do Poder 

Legislativo, logo, sempre que uma lei comportasse interpretagoes divergentes, ela 

deveria ser enviada ao Poder Legislativo, para que fosse emitida uma manifestagao 

interpretativa que obrigava o Poder Judiciario, necessariamente, a observa-la. 

Segundo Diniz (1998, p. 125): 

O dogma da legalidade conferia ao Parlamento o monopolio da tutela e 
interpretagao da ordem juridica, reduzindo as fungoes da magistratura a 
mera aplicagao mecanica e silogistica da lei. Nenhum outro orgSo que nao o 
Parlamento estava habilitado a dar a palavra final acerca do significado da 
lei e da pr6pria Constituigao. 

Portanto, o que se verifica e que na Franga optou-se pela instituigao de um 

orgao de natureza politica, o qual realiza uma especie de controle preventive 

durante o processo legislativo, sendo criado um Conselho Constitucional que exerce 

uma fungao especial de legislagao, ao apreciar a constitucionalidade de projetos de 

lei, mesmo que ja tenham sido debatidos e aprovados pelo Parlamento. 

Segundo Canotilho (1999), o atual Conselho Constitucional transformou-se 

em uma verdadeira modalidade de jurisdigao constitucional, onde todas as 

experiencias historicas, inclusive no modelo atual, o controle de conformidade das 

leis foi exercido por um orgao nao-judiciario. 
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Como bem explana Cappelletti (1992, p. 94): 

Todas as vezes em que, nas Constituigoes francesas, se quis inserir um 
controle de conformidade substancial das leis ordinarias em relacao a 
norma constitucional, este controle foi confiado, de fato, a um orgao de 
natureza, decididamente, nao judiciaria. [...] Nem muitissimo diversa pode, 
enfim, ser considerada a soluc3o adotada na Constituicao da V Republica, 
de 4 de outubro de 1958, e ate agora em vigor, que confia o controle de 
constitucionalidade, sempre apenas em via preventiva, ao Conseil 
Constitutionnel, muito embora nSo se deva deixar de observar que, em seus 
primeiros anos de vida, este 6rg§o revelou-se, notavelmente, mais dinamico 
e eficaz que seu imediato predecessor. 

Logo, na historia francesa todos os esforgos para proteger as minorias contra 

eventuais excessos do principio majoritario passaram por institutos politicos, onde o 

controle de constitucionalidade das leis sempre foi um procedimento distanciado da 

estrutura do Poder Judiciario. 

3.3 A VONTADE DOS JUlZES NA EXPERIENCIA BRASILEIRA 

No Brasil, a primeira constituigao - Constituigao do Imperio - outorgada em 

1824, sofreu uma grande influencia da doutrina francesa, onde preconizava a 

absoluta separagao dos poderes, e da experiencia constitucional inglesa, que 

concentrava o poder politico no Parlamento, nao trazendo qualquer mecanismo de 

controle judicial da constitucionalidade das leis, outorgando a atribuigao de velar 

pela sua guarda ao Poder Legislativo, consagrando assim, pelo menos 

teoricamente, a supremacia do Parlamento e nao da Constituigao. Dessa forma, 

durante o periodo imperial, o sistema constitucional brasileiro nao permitiu o 

surgimento de uma jurisdigao constitucional, nao se reconhecendo aos juizes o 

poder de recusar a aplicagao de leis que fossem contrarias a Constituigao. 

O controle de constitucionalidade das leis so veio a ser introduzido no Brasil, 

sob a nitida influencia da doutrina constitucional norte-americana, seguida da 

proclamagao da Republica, onde a Constituigao Republicana de 1891 recebeu 

expressa previsao, sendo uma adaptagao do "writ of error" previsto no Judiciary Act 
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de 1789, do Direito norte-americano.5 Em 20 de novembro de 1894, veio o advento 

da Lei n° 221 que regulamentava a Justica Federal, e estabelecia em seu artigo 13, 

§10 que "os juizes e tribunals apreciarao a validade das leis e regulamentos e 

deixarao de aplicar aos casos concretos as leis manifestadamente inconstitucionais 

e os regulamentos manifestadamente incompativeis com a Constituigao", deixando 

expressamente consignado o modelo de controle difuso, onde competia a qualquer 

juiz ou tribunal apreciar a validade de uma lei, podendo deixar de aplica-la, ao caso 

concreto, no caso de entende-la manifestadamente inconstitucional. Com a ressalva 

de que as decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal quanto a 

inconstitucionalidade ou constitucionalidade das leis possuiam, nesta epoca, efeitos 

apenas inter partes, sendo, portanto, esta a grande inconveniencia deste tipo de 

sistema de controle difuso de constitucionalidade. 

Logo, foi com o advento da Republica, que se optou no Brasil, pelo controle 

difuso de constitucionalidade "sem qualquer mecanismo que estendesse o efeito da 

decisao para o restante da sociedade" (STRECK, 2004, p. 432), o que fez com que 

esse sistema nao oferecesse solugao para o problema do grande numero de agoes 

identicas, pois, "como a lei continuava em vigor, nao se evitava a multiplicagao de 

outras agoes, fundadas na mesma questao constitucional ja apreciada pelo Supremo 

Tribunal Federal" (CAPPELLETTI, 1992, p. 76). 

Mas foi com a promulgagao da Constituigao de 1934 que tal problema fora 

solucionado. Em seu artigo 91, VI, o diploma legal citado atribuiu competencia ao 

Senado Federal para suspender a execugao da lei declarada inconstitucional pelo 

Supremo Tribunal Federal, conferindo efeito erga omnes as decisoes. A Constituigao 

de 1934 passou a exigir o voto da maioria absoluta dos membros do tribunal para 

decidir sobre o incidente de inconstitucionalidade, acrescentando ainda um caso 

especifico de controle por via concentrada, a representagao interventiva, entao a lei 

que decretasse a intervengao federal por violagao dos principios constitucionais de 

observancia obrigatoria pelos Estados-Membros era submetida previamente ao 

Supremo Tribunal Federal para que fosse apreciada a sua constitucionalidade. 

Por sua vez, a Constituigao de 1937 manteve o controle difuso trazido pela 

Constituigao de 1934, inovando apenas no tocante a flexibilizagao quanto a "garantia 

5 "Art. 59. Ao Supremo Tribunal compete: (...) §1° Das sentencas das justicas dos estados em ultima 
instancia havera recurso para o Supremo Tribunal Federal: (...) b) quando se contestar a validade de 
leis ou actos dos governos dos Estados em face da Constituigao, ou das leis federaes, e a decisao do 
tribunal do Estado considerar validos esses actos, ou essas impugnacoes". 
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de constitucionalidade pelo Poder Judiciario, pois previu a possibilidade de o 

Legislativo, mediante quorum qualificado, confirmar lei declarada inconstitucional", 

conforme expoe Fernandes (2003, p. 180) a pedido do Presidente da Republica, o 

que mitigava a supremacia do Poder Judiciario, fortalecendo o Poder Executivo. 

Na Constituigao de 1946 retomava-se a tradicao do controle judicial cultivada 

nos textos anteriores, mantendo-se o sistema difuso de controle; a competencia do 

Senado Federal para suspender a execucao de atos declarados inconstitucionais 

pelo Supremo Tribunal Federal e a agao direta interventiva - atribuida ao Procurador 

Geral da Republica, mas sofreu significativas mudancas com a Emenda 

Constitucional n° 16, de 26 de novembro de 1965, onde foi introduzido no Brasil o 

modelo concentrado de jurisdigao constitucional, que dava ao Supremo Tribunal 

Federal a competencia para declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato de 

natureza normativa, federal ou estadual, mediante representagao encaminhada pelo 

Procurador Geral da Republica, bem como estabeleceu tambem, a Emenda 

Constitucional, a possibilidade de o legislador instituir processo, de competencia 

originaria do Tribunal de Justiga, para declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato 

normativo, estadual ou municipal, contrastados em face da Constituigao Estadual. 

A Constituigao de 1967 que foi outorgada pelo regime militar, nao trouxe 

nenhuma novidade quanto ao sistema de controle de constitucionalidade, nao 

reiterando, contudo, a previsao da agao direta de inconstitucionalidade estadual, de 

natureza generica, contida na EC n°16/65. E a Constituigao de 1969 (Emenda 

Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969) tambem nao vai repetir a agao 

generica estadual, mas trouxe uma agao direta, em ambito estadual, limitada a 

hipotese de intervengao do Estado-Membro em Municipio. 

E finalmente, com o advento da Constituigao da Republica Federativa do 

Brasil de 1988, resultado de um processo constituinte democratico, manteve-se o 

sistema do controle difuso de constitucionalidade (art. 102, III, a, b e c, CF/88) e a 

agao direta interventiva (art. 34, VII c/c art. 36, III, CF/88), inovando de acordo com 

Vidal (2009, p. 97) nos seguintes pontos: 

1) na ampliacao do rol de legitimados para a propositura da acao direta de 
inconstitucionalidade (art. 103, I a IX); 2) na in t roduce de mecanismos de 
controle da inconstitucionalidade por omissSo (art. 103, § 2°); 3) na criacao 
de um mecanismo de arguicao de descumprimento de preceito fundamental 
(art. 102, p. §1°); e 4) na recriacao da acao direta de inconstitucionalidade 
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no ambito estadual, referida como representagao de inconstitucionalidade 
(art. 125, § 2°). 

Tal quadro, tracado pela Constituigao de 1988, fora modificado duas vezes, 

sendo a primeira de forma significativa por meio da Emenda Constitucional n° 

3/1993, que introduziu a agao declaratoria de constitucionalidade (art. 102, §2°, 

CF/88), com o objetivo de possibilitar a prolagao de uma decisao do Supremo 

Tribunal Federal, com eficacia erga omnes e efeito vinculante, reiterando a 

presungao de constitucionalidade das leis, privilegiando, assim, o metodo 

concentrado em detrimento do controle difuso, operando no sentido de uniformizar 

as decisoes em materia constitucional. E a segunda, atraves da Emenda 

Constitucional n° 45/2004, que ampliou o efeito vinculante das decisoes para as 

agoes diretas de inconstitucionalidade (art. 102, § 2°, CF/88) e instituiu no ambito do 

Supremo Tribunal Federal a Sumula Vinculante (art. 103-A, CF/88). 

Nessa linha de raciocinio enquadra-se o transcurso de todas as 

promulgagoes das Constituigoes que fizeram parte da historia da democratizagao do 

Estado Brasileiro, onde tal processo de mudanga social reflete na aplicagao das 

normas da Constituigao Federal de 1988. A questao central a se indagar e como as 

decisoes judiciais, especialmente as do Supremo Tribunal Federal, indicam um 

determinado desenho institucional. Deve-se explicitar o vinculo entre a pratica da 

Jurisdigao Constitucional brasileira e seus limites, delineados no texto constitucional. 

Nesse contexto, de uma presenga mais efetiva do direito, cria-se como 

consequencia logica, um processo de judicializagao de demandas sociais, 

preocupadas com a concretizagao do amplo elenco de Direitos Fundamentals. As 

consequencias para a teoria processual nao sao pequenas, uma vez que a 

judicializagao da politica da uma nova atribuigao de papeis a prestagao jurisdicional, 

com o escopo de resolver conflitos sociais em meio a uma sociedade repleta de 

novas formas de protegao juridica. 
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E bem verdade que, muitas vezes, nao e simples a diferenca entre o legitimo 

e o ilegitimo. Diferentes respostas tern sido oferecidas ao problema da legitimagao 

democratica da jurisdigao constitucional, retratando assim, a variedade de posigoes 

existentes na teoria juridica contemporanea sobre o tema. As diferentes justificativas 

teoricas apresentadas refletem, de um modo geral, as diversas formas de 

abordagem do problema juridico, seja sustentando a existencia de valores 

substantivos e direitos preexistentes, independentemente da vontade da maioria 

(atraves da jurisdigao constitucional), seja em virtude da natureza interpretativa do 

ato jurisdicional (ato de cognigao ou ato de vontade), ou ainda, a ideia da 

necessidade de um governo moderado (limitado pelos mecanismos de controle da 

vontade da maioria). 

Com relagao ao caso brasileiro, fatores historicos tais como a 

redemocratizagao do pais e a promulgagao de um texto constitucional abrangente 

no tocante a defesa e promogao dos direitos fundamentals, sendo responsavel, 

ainda, pela determinagao de inumeras tarefas positivas dirigidas aos Poderes 

Executivo e Legislativo no sentido de sua concretizagao normativa, fazendo com 

que, ao mesmo tempo, nesse periodo conturbado de redemocratizagao, grandes 

expectativas fossem depositadas no Poder Judiciario, que ante a inercia daqueles 

que deveriam atuar positivamente, representando assim, a vontade expressa pela 

maioria no Estado Democratico, passando a ser vislumbrado por muitos como o 

guardiao das promessas e o principal responsavel pela efetivagao da Constituigao 

em um contexto de suspeita e de descredito em relagao aos poderes 

democraticamente eleitos. 

4.1 DIMENSOES LEGITIMADORAS DA AUTOCONTENQAO JUDICIAL 

Um dos questionamentos levantados acerca da legitimidade da jurisdigao 

constitucional refere-se a necessidade de decisoes oriundas de instancias eletivas 

ou representativas da vontade da maioria, haja vista que os juizes nao sao eleitos 

pelo povo nem se submetem a controles periodicos de aferigao da legitimidade de 
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sua atuagao, tendo esta objegao encontrado respaldo em diversos mecanismos que 

legitimam democraticamente tal atuagao. 

Vidal (2009) em sua obra, assenta que para o doutrinador Harbele a 

democracia do cidadao esta muito proxima da ideia que concebe a democracia a 

partir dos direitos fundamentals e nao a partir da concepgao segundo a qual o povo 

soberano limita-se apenas a assumir o lugar do monarca, legitimando assim, que a 

atuagao da jurisdigao constitucional pode apresentar-se, inclusive, contraria a 

vontade da maioria. Ao se analisar o seu evoluir historico percebe-se que a 

democracia nao se assenta apenas no principio majoritario, mas tambem na 

realizagao de valores substantivos, na concretizagao dos direitos fundamentals e na 

observancia de procedimentos que assegurem a participagao livre e igualitaria de 

todas as pessoas nos processos decisorios. 

Alem da tutela desses valores, de direitos e procedimentos que legitimam a 

atuagao da jurisdigao constitucional, outras dimensoes aparecem tentando destacar 

que a legitimidade pode ser aferida em muitos casos. Desde o caso Marbury v. 

Madison tern se debatido acerca da atuagao da jurisdigao constitucional, onde pode-

se vislumbrar dois aspectos distintos da questao, que segundo Vieira (2003, p. 21) 

seriam: 

O primeiro, a existencia de uma abordagem de cunho politico-ideol6gico 
relacionada as atribuicoes dos juizes no ambito do Estado Democratico de 
Direito, estabelecendo uma acirrada discussSo entre os que defendem o 
ativismo judicial (Judicial activism) e aqueles que propugnam pela 
autocontencao (self-restraint) e o segundo, a existencia de um enfoque 
tecnico-juridico que se prende aos metodos de interpretagcio da 
Constituigao, destacando-se tambem duas posicoes: o interpretativismo 
(interpretivism) e o nao-interpretativismo (non interpretivism). 

E a partir da combinagao desses dois aspectos apresentados pelo citado 

autor que hoje, diversos doutrinadores, tais como Vidal (2009), Gongalves (2009) e o 

proprio Ministro do SFT Gilmar Mendes (2009), usam para fundamentar seus 

posicionamentos acerca da atuagao da jurisdigao constitucional. Ha, porem, uma 

indiscutivel subordinagao da fungao interpretativa a atitude politico-ideologica que se 

tenha em relagao ao papel dos juizes, o que ira basear-se, portanto, na escolha dos 

metodos de interpretagao, que dependem "da postura de fundo que previamente se 

tenha sobre o ativismo judicial" (VIEIRA, 2003, p. 22). 
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Cumpre esclarecer que nao se pode confundir a figura do ativismo com a 

judicializagao, vez que o ativismo judicial pode ser descrito como uma atitude, 

decisao ou comportamento dos magistrados no sentido de revisar temas e questoes 

- prima facie - de competencia de outras instituigoes, sendo exercitado em 

contextos de inercia, deliberada ou nao, dos demais poderes de Estado, como em 

casos politicamente custosos, onde os poderes Legislativo e Executivo podem, de 

um modo estrategico, por meio de uma inercia deliberada, abrir um espago para a 

atuagao ativista dos tribunals, enquanto a judicializagao da politica, mais ampla e 

estrutural, cuidaria de macro-condigoes juridicas, politicas e institucionais que 

favoreceriam a transferencia decisoria do eixo Poder Legislativo - Poder Executivo 

para o Poder Judiciario. Assim, o ativismo judicial constitui uma atitude ou 

comportamento dos juizes no sentido de participar da elaboragao de politicas que 

poderiam ser deixadas ao arbitrio de outras instituigoes mais ou menos habeis, 

representadas pela maioria. 

Na defesa do ativismo judicial sao encontradas pelo menos duas posigoes, ja 

consolidadas na doutrina norte-americana, sendo a primeira delas relacionada ao 

interpretativismo moderado, no Brasil defendida por Vieira (2003) a qual distingue 

concepgoes de conceitos, correspondendo as concepgoes as opgoes claras do 

constituinte e, nesse caso, deveriam ser concretizadas atraves da interpretagao 

gramatical da norma, e os conceitos, ao contrario das concepgoes, seriam abertos e 

vagos, estabelecendo um problema de interpretagao, haja vista que podem confer 

varias concepgoes concorrentes, fazendo-se necessaria escolher a melhor, abrindo 

portanto, o leque do juiz que pode optar por fazer uma escolha substantiva entre 

todas as concepgoes existentes para que assim possa proferir a decisao mais 

correta. 

E por sua vez, a segunda corrente tambem citada por Vieira (2003), que 

defende o ativismo judicial, e identificada com o nao-interpretativismo estrito, e 

sustenta que nao existe um sentido unico na Constituigao, cabendo a cada geragao 

definir materialmente sua "Constituigao viva (the living Constitution), sendo, portanto, 

dessa forma, a tarefa do juiz constitucional nao de interpretagao constitucional, mas 

de uma verdadeira criagao politica" (VIEIRA, 2003, p. 27). Assim, no ambito da 

atuagao da jurisdigao constitucional, a questao da legitimagao democratica tern 

passado necessariamente pelo debate entre auto-contengao judicial e ativismo 

judicial ou, ainda, interpretativismo e nao-interpretativismo. 
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No ambito da teoria democratica contemporanea, vale destacar ainda, a 

polemica acerca da democracia substantiva e procedimental, onde a corrente 

substancialista sustenta que o "Poder Judiciario deve assumir o papel de um 

interprete que assegure, mesmo contra as maiorias legislativas, a vontade do povo 

implicita no Texto Constitucional e nos principios escolhidos como de valor 

permanente na sua cultura" (VIANA, 1999, p. 22). Ja a tese procedimentalista 

propoe um modelo de democracia que nao tern como condigao previa fundamentar-

se em valores ou conteudos substantivos, mas em procedimentos que assegurem a 

formacao democratica da vontade dos cidadaos, defendida por Vianna (1999). 

As condicoes estruturais promotoras da judicializagao - democracia, direitos 

fundamentals, sistema de controle de constitucionalidade, entre outras - estao 

presentes formalmente no sistema juridico patrio desde a promulgagao da 

Constituigao Federal de 1988, mas foi recentemente que a tematica ganhou o 

holofotes dos meios de comunicagao de massa e o interesse generalizado de 

juristas e cientistas sociais. A compreensao da Lei Maior como norma juridica 

superior, sob a qual se estrutura todo o ordenamento juridico, vai, portanto, exigir a 

presenga indispensavel a garantia de um instrumento dessa superioridade, pois, 

com efeito, a supremacia da Carta Magna "so teria efeito pratico caso se pudessem 

sancionar possiveis desacertos ou incompatibilidades das normas de escalao 

hierarquicamente inferior com as normas-parametro presentes no texto 

constitucional" (SAMPAIO, 2002, p. 98). 

Logo, a fundamentagao para a atuagao da jurisdigao constitucional ha de ser 

encontrada na propria definigao da Lei Maior como norma suprema, colocada na 

hierarquia das normas como um conjunto de preceitos institucionais que servem de 

base a organizagao politica, social e economica do Estado, sendo entao o exame da 

constitucionalidade uma solugao tecnica para resolver o problema da supremacia da 

Constituigao sobre as demais normas que estejam contrariando os seus principios 

fundamentals. 

Dessa forma, e partindo dessa premissa que a legitimidade dos atos 

jurisdicionais constitucionais podem ser sustentados a partir do momento em que a 

propria Constituigao atribui, de forma expressa (instituida pelo poder constituinte), 

aos orgaos judiciarios e aos tribunals constitucionais a decisao final sobre sua 

interpretagao, bem como a defesa de sua supremacia (art. 5°, XXXV e §1°, CF/88). 
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Dessa posigao aproxima-se Dallari (2002, p.89) ao referir-se ao poder politico 

dos juizes, dispondo que: 

O juiz recebe do povo, atraves da Constituigao, a legitimagao formal de 
suas decisoes, que muitas vezes afetam de modo extremamente grave a 
liberdade, a situag§o familiar, o patrimonio, a convivencia na sociedade e 
toda uma gama de interesses fundamentals de uma ou de muitas pessoas. 
Essa legitimagao deve ser permanentemente complementada pelo povo, o 
que so ocorre quando, segundo a convicgao predominante, os juizes estao 
cumprindo seu papel constitucional, protegendo eficazmente os direitos e 
decidindo com justiga. Essa legitimidade tern excepcional importancia pelos 
efeitos politicos e sociais que podem ter as decisoes judiciais. 

Assim, a decisao judicial seria uma manifestacao da soberania popular 

entendida como vontade constitucionalmente positivada, o que faz com que a 

vontade das maiorias legislativas atuais ceda em face da norma constitucional que 

dispoem em sentido contrario, ou seja, as maiorias eventuais devem curvar-se a 

maioria do pacto constituinte, uma vez que, e atraves da Carta Magna que o 

principio democratico limita-se a si mesmo quando esta estabelece uma 

subordinacao do legislador comum ao legislador constitucional, o que faz com que a 

jurisdigao constitucional tenha entao a fungao de controlar a constitucionalidade 

organica, formal e material das leis ordinarias, vislumbrando, portanto, no conceito 

de Constituigao como norma suprema, a presenga de uma justificativa democratica 

para a atuagao da jurisdigao constitucional. 

A Lei Maior do patrio ordenamento juridico nao pode ser considerada como 

um simples mecanismo de articulagao mais ou menos ocasional dos grupos 

politicos, mas o estatuto basico da vida comum, aquele que define, em relagao aos 

cidadaos, os limites das esferas publica e privada, cuja eficacia demandara a 

protegao jurisdicional, e em sendo assim, a Constituigao como norma juridica, cabe 

ao Poder Judiciario aplica-la diretamente, assegurando, portanto, a sua eficacia. E e 

no marco do positivismo classico, que a jurisdigao constitucional sera 

compatibilizada com o principio democratico a partir da ideia de Constituigao como 

norma suprema, ou seja, a soberania popular como vontade constitucionalmente 

positivada, bem como se mostrara em harmonia com o principio da separagao dos 

poderes, posto que o ato judicial tern natureza meramente cognitiva, limitando-se a 

desvendar a vontade do legislador. 

Entretanto, os ideais de coerencia e completude do ordenamento juridico vao 

de encontro a propria complexidade existente na vida social, que impossibilita sua 
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integral regulacao pela atividade legislativa, sendo inevitavel a existencia de 

conflitos, obscuridades e lacunas. Assim, muitas questoes levadas perante o Poder 

Judiciario nao encontram uma solucao clara nas normas juridicas expressas, 

demandando necessariamente uma atividade criativa dos juizes. 

Outra abordagem da jurisdigao constitucional como procedimento e concebida 

a partir do pensamento de Harbemas (2004, p. 81), que tenta superar as duas 

tradicoes politico-democraticas existentes no debate atual - a liberal e a republicana 

-, erigindo uma terceira concepgao, de natureza procedimentalista, a qual denomina 

de "politica deliberativa". A tradigao liberal parte da concepgao segundo a qual a 

Constituigao, em uma sociedade marcada pela pluralidade de modos de vida, e 

concebida como instrumento de governo capaz de regular o embate entre varios 

atores politicos que concorrem entre si, sendo a democracia nada mais do que o 

processo de eleigao e o exercicio de um governo legitimado pela maioria, 

considerando, dessa forma, que a jurisdigao constitucional, conforme preleciona 

Cattoni (2000, p. 41): 

Deve garantir a protegao da esfera privada em face de ingerencias estatais 
a fim de que seja possivel a cada individuo, ou associacao, participar da 
politica e defender seus pontos de vista, comuns e divergentes, 
resguardando a pluralidade de modos e de projetos de vida, em face dos 
interesses politicos majoritarios. 

A visao republicana, por sua vez, considera que a atuagao da jurisdigao 

constitucional "deve garantir certa virtude civica ao processo legislativo, zelando 

para que o legislador politico nao se afaste da tarefa maior de realizagao da 

felicidade publica e do bem-estar, a luz dos valores consagrados 

constitucionalmente" (CATTONI, 2000, p. 40). 

No marco de superagao, tanto do modelo liberal quanto do modelo 

republicano de processo politico, a Constituigao, compatibilizando-se com o principio 

democratico nas palavras do ja mencionado Cattoni (2000, p. 44) "devera ser 

compreendida, fundamentalmente como a interpretagao e a prefiguragao de um 

sistema de direitos fundamentals, que apresentam as condigoes procedimentais de 

institucionalizagao juridica de formas de comunicagao necessarias para uma politica 

autonoma". E sob essa perspectiva, os direitos fundamentals passam a ser 

compreendidos como condigoes de possibilidade de participagao dos cidadaos na 
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formagao do consenso democratico. Aprofundando o tema, Habermas (2004, p. 158) 

explica que: 

A ideia de autolegislac3o de cidadaos nao pode, pois, ser deduzida de 
autolegislacao moral de pessoas singulares. A autonomia tern que ser 
entendida de modo mais geral e neutro. Por isso introduzi um principio do 
discurso, que e indiferente em relagao a moral e ao direito. Esse principio 
deve assumir - pela via institucionalizaccio juridica - a figura de um principio 
da democracia, o qual passa a conferir forga legitimadora ao processo de 
normatizacao. A ideia basica e a seguinte: o principio da democracia resulta 
da interligacao que existe entre o principio do discurso e a forma juridica. Eu 
vejo esse entrelagamento como uma genese logica de direitos, a qual pode 
ser reconstruida passo a passo. Ela comega com a ampliag§o do principio 
do discurso ao direito a liberdades subjetivas de agao em geral -
constitutive para a forma juridica em quanto tal - e termina quando 
acontece a institucionalizag§o juridica de condigoes para um exercito 
discursivo da autonomia politica, a qual pode equipar retroativamente a 
autonomia privada, inicialmente abstrata, com a forma juridica. Por isso, o 
principio da democracia so pode aparecer como nucleo de um sistema de 
direitos. A genese logica desses direitos formam um processo circular, no 
qual o codigo do direito e o mecanismo para a produgao de direito legitime 
portanto, o principio da democracia se constituem de modo co-originario. 

Assim, a partir do principio discursivo, institucionalizado sob a forma de 

principio democratico, o citado autor (2003) introduz na sua concepgao 

procedimental de democracia as categorias de direitos que possibilitam o surgimento 

da propria ordem juridica, determinado o status das pessoas de direito, assim para 

Habermas (2003, p. 159) tem-se: 

(1) direitos fundamentals que resultam da configuragao politicamente 
autonoma do Direito a iguais liberdades subjetivas de ag3o. Esses direitos 
exigem como correspondentes necessarios; (2) direitos fundamentals que 
resultam da configuragao politicamente autonoma da posigSo do cidadao 
que participa de uma associagao voluntaria de parceiros do Direito; (3) 
direitos fundamentals que resultam imediatamente da possibilidade de 
postulagao judicial de direitos e da configuragao politicamente autonoma da 
protegao juridica individual; (4) direitos fundamentals a participagao em 
igualdade de condigoes em processos de formagao da opiniao e da 
vontade, nos quais os cidadaos exercitam sua autonomia politica e, atraves 
dos quais, eles criam o Direito legitimo, e, (5) direitos fundamentals a uma 
vida digna, assegurando-se as condigoes sociais e ambientais 
indispensaveis ao exercicio, em igualdade de chances dos direitos 
elencados (1) ate (4). 

Ao fundamentar o seu sistema de direitos, Harbemas {ibidem) busca 

harmonizar o principio da soberania popular, pelo qual todo o poder emana do povo, 

com os direitos fundamentals que sao concebidos como condigoes que possibilitam 

o exercicio da autonomia politica, e que, como condigoes de possibilidade, "eles nao 
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podem circunscrever a soberania do legislador, mesmo que estejam a sua 

disposigao. Condigoes possibilitadoras nao impoem limitagoes aquilo que 

constituem". Desta forma os direitos fundamentals sao considerados condigoes 

necessarias para o processo democratico, onde, nos dizeres de Souza Neto (2002, 

p. 322) "nem mesmo a vontade da maioria pode interferir nesses direitos. A maioria 

eleita democraticamente nao possui a prerrogativa de inviabilizar o proprio 

procedimento democratico". Nesse sentido, restaria justificada a atuagao da 

jurisdigao constitucional na defesa das condigoes procedimentais do processo de 

legislagao democratico, ainda que, eventualmente, tenha de se restringir o principio 

majoritario. 

Em sua obra, Vidal bem salienta que conforme doutrina de Cittadino (1998), 

no ambito do Estado Democratico de Direito, a jurisdigao constitucional deve adotar 

uma compreensao procedimental da Constituigao,pois para ele (2009, p. 118), deve-

se entender a si mesmo: 

[...] como protetora de um processo legislativo democratico, isto e, como 
protetora de um processo de criagao democratica do direito, e nao como 
guardi§ de uma suposta ordem suprapositiva de valores substanciais. A 
func3o da Corte e velar para que se respeitem os procedimentos 
democraticos para uma formacao da opiniao e da vontade politicas de tipo 
inclusive ou seja, em que todos possam intervir, sem assumir ele mesmo o 
papel de legislador politico. 

Ainda nesse sentido, para Habermas (2003), o Texto Constitucional determina 

procedimentos politicos pelos quais os cidadaos podem construir, assumindo o seu 

direito de autodeterminagao, um projeto de sociedade que produza formas de vida 

mais justas e, a partir da concretizagao das condigoes processuais da genese 

democratica das leis, estaria assegurada a atuagao legitima da justiga constitucional, 

pois para ele (2003, p. 326): 

Partindo dessa compreensao democratica, e possivel encontrar um sentido 
para as competencias do tribunal constitucional, que correspondem a 
intengao da divisao de poderes no interior do Estado de direito: o tribunal 
constitucional deve proteger o sistema de direitos que possibilita a 
autonomia privada e publica dos cidadaos. 

E ao se referir ao papel da jurisdigao constitucional na visao da politica 

deliberativa, conclui o citado autor (ibidem) que: 
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A discussao sobre o tribunal constitucional - sobre seu ativismo ou 
automodestia - nao pode ser conduzida in abstracto. Quando se entende a 
Constituicao como interpretagao e configuragao de um sistema de direitos 
que faz valer o nexo interno entre autonomia privada e publica, e bem-vinda 
uma jurisprudencia constitucional ofensiva (offensiv) em casos nos quais se 
trata da imposigao do procedimento democratico e da forma deliberativa da 
formagao politica da opiniao e da vontade: tal jurisprudencia e ate exigida 
normalmente. Todavia, temos que livrar o conceito de politica deliberativa 
de conotagoes excessivas que colocariam o tribunal constitucional sob 
pressao permanente. Ele nSo pode assumir o papel de um regente que 
entra no lugar de sucessor de menor idade. Sob os olhares criticos de uma 
esfera publica juridica politizada - da cidadania que se transformou na 
'comunidade dos interpretes da constituigao' -, o tribunal constitucional pode 
assumir, no melhor dos casos, o papel de um tutor. 

Assim, as decisoes resultantes da atuagao da jurisdigao constitucional 

deverao ser fundamentadas e expostas ao debate publico, haja vista que as criticas 

advindas da esfera publica possuem um potente significativo de racionalizagao e 

legitimagao, sendo, pois, nesse sentido que o pensamento habermasiano aproxima-

se da perspectiva de Peter Harbele, citado pelo ja mencionado Gongalves (2009), 

segundo o qual o circulo de interpretes da Constituigao deve ser ampliado para alem 

das autoridades publicas e das partes formais do processo, incluindo tambem todos 

os cidadaos e grupos sociais que, de alguma forma, estao sob a incidencia da 

norma interpretada. 

Cumpre esclarecer que, embora o conceito de sociedade aberta dos 

interpretes da Constituigao possa atender as exigencias de abertura do sistema 

juridico defendido por Habermas, adequando-se a ideia de esfera publica politica, o 

papel essencial da jurisdigao constitucional e o de guardiao do procedimento 

democratico, e nao de legislador, seja ele positivo ou negative Essa posigao vai 

levar a concepgao procedimentalista habermasiana a se localizar no meio termo 

entre a perspectiva liberal e a perspectiva republicana. Entao, nesse sentido, o 

modelo de politica deliberativa de Habermas nao aceita as limitagoes impostas pelo 

liberalismo no tocante a primazia da esfera privada, e como afirma Souza Neto 

(2002, p. 326) "nem tampouco deixara de reconhecer a importancia de se 

estabelecerem certos limites mais contundentes ao processo politico democratico, 

que os estabelecidos pelo republicanismo". 

Segundo Theodoro Junior (2006, p. 28): 

Faz-se modernamente uma assimilagio da ideia de devido processo legal a 
de processo justo. A par da regularidade formal, o processo deve adequar-
se a realizar um melhor resultado concreto, em face dos designios do direito 
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material. Entreve-se, nessa perspectiva, tambem um aspecto substancial na 
garantia do devido processo legal. A exemplo da Constituicao italiana, 
tambem a Carta brasileira foi emendada para explicitar que a garantia do 
devido processo legal (processo justo) deve assegurar a 'razoavel duracao 
do processo' e os meios que proporcionem 'a celeridade de sua tramitacao' 
(CF, art. 5°, novo inciso LXXVIII, acrescentado pela Emenda Constitucional 
n° 45, de 8.12.2004). Neste ambito de comprometimento com o 'justo', com 
a 'corregao', com a 'efetividade' e a 'presteza' da prestacao jurisdicional, o 
due process of Law, realiza, entre outras, a func3o de superprincipio, 
coordenando e delimitando todos os demais principios que informam tanto o 
processo quanto o procedimento. Inspira e torna realizavel 
proporcionalidade e razoabilidade que deve prevalecer na vigencia e 
harmonizacao de todos os principios do direito processual de nosso tempo. 

Ha desse modo, uma intima relagao do devido processo legal com o Estado 

Democratico de Direito, pois mesmo com o devido processo ha certos limites 

intransponiveis para a agao do Estado, jamais podendo haver uma interferencia 

desproporcional ou arbitraria do Parlamento ou do Executivo no campo da liberdade, 

ou que viole direitos e interesses de minorias vulneraveis. 

4.2 ATUAQAO DA JUDICIALIZAQAO FRENTE AOS PODERES LEGISLATIVO E 
EXECUTIVO 

Como ja mencionado anteriormente, sabe-se que a Constituigao Federal e 

compreendida como um sistema de valores, logo a sua defesa, por via interpretativa, 

nada mais e do que um instrumento de fiscalizagao politica, nao existindo, portanto, 

ordem juridica neutra, a medida que o Estado devera estar comprometido com tais 

valores, o que se faz por meio de uma teoria constitucional apoiada em um sistema 

de valores compartilhados na comunidade. Estando esta pauta valorativa 

incorporada a Lei Maior, exige-se do Estado uma agao em seu favor. Sendo assim, 

o papel da jurisdigao constitucional sera decisivo para a realizagao dos valores 

comunitarios, o que implica, por conseguinte, uma postura ativa do Poder Judiciario. 

A atitude politico-ideologica que se tenha acerca das atribuigoes do Poder 

Judiciario no exercicio da jurisdigao constitucional (ativismo judicial ou 

autocontengao) e que vai determinar uma menor ou maior limitagao ao controle 

judicial de atos estatais que envolvam a interpretagao e a aplicagao da Constituigao. 

Ao se falar em questoes politicas impoe-se uma limitagao tematica a atuagao da 

jurisdigao constitucional, principalmente ao se sustentar que determinadas questoes 
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constitucionais tern natureza essencialmente politica e, por isso mesmo, deveriam 

ser tratadas pelos orgaos competentes do Estado para a agao politica (Legislativo e 

Executivo), vedando-se, por conseguinte, o controle do exercicio dessas 

competencias pelo Poder Judiciario. 

Ainda no aresto de 1803, conforme bem apresenta Bonavides (2004, p. 289) 

Marshall explicitou que, em determinados casos, "a materia e politica, porque 

respeita a nagao, e nao os direitos individuals", acrescentando porem, que onde a lei 

estabelece uma obrigagao e ha direitos individuals dependentes do seu 

cumprimento, qualquer individuo que se encontre prejudicado, tern o direito de 

recorrer as leis do pais, mas adiante expoe ainda segundo Marshall que "a esfera do 

tribunal e unicamente decidir acerca dos direitos individuals, nao investigar de que 

modo o Executivo (ou seus funcionarios) se desempenha de encargos cometidos a 

sua discrigao". 

No Brasil, por influencia do constitucionalismo norte-americano, a doutrina 

das questoes politicas tambem assumiria um papel de relevancia como instrumento 

de limitagao da atuagao do Supremo Tribunal Federal, onde na verdade, a 

delimitagao conceitual das questoes politicas e decisiva para esclarecer o ambito da 

atuagao da jurisdigao constitucional. 

A crescente expansao do Direito, dos seus procedimentos e instituigoes sobre 

a politica e a sociabilidade, tern levado o Judiciario a se desbordar do quadro da 

aplicagao contenciosa da lei para uma apreciagao do merito do ato ou fato posto sob 

sua apreciagao, sendo, pois, que desse modo, o exame da estrita legalidade nao 

basta, cabendo ao Judiciario sindicar a legitimidade da questao sob julgamento. 

Como exemplos desta nova postura que se exige do Judiciario pode ser mencionada 

a agao civil publica, em que se deve salvaguardar o patrimonio publico e social, o 

meio ambiente, os interesses difusos, o julgamento das agoes populares, em que se 

deve considerar a moralidade administrativa e a tutela do meio ambiente, o 

patrimonio historico e cultural. 

Como bem explicita Gongalves (2009, p. 1274): 

Diferentemente do paradigma legal racionalista e universalista de vies 
moderno, a crescente explosao de conflitos, cada vez mais complexos e 
pontuais, tern acarretado uma infla?3o legislativa, caracterizada pela 
aprovacao de leis de circunstancias, o que enfraquece o direito em razao de 
uma pragmaticidade exagerada. Dai a tendencia de se editar normas mais 
abertas e genericas, cuja falta de preciseio e clareza acaba por ampliar a 
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discricionariedade do Poder Judiciario e promover a insercao da atividade 
jurisdicional na vida politica, social e economica. 

0 fato da democracia nao se restringir a decisao majoritaria, mas implicar na 

instauragao de um contexto de dialogo, de respeito pela posigao do outro e de 

garantia dos direitos fundamentals das minorias, a promogao desse contexto e a 

garantia desses direitos e que faz do Judiciario o guardiao da democracia, 

cumprindo a ele desempenhar tal papel sem, contudo, atropelar as tarefas que 

legitimamente cabem as maiorias. 

Ainda segundo Moraes (2006, p. 474): 

Todas essas garantias, portanto, sao imprescindiveis ao exercicio da 
democracia, a perpetuidade da Separagao de Poderes e ao respeito aos 
direitos fundamentals, configurando suas ausencias, supressoes ou mesmo 
redugdes, obstaculos inconstitucionais ao Poder Judiciario, no exercicio de 
seu mister constitucional, permitindo que sofra press6es dos demais 
Poderes do Estado e dificultando o controle da legalidade dos atos politicos 
do pr6prio Estado que causem les3o a direitos individuals ou coletivos. E 
importante ressaltar que, em um Estado Democratico de Direito, os atos 
politicos do governo estao dentro da esfera de vigiabilidade do Poder 
Judiciario, desde que causem prejuizo a direitos e garantias individuals ou 
coletivas e que, para o efetivo e imparcial controle destes atos, ha a 
necessidade das garantias constitucionais da magistratura para nao 
intimidar-se diante dos poderes, para que, dessa mutua oposigao resulte a 
moderagao de todos os poderes; o imperio da lei; a liberdade. 

Com relagao ao caso brasileiro, cabe mencionar fatores historicos como a 

redemocratizagao do pais e a promulgagao de um Texto Constitucional abrangente 

no tocante a defesa e promogao dos direitos fundamentals, responsavel, ainda, pela 

determinagao de inumeras tarefas positivas dirigidas aos Poderes Executivo e 

Legislativo no sentido de sua concretizagao normativa. Ao mesmo tempo, nesse 

periodo conturbado de redemocratizagao, grandes expectativas foram depositadas 

no Poder Judiciario, que passou a ser vislumbrado por muitos como o "guardiao das 

promessas" e o principal responsavel pela efetivagao da Constituigao Federal em um 

contexto de suspeita e de descredito em relagao aos poderes democraticamente 

eleitos. 

De um ponto de vista mais sociologico, e importante destacar o crescimento 

da litigancia judicial em sociedades marcadas por um Estado social que nao cumpriu 

suas promessas por meio da implementagao de politicas publicas universais, 

estimulando, assim, o acesso aos tribunals como ultima garantia para a obtengao 
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das prestagoes positivas previstas pela Constituigao. Assim, haveria uma relagao 

entre o caso das pretensoes transformadoras do Estado social e o aumento da 

judicializagao das relagoes sociais, transformando cidadaos em clientes de 

prestagoes estatais individualizadas. 

Nao se ha mais de negar ao Judiciario seu devido lugar, qual seja: o de Poder 

estatal responsavel nao apenas pela aplicagao da lei, mas tambem, e, sobretudo, 

pela manutengao da primazia dos principios constitucionais e dos direitos sobre toda 

e qualquer formula positivada de conduta social. 

Em margo de 2006 o Ministro Celso de Mello em entrevista ao site Consultor 

Juridico, indicou algumas das vantagens do ativismo juridico concretamente no 

Brasil e da sua importancia para a democracia, entre elas: 

Atuagao do judiciario como "co-participe" do processo de modernizacao do 
Estado brasileiro. E a suprir as lacunas da legislagao para que prevalega o 
espirito da Carta de 88, uma vez que a formulagao legislativa no Brasil, 
segundo ele, lamentavelmente, nem sempre se reveste da necessaria 
qualidade juridica, o que e demonstrado n§o so pelo elevado numero de 
agoes diretas promovidas perante o Supremo Tribunal Federal, mas, 
sobretudo, pelas inumeras decisoes declaratorias de inconstitucionalidade 
de leis editadas pela Uniao Federal e pelos Estados-membros sendo esse 
deficit de qualidade juridica preocupante porque afeta a harmonia da 
Federag§o, rompe o necessario equilibrio e compromete, muitas vezes, 
direitos e garantias fundamentals dos cidadaos da Republica 

A verdade e que hoje o Poder Judiciario, segundo seus proprios membros e 

muitos doutrinadores, exerce um poder moderador, visando equilibrar a tripartigao 

dos poderes, pois e atraves do controle de constitucionalidade abstrato que o Poder 

Judiciario se tern sistematicamente decidido sobre questoes de diversas naturezas. 

Quando se relaciona o surgimento do ativismo judicial com a decadencia do 

constitucionalismo liberal e da politica neoliberal, voltando-se a uma visao mais 

humanista e social, preservando principios basilares de um Estado que sao 

representados por sua Lei Maior e, principalmente, realgando axiologicamente os 

direitos fundamentals, mais especificamente aqueles que dizem respeito a dignidade 

da pessoa humana, constata-se a deficiencia legislativa e a ma utilizagao de 

instrumentos politicos que possam abalar tais direitos e principios, ou ainda a 

crescente rapidez com que se depara da realidade social sao objeto dos Tribunals e, 

que, com o ativismo judicial protegem valores tao importantes para a sociedade. 
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Nao ha duvida nenhuma, ser de responsabilidade do Sistema Constitucional 

de 1988 o reconhecimento de um conjunto amplo de direitos fundamentals e o 

fortalecimento de instituigoes como o Poder Judiciario e o Ministerio Publico, os 

quais abriram caminho para uma forte judicializagao da politica, onde, o Supremo 

Tribunal Federal vem ocupando o seu espago institutional, desenhado pela 

Constituigao Federal de 1988 ao decidir em questoes envolvendo aspectos de 

efetivagao de principios constitucionais. 

Para compreender o significado do ativismo judicial, deve-se o marco da 

mudanga da composigao do Supremo Tribunal Federal no inicio do primeiro 

mandato de Luis Inacio Lula da Silva (2003-2006) com a nomeagao de novos 

integrantes para essa corte. Soma-se a esse fator as consequencias ja advindas da 

Lei n° 9.868/99 (a qual dispoe sobre o processo e julgamento da agao direta de 

inconstitucionalidade e da agao declaratoria de constitucionalidade perante o 

Supremo Tribunal Federal), fortalecendo a jurisdigao constitucional e a Emenda n° 

45/04, (que instituiu a Reforma do Judiciario), constituindo-se esta um instrumento 

decisivo para o fortalecimento institucional do Supremo Tribunal Federal. 

A resultante dessa logica foi um crescente protagonismo do Supremo Tribunal 

Federal recorrendo a tipificagao de Marshall de um "ativismo formal" ou "ativismo 

jurisdicional". Independentemente de uma judicializagao da politica, a Corte 

Suprema brasileira atua de modo a alargar, de forma crescente, as suas 

competencias institucionais. Tal processo significa uma centralizagao de poder em 

detrimento das demais instancias do Poder Judiciario. Nisso consiste, se nao a 

natureza, pelo menos a dimensao politica da jurisdigao constitucional, como 

instancia de controle formal e material do Direito - a vigilancia do direito pelo direito -

uma inovagao na propria estrutura da legalidade, como bem salienta Mendes (2010, 

p. 163) ao citar Luigi Ferrajole, para quern essa novidade e a mais importante 

conquista do Direito contemporaneo6. 

Com o advento do neoconstitucionalismo nao se pode querer que o Poder 

Judiciario desconsidere as repercussoes sociais e politicas de suas decisoes. O 

deficit democratico com certeza e um dos grandes obstaculos ao ativismo judicial, 

afinal por melhores que sejam os pensamentos juridicos presentes no Supremo 

6 Noutra perspectiva, Luigi Ferrajole acentua que no Estado constitucional de direito a legitimagao dos 
juizes para controlar o poder nao tern nada a ver com o principio da maioria, nem com a democracia 
politica, antes reside no seu papel de servos da Constituigao e guardiaes dos direitos fundamentals. 
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Tribunal Federal, os temas que hoje por eles sao decididos estao afastados do povo, 

ja que nenhum deles foi eleito democraticamente e nao representam a vontade de 

uma maioria, mas que ante a inercia (ou porque nao dizer incompetencia) que 

encontra-se o legislativo brasileiro, tem-se hoje no Brasil a presenca de uma das 

Cortes Supremas mais ativistas do mundo, decidindo, a titulo de exemplo, desde a 

antecipacao terapeutica do parto (ou aborto, a depender do ponto de vista) em feto 

portador de anencefalia (ausencia de cerebro); demarcagao efetuada pelo Ministerio 

da Justiga da reserva indigena "Raposa do Sol"; o caso do impeachment do 

Fernando Collor em 1992; ate o nepotismo; bem como, hodiernamente, a questao 

que esta mais em pauta a que vem tratando dos casos a serem julgados pela "Lei 

Ficha Limpa", lei esta aprovada este ano, atendendo o clamor social, sem que se 

saiba exatamente se aqueles a quern o povo escolheu fariam leis no exato 

direcionamento das decisoes do STF. 

No tocante ao impeachment de Collor, em setembro de 1992, estudantes e 

universitarios, vestidos e pintados com as cores da bandeira, foram para as ruas 

protestar e pedir o afastamento da presidencia de Collor, ficando conhecidos como 

"geragao cara-pintada". Em um breve aparato de como se desenvolveu esse 

processo, tem-se que Collor ao assumir a presidencia prometeu derrubar a inflagao 

com um golpe, mas seu piano economico fracassou. Quando em nome do controle 

inflacionario a entao ministra da Economia, Zelia Cardoso de Mello confiscou as 

poupangas dos brasileiros. Forgado a rever sua politica, o presidente estendeu a 

mao para um frustrado entendimento nacional. Isolado, chamou para o ministerio 

nomes do regime militar. 

Sua gestao foi marcada por uma serie de escandalos e suspeitas de 

corrupgao. As denuncias ganharam forga em abril de 1992, quando Pedro Collor, 

irmao do presidente, revelou a existencia do "esquema PC", de trafico de influencia e 

irregularidades financeiras. Pressionada pelas manifestagoes publicas, a Camara 

autorizou a abertura do processo de impeachment. Em 2 de outubro, Collor foi 

afastado temporariamente da presidencia, renunciando ao cargo de presidente em 

29 de dezembro de 1992, pouco antes de ser condenado pelo Senado por crime de 

responsabilidade. 

O impeachment interrompeu o primeiro governo eleito diretamente apos 29 

anos e marcou ainda o cenario politico mundial, ja que Collor foi o primeiro 



64 

presidente na America Latina a ser destituido do cargo por este processo. Ele teve 

ainda seus direitos politicos cassados, tornando-se inelegivel por oito anos. 

Outro caso em que se observa uma postura ativa do Poder Judiciario, e que 

atualmente esta bastante em pauta e o apice de confusao gerado pelo sistema 

brasileiro com o julgamento do caso do Joaquim Roriz, quando se discutia a 

constitucionalidade da Lei Ficha Limpa (Lei Complementar 135/2010 que proibe a 

candidatura de pessoas condenadas por orgaos colegiados da Justiga). A proposta 

foi sancionada na Integra pelo presidente Lula no dia 04 de junho do corrente ano, 

seguindo parecer da Advocacia Geral da Uniao (AGU), que nao viu nenhum vicio de 

constitucionalidade no texto. Porem apesar da sangao presidencial, persiste a 

duvida se a nova lei ja podera ser aplicada as eleigoes de outubro. O presidente do 

Tribunal Superior Eleitoral (TSE), Ricardo Lewandowski (2010) 7, afirmou que a "corte 

devera se manifestar em breve sobre o assunto, ja que duas consultas foram feitas" 

sobre a abrangencia do ficha limpa. 

O que interessa aqui nao e o caso em si, mas, prima facie, a inapetencia do 

STF em tomar uma decisao, vez que a proposta fora elaborada pelo Movimento de 

Combate a Corrupgao Eleitoral (MCCE), que reune mais de 40 entidades da 

sociedade civil, e que chegou ao Congresso no dia 29 de setembro do ano passado, 

com o apoio de aproximadamente 1,5 milhao de assinaturas. Durante sua 

tramitagao, o texto recebeu o aval de 2,5 milhoes de assinaturas de internautas. 

Esta e a segunda lei de iniciativa popular, o que conota, portanto, visivelmente, mas 

um caso da atuagao jurisdicional do STF, e que ainda encontra-se longe de uma 

solugao pacificadora por parte dos Ministros, ante a pluralidade de votos. 

Essa nova ordem estabelecida pelo pos-positivismo veio preconizar a 

importancia de normas constitucionais de natureza principiologica, onde sustenta 

que deve o sistema normativo pautar-se pela defesa irrestrita dos direitos 

fundamentals e dos principios materials de justiga, estabelecendo ainda que o 

elastico contorno das normas constitucionais abertas deva ser temperado pela 

interpretagao judicial, que de acordo com o ambiente socio-cultural da epoca.o que 

ira permitir que o sistema juridico seja mais protetivo ao jurisdicionado e nao sirva 

como mais um componente de exclusao social. 

7 Ficha Limpa: renuncia e caso de inelegibilidade para as Eleicoes 2010 
<http://www.stf.ius.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe. asp?idConteudo=164839> Acessado em 
28/10/2010. 

http://www.stf.ius.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.%20asp?idConteudo=164839
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Na compreensao do fenomeno do ativismo, deve ser considerado o interesse 

dos Ministros da Corte Suprema na legitimagao do proprio tribunal para a resolugao, 

ativista e criativa de problemas e questoes controvertidas no futuro. Tal 

procedimento pode ser vislumbrado, de modo claro, no voto do Ministro Gilmar 

Ferreira Mendes na ADI 1351-DF, transitado em julgado em 24/08/2007: 

[...] e possivel antever que o Supremo Tribunal Federal acabe por se livrar 
do vetusto dogma do legislador negativo e se alie a mais progressiva linha 
jurisprudencial das decisoes interpretativas com eficacia aditiva, ja adotadas 
pelas principals Cortes Constitucionais europeias. A assunc§o de uma 
atuagao criativa pelo Tribunal podera ser determinante para a solugao de 
antigos problemas relacionados a inconstitucionalidade por omissao, que 
muitas vezes causam entraves para a efetivagSo de direitos e garantias 
fundamentals assegurados pelo texto constitucional. 

A defesa do Supremo Tribunal Federal da representagao argumentative, 

como fundamento de legitimidade de suas decisoes, esta fundada na logica 

sublinhada por Lima (2006, p. 185), no sentido de que "a participagao do Poder 

Judiciario possui por fundamento o lado abstrato da normatividade constitucional, 

procurando suporte nos meandros da linguagem". 

Na verdade, a delimitagao conceitual das questoes politicas e decisiva para 

estabelecer o ambito de atuagao da jurisdigao constitucional. Segundo Canotilho 

(1999, p. 47), o conceito de constitucionalismo envolve um claro juizo de valor, 

sendo, "no fundo uma teoria normativa da politica, tal como a teoria da democracia 

ou a teoria do liberalismo". Assim, se por definigao, as normas constitucionais tratam 

de questoes politicas, os conflitos decorrentes de sua aplicagao teriam tambem a 

mesma natureza. Uma concepgao ampla dessas questoes significaria reduzir a 

revisao judicial da constitucionalidade dos atos de Poder Publico a um controle 

meramente formal, mas, por sua vez, a inexistencia de qualquer limitagao tematica 

poderia conduzir, sem sombra de duvida, a um 'governo de juizes'. 

Nesta senda, o papel determinante do Supremo Tribunal Federal e o de 

garantir os direitos e garantias fundamentals, mesmo que contra a vontade da 

maioria, velando pelas regras do "jogo" democratico, como uma comunidade de 

principios, e nao de politica, de razao publica, de ideologias politicas, morais ou de 

concepgoes religiosas. 

Contudo, nao ha como fazer com que o Judiciario suprima a politica, pois 

embora se irradie por todo o sistema, e deva sempre estar presente, nao deve ser 
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invocada para asfixiar a atuagao do legislador, ou mesmo a vontade democratica. O 

que remete a verificagao da questao da legitimidade nas democracias 

contemporaneas. 

Portanto, cientes do seu papel e da sua autoridade, a Corte deve usar das 

prerrogativas que dispoe, para proteger a Constituigao Federal como um todo, 

arbitrando serenamente, mas com firmeza, as inevitaveis tensoes entre os valores 

constitucionais permanentes e as contingentes politicas publicas, que todo governo 

implementa e nenhum constituinte pretendeu regular, contudo, sem a necessidade 

de se cogitar de um Estado Judicial de Direito, preservando assim, o dogma da 

separagao dos Poderes numa sociedade aberta (pluralista) de interpretes e 

realizadores da Lei Maior. 

4.3 OS LIMITES DOS PODERES DO JUIZ CONSTITUCIONAL: ANALISE CRiTICA 

Como ja visto, a legitimagao democratica da jurisdigao constitucional e uma 

questao que comporta diferentes respostas no campo da Teoria Constitucional 

contemporanea, onde tal discussao ocorre em virtude da necessidade de legitimar a 

atuagao do juiz constitucional em face do principio democratico, levando-se em 

consideragao nao apenas a sua fungao precipua de guardiao da Carta Magna, mas, 

sobretudo, o fato de operar como ultima instancia da democracia, decidindo quando 

os demais orgaos politicos do Estado atuam legitimamente ou nao. 

Sabe-se que a jurisdigao constitucional nao e necessariamente um 

instrumento indispensavel a democracia, haja vista que, em diversos paises (a 

exemplo da Franga), todos tidos como democraticos, tais instituigoes nao existem. E 

justificando esse posicionamento tem-se o fundamento de Habermas (2003, p. 298), 

para o qual, "a existencia de Tribunals Constitucionais nao e auto-evidente, e 

mesmo onde eles existem, ha controversias sobre o seu lugar na estrutura de 

competencias da ordem constitucional e sobre a legitimidade de suas decisoes". 

Portanto, o mencionado autor (2003, p. 301), por exemplo, "o controle abstrato de 

normas e fungao indiscutivel do legislador. Por isso, nao e inteiramente destituido de 

sentido reservar essa fungao, mesmo em segunda instancia, a um autocontrole do 
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legislador", que nesse sentido, poderia dispor, inclusive, de instituigoes que 

pudessem evitar preventivamente o surgimento de normas ilegitimas. 

Ve-se que no modelo de Habermas, a jurisdigao constitucional tern como 

tarefa essencial examinar e garantir a concretizagao das condigoes procedimentais 

da genese democratica do Direito, onde, dessa forma, os Tribunals Constitucionais 

devem se preocupar principalmente com a regularidade do processo de elaboragao 

das leis, sendo assim, sob essa perspectiva, o controle de constitucionalidade das 

leis deveria ser entendido como o controle do processo de produgao das leis. 

Em sentido contrario, o fato de a jurisdigao constitucional nao ser 

indispensavel a configuragao de um regime democratico nao significa dizer que ela 

seja incompativel com a democracia, decorrendo assim, a principal discussao na 

atualidade no tocante ao estabelecimento de limites para a sua atuagao em face do 

principio democratico, na tentativa de compatibilizar suas fungoes com as dos 

demais orgaos estatais legitimados pela vontade popular. Devendo-se indagar 

principalmente acerca do alcance da atuagao da jurisdigao constitucional, delimitado 

na propria Constituigao, em face das atribuigoes e procedimentos cometidos as 

demais instancias de deliberagao no ambito do Estado Democratico de Direito. 

Vidal (2009, p. 165) cita Francisco Lucas Pires, no sentido de esclarecer esse 

dualismo, onde para Pires, a jurisdigao constitucional deve ser colocada nos dois 

lados da democracia, assegurando tambem "a preservagao do principio da maioria, 

sem se subordinar a ele, mas em equilibrio com a respectiva autonomia e 

supremacia no piano democratico", ou seja, defende uma sociedade mais auto-

regulada ou menos heterocontrolada, o que resulta na necessidade de reinventar um 

novo equilibrio entre o politico e o juridico. 

Na tentativa de delimitar o alcance da atividade jurisdicional, Cappelletti 

(1993) afirma que o fato de se reconhecer que todo ato de interpretagao possui certo 

grau de criatividade, ou seja, um elemento de discricionariedade e escolha, o que 

segundo o autor, nao deve ser confundido com a afirmagao de liberdade total do 

interprete, pois para Cappelletti (1993, p. 23): 

Discricionariedade n§o quer dizer, necessariamente arbitrariedade, e o juiz, 
embora inevitavelmente criador do direito, nao e necessariamente um 
criador completamente livre de vinculos. Na verdade, todo sistema juridico 
civilizado procurou estabelecer e aplicar certos limites a liberdade judicial, 
tanto processuais quanto substanciais. 
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Nesse sentido, o ativismo judicial nao significa necessariamente direito livre, 

no sentido de Direito criado pelo proprio juiz, na solucao do caso concreto. Os limites 

processuais envolvem a propria natureza do processo judicial, ou seja, sao os limites 

proprios da atuagao jurisdicional, onde diversamente do processo legislativo, o juiz 

nao pode decidir qualquer relagao da qual ele mesmo seja parte. Deve-se assegurar 

o carater contraditorio do processo (ampla defesa) e, por ultimo, nao pode iniciar o 

processo ex officio, necessitando da provocagao do autor, assim, conclui Cappelletti 

(ibidem) que, "em grau maior ou menor, esses limites substanciais vinculam o juiz, 

mesmo que nunca possam vincula-lo de forma completa e absoluta". 

Assim, no ambito da discussao acerca da legitimidade da jurisdigao 

constitucional em face do principio majoritario, devem ser destacados, mesmo sem 

pretensoes exaurientes ou definitivas, alguns limites a serem observados pelo juiz 

constitucional no exercicio de suas fungoes, havendo, portanto, diversas ordens de 

limitagoes para a atuagao da jurisdigao constitucional, o que nao implica dizer, que 

deve o juiz quedar-se inerte quando diante de um caso onde esteja claramente 

flagrante um 'ataque' aos direitos de ordem fundamentals. Essas questoes, 

conforme bem menciona Tavares (2004, p. 518) em sua obra, envolvem os 

seguintes temas: "a) concretizagao de preceitos programaticos; b) limites na 

interpretagao da norma; c) limites na desconstituigao de atos dos demais orgaos 

constitucionais; e d) limites na conformagao do espago dos demais orgaos 

constitucionais". 

Em relagao a primeira limitagao deve ser ressaltado que as normas 

constitucionais que nao tern aplicabilidade direta necessitam da intermediagao 

posterior do legislador para que assim alcancem seu desiderato, o que por tal 

motivo, encontram serias restrigoes quanto a possibilidade de se efetuar o controle 

omissivo de constitucionalidade. Logo, nesses casos, por existir uma area aberta 

para a atuagao do legislador ordinario (que dispoem de um poder de criagao, atraves 

do fundamento do Estado Democratico de Direito), nao cabe aos juizes e tribunals 

constitucionais a invalidagao da opgao politica adotada pela Constituigao Federal, o 

que se leva a concluir que prevalece o poder da maioria democraticamente eleita 

para governar. 

Canotilho (1999) ao descrever os limites funcionais do controle da 

constitucionalidade das leis, destaca que o silencio legislativo permite, quando 
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muito, a aplicagao direta da norma constitucional, mas nao a possibilidade de o juiz 

substituir-se ao legislador, pois para o citado autor (1999, p. 273): 

Nos casos mais flagrantes do nao-cumprimento da Constituigao por falta de 
regulamentacao legislativa adequada - casos das chamadas imposicoes 
constitucionais, em sentido estrito, e de ordens de legislar -, os tribunals 
constitucionais podem, com base no principio democratico, no principio do 
Estado de Direito e em normas constitucionais expressas, declarar um 
silencio legislativo como inconstitucional e considerar o legislador 
responsavel pela conformac§o de dominios existenciais, estritamente 
indispensaveis a realizacao, pelo menos, dos direitos fundamentals ('teoria 
social' dos direitos fundamentals associada a 'teoria do nucleo essencial'). 
Todavia, nao obstante se pode argumentar que o principio democratico 
impoe uma actuac3o positiva do legislador e impede a transferencia das 
responsabilidades de regulac3o para outro 6rg§o, e que o principio do 
Estado de Direito exige emanac3o de leis necessarias a realizacao de uma 
'justiga material', nem por isso as consequencias juridicas da declaragSo de 
inconstitucionalidade do silencio do legislador se traduzirao no alargamento 
da competencia da jurisdigao constitucional no sentido de 
'Gesetzgeberersatz'. A fixagao do silencio do legislativo n§o adquire forga 
execut6ria contra o legislador. A eventual objegao assente no principio da 
proibigcio de non liquet ou no 'estado de necessidade legislativa' conduz, 
quando muito, a aplicagao directa, sempre que possivel, dos preceitos 
constitucionais, mas nao a uma substituigao do legislador pelo juiz. 

No tocante a segunda questao, os limites na interpretagao da norma, e de se 

reconhecer que a jurisdigao constitucional nao podera eleger solugoes 

interpretativas que nao estejam compreendidas no ambito do objeto interpretado, 

porem quando se trata da interpretagao dos direitos fundamentals, o problema tende 

a ser mais complexo, pois em ordenamentos juridicos onde existam os mecanismos 

de atuagao da jurisdigao constitucional dispondo sobre a interpretagao e aplicagao 

de um catalogo de direitos fundamentals, a questao passa inevitavelmente pelo 

debate na seara politica, isto porque uma das objegoes diz respeito, por exemplo, 

quanto a dificuldade de se determinar com precisao quais os valores e a sua ordem 

de preferencia. Relaciona Vidal (2009, p. 171) que: 

A questao central, para Gilberto Bercovici, e a substituigao do legislador 
democraticamente eleito pelo governo dos juizes constitucionais, e indaga 
'em quern o cidadSo deve confiar: no representante eleito pelo povo ou no 
juiz constitucional?' segundo Bercovici, o constitucionalismo, no marco do 
positivismo jurisprudencial, continua incapaz de sair do discurso do 'deve 
ser', com a jurisdigao constitucional ' assumindo a ambiciosa pretensao de 
reduzir e concentrar nela toda a problematica da teoria constitucional, 
abandonando questoes essenciais, como, por exemplo, a democracia ou o 
poder constituinte'. 
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Quanto a terceira limitagao, a questao dos limites da jurisdigao constitucional 

na desconstituigao dos atos dos demais poderes, defende que, ao juiz constitucional 

compete tao-somente verificar se a lei e ou nao contraria a Constituigao, nao 

permitindo-lhe substituir o entendimento do orgao que produziu a norma, a pretexto 

de formular solugoes conforme a Constituigao, onde o juiz constitucional nao poderia 

atribuir a norma um sentido que nao pudesse ser reconduzivel a vontade do 

legislador, pois, caso contrario, ele assumiria o papel de verdadeiro legislador, 

deixando de observar, por conseguinte, as limitagoes decorrentes do principio da 

maioria e da separagao dos poderes. 

Em relagao a quarta questao, referente aos limites na conformagao do espago 

dos demais orgaos constitucionais, deve ser destacado que a legitimagao 

democratica da jurisdigao constitucional nao poderia implicar a deslegitimagao da 

propria lei, ou seja, a legitimidade da jurisdigao constitucional nao significa 

subvalorizar ou debilitar o estatuto da lei, convertendo-a em algo permanentemente 

sob suspeita, sendo necessario, portanto, que a atuagao da jurisdigao constitucional 

nao reduzisse o espago de cada um dos demais poderes, pois, de outro modo, 

equivaleria a usurpar, de forma ilegitima, o espago tragado constitucionalmente para 

os diversos orgaos estatais. 

Ante o exposto, tem-se que os limites impostos a jurisdigao constitucional 

apontam quase sempre no sentido da objegao democratica, na necessidade de se 

resguardar a competencia dos orgaos legitimados pela vontade popular. Entretanto, 

essa objegao pode perder forga quando a atuagao da jurisdigao constitucional e 

justificada com base em argumentos que reforcem o proprio principio democratico, 

como acontece, por de exemplo, quando contribui para o aprofundamento da 

democracia, quando intervem em caso de seu mau funcionamento, liberando os 

canais de participagao, ou, ainda, para resguardar as condigoes da genese 

democratica do Direito. E nesse sentido, o juiz constitucional deve adotar uma 

postura de autocontengao, com deferencia em relagao as atividades dos demais 

poderes constituidos, sem, contudo, implicar um compromisso com o status quo, 

bem como nao pode ser confundida com renuncia absoluta ao controle de 

constitucionalidade. 

Em estabelecidos esses parametros, o juiz no exercicio da jurisdigao 

constitucional, deve assumir, em uma democracia, uma postura de permanente 

preocupagao com os valores de uma sociedade pluralista, atuando com deferencia 
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ao principio democratico, uma vez que, como regra geral, cabe aos representantes 

do povo a primazia na formulagao das politicas publicas, que demandam, quase 

sempre, a elaboragao de medidas legislativas. 

Nada obstante a tensao entre direitos e democracia nao estar solucionada, 

seria possivel estabelecer, no marco do Estado Democratico de Direito, certos 

limites entre os dominios da jurisdigao e da politica, sem se esquecer, contudo, que 

pretender que uma forma de controle social, como o Direito, caso pudesse abolir a 

Politica, exigiria que todos os homens, em dado momento e lugar, pensassem 

sempre do mesmo modo, alimentassem a mesma crenga e almejassem os mesmos 

fins, o que restaria por fim em concluir que esses mesmos homens nao teriam na 

plenitude de seu existir a liberdade de sentir, acreditar e char. 
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5 CONCLUSAO 

A permanente tensao entre democracia e constitucionalismo, que coloca, de 

um lado, a soberania do Parlamento e a separagao dos poderes, ambos como 

manifestagao do principio da maioria, e, do outro, a supremacia da Constituigao, a 

qual todos deveriam estar subordinados, inclusive o Poder Legislativo e o Poder 

Executivo, abriu horizontes para uma profunda reflexao, no campo da Teoria 

Constitucional do segundo pos-guerra, sobre a legitimidade e aos limites da atuagao 

da jurisdigao constitucional em face do principio democratico. 

Em um primeiro momento, parece mesmo incompativel com o ideal 

democratico a fungao de atribuir a juizes, cuja investidura nao advem do voto 

popular, a tarefa de invalidar atos aprovados majoritariamente pelo Parlamento, que 

teria sido escolhido democraticamente pelo povo. Uma definigao mais clara de qual 

seria o papel do Poder Judiciario no regime democratico suscitou, em varios 

momentos da historia do constitucionalismo, acirradas disputas politicas e diversas 

polemicas doutrinarias, a exemplo dos debates ocorridos no contexto da Revolugao 

Francesa no sentido de restringir o ato jurisdicional a mera aplicagao do texto legal 

ou, ainda, no marco do Direito norte-americano a crise politica entre os Poderes 

Executivo e Judiciario quando da fixagao da judicial review e da jurisprudencia 

restritiva da intervengao estatal laborada pela Suprema Corte durante o New Deal. 

A tentativa de elucidar as implicagoes possiveis entre o principio democratico 

e a atuagao legitima da jurisdigao constitucional revelou que o tema comporta 

diversas abordagens teoricas, gerando uma certa perplexidade na doutrina que 

busca solucionar o impasse, ora fortalecendo o polo democratico, ora defendendo 

uma atuagao mais ativa do juiz constitucional, principalmente, na defesa de 

determinados direitos que nao devem ficar submetidos a vontade das maiorias 

legislativas, eventuais ou nao. 

Nada obstante as dificuldades em delimitar o tema a partir da analise isolada 

de um ou outro aspecto da questao, foi possivel estabelecer, com base nas varias 

concepgoes teoricas estudadas, alguns parametros para a compreensao do papel 

da jurisdigao constitucional, no que tange a sua compatibilidade com o principio 

democratico. 

As diversas concepgoes de democracia debatidas encontram-se 

intrinsecamente relacionadas com a compreensao que se tenha acerca do papel do 
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juiz constitucional, projetando-se, inclusive, nas tecnicas utilizadas para a afericao 

da constitucionalidade das leis. Ademais, as implicagoes intrinsecas entre 

democracia e Constituigao sao inerentes a propria formula politica do Estado 

Democratico de Direito. O principio do Estado de Direito e o principio da democracia, 

que, embora estejam associados in abstrato, podem muitas vezes conflitar-se in 

concreto. Nessa perspectiva, a relagao entre politica (democracia) e Estado de 

Direito (constitucionalismo) veicularia uma conflituosidade imanente ao proprio 

Estado Democratico de Direito, dai, afirmar-se que a questao em debate neste 

trabalho encerraria uma das aporias da Filosofia Politica e da Teoria da 

Constituigao. 

A discussao acerca da legitimagao democratica da jurisdigao constitucional 

conduz invariavelmente a delimitagao dos poderes do juiz constitucional, o qual tera, 

de acordo com a concepgao adotada, uma postura de maior ou menor ativismo no 

exercicio da fungao jurisdicional. Assim, partindo-se do pressuposto de que a 

jurisdigao constitucional e compativel com a democracia, caberia entao estabelecer 

os limites para a sua atuagao, na tentativa de compatibilizar suas fungoes com as 

dos demais orgaos estatais legitimados pela vontade popular. 

Ao atribuir ao Poder Judiciario o papel de protagonista de um processo de 

transformagao social, geram-se nao so as 'decepgoes' inevitaveis, mas tambem uma 

concepgao elitista da organizagao da sociedade, principalmente no que concerne ao 

desconsiderar o potencial transformador do proprio povo, o que nao significa dizer 

que o Poder Judiciario nao tenha um papel importante no regime democratico, como 

garantidor dos direitos de participagao de todos e dos direitos fundamentals das 

minorias, uma vez que, lembrando que a democracia implica, alem da decisao 

majoritaria, um dialogo constante entre cidadaos livres e iguais, cujas condigoes de 

deliberagao devem ser asseguradas. 

Entao, estabelecidos esses parametros, afirma-se que, no exercicio da 

jurisdigao constitucional, o juiz deve assumir, em uma democracia, uma postura de 

permanente preocupagao com os valores de uma sociedade pluralista, atuando em 

consonancia com o principio democratico. Cabe aos representantes do povo, em um 

regime democratico, a primazia na formulagao das politicas publicas que 

demandem, geralmente, a elaboragao de medidas legislativas. 

Restou-se evidenciado que de fato ha uma tensao entre os Poderes, onde 

estando o Poder Judiciario incumbido de ser o guardiao da Constituigao, nao estaria 
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contudo, levando-se em conta o Principio da Separagao dos Poderes o qual 

estabelece frente ao Estado Democratico de Direito que rege o ordenamento patrio a 

legitimagao representativa dos Poderes Legislativo e Executivo, mesmo operando 

como ultima instancia da democracia, legitimado pela maioria para decidir quando os 

demais orgaos politicos do Estado atuam legitimamente ou nao. Portanto, e nesse 

contexto, mesmo sem pretensoes exaurientes ou definitivas, que e possivel 

estabelecer alguns limites a serem observados pelo juiz constitucional no exercicio 

de suas fungoes, o que envolve, dentro das limitagoes, os seguintes aspectos: a) a 

concretizagao de preceitos programaticos; b) os limites na interpretagao da norma; c) 

os limites na desconstituigao de atos dos demais orgaos constitucionais; d) limites 

na conformagao do espago dos demais orgaos constitucionais; e e) a existencia de 

um controle exogeno por parte de um orgao inter-dependente. 

O que se mostrou evidenciado o alcance de como se desenvolve a 

judicializagao no ordenamento juridico brasileiro sob a egide do Estado Democratico 

de Direito na identificagao dos limites da interpretagao das normas juridicas abertas, 

bem como no intervencionismo do Judiciario no ambito dos demais Poderes 

(Legislativo e Executivo) o que poderia gerar, em feito de forma desenfreada, a 

formagao de um 'Poder dos Juizes', ante a sua aparente falta de legitimidade, vez 

que nao estao investidos pelo modo democratico, mas sim por merito proprio atraves 

de concurso publico (para juizes de primeiro grau) e elitista (para os juizes de 

segundo grau), onde efetuam um controle de forma independente na limitagao do 

poder Estatal e nos controles de natureza politica. 

Para tanto, fez-se uma analise das justificagoes teoricas apresentadas pelo 

pensamento jusfilosofico contemporaneo na tentativa de ampliar os horizontes de 

compreensao do problema onde foi utilizado como metodo de abordagem o 

hipotetico-dedutivo que consiste na construgao de conjecturas (hipoteses) que 

devem ser submetidas a propostas, as mais diversas possiveis, a critica 

intersubjetiva, ao controle mutuo pela discussao critica, a publicidade (sujeitando o 

assunto a novas criticas) e ao confronto com os fatos, para verificar quais sao as 

hipoteses que persistem como validas resistindo as tentativas de falseamento, sem 

o que seriam refutadas. 

E como metodos de procedimento, o historico evolutivo voltado a 

comprovagao da verdade atraves da analise, evolugao e comparagao historica das 

atividades e instituigoes e o exegetico-juridico voltado a analise das proposituras 
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constitucionais relativas ao tema, a interpretagao juridica onde a exegese foi realizar 

uma parafrase direta do texto legal. E como, tecnicas de pesquisa a pesquisa 

bibliografica constituida principalmente em livros e artigos cientificos. 

Portanto, o que se tern como regra geral e que o juiz constitucional deve 

adotar uma postura de autocontengao, com deferencia em relagao as atividades dos 

demais poderes constituidos. A autocontengao, entretanto, nao pode implicar um 

compromisso com o status quo, bem como nao pode ser confundida com renuncia 

absoluta ao controle de constitucionalidade dos atos do Poder Publico. 
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