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RESUMO: O presente artigo pretende analisar os fatores politicos e juridicos que contribuiram
para o progressivo fortalecimento institucional do Supremo Tribunal Federal. Além disso, busca
analisar o debate acerca do ativismo judicial na Corte e as reagoes do Poder Legislativo a esse
cenario, consubstanciadas no efeito backlash. Ao fim, apresenta-se a teoria dos didlogos
institucionais como modo de superar esse cenario de crise entre as institui¢es brasileiras. O
estudo foi empreendido utilizando-se de técnicas de pesquisa historicas, conceituais e
normativas, evidenciando-se o seu carater dogmatico. Desse modo, empreendeu-se longa
pesquisa bibliografica e legislativa com o escopo de evidenciar a ampla dialética que se estabelece
a0 entorno da atuagdo do STF no cenario brasileiro contemporineo.
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RESUMEN: Este articulo pretende analizar los factores politicos y juridicos que contribuyeron al progresivo
Jortalecimiento institucional del Supremo Tribunal Federal. Ademds, busca analizar el debate sobre el activismo
Judicial en la Corte y las reacciones del Poder 1.egislativo ante este escenario, plasmado en el efecto contragolpe.
Finalmente, se presenta la teoria de los didlogos institucionales como una forma de superar este escenario de crisis
entre las instituciones brasilenas. El estudio se realizd utilizando técnicas de investigacion bistorica, conceptual y
normativa, destacando su cardcter dogmatico. De esta manera, se realizd una extensa investigacion bibliografica
9 legislativa con el objetivo de resaltar la amplia dialéctica que se establece en torno a las acciones del STE en el
escenario brasileiio contenmporanceo.

Palabras clave: Tribunal Supremo Federal; Constitucion Federal de 1988 activismo judicial; efecto de
reaccion; didlogos institucionales.

ABSTRACT: This article intends to analyze the political and legal factors that contributed to the progressive
institutional strengthening of the Federal Supreme Conrt. Furthermore, it seeks to analyze the debate about
Judicial activism in the Conrt and the reactions of the Legislative Branch to this scenario, embodied in the backlash
effect. Finally, the theory of institutional dialogues is presented as a way to overcome this crisis scenario among
Brazilian institutions. The study was undertaken using historical, conceptual and normative research techniques,
highlighting its dogmatic nature. In this way, extensive bibliographical and legislative research was undertaken
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with the aim of highlighting the broad dialectic that is established aronnd the STF's actions in the contemporary
Brazilian scenario.

Keywords: Federal Supreme Court; Federal Constitution of 1988; judicial activism, backlash effect;

institutional dialogues.

SOMMARIO: I/ presente articolo si propone di analizzare i fattori politici e ginridici che hanno contribuito al

progressivo rafforzamento istituzionale della Corte Suprema Federale (Supremo Tribunal Federal). Inoltre, si
intende esaminare il dibattito sull'attivismo gindiziario nella Corte e le reazioni del potere legislativo a tale
scenarto, concretizzate nell'effetto backlash. Infine, viene presentata la teoria dei dialoghi istituzionali come
modalita per superare questo scenario di crisi tra le istituzioni brasiliane. Lo studio ¢ stato condotto utilizzando
tecniche di ricerca storiche, concettuali e normative, mettendo in evidenza il suo carattere dogmatico. A tal fine, ¢
stata svolta un’ampia ricerca bibliografica e legislativa con obiettivo di evidenziare 'ampia dialettica che si
sviluppa intorno all’operato della Corte Suprema nel contesto brasiliano contemporaneo.

Parole chiave: Corte Suprema Federale; Costituzione Federale del 1988, attivismo gindiziario; effetto
backlash; dialoghi istituzionals.

Introdugao

A crescente complexidade dos cenarios juridico e politico brasileiros, marcada pela
constitucionalizagigo do  Direito, pelas correntes do pods-positivismo e do
neoconstitucionalismo, bem como por um contexto de crise representativa que assola o
Poder Legislativo, tem conferido ao Supremo Tribunal Federal (STF) um papel institucional
de destaque na interpretagdo das normas constitucionais. Desde a promulgagio da
Constituicao Federal de 1988, o STF foi erigido nao apenas a condi¢ao de guardiao da
Constitui¢ao, mas também como um importante agente de transformagao social. Esse papel
¢ evidenciado na maneira como o Tribunal reflete e incorpora os valores de um Estado
democratico constitucional, promovendo direitos fundamentais de minorias e assegurando a
higidez do jogo politico e do processo eleitoral. Ademais, o sistema de controle de
constitucionalidade adotado amplia os canais de acesso a Corte, que passa a ser chamada a
se posicionar sobre os mais diferentes temas, inclusive politicos, muitos deles destacando-se
pela polarizagao que promovem no debate publico.

No ambito do que se denomina como ativismo judicial, essa postura proativa do STF
se materializa em uma série de decisdes que vao além da mera aplicacao literal da lei. O
ativismo judicial é caracterizado por um engajamento do Tribunal em questdes sociais,
politicas e economicas, nas quais os Ministros interpretam a Constituicdo de forma a
expandir os direitos fundamentais dos cidadaos e a proteger minorias politicas. Exemplos de
decisbes que serdo analisadas ao longo deste estudo incluem temas como a descriminalizagao
do uso de drogas, a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo e a protecao dos direitos dos
indigenas, revelando a profundidade e as implicagdes dessas intervengdes judiciais na
sociedade.

Todavia, o ativismo judicial nio ocorre sem rea¢oes dos demais atores politico-
institucionais. Assim, o fenomeno do efeito backlash ocorre quando o Poder Legislativo, em
resposta a decisoes que considera excessivas ou inadequadas, busca reverter ou limitar os
efeitos da jurisprudéncia vinculante da Suprema Corte. Essa dinamica levanta
questionamentos sobre a legitimidade e os limites da atuagao do STF, instigando um debate
mais amplo sobre a separagao e o equilibrio entre os poderes, ou seja, estimula a discussao
sobre uma nova estrutura de pesos e contrapesos. O efeito backlash, por consequéncia, pode
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se manifestar na forma de projetos de lei e de emendas a Constitui¢ao que visam restringir
as competéncias do STF ou mesmo a criacio de diplomas normativos que contrariam
decisdes ja proferidas pelo Tribunal, evidenciando um embate entre as esferas de poder.

Os projetos de lei e de emendas constitucionais que visam limitar os poderes do
Supremo Tribunal Federal e ampliar o rol de crimes de responsabilidade para seus Ministros
tém um impacto profundo no equilibrio dos poderes e na dinamica institucional do Brasil.
Ao buscar restringir as competéncias do STF, essas iniciativas podem enfraquecer a fun¢ao
do Tribunal como guardido da Constituicdo e dos direitos fundamentais, além de
comprometer sua capacidade de atuar como um contrapeso aos Poderes Legislativo e
Executivo. Dessa forma, abre-se caminho para um cenario em que os direitos dos cidadaos
estejam mais vulneraveis a decisdes arbitrarias do Legislativo, caso o Tribunal Constitucional
nao tenha a autonomia necessaria para intervir e preservar a ordem vigente.

Por outro lado, a ameaca de restrigdes e a possibilidade de responsabilizagao politica
podem, ao contrario do que o desejado, provocar uma postura mais combativa do Supremo.
Os Ministros, diante de um contexto de pressao e de possivel limita¢ao de suas atribui¢des,
podem se sentir compelidos a reafirmar sua relevancia e independéncia, adotando decisoes
mais ousadas e incisivas em defesa de suas prerrogativas e da Constitui¢do, ressaltando a
supremacia da Corte. Trata-se de reconhecer que essa dinamica pode gerar um ciclo de
confrontos entre o STF e o Legislativo, levando a um aumento da polarizagao politica e a
uma intensificagao dos debates sobre a legitimidade e os limites da atuagao judicial.

Além disso, a adogdo de tais projetos legislativos pode criar um ambiente de incerteza
juridica, no qual a confianca nas institui¢oes ¢ abalada, o que, por sua vez, pode afetar a
percepgao publica sobre a justica e a legitimidade democratica das decisoes do STF. A
interacao entre os Poderes, que deveria ser pautada pelo respeito muituo e pela busca de
solugoes colaborativas, pode se transformar em um conflito aberto, prejudicando a
estabilidade democratica e a efetividade do Estado de Direito.

Nesse contexto, emerge a teoria dos didlogos institucionais, que se apresenta como
uma proposta inovadora para fomentar um espago de interacao e cooperagao entre o STF e
os demais Poderes. Essa teoria visa garantir que a interpretagao constitucional nao seja um
monopolio do Supremo, mas o resultado de um dialogo continuo e construtivo com o Poder
Legislativo ¢ o Poder Executivo. Através dessa abordagem, busca-se um equilibrio que
respeite a autonomia de cada institui¢io, a0 mesmo tempo em que se promova um ambiente
de colaboragao para a efetivagao dos direitos constitucionais, contribuindo para a estabilidade
e a legitimidade do sistema democratico.

1. Fortalecimento institucional do Supremo Tribunal Federal

O constitucionalismo democratico contemporianeo, ou neoconstitucionalismo, ¢
elencado como a ideologia politica vitoriosa no século XX e majoritariamente predominante
no século XXI. Dentre as caracteristicas marcantes desse arranjo institucional, que mescla a
soberania popular com um Estado de Direito, destacam-se a limitacao de poder, a dignidade
humana como cerne do ordenamento juridico, os direitos fundamentais, a busca por justica
social e a tolerancia as diferencas (Barroso, 2017). Ademais, o pds-positivismo traz consigo
a superagao do dogma de separagao absoluta entre Direito, politica e moral, proporcionando
um reencontro entre a ciéncia juridica e a filosofia. Nesse contexto, ganham ampla
importancia os principios:
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“Para poderem se beneficiar do amplo instrumental do Direito, migrando do
plano ético para o mundo juridico, os valores morais compartilhados por toda a
comunidade, em dado momento e lugar, materializam-se em principios, que
passam a estar abrigados na Constituigao, explicita ou implicitamente.” (Barroso,
2017, p. 265)

Uma das mais relevantes mudangas paradigmaticas do direito romano-germanico ao
longo do século XX foi a atribuicao de forga-normativa as Constitui¢oes. Assim, a Lex
Fundamentalis deixa de ser compreendida como um texto de carater meramente politico, vez
que agora ¢ dotada de eficacia juridica e imperatividade, capaz de ser invocada em um conflito
no caso concreto e suscetivel de deflagracao dos mecanismos de coercitividade de que gozam
as demais normas do ordenamento juridico.

“Hoje, ¢ possivel falar em um momento de constitucionalismo que se caracteriza
pela superacio da supremacia do Parlamento. O instante atual é marcado pela
superioridade da Constitui¢ao, a que se subordinam todos os poderes por ela
constituidos, garantida por mecanismos jurisdicionais de controle de
constitucionalidade.” (Mendes; Branco, 2018, p. 80)

Barroso (2017) explicita que, no mundo pos-guerras, supera-se a tradicional
supremacia do Parlamento e a ideia de lei como expressao da vontade soberana da populagao:
compreende-se que o Poder Legislativo pode colocar em xeque os objetivos constitucionais,
vez que nem sempre os representantes democraticamente eleitos dardo voz aos ensejos
populares. Desse modo, os direitos fundamentais passam a ser insculpidos no texto
constitucional, confiando sua tutela ao Poder Judiciario, capaz de imuniza-los da atuagao
politica majoritaria que possa ameaga-los. Nao obstante, criam-se os primeiros tribunais
constitucionais com o escopo de realizar o controle de constitucionalidade. Por conseguinte,
caminha-se para um cenario de supremacia judicial, que comporta uma defini¢io formal e
outra material:

“Formalmente, a supremacia judicial significa que as interpretacGes
constitucionais da Suprema Corte s6 podem ser revertidas por emenda
constitucional, nao se admitindo que lei ordinaria possa fazé-lo. Materialmente, a
supremacia judicial consiste no fato de as decisdes constitucionais da Suprema
Corte serem, via de regra, finais, diante da dificuldade pratica de os poderes
politicos e de atores da sociedade civil mobilizarem os instrumentos institucionais
aptos a superar o entendimento da Suprema Corte.” (Pessanha, 2011, p. 28)

Antes de iniciar a abordagem acerca do amplo controle de constitucionalidade que se
realiza no Brasil, inegavelmente fator de destaque no fortalecimento do Supremo Tribunal
Federal (STF), ¢ fundamental destacar que a missao institucional da Suprema Corte reside
em fazer valer o Texto Maior ante ameacas emanadas dos demais Podetes e, até mesmo, dos
particulares (Barroso, 2019). Caracterizando o STF como dotado dos atributos de uma
Suprema Corte e de um Tribunal Constitucional, resultando em uma configuragao singular
de atribuicGes, tem-se que:

“De um lado, como tipica “corte suprema”, o tribunal é a ultima instancia do
Poder Judiciario nacional e realiza a fungao de uniformizagio da interpretagio e
aplicagio da Constituicio a casos concretos, garantindo que as partes em
processos judiciais tenham uma resolu¢do de seus conflitos de maneira adequada
ao sistema de direitos e garantias previstos na Constitui¢do. Nessa dimensio, a
diferenca entre o STF e o que o resto do Judiciario fazem ¢ de grau: os ministros
do STF realizam, em ultima instancia, a mesma aplicagdo da Constituicdo a casos
concretos que juizes ordinarios fazem quando uma das partes alega violacdo da
Constitui¢do. De outro lado, como tribunal constitucional, o STF apresenta uma
estrutura especifica de controle de constitucionalidade, um conjunto de
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competéncias exclusivas — como a competéncia para receber e julgar Agbes
Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) contra quaisquer atos normativos — que
ndo encontra correspondéncia no resto do Judiciario.” (Arguelhes; Ribeiro, 2016,
p. 412)

Inicialmente, explicitando as caracteristicas marcantes do sistema de controle de
constitucionalidade adotado pelo ordenamento juridico patrio, discorre Luis Roberto
Barroso:

“No Brasil, segue-se férmula eclética, que combina o sistema americano com o
europeu. Na linha do sistema americano, todos os juizes e tribunais podem negar
aplicaciio as leis que considerem inconstitucionais. F o modelo identificado como
incidental e difuso. Por outro lado, na linha do sistema europeu, o Supremo
Tribunal Federal pode aferir a validade da lei em tese. i o denominado controle
principal (por agdo direta) e concentrado. A Constituigao de 1988 deu significativo
impulso ao controle por via de acdo direta, ao ampliar o elenco de érgios e
pessoas que podem suscitar o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal
acerca da constitucionalidade ou nio de uma lei em tese.” (2017, p. 268)

O académico disserta, ainda, acerca da existéncia de trés fundamentos que legitimam
o controle de constitucionalidade: a supremacia da Constitui¢io, a nulidade de lei que
contrarie a Constituicdo e a atribuicdo do Poder Judiciario de ser o intérprete final da
Constituigao (2017), nogao que sera discutida em momento oportuno deste trabalho. Sobre
a predominancia do controle de constitucionalidade e a consolida¢io do Supremo Tribunal
Federal:

“Afigura-se inquestionavel a ampla predominincia do controle judicial de
constitucionalidade e, particularmente, do modelo de controle concentrado.
Cuida-se mesmo de uma nova divisdo de poderes com a instituicio de uma Corte
com nitido poder normativo e cujas decisGes tém o atributo da definitividade.”

(Mendes, 2009, p. 08)

O controle difuso de constitucionalidade encontra fundamento no classico
julgamento Marbury v. Madison realizado pela Suprema Corte dos Estados Unidos, no qual
afirmou-se a prevaléncia da Constituicdo sobre todas as demais leis, vez que norma
hierarquicamente superior, além de atribuir-se a todos os juizes e tribunais a possibilidade de
deixar de aplicar ao caso concreto diploma normativo que considerasse inconstitucional. E
imperioso reconhecer que, em que pese niao haver previsio constitucional expressa, a
atribuicdo de efetivar o controle de constitucionalidade decorre logicamente do sistema
adotado. A isso, soma-se a Constituicao brasileira rigida, cujo processo de alteracio,
verdadeiro exercicio do poder constituinte derivado reformador, encontra-se previsto em seu
artigo 00, revelando-se mais dificultoso que o processo de alteracio da legislacdo
infraconstitucional.

Por sua vez, o controle concentrado de constitucionalidade é aquele realizado por
intermédio das agdes de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, em que a
Corte ¢ convocada a deliberar sobre a (in)constitucionalidade em tese de determinada lei.
Tem-se, assim, os seguintes instrumentos a disposicao dos legitimados: A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) e Agao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissao (ADO). Como decorréncia logica, abrem-se as portas do STF para que um
amplo rol de atores, essencialmente aqueles elencados no artigo 103, cput, da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, judicializem uma gama imensa de temas, muitos
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essencialmente politicos, vez que consubstanciados na atuacao do legislador no ambito de
suas legitimas escolhas no decorrer do processo legiferante.

“Nao ¢ apenas a oposi¢do derrotada que tem incentivos para convidar o STF a
dar a ultima palavra. Em cendrios de impasses legislativos, dentro de certas
condi¢oes, mesmo maiorias eventuais podem ter incentivos para obter, pelos
votos dos ministros do Supremo, decisdes que nio conseguem aprovar pelas vias
legislativas.” (Arguelhes, 2009, p. 07)

Finalizando sobre o controle de constitucionalidade adotado no Brasil e a sua
contribui¢do inegavel para a concentra¢ao de poderes no Supremo Tribunal Federal, veja-se:

“A Constitui¢do operou transformacoes e inovacées no que diz respeito aos
parametros do controle de constitucionalidade. Trata-se aqui de saber que critétrios
o STF deve usar para avaliar a compatibilidade entre atos normativos e a
Constitui¢do. (...) as mudancas nesses critérios que ampliaram o poder do STF
estdo ligadas, sobretudo, a (i) regulacdo detalhada de um amplo conjunto de temas
na Constitui¢dao, combinada a (ii) inser¢do de diversos principios gerais e clausulas
abrangentes em varios pontos do texto constitucional e (iii) a ampliacio das
modalidades de controle judicial de constitucionalidade de modo a alcangar
também as omissies legislativas.

Quanto mais condutas sdo reguladas por esses critérios, mais poderoso se espera
que o tribunal possa ser, pois mais questbes morais ou politicas podem ser
tratadas como problemas juridicos, que admitem solugées técnicas passiveis de
serem encontradas por um juiz a partir da interpretagio das decisoes judiciais e
legislativas.” (Arguelhes; Ribeiro, 2016, p. 417)

Certamente a judicializacdo, definida por Lufs Roberto Barroso (2010, p. 8) como a
“transferéncia de poder para as institui¢des judiciais, em detrimento das instancias politicas
tradicionais, que sao o Legislativo e o Executivo”, pode ser identificada dentre os elementos
que provocaram o fortalecimento institucional do Supremo Tribunal Federal, chamado a se
pronunciar cada vez mais sobre temas antes restritos a atuacao dos demais Poderes da
Republica. Barroso, por esse motivo, destaca que a judicializagao, no Brasil, decorre de dois
fatores: do modelo de constitucionalizagdo analitica, em que diversos temas sdo tutelados
pelo Texto Maior, e do sistema de controle de constitucionalidade vigente, acima explicitado.

“A Carta brasileira ¢ analitica, ambiciosa, desconfiada do legislador. Como
intuitivo, constitucionalizar uma matéria significa transformar Politica em Direito.
Na medida em que uma questio — seja um direito individual, uma prestagio estatal
ou um fim puablico — ¢ disciplinada em uma norma constitucional, ela se
transforma, potencialmente, em uma pretensio juridica, que pode ser formulada
sob a forma de acio judicial.” (Barroso, 2012, p. 24)

Por consequéncia, “quase todas as questdes de relevancia politica, social ou moral
foram discutidas ou ja estdo postas em sede judicial, especialmente perante o Supremo
Tribunal Federal” (Barroso, 2010, p. 9). Desse modo, torna-se fluida a linha que delimita
politica e justica, revelando que a criacdo e a interpretagao do Direito nao sao completamente
dissociadas uma da outra. Nao sé: caminha-se para uma onipresen¢a do Poder Judiciario na
deliberagdo de praticamente todas as questoes socialmente relevantes. O ilustre professor
exemplifica: pesquisas com células-tronco embriondrias (ADI 3510/DF), liberdade de
expressao e racismo (HC 82424/RS), interrupcio da gestacao de fetos anencefalicos (ADPF
54/DF), demarcacio da reserva indigena Raposa Setra do Sol (Pet 3388/RR), legitimidade
de agbes afirmativas e quotas sociais e raciais (ADI 3330), vedagdao ao nepotismo (ADC
12/DF e Sumula n° 13), ndo-recepcao da Lei de Imprensa (ADPF 130/DF), extradi¢ao do
militante italiano Cesare Battisti (Ext 1085/Italia e MS 27875/DF) e proibi¢ao do uso do
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amianto (ADI 3937/SP). Diego Arguelhes e Leandro Ribeiro, por sua vez, sintetizam bem a
dinamica retro explicitada quando afirmam que “quando se trata de aplicar a Constitui¢ao,
todos os caminhos levam ao STF, a quem caberia a dltima palavra” (2016, p. 410).

Outro elemento fundamental para a compreensio do constitucionalismo
democratico contemporaneo e a expansao dos poderes da Suprema Corte brasileira é a nogao
de constitucionalizacao do Direito, definida por Luis Roberto Barroso (2017) como a
irradiacao do conteudo axiolégico e material das normas constitucionais por todo o
ordenamento juridico vigente, de modo a condicionar a atuagdo dos poderes publicos, a
validade e o sentido das normas infraconstitucionais e as relagdes entre particulares. Trata-se
de reconhecer que todo o sistema juridico deve ser compreendido a luz dos preceitos
constitucionais, de onde emana a validade de todos os atos hierarquicamente inferiores ao
Texto Maior.

Um elemento imprescindivel para a compreensiao dos atuais poderes do Supremo
Tribunal Federal envolve analisar as interpretacdes que os proprios Ministros fazem de seus
poderes. A propdsito, veja-se:

“Em cada decisio, o Supremo também torna publico o seu entendimento de qual
¢ a extensio de seus poderes em relagio ao Executivo e ao Legislativo. Na
constru¢io da motivacio de suas decisoes, tribunais hdbeis podem expandir o seu
poder no longo prazo, mesmo quando decidem favoravelmente ao Executivo ou
ao Legislativo aqui e agora. Mesmo casos cujo resultado pratico imediato é pouco
relevante podem contribuir para revolucionar a estrutura da separacdo de

poderes.” (Arguelhes, 2009, p. 10)

Reiteradamente os Ministros afirmam o direito de a Corte proferir a ultima palavra
em se tratando de interpretagdo constitucional, reiterando a supremacia institucional do
Tribunal. Confira-se, a titulo de exemplo, as palavras do entio Ministro Marco Aurélio
destacadas pelo jornal O Estado de Sao Paulo, em 2013: “Nos temos um sistema em que se
verifica o primado do Judiciario. A ultima palavra nio cabe ao setor politico, cabe ao
Judiciario, o 6rgao de cupula, o guarda da Constituicio é o Supremo”. Ademais, o ex-
Ministro Eros Grau, em seu voto proferido na ADI n. 3367/DF, afirmou que “nao existe a
Constituicao de 1988 (...) o que hoje realmente ha, aqui e agora, ¢ a Constituicao do Brasil,
tal como hoje, aqui e agora, ela é interpretada/aplicada por esta Corte”.

Juliano Benvindo (2014, p. 85), em breve colocagao, sintetiza bem essa dinamica:

“Desse modo, por um lado, houve um claro movimento legislativo, que foi
ampliando sobremaneira os espagos de atuagio do STF, e, por outro, o préprio
STF, nesse caminhar, utilizou-se desse impulso para reconstruir parte de sua
jurisprudéncia de modo a se tornar ainda mais presente no exercicio da jurisdicio
constitucional.”

Na tentativa de estabelecer uma relacdo entre a prestagao jurisdicional das Supremas
Cortes e o atendimento dos anseios sociais, confira-se:

“No universo do oferecimento de razdes, merecem destaque os 6rgaos do Poder
Judiciario: a motivagdo e a argumentag¢ao constituem matéria prima da sua atuagao
e fatores de legitimacdo das decisGes judiciais. Por isso, ndo deve causar
estranheza que a Suprema Corte, por exce¢do e nunca como regra geral, funcione
como intérprete do sentimento social. Em suma: o voto, embora imprescindivel,
ndo ¢ a fonte exclusiva da democracia e, em certos casos, pode nio ser suficiente
para concretiza-la.” (Barroso, 2019, p. 18)
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Apbs o regime militar vivenciado no Brasil (1964-1985), houve clara preocupagio do
constituinte em assegurar a independéncia do Poder Judiciario, em clara tentativa de imuniza-
lo de pressdes politicas, garantindo a interpretagao e aplicagao do Direito de modo imparcial,
baseada em argumentagio racional que se vale da hermenéutica juridica (Barroso, 2010). Isso
porque “pouco adiantaria dispor de amplos poderes de controle de constitucionalidade e
ampla abertura para demandas trazidas pela sociedade se, uma vez tomada a decisdo, ela
pudesse ser facil e simplesmente revertida por outras institui¢des, como o Congresso”
(Arguelhes; Ribeiro, 2016, p. 419).

Em relagao a dinamica de poder vivenciada pelo Supremo Tribunal Federal, Luis
Roberto Barroso (2010) identifica dois impulsos fundamentais: a autoconservacao e a
expansdao. O primeiro impulso demonstra a necessidade de o tribunal bem delimitar e
preservar sua esfera de atuagao, impedindo ingeréncias dos outros Poderes e reafirmando a
autoridade de sua jurisprudéncia. O académico apresenta farta exemplificagao, 7 verbis:

“Ap6s haver cancelado a Simula n° 394, excluindo do foro privilegiado os agentes
publicos que deixassem o exercicio da fun¢io, o STF invalidou lei editada pelo
Congresso Nacional que restabelecia a orientagdo anterior. O acérdao considerou
haver usurpacio de sua funcio de intérprete final da Constituicio. Em outro caso,
o STF considerou inconstitucional dispositivo legal que impedia a progressdao de
regime em caso de crime hediondo. Decisdo do juiz de direito de Rio Branco, no
Actre, deixou de aplicar a nova orientagdo, sob o argumento de que a declaracio
de inconstitucionalidade fora incidental e nio produzia efeitos vinculantes. A
Corte reagiu, e nio apenas desautorizou o pronunciamento especifico do
magistrado estadual, como deu inicio a uma discussdao de mais largo alcance sobre
a atribuicdo de efeitos vinculantes e erga ommes a4 sua decisio de
inconstitucionalidade, mesmo que no controle incidental, retirando do Senado a
atribuicdo de suspender a lei considerada invalida. Um terceiro e dltimo exemplo:
ap6s haver concedido habeas corpus a um banqueiro, preso temporariamente ao
final de uma polémica operagio policial, o STF considerou afronta a Corte a
decretagdo, horas depois, de nova prisao, dessa vez de natureza preventiva,
ordenada pelo mesmo juiz, e concedeu um segundo habeas corpus.” (2010, p. 28)

O segundo impulso, por sua vez, o de expansdao, ocorre concomitantemente a um
processo de introspecgao do Parlamento, que enfrenta uma crise de representatividade e nao
consegue construir maiorias sobre assuntos delicados do debate publico. Assim, ante esse
cenario de vacuo, a Corte passou a produzir decisdes suprindo o vazio legislativo,
notadamente valendo-se de mandados de injungio e de agoes diretas de inconstitucionalidade
por omissao. Sobre esse cenario, confira-se trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes na
ADI n° 3510, sob relatoria do Ministro Carlos Britto:

“Portanto, ¢ 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 decisGes interpretativas com eficicia aditiva, ja adotadas pelas
principais Cortes Constitucionais europeias. A assunc¢io de uma atuagdo criativa
pelo Tribunal podera ser determinante para a solu¢do de antigos problemas
relacionados a inconstitucionalidade por omissdo, que muitas vezes causa
entraves para a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais assegurados pelo
texto constitucional.”

Daniel Wunder Hachem e Eloi Pethechust apontam que o fortalecimento
institucional do Poder Judiciario é um fenémeno recorrente nas democracias ocidentais em
decorréncia de certos fatores comuns:

“Nas ultimas décadas, a erosio na ideia de democracia nas sociedades ocidentais
tem desembocado em diversas reages da populagio, como o apelo a lideres
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politicos demagogos, indiferenga politica, hiperconstitucionalizacio da vida e
deslocamento da esfera deliberativa de poder para outras arenas institucionais, em
especial para o Poder Judiciario. Em diferentes partes do mundo, tem-se notado
uma atuagao de Cortes Constitucionais e Supremas Cortes, em matérias de grande
alcance politico, em decisGes sobre politicas publicas e até mesmo em questdes
de alta indagacdo moral. O Poder Judiciario transformou-se em um importante
interveniente do processo democritico.” (2020, p. 210-211)

No que tange a uma possivel funcio criadora do Direito por parte de tribunais e
juizes, defendida por alguns e especialmente criticada por outros, que indicam ser esse o
caminho trilhado pelo Supremo Tribunal Federal no decurso da ultima década, confira-se:

“E de Kelsen o esclarecimento de que a fungio criadora do direito dos Tribunais,
existente em todas as circunstancias, surge com particular evidéncia quando um
Tribunal recebe competéncia para produzir também normas gerais por meio de
decisoes com forca de precedentes. Conferir a tal decisdo carater de precedente é
tdo s6 um alargamento coerente da funcido criadora de diteito dos Tribunais. Se
aos Tribunais é conferido o poder de criar ndo s6 normas individuais, mas
também normas juridicas gerais, estardo eles em concorréncia com o 6rgio
legislativo instituido pela Constituicao, e isso significara uma descentralizacdo da
funcio legislativa.” (Mendes, 2009, p. 38)

Merece destaque a citada descentralizagdo legiferante citada pelo académico e
Ministro do STF, que conferiria aos Tribunais o papel de, por intermédio de seus precedentes
vinculantes, também criar normas juridicas gerais prescribentes de condutas para a sociedade,
aproximando-se do sistema juridico que vigora nos paises de tradicio da Common Law.

Prosseguindo, sobre a no¢ao de inconstitucionalidade ante a nao edigao de diploma
normativo por parte do Congresso Nacional, veja-se o que discorre Gilmar Mendes acerca
do entendimento do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha a respeito do tema:

“Portanto, a jurisprudéncia da Corte Constitucional alemd identificou, muito
cedo, que configura a omissdo inconstitucional nio s6 o inadimplemento absoluto de
um dever de legislar (omissio total), mas também a execugio falha, defeituosa ou
incompleta desse mesmo dever (omissio parcial) (Teilunterlassung). Assentou-se,
igualmente, que a lacuna inconstitucional poderia decorrer de uma mudanca nas
relagbes faticas, configurando para o legislador imediato dever de adequacdo.”

(2009, p. 20)

Chama a atenc¢ao, como se percebe, a possibilidade de a Suprema Corte reconhecer
como inconstitucional nio sé uma completa omissdo legislativa sobre determinado tema,
mas também o que apontou como execugao defeituosa ou incompleta de certo diploma
normativo. Assim, abrem-se caminhos para que o STF se imiscua na tarefa de analisar a
qualidade legislativa de um texto legal emanado do Poder Legislativo. Por consequéncia,
enfraquece-se o parametro de inconstitucionalidade por omissao, que torna-se mais elastico,
e amplia-se a margem interpretativa posta a disposicao dos magistrados.

Outro fator que ganha destaque foi o precedente firmado no MS 20257/DF, que
reconhece a possibilidade de o STF, ao ser acionado por parlamentar, impedir a tramitagao
de projeto de emenda constitucional que entenda violar a Carta Fundamental. Trata-se de
reconhecer que o Texto Maior regula expressamente o processo legiferante, conferindo a
cada deputado e senador um direito subjetivo de apenas participar de tramitacoes de projetos
legislativos higidos e em conformidade com as normas constitucionais. Veja-se trecho do
voto vencedor do Ministro Moreira Alves:

“Diversa, porém, sio as hipéteses como a presente, em que a vedagdo
constitucional se dirige ao proprio processamento da lei ou da emenda, vedando
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a sua apresenta¢ao (como ¢ o caso previsto no paragrafo unico do artigo 57 [da
Constitui¢io Federal de 1967, com a redagdo que lhe foi dada pela EC n. 1/69])
ou a sua deliberacio (como na espécie). Aqui, a inconstitucionalidade diz respeito
ao proprio andamento do processo legislativo, e isso porque a Constituicio ndo
quer — em face da gravidade dessas deliberacbes, se consumadas — que sequer se
chegue a deliberacio, proibindo-a taxativamente. A inconstitucionalidade, neste
caso, ja existe antes de o projeto ou de a proposta se transformarem em lei ou em
emenda constitucional, porque o proprio processamento ja desrespeita,
frontalmente, a Constituicio.”

Reconhecendo que essa possibilidade configura verdadeiro controle judicial prévio
de constitucionalidade, Diego Arguelhes e Leandro Ribeiro dissertam que:

“Embora o STF apresente essa linha jurisprudencial como uma protecio aos
parlamentares, ela na pratica significa uma ampliacio do poder do préprio STF.
E preciso considerar que o tribunal concedeu a cada parlamentar, e nio ao seu
partido ou a presidéncia da Casa, um poder de veto sobre a produgio legislativa
gue a Constituigio de 1988 56 reconbece ao partido politico on a Presidéncia da Casa, por
meio de acoes diretas de inconstitucionalidade. Ao fazé-lo, o tribunal expandiu
significativamente tanto o acesso a sua jurisdicdo quanto as formas pelas quais
pode exercer o controle sobre os atores politicos (com a inclusio do controle
preventivo, e ndo apenas repressivo e posterior a promulgacio do texto legal).”

(2016, p. 425)

Pois bem. Levando-se em consideragio o supra exposto, pode-se asseverar
corretamente, conforme o fazem Daniel Arguelhes e Leandro Ribeiro (2016), que o Supremo
Tribunal Federal ¢, mais do que uma criagao do poder constituinte originario exercido pela
Assembleia Nacional Constituinte de 1987/88, uma criatura que age por intermédio da
atuacao de todos os Ministros que compuseram a Corte. Nao s6. Reconhecem que, quando
o Tribunal altera sua jurisprudéncia acerca da extensao de seus poderes, esta transformando
também a sua atuacio no jogo politico e, por via reflexa, as proprias caracteristicas e
possibilidades desse jogo.

Desse modo, constata-se que o fortalecimento institucional e o progressivo
protagonismo politico do Supremo Tribunal Federal decorrem de um processo que perpassa
as ultimas décadas e se beneficia de fatores como o pés-positivismo que impregnou o direito
constitucional moderno, a atribui¢ao de for¢a normativa as Constitui¢des, a judicializagao de
diversos temas insculpidos na Lei Fundamental, um amplo sistema de controle de
constitucionalidade (concentrado e difuso) com inumeros legitimados especificos para
propositura de ADIs, a crise de legitimidade que assola o Poder Legislativo e a prépria
jurisprudéncia da Corte construida por seus Ministros sobre os limites de seus proprios
poderes, dentre outros que podem ser elencados. E imperioso reconhecer que esse
fenémeno decorre nao sé de um longo processo historico, mas também das peculiaridades
do mundo contemporaneo, sem se olvidar das escolhas politicas fundamentais feitas pelo
constituinte originario.

2. Ativismo judicial na Suprema Corte brasileira

Antes de adentrar a tematica acerca do ativismo judicial no Supremo Tribunal
Federal, ¢ necessario compreender em que consiste a jurisdicio constitucional no
ordenamento juridico brasileiro. Luifs Roberto Barroso aduz que ela “compreende o poder
exercido por juizes e tribunais na aplicagao direta da Constitui¢ao, no desempenho do
controle de constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico em geral e na
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interpretacio do ordenamento infraconstitucional conforme a Constituicao” (2010, p. 8).
Assim, conforme o ilustre professor, nao se pode olvidar que:

“A judicializa¢io, no contexto brasileiro, ¢ um fato, uma circunstancia que decorre
do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de
vontade politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque
era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite
que dela se deduza uma pretensio, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria.” (Barroso, 2012, p. 25)

Prosseguindo, quanto ao ativismo judicial, ele ¢ indissociavel da no¢ao de
participagao ativa do Poder Judiciario na aplicagdo dos principios e normas constitucionais,
pautado por maior interferéncia na esfera de atuagao dos demais Poderes (Barroso, 2010).
Definindo o ativismo judicial como intrinsecamente relacionado a interpretacio ampliativa
da Constitui¢io e de seus enunciados vagos, bem como ao atrofiamento do Parlamento,

ainda Luis Roberto Barroso (2010, p. 11):

“(...) o ativismo judicial ¢ uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo
de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente,
ele se instala — ¢ este é o caso do Brasil — em situacdes de tretracio do Poder
Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que determinadas demandas sociais sejam atendidas de maneira
efetiva. (...) em principio, o ativismo judicial legitimamente exercido procura
extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional, inclusive e
especialmente construindo regras especificas de conduta a partir de enunciados
vagos (principios, conceitos jutidicos indeterminados).”

E inconteste que o aumento exponencial dos temas levados ao plenario do STF
coloca os Ministros em contato com assuntos altamente politizados, capazes de
comprometer, ainda que inconscientemente, a imparcialidade dos magistrados, bem como
de elitizar o debate social, dadas as peculiaridades da argumenta¢ao juridica, que possui
hermenéutica propria. Ou seja, “a transferéncia do debate puiblico para o Judiciario traz uma
dose excessiva de politizacao dos tribunais, dando lugar a paixdes em um ambiente que deve
ser presidido pela razao” (Barroso, 2010, p. 13).

Ainda, é fundamental superar a ideia de juizes neutros, automatizados, que nao
permitiriam que preconcepgoes influfssem em suas interpretagdes normativas ou na escolha
de determinada teoria, em detrimento de outra. A imparcialidade ¢ passivel de ser atingida e
deve ser um objetivo sempre em norte, mas a neutralidade é uma utopia.

“Nao ¢ verdade que o direito seja um sistema de regras e de principios
harmonicos, de onde um juiz imparcial e apolitico colhe as solu¢oes adequadas
para os problemas, livre de influéncias externas. Essa ¢ uma fantasia do
formalismo juridico. DecisGes judiciais refletem a preferéncias pessoais dos juizes,
proclama o realismo juridico; sio essencialmente politicas, verbera a teoria critica;
sao influenciadas por inimeros fatores extrajuridicos, registram os cientistas
sociais.” (Barroso, 2010, p. 24)

Nao se trata, aqui, de negar a autonomia do Direito em relagdo a politica; pelo
contrario, essa autonomia ¢ fundamental para o exercicio pleno da jurisdi¢ao estatal pelos
magistrados, para a subsisténcia do Estado de Direito e para a legitimidade democratica do
Judiciario. Trata-se, antes de tudo, de reconhecer que referida autonomia é parcial e limitada:

“O direito pode e deve ter uma vigorosa pretensio de autonomia em relagio a
politica. Isso é essencial para a subsisténcia do conceito de Estado de direito e
para a confianca da sociedade nas instituicoes judiciais. A realidade, contudo,
revela que essa autonomia sera sempre relativa. Existem razées institucionais,
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funcionais e humanas para que seja assim. Decisdes judiciais, com frequéncia,
refletirdo fatores extrajuridicos. Dentre eles incluem-se os valores pessoais e
ideolégicos do juiz, assim como outros elementos de natureza politica e
institucional.” (Barroso, 2010, p. 25)

Todavia, nao se pode admitir que essa parcial autonomia entre Direito e politica,
entre Direito e moral, coloque em xeque a legitimidade institucional do Poder Judiciario
enquanto intérprete e guardido dos direitos fundamentais. Na grande maioria dos casos, 0s
magistrados aplicam e interpretam imparcialmente o ordenamento juridico, buscando
satisfazer as pretensoes juridicas justas de cada caso concreto:

“(..) ¢é possivel assumir, como regra geral, que juizes verdadeiramente
vocacionados tém como motiva¢do primaria e principal a interpretacio adequada
do direito vigente, com a valoracdo imparcial dos elementos faticos e juridicos
relevantes. Nio se deve minimizar esse sentido de dever que move as pessoas de
bem em uma sociedade civilizada. Em segundo lugar, o direito — a Constitui¢do,
as leis, a jurisprudéncia, os elementos e métodos de interpretagdo — sempre
desempenhard uma funcdo limitadora. O discurso normativo e a dogmatica
juridica sdo autonomos em relagdo as preferéncias pessoais do julgador.”
(Barroso, 2010, p. 26)

Nao obstante, convém destacar que a atuagdo dos magistrados é sempre pautada e
delimitada pelo ordenamento juridico, vez que suas manifestagoes juridicas sio avaliadas
conforme a argumentagao juridica empregada, bem como valendo-se de parametros como a
razoabilidade e a racionalidade, que inegavelmente restringem a margem de arbitrio
ideolégico conferido aos julgadores (Barroso, 2010).

Dissertando sobre as diferentes condutas que podem ser enquadradas dentro do
conceito que se convencionou atribuir ao ativismo judicial, discorre Barroso (2012, p. 206):

“A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: a)
a aplicagdo direta da Constituigdo a situagdes ndo expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestagio do legislador ordinario; b) a
declaracio de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador,
com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacio da
Constitui¢io; ¢) a imposi¢do de condutas ou de abstengbes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas.”

Um exemplo sempre lembrado em que aponta-se que o STF atuou como verdadeiro
legislador foi a ADPF 132, julgada no ano de 2011, em que buscava-se o reconhecimento da
constitucionalidade de unides estaveis homoafetivas, vedando-se qualquer espécie de
distindo em relagdo as unides estaveis entre pessoas de sexos distintos. Tratava-se de
reconhecer como discriminatéria a redagao do artigo 1.723 do Codigo Civil, que prevé a
unidao estavel como a unido continua, publica e duradoura entre homem e mulher com o
objetivo de constituir familia. Nao obstante, trabalhou-se com uma nogio de
inconstitucionalidade por omissao do legislador, que historicamente se recusa a legislar em
matéria de direitos de pessoas do grupo LGBT. A propésito, veja-se trecho do voto do
Ministro Luiz Fux:

“Um tdo-s6 argumento de igualdade poderia gerar a falsa conclusio de que a mera
auséncia de vedagbes legais seria suficiente para assegurar o tratamento justo e
materialmente igualitario. No entanto, a igualdade material néo se realiza, pois aos
homossexuais ndo vem sendo concedida a possibilidade de concretizar o projeto
de vida familiar que se coaduna com um elemento fundamental de sua
personalidade. O siléncio normativo catalisa a clandestinidade das relagdes
homoafetivas, na aparente ignorancia de sua existéncia; a auséncia de acolhida
normativa, na verdade, significa rejeicio. Enquanto isso, sem a protecio do
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direito, resta a0 homossexual estabelecer, no maximo, familias de conveniéncia,
de fachada, ou renunciar a componente tao fundamental de uma vida.”

Ha parcela da academia, por sua vez, que reconhece que a Corte, nesse caso, mais do
que legislar, criou um impedimento a atuagao do legislador:

“Mais do que primeira cimara, porém, o STF talvez tenha sido a znica cimara a
formular regras sobtre o tema. A leitura do acérdio sugere que nio sobrou, para
o Congtesso Nacional, nenhum espago relevante para legislar sobre o tema — por
exemplo, criando regras diferentes para a adogdo por casais entre pessoas do
mesmo sexo e de sexos diferentes.” (Arguelhes; Ribeiro, 2016, p. 433)

Nao se pode concordar com tal entendimento, vez que qualquer tratamento
diferenciado conferido pelo Parlamento aos casais homoafetivos configuraria clara violagao
da isonomia, bem como seria dotado de nitido carater discriminatério, objetivos severamente
combatidos pela jurisprudéncia do Supremo nesta seara. Destaca-se, ademais, que até o ano
cogente o Congresso Nacional encontra-se omisso, sem legislar a respeito da protegao dos
direitos desse grupo minoritario. Quando o faz, conforme sera posteriormente abordado no
que tange ao “Estatuto da Familia” (PL 6.583/2013), o faz de modo flagrantemente
inconstitucional, buscando suprimir os avangos impostos pelo STF.

Outro caso em que se aponta uma atuag¢ao ativista do Supremo Tribunal Federal se
deu no julgamento do RE n. 635.659/SP, sob relatoria do Ministro Gilmar Mendes, em que
a Corte declarou inconstitucional, sem reducio de texto, o artigo 28 da Lei n. 11.343/2006
(Lei de Drogas), estabelecendo nao s6 que quem porta, guarda ou traz consigo drogas para
consumo pessoal comete um ilicito administrativo, e ndo mais um crime, mas também
determinando a quantidade de 40g (quarenta gramas) como um parametro para se diferenciar
o traficante do usuario, sem prejuizo da consideragdio de outros fatores, conforme
estabelecido no Tema 506 da repercussio geral.

Pode-se afirmar que o Tribunal exorbitou suas competéncias ao estabelecer um
parametro diferenciador entre quem deve ser considerado mero usuario e aquele que se
denomina traficante, haja vista o carater abstrato dessa decisao, verdadeira disciplina juridica
do assunto, que deveria caber ao Poder Legislativo. Entretanto, como se pode constatar no
acordao, esse parametro ¢ temporario, vigorando apenas até que o Parlamento legisle a
respeito e estabeleca uma quantidade de diferenciagao, dado o carater politico desta decisao
a ser tomada.

Em relagao ao que os doutrinadores denominam de dificuldade contramajoritaria,
consubstanciada na possibilidade de magistrados negarem aplicacao a leis elaboradas pelos
representantes democraticamente eleitos pelo povo, teoricamente configurando ativismo
judicial, Luis Roberto Barroso vale-se de precisa colocagao:

“Pois este é o grande papel de um tribunal constitucional, do Supremo Tribunal
Federal, no caso brasileiro: proteger e promover os direitos fundamentais, bem
como resguardar as regras do jogo democritico. Eventual atuagdo
contramajoritaria do Judicidrio em defesa dos elementos essenciais da
Constituicio se dara a favor e nao contra a democracia.

Nas demais situagbes — isto ¢, quando nio estejam em jogo os direitos
fundamentais ou os procedimentos democraticos —, juizes e tribunais devem
acatar as escolhas legitimas feitas pelo legislador, assim como ser deferentes com
o exercicio razoavel de discricionariedade pelo administrador, abstendo-se de
sobrepor-lhes sua prépria valoragao politica.” (2010, p. 14)

RBDC 25, jan./dez. 2025 - ISSN 1983-2303 (eletroénica)

-70 -



ATIVISMO JUDICIAL NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
E EFEITO BACKLASH

COUTINHO & COUTINHO JUNIOR

Deste modo, percebe-se que, quando agem em defesa dos direitos fundamentais e
do procedimento democratico, os magistrados, notadamente os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, atuam em verdadeira defesa da democracia, entendida esta como mais que
o simples governo de maiorias, mas um governo de todos. Af assenta-se a legitimidade
democratica da jurisdicio constitucional. Todavia, como ressaltou o professor ao final, o
Poder Judiciario brasileiro deve ser deferente com o exercicio dos demais Poderes dentro de
uma razoavel margem de discricionariedade, vez que legitimados democraticamente, desde
que, é claro, ndo restrinjam injustamente direitos fundamentais de grupos minoritarios, pois
“Mais do que o direito de participagao igualitaria, democracia significa que os vencidos no
processo politico, assim como os segmentos minoritarios em geral, nao estao desamparados
e entregues a propria sorte” (Barroso, 2019, p. 16).

Veja-se, ademais, a fundamentagao normativa para a legitimidade do Supremo ao
exercer a atribui¢ao de invalidar atos oriundos dos representantes do povo:

“(...) a Constitui¢ao brasileira atribui expressamente esse poder ao Judiciario e,
especialmente, ao Supremo Tribunal Federal. A maior parte dos Estados
democraticos reserva uma parcela de poder politico para ser exercida por agentes
publicos que ndo sio recrutados pela via eleitoral, e cuja atuacio ¢ de natureza
predominantemente técnica e imparcial. De acordo com o conhecimento
tradicional, magistrados nio tém vontade politica prépria. Ao aplicarem a
Constitui¢do e as leis, estio concretizando decisées que foram tomadas pelo
constituinte ou pelo legislador, isto é, pelos representantes do povo.” (Barroso,

2012, p. 28)

O fenomeno comporta, ainda, uma justificativa filoséfica, consubstanciada, segundo
Barroso (2012), no papel das Supremas Cortes em velar pelos principios constitucionais e
pelos direitos fundamentais, mesmo que contrariem frontalmente a vontade de maiorias
eleitorais momentaneas. Essa argumentagdo consiste em reconhecer que, em um Estado
constitucional democratico, existem valores que estao acima da vontade popular e que nao
podem ser suprimidos pela atuagao politica majoritaria. Contudo, nao se pode olvidar de que
a invalidacao de atos legislativos deve ser a excegdo, nao a regra, vez que devem-se presumir
constitucionais os diplomas normativos emanados do Poder Legislativo.

Nao obstante, Barroso prossegue com o seu raciocinio: normas juridicas destinam-
se a prescrever condutas, ou seja, voltam-se para o dever-ser. Assim, pode-se afirmar que as
normas sao criadas por um processo de escolhas e tomada de decisGes com aspecto politico,
justamente quando se consideram o seu processo de elaboragido e os fins pretendidos pelo
legislador. Justamente pelo carater prescritivo, essas normas juridicas precisardo ser
interpretadas pelos aplicadores do Direito perante os futuros casos concretos. Por
consequeéncia, destaca a impossibilidade de compreender o Direito como isolado da politica.
Confira-se:

“(..) é possivel extrair uma conclusio parcial bastante 6bvia, ainda que
frequentemente encoberta: o mantra repetido pela comunidade juridica mais
tradicional de que o direito ¢ diverso da politica exige um complemento. E
distinto, sim, e por certo; mas nio ¢ isolado dela. Suas 6rbitas se cruzam e, nos
momentos mais dramdticos, se chocam, produzindo vitimas de um ou dos dois
lados: a justica e a seguranga juridica, que movem o direito; ou a soberania popular
e a legitimidade democratica, que devem conduzir a politica.” (2010, p. 20)

Nao se nega que os magistrados devam realizar a interpretagao de conceitos juridicos
indeterminados com o maximo de parcimonia, buscando abster-se de empregar seus valores
morais e politicos, ambos impregnados por subjetividade, mas reconhece-se a fragilidade de
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tal maxima, caracterizada por Luis Roberto Barroso como uma “bussola de papel” (2010, p.
21). Além disso, é de se destacar a possibilidade de existirem colisdes entre principios perante
um dado caso concreto, o que inexoravelmente levara os julgadores a terem de adotar a
técnica da ponderagiao, de modo que um desses principios acabara prevalecendo sobre o
outro, sem todavia lhe subtrair sua maxima efetividade. Contudo, é imprescindivel que a
adoc¢do dessa técnica nao conduza a uma perpétua situagao em que os juizes possam se valer
de principios constitucionais para negar aplicacio a determinada norma simplesmente
porque nio a consideram justa, dentro do que seja a sua percepgao de justica:

“(...) caso a adogdo deste modelo ndo seja acompanhada da construgio de uma
solida doutrina de autorrestri¢ao judicial, corre-se o risco de permitir que o juiz,
ao reconduzir a regra legal a principios constitucionais, refaga livremente a
valoragdo empreendida pelo legislador, assim como, ao aferir se interpretagdes ou
incidéncias especificas representam ‘o melbor meio de otimizar principios constitucionais’,
venha simplesmente a afastar a solu¢io contida na regra legal pela que ele reputa
a malis justa para o caso concreto.” (Pessanha, 2011, p. 99)

Se esse cenario fosse possivel, caminhar-se-ia na dire¢do de um sistema
extremamente vago e subjetivo, colocando em risco a seguranca juridica imprescindivel para
a teia de relagdes que regem a sociedade, desde as politicamente complexas até as mais
simples. Veja-se como Luis Prieto Sanchis descreve essa possibilidade:

“Mais principios que regras; mais ponderacdo que subsuncido; onipresenca da
Constitui¢do em todas as areas juridicas e em todos os conflitos minimamente
relevantes, em lugar de espacos imunes em favor da opgdo legislativa ou
regulamentar; onipoténcia judicial em lugar da autonomia do legislador ordinario;
e, por ultimo, coexisténcia de uma constelagdo plural de valores, as vezes
tendencialmente contraditérios, em lugar da homogeneidade ideologica em torno
de um punhado de principios coerentes entre si ¢ em torno, sobretudo, das
sucessivas opgoes legislativas.” (2003, p. 131-132).

Ademais, veja-se a construcao de Alexandre de Moraes acerca da utilizagdo do bom
senso na fundamenta¢do das manifestacOes judiciais ditas ativistas como critério de
racionalidade que permita frear subjetivismos excessivos dos magistrados:

“O bom senso entre a ‘passividade judicial’ e o ‘pragmatismo juridico’, entre o
‘respeito a tradicional formulacdo das regras de freios e contrapesos da Separacido
de Poderes’ e ‘a necessidade de garantir as normas constitucionais a maxima
efetividade’ deve guiar o Poder Judicidrio, e, em especial, o Supremo Tribunal
Federal na aplica¢io do ativismo judicial, com a apresentagio de metodologia
interpretativa clara e fundamentada, de maneira a balizar o excessivo subjetivismo,
permitindo a analise critica da op¢do tomada, com o desenvolvimento de técnicas
de autocontencio judicial, principalmente, afastando sua aplicagio em questdes
estritamente politicas, e, basicamente, com a utilizagdo minimalista desse método
decisério, ou seja, somente interferindo excepcionalmente de forma ativista,
mediante a gravidade de casos concretos colocados e em defesa da supremacia
dos Direitos Fundamentais.” (2016, p. 1.196-1.197)

Outra ponderacio realizada por Barroso envolve o que se convencionou denominar
de desacordo moral razoavel:
“Pessoas bem intencionadas e esclarecidas, em relacdo a multiplas matérias,
pensam de maneira radicalmente contraria, sem conciliacdo possivel. Clausulas
constitucionais como direito a vida, dignidade da pessoa humana ou igualdade
ddao margem a constru¢Ses hermencuticas distintas, por vezes contrapostas, de
acordo com a pré-compreensio do intérprete.” (2010, p. 21)

RBDC 25, jan./dez. 2025 - ISSN 1983-2303 (eletroénica)

-72-



ATIVISMO JUDICIAL NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
E EFEITO BACKLASH

COUTINHO & COUTINHO JUNIOR

Pois bem. O descordo moral razoavel surge diante de posicionamentos
diametralmente opostos, ambos fundamentados em divergentes interpretagdes dos direitos
fundamentais consagrados no texto constitucional, por parte dos cidadios, notadamente
diante de temas que polarizam o debate publico, como interrupgdo da gestacdo, unides
homoafetivas, liberdade de credo, consumo de substancias entorpecentes etc. Em casos desta
magnitude, frequentemente o Judiciario, e principalmente o STF, ¢ chamado a se manifestar.
“Nessas matérias, como regra geral, o papel do direito e do Estado deve ser o de assegurar
que cada pessoa possa viver sua autonomia da vontade e suas crengas” (Barroso, 2010, p.
21). Quando atua dessa forma, a Corte ¢ taxada de ativista por setores politicos
conservadores (mas nao so), que desejam impor suas interpretagdes constitucionais sobre
toda a coletividade. Deve-se prestigiar, assim, a maxima liberdade dos individuos,
prestigiando suas individualidades, desde que, por o6bvio, nio se lesionem direitos
fundamentais de terceiros.

Ademais, Luis Roberto Barroso leciona a existéncia de um papel denominado
iluminista para as Supremas Cortes, que consiste em reconhecer que “Ao longo da historia,
alguns avancgos imprescindiveis tiveram de ser feitos, em nome da razio, contra o senso
comum, as leis vigentes e a vontade majoritaria da sociedade” (2019, p. 24). Trata-se de
reconhecer que a atuagdo ativista do Supremo Tribunal Federal pode se dar em favor de
avancgos civilizatérios em nome da razio e do humanismo, ainda que por intermédio de
decisbes judiciais fortemente contrarias a opinido publica e aos interesses dos setores
politicos dominantes. O académico destaca que “A razao iluminista aqui propagada é a do
pluralismo e da tolerancia, a que se impde apenas para derrotar as supersticoes e 0s
preconceitos, de modo a assegurar a dignidade humana e a vida boa para todos” (2019, p.
20).

Quando se questiona a imparcialidade dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,
costuma-se destacar o fato de os magistrados receberem visitas pessoais de Ministros de
Estado, deputados federais e senadores, dentre outras autoridades, fato que, como pontua
Luis Roberto Barroso (2010), é tido por aceitavel pela cultura politica brasileira. Em que pese
nao se poder afirmar categoricamente que os magistrados deixam-se influenciar pelas figuras
publicas com as quais dialogam, ¢ hialino que essa circunstancia evidencia a complexa teia
politica que envolve o processo decisério da Corte, bem como a coloca em descrédito com
a opiniao publica quando se consideram critérios como a moralidade e a impessoalidade.

Como contraponto ao ativismo judicial, ha a figura da autoconten¢io judicial,
defendida por setores mais conservadores que repudiam a interferéncia do Poder Judiciario
nos demais Poderes constituidos. Confira-se, a proposito, as licdes de Luis Roberto Barroso
sobre o tema:

“O oposto do ativismo & a autocontengio judicial, conduta pela qual o Judicidrio
procura reduzir sua interferéncia nas a¢cdes dos outros Poderes. Por essa linha,
juizes e tribunais: a) evitam aplicar diretamente a Constitui¢do a situagdes que nio
estejam no seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do
legislador ordinario; b) utilizam critérios rigidos e conservadores para a declaracdo
de inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e c) abstém-se de interferir na
defini¢ao das politicas publicas. Até o advento da Constituicdo de 1988, essa era
a inequivoca linha de atuacio do Judiciario no Brasil. A principal diferenca
metodoldgica entre as duas posi¢coes esta em que, em principio, o ativismo judicial
procura extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional, sem
contudo invadir o campo da cria¢do livre do Direito. A auto-contenc¢io, por sua
vez, restringe o espa¢o de incidéncia da Constituicdo em favor das instancias
tipicamente politicas.” (2012, p. 26)
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Assim, conclui-se que enquanto o ativismo judicial busca expandir os poderes
institucionais e interpretativos da Suprema Corte, a autocontencao judicial visa o oposto,
buscando reduzir o grau de subjetivismo na aplica¢ao da Constituigao.

Por fim, Lufs Roberto Barroso (2012, p. 32) afirma que “o ativismo judicial, até aqui,
tem sido parte da solu¢do, e ndo do problema. Mas ele é um antibiético poderoso, cujo uso
deve ser eventual e controlado. Em dose excessiva, ha risco de se morrer da cura”.

3. O efeito backlash: as reagdes do Congresso Nacional a atuagao do STF

Aqui, cumpre definir o que se entende por efeito backlash. George Marmelstein o faz
de modo simples e didatico quando afirma que “o backlash é uma reagao adversa nao-desejada
a atuagdo judicial. Para ser mais preciso, ¢, literalmente, um contra-ataque politico ao resultado
de uma deliberagao judicial” (2016, p. 3). Nao s6. O académico disserta sobre a sua
configuracao:

“(1) Em uma matéria que divide a opinido publica, o Judiciario profere uma
decisdo liberal, assumindo uma posi¢io de vanguarda na defesa dos direitos
fundamentais. (2) Como a consciéncia social ainda nio estd bem consolidada, a
decisio judicial é bombardeada com discursos conservadores inflamados,
recheados de falicias com forte apelo emocional. (3) A critica massiva e
politicamente orquestrada a decisdo judicial acarreta uma mudang¢a na opinido
publica, capaz de influenciar as escolhas eleitorais de grande parcela da populagao.
(4) Com isso, os candidatos que aderem ao discurso conservador costumam
conquistar maior espago politico, sendo, muitas vezes, campedes de votos. (5) Ao
vencer as elei¢oes e assumir o controle do poder politico, o grupo conservador
consegue aprovar leis e outras medidas que correspondam a sua visdo de mundo.
(6) Como o poder politico também influencia a composi¢io do Judiciatio, ja que
os membros dos 6rgios de cupula sdo indicados politicamente, abre-se um espago
para mudanca de entendimento dentro do proprio poder judicial. (7) Ao fim do
processo, pode haver um retrocesso juridico capaz de criar uma situacio
normativa ainda pior do que a que havia antes da decisdo judicial, prejudicando
0s grupos que, supostamente, seriam beneficiados com aquela decisdo.” (2016, p.
6-7)

Desse modo, pode-se concluir que o efeito backlash nada mais é que a reacdo adversa
dos atores politicos (Legislativo ou Executivo) contra decisoes judiciais da Suprema Corte
que considerem contrarias aos seus interesses, normalmente em temas polarizadores que
mobilizam a opiniao publica e que podem ser utilizados como mecanismo para angariar votos
de setores conservadores da popula¢io em elei¢oes.

Refutando a conclusiao equivocada de que o efeito backlash apenas se desencadearia
como rea¢ao de setores tradicionais da sociedade contra decisdes judiciais progressistas,
confira-se:

“A histéria do constitucionalismo norte-americano também fornece uma 6tima
ilustracdo de backlash ‘progressista’, a exemplo das reagSes ao caso Bowers v.
Hardwick (1986), quando a Suprema Corte Norte-Americana deixou de
pronunciar a inconstitucionalidade de uma lei que criminalizava a sodomia,
inflamando uma avalanche de protestos. (...) Invocando o direito constitucional a
privacidade, porquanto surpreendido na intimidade do seu lar, o acusado postulou
a invalidade da lei estadual que criminalizava as praticas homossexuais. Contudo,
a Suprema Corte se negou a fazé-lo, posicionamento que foi compreendido
simbolicamente como um apartheid entre heterossexuais e homossexuais. A fracdo
LGBT norte-americana reagiu ao julgado com ira, demonstrando que o backlash
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nem sempre ¢ uma tentativa de conservat o status quo, que ataca uma decisio
transformadora ou subversiva. O caso narrado evidencia que o backlash também
pode representar exatamente uma tentativa de mudanca do status guo, reagindo-se
contra uma decisdo vocacionada a sua manutengdo.” (Fonteles, 2019, p. 28)

A respeito da possibilidade de o Congresso Nacional aprovar lei com teor
frontalmente contrario a uma decisio do STF e sua questionavel legitimidade, fenomeno
caracterizador do efeito backlash que evidencia as relagdes de freios e contrapesos entre os
Poderes constituidos, veja-se o que diz Alexandre de Freitas Carpenedo:

“De fato, sabe-se que mesmo decisGes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
em controle concentrado de constitucionalidade nio vinculam o Poder
Legislativo em suas funcdes tipicas (legiferantes). Assim, tecnicamente, é possivel
a elaboragao de lei em sentido idéntico aquela ja considerada pelo Pretério
Excelso como violadora da Constituicio. Por outro lado, sob a dtica da
legitimidade, referido procedimento é bastante questionavel, uma vez que, no fim
das contas, esta-se a ignorar a manifestacgio do Poder Judiciario realizada,
igualmente, em sua funcéo tipica.” (2022, p. 384-385)

Sobre o efeito backlash e as reacdes do Parlamento brasileiro a decisdes
paradigmaticas do Supremo Tribunal Federal em casos controvertidos perante a opiniio
publica, Marmelstein apresenta uma sintese:

“No Brasil, também ¢ notéria a presenca do efeito backlash, fruto da reacio
politica a0 aumento do protagonismo judicial nas dltimas décadas. E perceptivel
a ascensido politica de grupos conservadores, havendo, de fato, um risco de
retrocesso em determinados temas. A cada caso polémico enfrentado pelo
Supremo Tribunal Federal, tenta-se, na via politica, aprovar medidas legislativas
contrarias ao posicionamento judicial.

Assim, por exemplo, o reconhecimento da validade juridica das uniGes
homoafetivas pelo Supremo Tribunal Federal [ADI n. 4277 ¢ ADPF n. 132] tem
gerado, na via politica, o crescimento de vozes favoravel [sic] ao chamado
Estatuto da Familia, que pretende excluir as relagdes homoafetivas da prote¢do
estatal.

Do mesmo modo, a decisio do Supremo Tribunal Federal de ndo-criminalizar a
antecipacio terapcutica do parto, em caso de anencefalia do feto [ADPF n. 54],
bem como a decisdo favoravel a realizacdo de pesquisas cientificas com células-
tronco embrionarias [ADI n. 3510], provocou o fortalecimento politico de grupos
mais conservadores, favoraveis ao chamado Estatuto do Nascituro, cujo objetivo
principal é proibir absolutamente o aborto e as pesquisas com células-tronco.”

(2016, p. 11)

Glauco Leite, por sua vez, discorre acerca das multiplas e variadas reagOes das
instancias majoritarias de poder com o objetivo de tentar modificar decisGes e interpretacdes
oriundas dos tribunais superiores, além de tracar um paralelo estabelecendo como essas
dinamicas realcam a ideia de supremacia judicial das cortes constitucionais. Além disso,
permite entrever que essas represalias podem estimular a animosidade entre as institui¢oes e
o fortalecimento descomedido do Supremo Tribunal Federal com o objetivo de se blindar
de ataques oriundos dos demais Poderes:

“(...) a histéria tem fornecido exemplos de como as instincias majoritarias ja
pretenderam alterar as interpretagdes construidas por tribunais, a exemplo da
Suprema Corte norte-americana e do STTF, e que fogem ao modelo de interagdo
com base nas teorias dial6gicas. Dessa maneira, estratégias politicas como packing
the court [aumentar a composi¢do do Tribunal|, impeachment de magistrados,
reducio salarial, diminuigao de recursos destinados ao Tribunal e desobediéncia
as suas decisdes sdo formas drasticas e desesperadas de didlogo que
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comprometem a independéncia judicial. A adog¢do dessas medidas reflete, ainda
que implicitamente, o reconhecimento da supremacia judicial como condi¢io da
politica ordinaria. Em outras palavras, por supor que as interpretagoes construidas
pelas Cortes sao irreversiveis pelas deliberagoes politicas, respeitando as regras do
jogo democritico, é que se parte para represalias institucionais no afi de uma
mudanca jurisprudencial. Porém, ao contritio de estimular um didlogo entre
iguais, tais estratégias desequilibram as relagdes entre os interlocutores.” (2015, p.

40)

Certamente um exemplo bem-sucedido de reagiao legislativa a uma decisdo da
Suprema Corte, e possivelmente o mais conhecido, foi o caso da vaquejada. Apds a
promulgacio da Lei estadual do Ceard n. 15.299/2013, que reconhecia a pratica da vaquejada
como uma atividade desportiva e cultural, o Supremo Tribunal Federal, na ADI n. 4983,
decidiu pela inconstitucionalidade do diploma normativo referido, ante a violagdao do artigo
225, inciso VII, da Constitui¢io Federal de 1988, que viola a pratica de atos que submetam
os animais a crueldade. A propdsito, veja-se o acérdao:

“PROCESSO OBJETIVO - ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE — ATUACAO DO ADVOGADO-GERAL
DA UNIAO - Consoante dispde a norma imperativa do § 3° do artigo 103 do
Diploma Maior, incumbe ao Advogado-Geral da Unido a defesa do ato ou texto
impugnado na agdo direta de inconstitucionalidade, nio lhe cabendo emissio de
simples patecer, a ponto de vir a concluir pela pecha de inconstitucionalidade.
VAQUEJADA - MANIFESTACAO CULTURAL - ANIMAIS -
CRUELDADE MANIFESTA — PRESERVACAO DA FAUNA E DA FLORA
— INCONSTITUCIONALIDADE. A obrigacao de o Estado garantir a todos o
pleno exercicio de direitos culturais, incentivando a valoriza¢io e a difusio das
manifestacoes, nao prescinde da observancia do disposto no inciso VII do artigo
225 da Carta Federal, o qual veda pratica que acabe por submeter os animais a
crueldade. Discrepa da norma constitucional a denominada vaquejada.”

(STF, ADI n° 4.983/CE, Rel. Min. Matrco Autrélio, Pleno, j. 06/10/2016, DJe
27/04/2017)

Todavia, pouco tempo depois, o Congresso Nacional aprovou a Lei n. 13.364/2016,
que reconheceu a vaquejada, dentre outros, como manifestacao cultural nacional e a elevou
a condicao de bem de natureza imaterial integrante do patrimonio cultural brasileiro. Nao
obstante, igualmente promulgou a Emenda Constitucional n. 96/2017, que incluiu o § 7° a0
artigo 225 do Texto Maior, estabelecendo que:

“§ 7° Para fins do disposto na parte final do inciso VII do § 1° deste artigo, ndo
se consideram cruéis as praticas desportivas que utilizem animais, desde que sejam
manifesta¢oes culturais, conforme o § 1° do artigo 215 desta Constituicio Federal,
registradas como bem de natureza imaterial integrante do patrimonio cultural
brasileiro, devendo ser regulamentadas por lei especifica que assegure o bem-estar
dos animais envolvidos.”

Assim, em decorréncia das referidas alteracOes legislativas, foi ajuizada a ADI n.
5728/DF, que almeja a declaracio de inconstitucionalidade dos diplomas normativos suso
mencionados, cujo julgamento atualmente encontra-se pendente em razao de pedido de vista
do Ministro Flavio Dino. Por consequéncia, ainda que nao definitivamente, pode-se afirmar
a vitoria a curto prazo do Congresso Nacional na reversio da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal por intermédio da edicio de Emenda Constitucional com teor
diametralmente oposto a interpretagao proferida pela Corte no caso concreto envolvendo a
vaquejada.
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Outro exemplo de efeito backlash que, todavia, ndo se encontra concretizado, foi a
propositura do Projeto de Lei n° 6.583/2013, de autoria do Deputado Federal Anderson
Ferreira (PR/PE), que visa a instituir o Estatuto da Familia, cujo artigo 2° dispoe que “Para
os fins desta Lei, define-se entidade familiar como o nucleo social formado a partir da uniao
entre um homem e uma mulher, por meio de casamento ou unido estavel, ou ainda por
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”. Como se percebe, trata-
se de reacao legislativa a decisao proferida pelo STF na ADPF 132, que estabeleceu a
igualdade juridica entre as uniGes estaveis heteroafetivas e homoafetivas, vedando-se
qualquer possibilidade de diferenciagiao entre ambas. O PL, atualmente, encontra-se parado
na Mesa Diretora da Camara dos Deputados, ante a apresentagao de recurso para que o
parecer conclusivo da comissao especial instituida para se debrugar sobre o projeto legislativo
seja deliberado em Plenario, vez que houve delegacao nterna corporis no caso. Percebe-se que
o PL n® 6.583/2013 ja nasce maculado pelo vicio da inconstitucionalidade material, vez que
busca consagrar em diploma normativo infraconstitucional entendimento diametralmente
oposto aquele ja consagrado pelo Supremo, algo que a Corte entende como usurpagao de
sua competéncia em proferir a palavra final quanto a interpretacao da Constituigao.

A PEC n° 45/2023 também ¢ exemplo de efeito backlash em curso no Brasil. A PEC,
de autoria do Senador e entio Presidente do Congresso Nacional Rodrigo Pacheco
(PSD/MG), altera o artigo 5° da Constituicio Federal de 1988 para criminalizar o consumo
pessoal de drogas, independentemente da quantidade. Aprovada em dois turnos de votagao
por ampla maioria favoravel (53 votos a favor em primeiro turno e 52 em segundo), a PEC
seguiu para a Camara dos Deputados, onde hoje se encontra quando da elaboracao deste
trabalho. E hialino o objetivo de reverter a descriminalizacio do consumo pessoal de drogas
e o parametro de quarenta gramas estabelecido pelo Supremo Tribunal Federal para
diferenciar usudrios e traficantes no RE n. 635.659/SP. Cabe aguardar qual serd o destino da
PEC n° 45/2023 e como o STF reagira a sua possivel promulgacio.

Pode-se apontar outro exemplo paradigmatico de disputa entre o Parlamento e o
STF sobre a dltima palavra em matéria constitucional: a tese do marco temporal para a
demarcagdo de terras indigenas. A problematica remonta a Peticio 3.388, de Roraima, em
que se discutia a demarcagao da reserva indigena Raposa Serra do Sol. O Relator, Ministro
Carlos Ayres Britto, dentre uma série de salvaguardas institucionais, estabeleceu, na ementa,
a origem da tese do marco temporal:

“(..) 11. O CONTEUDO POSITIVO DO ATO DE DEMARCACAO DAS
TERRAS INDIGENAS. 11.1. O marco temporal de ocupagio. A Constituicio
Federal trabalhou com data certa — a data da promulgac¢do dela prépria (5 de
outubro de 1988) — como insubstituivel referencial para o dado da ocupacio de
um determinado espago geografico por essa ou aquela etnia aborigene; ou seja,
para o reconhecimento, aos indios, dos direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam.”

(STF, Pet. 3.388/RR, Rel. Min. Ayres Britto, Pleno, j. 19/03/2009, DJe
01/07/2010)

Entretanto, em posterior composi¢aio da Corte, no ano de 2023, durante o
julgamento do RE n. 1017365/SC, sob relatoria do eminente Ministro Edson Fachin,
declarou-se a inconstitucionalidade do marco temporal como requisito a ser observado
durante a demarcacao de terras indigenas, devendo-se observar, para tanto, estudos
antropolégicos que demonstrem a tradicionalidade da posse indigena, entendida esta como
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mais que a mera posse de determinado espago geografico quando da promulgacio da Lei
Fundamental.

Insatisfeito com o precedente, o Congresso Nacional aprovou a Lei n°® 14.701/2023,
estabelecendo expressamente, no caput de seu artigo 4°, que consideram-se terras
tradicionalmente ocupadas pelos indigenas aquelas que, na data de promulgacio da
Constituicao Federal de 1988, preencham simultaneamente os requisitos estabelecidos no
corpo da norma. Como se depreende, trata-se de clara resposta do Parlamento ao Supremo
Tribunal Federal, dada a rapidez com que o entio Projeto de Lei n° 490/2007, cuja
tramitacao encontrava-se estancada desde 2021, foi movimentado desde o requerimento de
urgéncia apresentado em 24/04/2023, obtendo aprova¢io em 30/05/2023, pouco mais de
um meés depois. Nao obstante, tramita perante a Suprema Corte brasileira a ADI n. 7582,
proposta pela Apib (Articulagdo dos Povos Indigenas do Brasil) e por um conjunto de
partidos da esquerda do espectro politico, pretendendo a declaragao de inconstitucionalidade
da Lei n° 14.701/2023, dado violar frontalmente a jurisprudéncia do Tribunal. A a¢do
encontra-se suspensa em virtude de decisio do relator, Ministro Gilmar Mendes, que
instaurou um processo de conciliagio para versar sobre a controvérsia.

Talvez o exemplo mais recente e emblematico de duelo entre o Supremo Tribunal
Federal e o Congresso Nacional se dé no ambito das emendas parlamentares, recursos do
or¢amento que sao destinados pelos congressistas para as suas bases eleitorais sem a
necessidade de vinculagiao a algum projeto. No bojo da ADI n. 7697 MC-Ref, o relator,
Ministro Flavio Dino, em decisao monocratica liminar, suspendeu a execu¢ao das emendas
por considera-las desprovidas de “critérios técnicos de eficiéncia, transparéncia e
rastreabilidade”, vedando qualquer interpretacio que lhes atribua carater de absoluta
impositividade, dado o or¢amento da Unido estar vinculado a atuagao discricionaria do Poder
Executivo, nao do Legislativo. A liminar, em seguida, foi referendada por unanimidade pelo
Plenario do STF. Determinou-se, ademais, que as emendas ficariam suspensas até que 0s
Poderes Legislativo e Executivo, em conjunto, regulamentassem os novos procedimentos a
serem adotados, observando os parametros estabelecidos pela Corte.

A reacdo do Parlamento foi rapida, avangando a tramitagio de duas propostas de
emendas 2 Constituicdo e de dois projetos de lei: (i) a PEC n° 28/2024, de autoria do
Deputado Federal Reinhold Stephanes (PSD/PR), que determina a remessa imediata de
decisdes monocraticas liminares ao Plenario do Supremo e permite ao Congresso Nacional
sustar os efeitos de decisao do STF que considere exorbitar do adequado exercicio da
jurisdicdo constitucional, bem como exorbitar o ordenamento jutidico; (i) a PEC n® 8/2021,
de autoria do Senador Otiovisto Guimaries (PODEMOS/PR), que veda a concessio de
medidas cautelares em decisdes monocraticas de relatores que suspendam a eficacia de leis,
atos normativos e atos dos presidentes dos demais Poderes da Republica, sujeitando essa
questao ao voto favoravel da maioria absoluta de membros do plenario ou do 6rgao especial
dos tribunais; (iif) o PL n°® 658/2022, de autotia do Deputado Federal Paulo Eduardo Martins
(PSC/PR), que estabelece como nova hipétese de crime de responsabilidade para os
Ministros do Supremo Tribunal Federal a conduta de manifestar opinido, em qualquer meio
de comunicacio, sobre processo pendente de julgamento; e (iv) o PL n°® 4.754/2016, de
autoria do Deputado Federal Sostenes Cavalcante (PSD/R]), que tipifica como crime de
responsabilidade dos Ministros do STT a usurpacao de competéncias dos Poderes Executivo
ou Legislativo.
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Nao obstante, em articulagdo politica conjunta, o Executivo e o Legislativo
trabalharam juntos na edi¢ao da Lei Complementar n® 210/2024, disciplinando justamente
a proposicao e a execu¢dao das emendas parlamentares. Ainda assim, com referendo do
Plenario, o Ministro Flavio Dino suspendeu o pagamento de emendas de comissio que
representavam R$ 4,2 bilhoes, por entender que o oficio de indicagao encaminhado pelo
Congresso Nacional violava flagrantemente a legislagao vigente, além de determinar a
apresentacao e aprovagao prévia de planos de trabalho indicando a origem e o destino dos
recursos advindos do orcamento para o cumprimento das emendas, bem como a
identificacio do parlamentar solicitante e da ata da comissdo que a aprovou, no caso das
emendas de comissdao. Tratava-se de reconhecer que, apesar do acordo politico entre os
Poderes Executivo e Legislativo, as emendas parlamentares continuavam nao seguindo os
requisitos constitucionais de transparéncia e rastreabilidade.

Em momento posterior, curiosamente de crise entre o Executivo e o Parlamento,
que se recusava a deliberar sobre o pacote de corte de gastos do Governo Federal, bem como
sobre a regulamentacao da Reforma Tributaria, como reconhece reportagem vinculada pela
CNN Brasil em dezembro de 2024, o Ministro Flavio Dino, reconhecendo as consequéncias
adversas oriundas da suspensao das emendas de comissao, liberou o pagamento das emendas
cujos pagamentos tivessem sido empenhados antes da suspensio do oficio supra
mencionado.

Em razao de a investigacdo e discussiao acerca das emendas parlamentares nao ser o
objetivo deste trabalho, opta-se por nao prolongar o assunto. Todavia, nota-se que o embate
entre o Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional quanto as emendas tende a se
prolongar no tempo, evidenciando rico exemplo de como cada um dos Poderes reage as
investidas dos demais, em nitido esfor¢o de se autoafirmar e preservar as suas prerrogativas.
Por consequéncia, vislumbra-se que o efeito backlash nio é estatico e imediato no tempo,
podendo se desdobrar em uma série de eventos politicos que se sucedem.

4. A teoria dos didlogos institucionais como superagao da crise
interpretativa constitucional

Antes de se falar na teoria dos dialogos institucionais como um mecanismo apto a
superar a atual crise que se vivencia entre as institui¢oes de representacio popular (Executivo
e Legislativo) e o Poder Judiciario, ¢ fundamental reconhecer que esses 6rgaos estio em
constante interagao entre si, decorréncia natural do sistema de freios e contrapesos adotado
pelo constituinte. Essas interagdes se dao de diversas maneiras e podem variar de acordo
com o desenho institucional de cada pais, conforme reconhece Diego Arguelhes:

“(...) dependendo do desenho institucional do pais, os pontos de interagao entre
os trés poderes podem ir muito além da simples e direta escolha pela obediéncia
ou nao as decisdes judiciais. No Brasil, por exemplo, o presidente e o Senado
preenchem em agdo conjunta as vagas no STF. Sio também os outros dois
poderes que legislam e alteram a Constituicio, dialogando assim com
interpretacGes passadas do STF com as quais estejam em desacordo — ainda que,
no caso do Brasil, o STF entenda que tem a ultima palavra sobre a
constitucionalidade material das proprias emendas, um exemplo de competéncia
raramente encontrada no direito comparado e que aumenta bastante o poder da

institui¢ao.” (2009, p. 06)
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Percebe-se, no cenario contemporaneo, um conflito entre o Poder Judiciario e o

Poder Legislativo, especificamente naquilo que tange a demarcacao dos limites de atuagao de

cada um deles, sem que se possa falar em usurpacio de competéncias (Benvindo, 2014). E

imprescindivel reconhecer que o conflito existe para que, somente assim, possa-se falar em
sua superagao:

“(.) a tese de que o Judiciario, desde o advento do controle de

constitucionalidade, exerceu, de forma estavel e indisputada, a funcio de arbitro

final dos conflitos constitucionais, revela a mesma visdo agucarada e utdpica

presente no argumento de que a supremacia judicial ¢ uma implica¢do logica da

supremacia da Constituicdo. A bem da verdade, a anilise da evolucdo do

constitucionalismo revela uma renhida luta entre os departamentos estatais para

que os cidadios — ou mais realisticamente, os grupos politicos e econdémicos bem

estruturados — aderissem a filosofias politicas, modelagens institucionais e

conceitos de Constituicio que lhes atribufssem a condicido de intérpretes ultimos

e auténticos da Constituicao, tendo tal autoridade trocado de mios por diversas

vezes desde a génese do constitucionalismo moderno com as Revolucoes
Burguesas.” (Pessanha, 2011, p. 38)

A atuagao do Supremo Tribunal Federal como o tnico responsavel pela salvaguarda
dos preceitos constitucionais e pela sustentagio do jogo democratico empobrece o debate,
de modo que Glauco Leite (2015, p. 47) reconhece que essa formulagao:

“(...) estabelece uma relagdo hierarquica em que a Corte se situa em um pedestal,
apontando, de maneira infalivel, os desvios praticados pelos outros poderes. A
consequéncia desse problema é o desperdicio das potencialidades que uma
interagdo dialégica e hotizontal pode proporcionar na concretizagio das normas
constitucionais.”

E imperioso reconhecer que o Poder Legislativo nao pode ser reconhecido como um
orgao arbitrario, em que as discussoes e deliberagdes ndo sao pautadas por racionalidade
argumentativa, mas supostamente por interesses individuais dos representantes
democraticamente eleitos. Exemplo dessa inferéncia pode ser reconhecido na decisao liminar
proferida pelo Ministro Gilmar Mendes no MS 32.033/DF, em que o Ministro suspendeu a
tramitacao do PL n°® 4.470/2012, oriundo da Camara dos Deputados, que definia novas
regras partidarias, sob o argumento de que “Essa interferéncia seria ofensiva a lealdade da
concorréncia democratica, afigurando-se casuistica e direcionada a atores politicos
especificos”, além de reconhecer a “extrema velocidade de tramitagao do mencionado
projeto de lei — em detrimento da adequada reflexdo e ponderagio que devem nortear
tamanha modificagdo na organizagao politica nacional”.

Nesse contexto, Rodrigo Pessanha identifica que existe no horizonte a possibilidade
de o Poder Judicidrio pretender se fazer substituir a0 Poder Legislativo, afirmando que “E
flagrante o risco de o Judiciario, a pretexto de interpretar a Constituicio — ja que esta lhe
conferiu a competéncia para protegé-la -, atuar como substituto do poder constituinte,
dotando as suas decisdes de uma eficacia inclusive superior a das normas constitucionais”
(2011, p. 37). Assim, caminhar-se-ia para um sistema em que o Direito nao mais seria cria¢ao
do legislador, mas sim de juizes dotados de amplos poderes em se tratando de interpretar a
Lei Maior. Desse modo, estaria em xeque a democracia brasileira em sua dimensao
representativa, tornando inviavel o exercicio do poder pelo povo por intermédio de seus
representantes eleitos, da forma como prescreve o parigrafo unico do artigo 1° da
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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Como bem pontua Benvindo (2014, p. 77-78), “De um lado, a decisdo judicial é o
espelho da racionalidade e da justificagao coerente; do outro, a decisao politica é o resultado
da irracionalidade e de interesses mesquinhos e injustificiveis sob as bases do
constitucionalismo democratico”. Ou seja, o ambito de atuagao do Judiciario é visto como
superior, por refletir valores consagrados pela sociedade, tais como racionalidade e
imparcialidade, enquanto o Parlamento ¢ encarado como um 6rgio pautado por atuagdes
individualistas em busca da satisfagao de interesses pessoais dos proprios parlamentares,
onde as discussdes ndo seriam pautadas pela razio. Nao s6. O autor ainda assevera que “entre
reconhecer a relevancia da existéncia de um tribunal exercendo a jurisdigdo constitucional e
concluir que ele tem a ‘Gltima palavra’, ha um salto deveras largo” (Benvindo, 2014, p. 88),
revelando que a existéncia de uma corte constitucional, de per se, ndo fecha as portas do
dialogo institucional, sendo incorreto afirmar que o exercicio da “dltima palavra” em matéria
de interpretacao constitucional pelo Judiciario decorreria logicamente do sistema.

“Em uma democracia constitucional plural e complexa, a interpretacio
constitucional ndo pode ficar enclausurada no Poder Judiciario, de sorte que os

demais atores estatais e sociais apresentam credenciais que os legitimam a
participar da construgao do sentido da constituigao.” (Leite, 2015, p. 43)

Urge, assim, reconhecer que as “cortes saio também um férum para tomar decisoes
socials em um contexto de desacordo, mas, embora tenham muitas vantagens, nio siao
necessariamente as mais representativas ou as mais respeitadoras das vozes divergentes na
comunidade” (Waldron, 1999, p. 16, traducao nossa). Destaca-se que o Poder Judiciario nao
pode ser tido por unico 6rgao capaz de fazer escolhas legitimas e consoantes com 0s anseios
populares, vez que ha um ambito de discricionariedade que deve ser obrigatoriamente
preenchido pelos representes do povo democraticamente eleitos. A propésito, veja-se a licdo
de Barroso (2012, p. 28):

“A importincia da Constituicio — e do Judiciario como seu intérprete maior —
ndo pode suprimir, por evidente, a politica, o governo da maioria, nem o papel do
Legislativo. A Constituigio ndo pode ser ubiqua. Observados os valores e fins
constitucionais, cabe a /7, votada pelo parlamento e sancionada pelo Presidente,
fazer as escolhas entre as diferentes visGes alternativas que caracterizam as
sociedades pluralistas. Por essa razio, o STF deve ser deferente para com as
deliberagées do Congresso.”

O dialogo institucional, conforme ligdo de Louis Fisher (1988) reside na percepgao
de que o constitucionalismo democratico é delineado por interacbes intrinsecas entre os
Poderes, bem como na aceitagao do carater politico nitido de cada um deles, em que pesem
suas especificidades. Por conseguinte, conclui bem Juliano Zaiden Benvindo (2014, p. 73)
quando afirma que “é altamente falacioso acreditar que o Judiciario é meramente um Poder
técnico e, desse modo, alheio a politica, aos jogos de poder”.

Em interessante colocagao, Glauco Leite argumenta que as decisoes judiciais devem
ser encaradas nao como uma porta que se fecha em relagao a interpretacao constitucional,
mas como um novo ponto de partida para a atuacao dos demais Poderes, que sio convidados
a interagirem entre si:

“Por isso, deve-se pensar que as decisdes do STF nio precisam ser consideradas
o desfecho de profundas divergéncias sobre valores constitucionais, pois elas
abrem caminho para importantes decisGes politico-administrativas dos demais
poderes. Assim, a perspectiva dial6gica nio é cética em relagdo a contribuicdo da

jurisdicdo constitucional, especialmente no que tange a tutela de direitos, mas
também ndo ¢ tributiria de um exaurimento judicial das possibilidades
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interpretativas da Constituigdao. Ela permite o resgate da politica a medida que
convoca os Poderes Legislativo e Executivo a assumirem sua parcela de
responsabilidade na constru¢do compartilhada de solugdes constitucionais.”
(2015, p. 47)

Nao se olvida que a decisio a respeito de certos temas seja deliberadamente
transferida para o Supremo Tribunal Federal por parte dos parlamentares, justamente com o
objetivo de se furtarem das eventuais consequéncias negativas advindas da opinido popular,
em especial em se tratando de temas polarizadores. Luis Roberto Barroso sintetiza bem
quando afirma que “atores politicos, muitas vezes, preferem que o Judiciario seja a instancia
decisoria de certas questdes polémicas, em relagdo as quais exista desacordo moral razoavel
na sociedade” (2010, p. 9). E fundamental, portanto, reconhecer que “delegar a autoridade
de fazer politica para as cortes pode ser um meio eficiente de transferir responsabilidade e,
portanto, reduzir seus riscos [dos politicos] e do aparato institucional em que eles operam”
(Hirschl, 2007, p. 1306, tradugdo nossa). Todavia, nao se pode atribuir a Suprema Corte o
papel de deliberar sobre todos os temas que causem comogao nacional, sob pena de
esvaziamento das instituicdes democraticas de representagao do povo.

Reitera-se que, em que pese haver certo consenso sobre o Poder Judiciario possuir a
ultima palavra sobre a interpretagdo da Constituicio, ndo se deve dar por encerrada a
discussio e o debate publicos, vez que viavel e, até mesmo, desejavel a participagdo de outros
atores no processo de descobrir o verdadeiro sentido dos preceitos constitucionais. A
proposito, Rodrigo Pessanha:

“Efetivamente, tal perspectiva ignora o fato de o Judiciario ndo ter a chave do
cofre nem a espada, dependendo da atuagio dos demais poderes para fazer valer
a sua decisio, sendo, alids, bastante raros os casos de linhas jurisprudenciais que
se mantiveram solidas ao longo de anos a fio, apesar de contrarias a sélida opinido
publica e a consenso estabelecido nos demais poderes. Portanto, apds o Judiciario
dar a “Gltima palavra’ sobre o sentido da Constituigdo, ao invés de ser encerrada a
discussdo, normalmente se verifica o desencadeamento de um processo de
interagdao entre diversos atores: o Congresso Nacional, o Presidente, 6rgios
administrativos, associagdes civis e corporativas, a comunidade juridica e o
publico em geral. Em poucas palavras: ha condicionantes politicas a expansio do
Poder Judiciario, assim como ha limites politicos a sua atividade.” (2011, p. 1006)

Ainda sobre os didlogos institucionais, Glauco Leite faz uma construcao
argumentativa demonstrando que a concordancia dos atores politicos (Legislativo e
Executivo) com as decisoes do Supremo Tribunal Federal também pode ser considerada
como uma forma de interagao, de onde se pode extrair a conclusdo de que a Corte deteria
apenas em tese a ultima palavra sobre a interpretacao constitucional, ante a possibilidade de
reacOes dos demais Poderes:

“A aquiescéncia do legislador pode configurar uma forma de dialogo,
especialmente quando a Corte enfrenta uma controvérsia constitucional que
exigiria um custo politico muito alto para as instdncias majoritarias por ter que
enfrentar um tema que polariza a opinido puablica. (..) Assim, apenas
aparentemente a Corte estd dando a dltima palavra, pois, a rigor, a concordancia
por parte dos atores politicos pode significar que eles nao querem ou nao podem
assumir a defesa de um dos lados, em uma controvérsia tao intensa.” (2015, p. 44)

Bem conclui Louis Fisher (1988, p. 244, tradugdo nossa) quando afirma que “como
o registro histérico amplamente comprova, a Corte nao ¢ final, tampouco infalivel. DecisGes
judiciais mantém-se inatingidas apenas na medida em que o Congresso, o Presidente ¢ o
publico em geral consideram as decisdes convincentes, razoaveis e aceitaveis”. Assim,
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ressalta-se a necessidade de legitimacdo das decisdes judiciais por intermédio da
argumentac¢ao racional, consubstanciada na motivagao e fundamentagao adequadas a serem
levadas a cabo pelos magistrados, de modo a possibilitar verdadeiro controle pelo crivo da
opiniao publica.

Niao s6. Conforme ressalta Luis Roberto Barroso, os tribunais devem levar em
consideragao a possibilidade de efetivo cumprimento de suas decisdes, o que exige a atuagao
conjunta com outros atores institucionais:

“Tribunais, como os titulares de poder em geral, ndo gostam de correr o risco de
que suas decisdes nao sejam efetivamente cumpridas. E, portanto, esta ¢ uma
avaliacdo ordinariamente feita por érgios judiciais, ainda que ndo seja explicitada.
Tribunais ndo tém tropas nem a chave do cofre. Em muitas situacGes, precisardo
do Executivo, do Congresso ou mesmo da aceitacio social para que suas
deliberagdes sejam cumpridas. Ha exemplos, em diferentes partes do mundo, de
decisoes que nio se tornaram efetivas.” (2010, p. 30)

Assim, ressalta-se a necessidade de um dialogo institucional efetivo nio s6 para
garantir maior legitimidade a interpretagdao constitucional, assegurando-se a participacio de
outros atores sociais, mas também para garantir maxima efetividade no cumprimento das
decisbes judiciais, verdadeiro exercicio da soberania estatal. Ainda sobre a necessidade de
legitimidade democratica do Poder Judiciario brasileiro como forma de assegurar a
observancia dos pronunciamentos judiciais:

“Cortes constitucionais, como os tribunais em geral, ndo podem prescindir do
respeito, da adesdo e da aceitacdo da sociedade. A autoridade para fazer valer a
Constitui¢do, como qualquer autoridade que ndo repouse na forca, depende da
confian¢a dos cidadios. Se os tribunais interpretarem a Constituicio em termos
que divirjam significativamente do sentimento social, a sociedade encontrara
mecanismos de transmitir suas obje¢des e, no limite, resistird ao cumprimento da
decisdo.” (Barroso, 2010, p. 33).

Entretanto, ndo se deve olvidar do papel contramajoritario que as Cortes devem
exercer quando se trate da prote¢ao de direitos fundamentais de minorias, mesmo diante de
uma provavel reagdo negativa da sociedade, vez que a democracia, conforma supra narrado,
significa mais que mero governo da maioria, mas um governo de todos, além de a dignidade
da pessoa humana servir de norte para o ordenamento jutidico pattrio (art. 1°, caput, 111, da
CRFB). Afinal, “o mérito de uma decisio judicial nao deve ser aferido em pesquisa de opiniao
publica” (Barroso, 2010, p. 34).

“Isso ndo quer significar que suas decisoes [do Supremo Tribunal Federal] sejam
sempre acertadas e revestidas de uma legitimagdo @ priori. Se o Tribunal for
contramajoritario quando deveria ter sido deferente, sua linha de conduta nio sera
defensavel. Se ele se arvorar em ser representativo quando nio haja omissio do
Congresso em atender determinada demanda social, sua ingeréncia sera
impropria. Ou se ele pretender desempenhar um papel iluminista fora das
situagdes excepcionais em que deva, por excec¢do, se imbuir da fun¢do de agente
da histéria, ndo havera como absolver seu comportamento.” (Barroso, 2019, p.

34)

Desse modo, é for¢oso reconhecer que “o Judiciario quase sempre pode, mas nem
sempre deve interferir. Ter uma avaliacao criteriosa da propria capacidade institucional e
optar por nao exercer o poder, em autolimitacio espontanea, antes eleva do que diminui”
(Barroso, 2012, p. 30). Veja-se, aqui, que nao se trata de interferir na atuagao dos magistrados,
tampouco de restringir seus poderes e garantias, mas de reconhecer que nem toda atuagao é
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bem-vinda no jogo politico e que, em certos momentos, uma postura mais introspectiva ¢
deveras favoravel ao funcionamento dos mecanismos democraticos.

“(...) a teoria dos dialogos procura ressaltar as capacidades institucionais de cada
poder na tomada de decisGes constitucionais, em contextos diversos. Assim, para
se compreender a importancia do papel do Poder Judiciario na dinimica de um
didlogo interorganico, é preciso levar em conta suas caracteristicas estruturais, em
comparag¢dao com as dos demais poderes. Logo, variaveis como a independéncia
das Cortes em relacio aos atores politicos, obrigacao de decidir, dever de
motivagao das decisdes judiciais e maior desenvoltura para lidar com direitos das
minorias sdo fatores que nio podem ser ignorados para entender o Poder
Judiciario como uma instancia catalisadora na criacio ou correcdo de politicas
publicas pelos demais poderes estatais.” (Leite, 2015, p. 45)

Assim, pondera-se que a teoria dos dialogos institucionais busca explorar as aptidoes
unicas de cada um dos Poderes no que tange a interpretacio constitucional, de forma a
estabelecer a possibilidade de relagGes entre as instituicbes como forma de possibilitar um
controle reciproco acerca da interpretacdo constitucional, submetendo-a a dinamica dos
freios e contrapesos. Ainda discorrendo sobre as caracteristicas singularidades de juizes e
legisladores no exercicio da missao conjunta de atribuir sentido a Constituigao, veja o que
dizem Daniel Hachem e Eloi Pethechust:

“Tanto juizes quanto legisladores podem aprender reciprocamente com a visio
do outro, visto que cada qual esta apto a apresentar valiosas contribuicbes ao
debate constitucional a partir de uma perspectiva distinta. Se de um lado o relativo
isolamento dos juizes em relagdo as pressdes politicas confere a eles uma liberdade
maior para identificar os casos em que leis impdem restricGes a direitos
constitucionais indevidas e decorrentes de interesses escusos, de outro o Poder
Legislativo detém maior expertise para tratar de questdes que envolvem o
atingimento de objetivos politico [sic] que exijam restringir direitos, com apoio
em dados, informacbes e experiéncias proprios dos 6rgaos politicos do Estado.”
(2020, p. 237-238)

Por consequéncia, rompe-se com a ideia de que o Judiciario deteria sempre a ultima
palavra em matéria constitucional, vez que nem sempre serd o mais habilitado para deliberar
sobre certas questdes que devem estar reservadas a deliberacao politica majoritaria.

Conclusao

Viu-se que o Estado constitucional democratico, ou Estado democratico de direito,
como preferem alguns, em que vigora a separagdo de poderes, a soberania popular, a
alternancia no poder e o respeito aos direitos fundamentais e as minorias politicas, tornou-
se o modelo institucional predominante no mundo contemporaneo. Em um contexto pés-
positivista, ganharam for¢a os principios, que agora residem no texto constitucional, que
deixa de ser visto como um convite a atuagao politica do Legislativo e do Executivo e passa
a ser compreendido como dotado de normatividade, sendo o nicleo do ordenamento
juridico, de onde todas as demais normas extraem seu fundamento de validade. Por
conseguinte, surgem os tribunais constitucionais e¢ os mecanismos de controle de
constitucionalidade, visando resguardar as regras do jogo democratico e o respeito a direitos
fundamentais e outros valores que estio acima da deliberag¢ao politica majoritaria, nao
podendo por ela serem suprimidos.

Elucidou-se que, no cenatio brasileiro, o Supremo Tribunal Federal torna-se cada vez
mais uma personagem protagonista no ambito politico-institucional em decorréncia de
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inimeros fatores que convocam a Corte a atuar e a se manifestar sobre os mais diversos
temas: judicializacao da politica, modelo de constitucionalismo analitico adotado, controle
de constitucionalidade misto e mais abrangente que o da maioria das demais nagoes,
constitucionalizagao do Direito, introspecgdo e crise representativa do Legislativo, dentre
outros. Assim, constroi-se, paulatinamente, uma nogao de supremacia judicial que culmina
na atribuicio de o STF proferir a ultima palavra em se tratando de interpretagao
constitucional, sobrepondo-se a todos os demais atores e Poderes. Reconhece-se, ademais,
que os proprios Ministros do Tribunal contribuem para o seu processo de fortalecimento
institucional, destacadamente por intermédio de suas interpreta¢oes jurisprudenciais, que,
muitas vezes, redimensionam o modo de se fazer politica no Brasil.

Constatou-se que, no exercicio de suas atribui¢oes, o Supremo Tribunal Federal pode
adotar interpretaces sobre a Constitui¢ao que nao correspondam a vontade da maioria, ou
que sequer encontrem fundamento expresso no Texto Fundamental. Criticos afirmam que,
ao aplicar a Constitui¢do a situagcdes nao expressamente previstas, os Ministros da Corte
cometem o que se convencionou denominar de ativismo judicial, ou seja, um conjunto de
decisGes que nio se baseiam exclusivamente no sentido literal da norma juridica, mas que
encontram respaldo na interpretacao de principios, enunciados vagos e conceitos juridicos
indeterminados, cujo processo de significagao requer certa dose de subjetivismo por parte
do intérprete. Nao obstante, afirmam que o contato com temas politizados colabora para
comprometer, ainda que inconscientemente, a imparcialidade dos magistrados. Assim,
questiona-se a legitimidade do Tribunal em invalidar atos legislativos que correspondem a
vontade do segmento majoritario da sociedade.

Verificou-se, ademais, que o ativismo judicial ¢ um termo utilizado por setores
politicos para criticar justamente decisoes que vao de encontro as suas pretensoes, sendo
utilizado pejorativamente tanto para se referir a jurisprudéncias progressistas, quanto
conservadoras. Por consequéncia, a expressao passa a designar um conjunto heterogéneo de
posturas por parte das Supremas Cortes e Cortes Constitucionais mundo afora. No Brasil,
em especifico, o ativismo judicial é indissociavel da percepcao de que o STF costuma atuar
em defesa de minorias politicas, desagradando maiorias democraticamente eleitas.

Abordou-se, ainda, a justificativa apresentada para legitimar a atuagdo supostamente
ativista dos tribunais: o papel contramajoritario e iluminista das Supremas Cortes, que devem
sim contrariar a vontade majoritaria da popula¢ao quando se trate de garantir a vigéncia da
Constituicdo e a protegao dos direitos fundamentais de minorias politicas, dada a
compreensao de que a democracia abrange muito mais do que um mero governo da maioria,
mas um governo de todos, sem descriminacdes de qualquer espécie. Ganha destaque a
singularidade da proposi¢ao de Luis Roberto Barroso de que, em certas ocasides, ¢ papel do
STF empurrar a sociedade em diregdo ao progresso e a civilizagao, como forma de prestigiar
a razdo e a argumentagao racional no processo politico.

Nio s6. Pode-se analisar que o Congresso Nacional tende a reagir a atuagdo do
Supremo Tribunal Federal quando considere indevida sua interpretagao constitucional em
determinado assunto, desencadeando o que se denomina efeito backlash. Sendo aprovando
leis infraconstitucionais ou Emendas a Constituicio que contrariem o entendimento
expresso da Corte a respeito de determinado assunto, seja avangando a tramita¢ao de PLs e
PECs que limitam os poderes do Tribunal e elencam novas hipdteses de crimes de
responsabilidade para os seus Ministros, o Poder Legislativo demonstra o seu
descontentamento e aciona um processo que nao se esgota nas decisdes do Supremo. O STF,
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porém, nio se queda inerte e, em diversos casos, reage, invalidando atos normativos que
contrariem sua jurisprudéncia, manifestando que ag¢des como as supra referidas sio
compreendidas como usurpacio de competéncia. Desse modo, constata-se que o Judiciario
e o Legislativo encontram-se em constante interacao a respeito da aplicagdo da Lei Maior.

Reconhecendo-se essa dinamica de interagdes, é imperioso destacar que o processo
de interpretagdao constitucional niao estar enclausurado no Supremo Tribunal Federal, mas
deve decorrer da atuagao de multiplos setores. Assim, destaca-se que os trés Poderes da
Republica possuem caracteristicas que tornam cada um mais habilitado a interpretar a
Constituicdo em relacdo a determinados temas, sem prejuizo da interagao com os demais.
Nessa linha de pensamento, a teoria dos dialogos institucionais convida nao sé os atores
politicos e institucionais a interagirem entre si no processo de atribuir sentido as normas
constitucionais, mas toda a sociedade.

Dessa forma, conclui-se que o Judiciario deve ser deferente com as escolhas politicas
do Legislativo e com a margem de discricionariedade que permeia a implementagao de
politicas publicas por parte do Executivo, intervindo e proferindo a ultima palavra apenas
quando se trate de preservar as regras do jogo politico democratico e os direitos
fundamentais de minorias.
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