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Resumo: A atividade jurisdicional deixou de ser uma atividade subordinada a vontade do Legislativo, de busca
da mens legis, de mera atividade de aplicacéo de leis, e assumiu uma natureza responsiva, dotada de ius
imperi, comprometida com a prestacdo efetiva de tutela jurisdicional, isto &, com a garantia de direitos de
dignidade. Uma mutag@o decisiva na natureza da atividade jurisdicional parece estar ocorrendo: a mutagdo que
pode ser chamada de transicdo de juizes de direito para a condicdo de juizes constitucionais. A jurisdi¢ao
constitucional, tal como ela se apresenta atualmente, promove um nivel mais avangado de controles entre os
Poderes da Republica e de efetivagdo dos direitos sociais. O futuro da Republica é o futuro da separagdo de
poderes, da afirmacéo de direitos fundamentais e da autenticidade da democracia constitucional; se a Republica
Federativa do Brasil exigir reformas constitucionais, passara necessariamente por uma melhor compreensao
desse fendmeno da jurisdigdo constitucional, pois por meio dela, sobretudo pelo modelo complexo, ampliado e
acessivel vigente no Brasil, pode-se descortinar um novo terreno para a agéo civica e para um novo sentido de
comunitas, bem como para um mais aprimorado juizo de bens publicos e de como eles podem ser mantidos e
ampliados pela atuacéo responsiva do Estado por meio dos tribunais.
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Separagéo de poderes.

Abstract: The judicial activity is no more an activity subject to the will of the Legislative Power, the mens legis,
it's nore a mere activity of law enforcement. It has, nowadays, a responsive nature, endowed with ius imperi
committed to providing effective judicial protection, that is, with the guarantee of rights of dignity. A decisive
change in the nature of judicial activity seems to be occurring: a mutation that can be called transition of law
judges to the status of constitutional judges. The constitutional jurisdiction promotes a more advanced level of
control between the three Powers and efective the fundamental rights. The future of the Republic is the future of
separation of powers, the future of the affirmation of fundamental rights and the future of an authenticity of
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constitutional democracy; if the Federative Republic of Brazil requires constitutional reforms we will inevitably
require a better understanding of the phenomenon of constitutional jurisdiction, for through it especially complex
model, expanded and accessible as it exists in Brazil, we can discover a new way for civic action and a new
sense of communitas, as well as a more refined judjement of public goods and how they can be maintained and
enlarged by a responsive action by the State through the courts.

No século XVIII, em especial na Franga, o legitimo intérprete das leis
ndo poderia ser o juiz. A cada delito que se apresentasse a um magistrado, seu
papel seriarealizar um perfeito silogismo aplicador da lei geral aos fatos para
ndo “abrir as portas para aincerteza’ (Becaria: 1984). Em nome da seguranca
juridica e da preservacao das liberdades contra o arbitrio, 0 magistrado deveria
se abster de “consultar 0 espirito das leis’, coisa muito perigosa que tornaria o
regime sujeito a uma torrente de opinifes pessoais que ndo melhorariam em
nada a protec&o aos direitos de liberdade.

Essa, alias, € uma cléssica orientacdo politica anti-republicana para os
magistrados. Ela foi primeiramente inscrita no Direito Romano, em sua fase
imperial, quando se aniquilou o poder de interpretar dos Pretores (Batista da
Silva, 2008). Reapareceu, a partir do século XlI, por toda a Europa, quando o
Corpus luris Civilis passou a ser entendido como a verdadeira “ratio scripta”
(Wieacker, 1980:49). A conviccdo dos juristas medievais era que “no Corpus
luris, a propria razéo se convertera em palavra, em ratio scripta”, restando
espaco apenas para a “interpretacdo objetiva’ do texto quase sagrado. Dogma
semelhante foi repetido por ocasido da criagcéo do Codigo Civil de Napoledo.
Asleis—afirmou Jean Etienne Marie Portalis, autor do projeto, em seu famoso
discurso de apresentacdo do Code, cujas licOes atravessaram nagdes e séculos
— as leis ndo so pura manifestacdo do poder, sdo antes atos de sabedoria,
justica e razdo. Portalis entendia que € tarefa do magistrado, diante desse
material legislativo deveria se compenetrar no espirito geral das leis, dirigir
sua aplicagdo e jamais sua interpretacdo. Temendo, ainda, uma eventual
substituicdo dos papéis do legidativo pelos magistrados do judiciario, o
Cadigo Civil de Napoledo, de 1804, em seu art. 5°, vedou expressamente aos
juizes pronunciarem-se por meio de disposi¢fes gerais e regulamentares, isto
€, proibiu expressamente 0s juizes de atuarem como legisladores, portanto, de
politizarem sua fungéo.

Contrapondo-se a essa postura tradicional que viu as funcBes
jurisdicionais como devendo estar submetidas quer a um documento
normativo quase sagrado ou a um poder legislativo soberano, surgiram, ja no
final do século XIX, e depois durante os anos 30 e 50, e novamente nos anos
80 e 90 do século XX, vérios movimentos rebeldes amplamente politizadores
da atividade jurisdicional, denominados genericamente pela teoria politica do
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direito como “ativismo judicial”. Dentre eles se destaca a decisdo que
instaurou o judicial review no sistema juridico americano; trata-se da decisio
da Corte Suprema (criada em 1788) sob a lideranca do Chief Justice John
Marshall, no famoso case Marbury Vs. Madison, de 1803; depois, essa
jurisprudéncia que afirmou o poder dos juizes de avaiar criticamente a
constitucionalidade de leis, transformando-os em atores legitimos para vetar
decisBes do poder legidativo foi teorizada pela doutrina de Hans Kelsen,
durante a elaboracéo da Constituicdo Republicana Austriaca, de 1920, pela sua
famosa doutrina piramidal da hierarquia normativa do direito e, depois ainda,
reforcada pelo movimento do realismo juridico (Leiter: 2002) dos EUA, nos
anos 50, sob alideranga do Chief Justice Earl Warren, que apregoava que

sem 0 entrave de um tecnicismo exacerbado e sem duvidas refinadas sobre os limites
do poder judicial, a Suprema Corte é um verdadeiro centro de poder, que poderia,
através de suas decisdes constitucionais, forcar a mudanca de rumos nos EUA, libertar
forgas sociais progressistas e melhorar a sorte do homem comum (Boechat Rodrigues:
1991, 40)

Nos anos 50, o ativismo judicial retornou com forca nos EUA por
ocasido da explosdo dos conflitos por direitos civis, na Itdlia dos anos 70 foi
anunciado, defendido e praticado pelo movimento da magistratura democratica
italiana, e, em fins dos anos 60, produziu os elementos iniciais para 0 que
ficou conhecido, em especial na América Latina, como uso alternativo do
direito, com muitas variacfes pragmaticas que a matriz ideol gica de esquerda
permitiu. Atuamente seus defensores preferem usar epitetos menos
ideologizados e mais voltados para os resultados da atuagdo judicial: dai a
doutrina da instrumentalidade do processo, da méxima efetividade dos
direitos fundamentais, da efetividade constitucional, entre outros.

O gque importa destacar, a esta altura, é que a tese de Montesquieu,
exposta no célebre Livro XI, Capitulo VI, d’O Espirito das Leis, formulada
origindmente com o0 proposito de assegurar a defesa das liberdades
individuais, segundo a qua, num regime de separacdo funcional dos poderes
do Estado os juizes ndo podem ser mais do gque “a boca que pronuncia as
palavras da lei, seres inanimados que ndo podem sequer moderar a forca e o
rigor dalei”, ganhou, ja na primeira metade do século XX, antipatias em todo
o mundo juridico contemporaneo, por sugerir uma reducdo da importancia
politica desse poder judicié&rio. A partir da segunda metade do século XX, com
surgimento das Cortes Constitucionais européias, a tese de Montesquieu
deixou de importunar. Suas consideracBes ndo fazem o menor sentido num
ambiente em que passou a predominar uma mutacdo decisiva na natureza da
atividade jurisdicional, mutacéo que pode ser chamada de transicéo de juizes
de direito para a condi¢do de juizes constitucionais.
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Quem observar 0 que vem ocorrendo com a teoria e a pratica dos
processos judiciais nos Ultimos 30 ou 40 anos no Brasil notara que ha, em
evolucdo, uma tendéncia de superacdo do “modelo kafkiano” de processo
judicial, isto é um tipo de processo judicial no qual predominam as formas
legais rigidas, morosas e irracionais, para dar lugar a um modelo mais eficaz
que concentra nas maos do juiz a gestdo dos processos, a avaliagdo critica das
leis e um poder normativo de efeitos abrangentes.

Atualmente ndo sé os tribunais superiores, mas todos 15.738 juizes
brasileiros' (1.478 juizes federais, 3.145 juizes do trabalho e 11.108 juizes
estaduais) podem exercer um controle critico da qualidade constitucional do
trabaho do poder legislativo municipal, estadual e federal. Os juizes
federais, alis, ganharam essa competéncia ja com a primeira Constitui¢cdo da
Republica

Mas as mudangas ocorridas na natureza da atividade jurisdicional néo
estao sd no campo da maior autonomia judicial para conduzir 0s processos e
dar-lhes mais agilidade, nem, tampouco nas robustas e bem conhecidas
competéncias de critica a qualidade do trabalho legislativo, que
transformaram os juizes em importantes veto players do sistema politico. O
Poder Judiciério, em especial 0 Supremo Tribunal Federal, passou a exercer
uma crescente interferéncia em politicas publicas,? pois tem, a partir de
1988, o poder de declarar inconstitucionais até mesmo as omissdes do Poder
Legidativo. No limite, o STF pode até substituir uma omissdo do Poder
Legidativo, e fazer com que toda a sociedade respeite sua deciséo. Essas
decisdes substitutivas tém efeitos tipicos de lei, isto é, podem gerar vinculos
de cumprimento obrigatério para toda a sociedade e para todos 0s niveis
hierérquicos dos demais poderes. 1sso, rigorosamente, € algo muito distinto
da solugdo de um conflito judicial tradicional, cujos efeitos se restringiam as
partes envolvidas diretamente num processo.

1 Conselho Nacional de Justica. Justica em numeros 2008: varidveis e indicadores do Poder

Judiciério, junho de 2009.

Distribuicgo obrigatéria de medicamentos a pessoas hipossuficientes. A interpretaco de norma
programdica ndo pode torndla em promessa constitucional inconseqiente. O carédter
programético da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por destinatérios todos os
entes politicos que compBem, no plano institucional, a organizagdo federativa do Estado
Brasileiro, ndo pode converter-se em promessa constitucional inconseguiente, sob pena de o poder
publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergével dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado. (RE 232.335-RS, Rel.
Celso de Mello, e RE 271.286-RS. Rel. Celso de Mello. 12.09.2000. 22 turma. Unanime)
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O Brasil, no entanto, ainda € um pais de inflagdo legidativa®, tem um
Poder Executivo pouco decido a enfrentar temas polémicos e um Poder
Legidativo muito mal avaliado pela sociedade, em razdo do alto nivel de
clientelismo e corrupcdo. E inegével, por outro lado, que a Constituiciio da
Republica, e suas emendas recentes, abriram o sistema politico para uma
crescente transferéncia de temas polémicos da esfera politica para a esfera do
Poder Judiciario (Valinder, 1995: p. 31; Ferrgjoli, 2007: p. 131).

O ponto que merece atencdo € saber em que medida as posturas
conservadoras do judici&rio e o cenario de crise no Legidativo, associados a
uma nova concepcdo de Poder Judicidrio na arena politica seréo capazes de
afetar a esséncia do regime de checks and balances do regime republicano
tradicional.

Se analisarmos o desempenho das Cortes Constitucionais que inspiram
importantes votos dos atuais ministros do STF, como é o caso da Alemanha,
Itdlia, Espanha, EUA, Canada veremos que nesses paises a atividade
jurisdicional produziu uma nova conformacao da esfera publica; esses ndo sao
apenas regimes com separacdo de poderes dotados de mecanismos de checks
and balances e garantias individuais fundamentais, como formulado pela
doutrina americana e recepcionado no Brasil desde a proclamacéo da
Republica. Converteram-se, antes, em regimes que conferem ao 6rgdo maximo
de jurisdicdo Constitucional, no caso, as Cortes Constitucionais, competéncias
responsivas.

Isso significa que as expectativas quanto a efetivacdo de direitos no
campo dos novos direitos sociais e dos direitos de dignidade, antes vistas
como meras expectativas politicas, portanto, como temas que deveriam
compor a agenda dos partidos e dos parlamentos, tendem a se converter, agora,
em expectativas juridicas vinculantes, isto € em verdadeiros direitos
subjetivos que, por acdes judiciais préprias, podem vincular a atuacdo dos
outros dois poderes na linha da efetivacéo desses direitos fundamentais. Essas
Cortes Constitucionais, assim, sGo mais do que veto players, sdo positive
political players.

As inovacdes promovidas pela Constituicdo brasileira para ampliar o rol
de legitimados a propor agdes de controle concentrado de constitucionalidade,
as agoes civis publicas em defesa de interesses difusos e coletivos, acrescidas
de outros instrumentos elaborados pela jurisprudéncia da Suprema Corte,
como 0 Mandado de Seguranga que pode ser gjuizado por parlamentares para
anular atos abusivos ou ilegais ocorridos durantes o processo legislativo, as

3 Segundo a Comissdo de Consolidagdo L egislativa da Camara dos Deputados, existem mais de 177

mil leis estdo em vigor e, posso afirmar, criamos, em 1988, uma Constitui¢do que demanda 350
Leisreguladoras (43 Leis Complementares e 307 Leis Ordinarias).
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Simulas Vinculantes, o ingtituto da Repercussdo Gera dos Recursos
Extraordinério, a Argliicdo De Descumprimento De Preceito Fundamental e a
Reclamacdo Congtitucional sdo todos meios judiciais que ddo vazéo a
composicao de conflitos por novos meios, reforcaram o poder de aplicacdo de
direitos constitucionais e atraem o interesse de segmentos minoritarios que
visualizam meios efetivos de assegurar a defesa de seus direitos.

O ponto que se abre a discussdo é saber se essas novas competéncias
constitucionais conferidas ao Poder Judicidrio, e pelo modo como ele as
exerce, estéo a exigir reformas no atua regime constitucional, sobretudo nas
relacbes entre os Poderes. Qual deveria ser 0 novo arranjo dos poderes da
Republica para que essa nova forma de tutela jurisdiciona ndo pareca simples
politizacdo da justica, e, assim, invasdo em territério ndo compativel com a
natureza de sua fungdo judicante? No fundo, visto que a atividade jurisdicional
deixou de ser uma atividade subordinada a vontade do L egidativo, de busca da
mens legis, de mera atividade de aplicacdo de leis, e assumiu uma natureza
responsiva, dotada de ius imperi, comprometida com a prestacéo efetiva de
tutelajurisdicional, isto é com a garantia de direitos de dignidade, diante disso
€ preciso perguntar se um novo arranjo constitucional precisa ser edificado
para assegurar legitimidade politica a essas novas agfes (Ferrgjoli: 2007, p.
316).

Esse € um novo importante desafio colocado ao atual modelo de relagdes
entre os trés poderes. a Republica que emerge da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal esté assentada na premissa de que a Constituicdo € o maior
bem publico do estado de direito brasileiro. Defendé-la contra abusos de
maiorias politicas circunstanciais e buscar os meios de efetivar os principios
dirigentes de politicas publicas nelainscritos € a vocacdo do Supremo Tribunal
Federal. E seu dever.

A interpretacdo da norma programédtica ndo pode transforméa-la em promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergével dever, por um gesto irresponséavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria lei fundamental do Estado. A distribuicdo
gratuita de medicamentos a pessoas carentes da efetividade a preceitos fundamentais
da Constituicdo da Republica. (RE 271.286-8, RS, Rel. Min. Celso de Mello,
12.09.2000).

A defesa da Constituicio da Republica representa o encargo mais relevante do
Supremo Tribunal Federal. O Supremo Tribunal Federal — que é o guardido da
Constituicao, por expressa delegacdo do Poder Constituinte — ndo pode renunciar ao
exercicio desse encargo, pois, se a Suprema Corte falhar no desempenho da gravissima
atribuicdo que lhe foi outorgada, a integridade do sistema politico, a protecdo das
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liberdades publicas, a estabilidade do ordenamento normativo do Estado, a seguranga
das relagbes juridicas e a legitimidade das instituicbes da Republica restardo
profundamente comprometidas. O inaceitavel desprezo pela Constituicdo nao pode
converter-se em pratica governamental consentida. Ao menos, enquanto houver um
Poder Judiciario independente e consciente de sua alta responsabilidade politica, social
e juridico-institucional.” (ADI 2.010-MC, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 30-9-
99, DJ de 12-4-02)

As mutagdes ocorridas no campo datutela jurisdicional e que fazem dela
algo ainda mais semelhante aos atos tipicos de poder legidativo ndo sdo
poucas. Recentemente, por ocasido das reformas no Cédigo de Processo Civil,
0s juizes de primeiro grau passaram a ter o direito de dar efeitos abrangentes a
suas decisdes. Um juiz singular tem agora o direito de impedir a progressio de
um recurso se sua sentenca estiver em conformidade com uma simula do STJ
ou do STF*. Ele também tem o direito de proferir sentenca sem ouvir a parte
contraria, quando o ponto controvertido for unicamente de direito e no seu
proprio juizo ja houver sido proferida sentenca de total improcedéncia em
outros casos idénticos’. Isso significa que a solugdo de um litigio por um juiz
singular pode, e deve, ser estendida a tantos outros casos semelhantes quanto
existirem, impedindo-se, assim, a continuacdo dos processos. Ocorre que essa
possibilidade de estender a todos os efeitos de uma decisdo isolada nunca fora
concebida como tipica de juiz singular, mas de tribunais superiores ou de
autoridade legidativa. Parece que estamos diante de um processo de
politizacdo das funcdes jurisdicionais.

O Judiciario, no entanto, ndo faz politica da forma como o fazem o
Executivo e o Legidativo. Ele ndo define a agenda das discussbes de que
participa, ndo pode eleger prioridades sociais para nelas se concentrar —
ainda esta sujeito ao principio da inércia, da provocacdo pelas sociedades.
Da mesma forma, ndo escolhe as partes que podem discutir seus interesses, e
também ndo escolhe quais pedidos serdo atendidos e em quanto tempo; por
fim, o STF ndo pode resolver os conflitos com base, exclusivamente, em
equidade ou ponderacéo de interesses. (Verissimo, 2006: 15; Fiss: 13-14)

Esses juizes constitucionais, porém, apelam para valores politicos que
julgam fazer parte do entendimento mais razoavel da concepcéo publica de
justica e razdo publica (Rawls, John, 2000: 286-287). Eles se convertem em
juizes politicos no sentido realcado por Posner (Posner, 2009) em relacéo
aos Chiefs Justices da Suprema Corte Americana: eles incorporaram a seus
votos um certo pragmatismo que leva em conta as consequéncias politicas de

Lei 9.756, de 17.12.1998 que deu nova redagdo ao Art. 518 do CPC.
Lei 11.277, de 2006 que acrescentou o art. 285-A ao CPC.

Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 64, out. 2009 — dez. 2009 195



Carlos Luiz Strapazzon

suas decisdes. O Supremo Tribuna Federal, como todos os juizes competentes
para aplicar a Constituicdo estdo mais sensiveis a responsividade inerente as
suas novas fungoes.

Na Reclamacéo n°. 4.219-SP, em voto-vista, 0 Min. Eros Grau afirmou
que:

O direito é uma prudéncia, no &mbito da qual ndo se encontram respostas exatas, sendo
uma multiplicidade de respostas corretas. (...) A Constituicdo diz o0 que nos, juizes desta
Corte, dizemos que ela diz. Nés transformamos em normas o texto escrito da
Constituicao... Nos, aqui neste Tribunal, nés produzimos as normas que compdem a
Constituicdo do Brasil hoje, agora. Nos é que, em derradeira instancia, damos vida a
Constituicao, vivificamos a Constituicdo. E ela serd do tamanho que a ela atribuirmos na
amplitude dos nossos juizos. (STF. Informativo 458. DJ n. 230, de 30/11/2007)

Celso de Méllo, bem antes, ja havia sentenciado que:

O ordenamento normativo nada mais é sendo a sua propria interpretacéo, notadamente
quando a exegese das leis e da Constituicdo emanar do Poder Judiciario, cujos
pronunciamentos qualificam-se pela nota da definitividade. A interpretacéo, qualquer que
seja 0 método hermenéutico utilizado, tem por objetivo definir o sentido e esclarecer o
alcance de determinado preceito inscrito no ordenamento positivo do Estado, nao se
confundindo, por isso mesmo, com o ato estatal de producdo normativa. Em uma
palavra: 0 exercicio de interpretacdo da Constituicdo e dos textos legais — por
caracterizar atividade tipica dos Juizes e Tribunais — ndo importa em usurpacéo das
atribuicdes normativas dos demais Poderes da Republica. Precedente. (RE-AgR 269579
/ RS Rel.: Min. Celso de Mello. 26/09/2000. Segunda Turma)

Em quatro casos recentes, o dos crimes contra a Organizacdo do
Trabalho por reducéo de trabalhadores rurais a condicéo anadloga a de escravo
(STF. RE 398.041, Rel. Joaguim Barbosa, 30.11.2006), o da Prisdo civil por
divida em face de tratados internacionais sobre direitos humanos (STF. RE
466.343, Rdl. Cezar Peluso, 13.12.2008), o da greve dos servidores publicos
em face da omisséo legislativa do Congresso Nacional (STF. Ml 670 466.343,
Rel. Gilmar Mendes, 25.10.2007) e o da restricdo dos efeitos das Medidas
Provistrias editadas pelo Presidente da Republica em face do principio da
urgéncia e da autonomia dos poderes (STF. ADI 4.048-1, Rel. Gilmar Mendes,
14.05.2008), a Corte Suprema revela bem sua disposicdo de modificar
precedentes, superar divergéncias com razfes publicas consistentes e de
maximizar a efetividade do principio da dignidade da pessoa humana, da
eficicia dos direitos constitucionais fundamentais e da separagdo e autonomia
dos Poderes.®

® O Supremo passou a aplicar o entendimento firmado nesta decisdo a todos os demais que lhe

foram submetidos. RE 499.143, sob a relatoria do ministro Sepllveda Pertence; 507.110, sob a
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A sujeicdo de trabalhadores rurais a um ambiente de trabalho degradante
foi tipificada pela lei penal brasileira como crime contra a liberdade
individual. Em deciso inédita, Recurso Extraordinario n. 398.041, de 2006,
em que, pela primeira vez apés 118 anos da abolicdo da escravatura, o
Supremo Tribunal Federal pronunciou-se sobre o tema do trabalho escravo,
modificou a decisdo do Poder Legidativo e reenquadrou o conceito desse
crime. S8o agora qualificados como contrarios a organizagado do trabaho e ndo
contra a liberdade individual. Um dos importantes efeitos da decisdo do
Supremo Tribunal Federal foi transferir para o Ministério Pablico Federal a
competéncia para fiscalizar essas préticas degradantes da condicso humana. E
decisdo que alterou a orientacdo firmada pelo Poder Legidativo.

O Supremo Tribunal Federal também aboliu a prisdo civil por divida de
depositério infiel, em nome da Convencdo Americana de Direitos Humanos e
passou a consider&la, a partir das decisdes do Recurso Extraordinario 466.343—
SP, julgado em 13.12.2008, do Recurso Extraordinario 349.703-RS, e do Habeas
Corpus 87.585-TO, julgado em 03.12.2008, como documento pertencente ao
sistema constitucional, como parte do bloco de constitucionalidade brasileiro.
Essa decisdo colocou o sistema de direitos humanos internaciona mente
reconhecido como parte do sistema constituciona brasileiro, dando novo status
aos tratados internacionais sobre direitos humanos.

A omissdo do Congresso Nacional em regular o direito de greve dos
servidores publicos foi censurada pelo Supremo Tribunal Federal por varias
vezes como omissdo incongtitucional. Em todas elas, a Corte entendeu que o
efeito de uma decisdo em Mandado de Injuncdo seria apenas declarar a
existénecia, ou ndo, de mora legidativa e notificar o Poder Legidativo para a
edicdo de norma regulamentadora especifica (M1 585, 2002; M| 485, 2002). A
Corte chegou a sugerir, no Ml 631, voto do Min. Carlos Velloso, que ela deveria
aplicar a lei que disciplina os movimentos grevistas no setor privado (Le
7.783/1989). Em ato original decidido no Mandado de Injuncéo 670-9, julgado
em 25.10.2007, o direito de greve aos servidores publicos finamente foi
assegurado, pela aplicacdo, a eles, de todos os direitos ja existentes para 0s
trabalhadores do setor privado e previstos nalei geral de greve. Essa decisdo foi
aprimeiraem gque o Supremo supriu uma lacuna de lei, portanto ndo aplicou lei
alguma, ndo vetou lei do Legidativo, mas garantiu direitos constitucionais a
uma classe de trabalhadores apesar da omissdo do Legidativo em regular o
assunto.

relatoria do ministro Gilmar Mendes e 508.717, sob a relatoria da ministra Carmen Lucia. O
préprio Min. Gilmar Mendes conheceu de recurso extraordinério e deu-lhe provimento a fim de
declarar competente a Justica Federa para julgar os crimes de redugdo de pessoa a condi¢do
analoga a de escravo, sob os fundamentos discutidos no RE n. 398.041 e analisados neste trabal ho,
ver RE 480138/ RR, Rel. Min. Gilmar Mendes. DJe-073, publicado em 24/04/2008.
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Ja na decisdo proferida na ADI 4048-1-DF, de 14.05.2008, o STF
restringiu, pela primeira vez, o poder de edi¢cdo de Medidas Provisorias pelo
Executivo. Os créditos abertos no orgamento da Uni&o, por Medida Provisoria,
para cobrir despesas correntes ndo foram aceitos como legitimos. Segundo a
Corte, e contrariando o entendimento da Presidéncia da Republica, as medidas
provisdrias devem ser editadas em casos de relevancia e urgéncia e a Corte
entendeu que ndo havia urgéncia na abertura de crédito para atender a despesas
normais da administracdo publica. Até entdo, entendia-se que era atribuicdo
exclusva do Poder Executivo redizar 0 juizo sobre quando ocorria essa
relevancia e urgéncia que dariam margem a edicdo de medidas provisbrias. Essa
orientacdo primeira, mais liberd em relacdo aos poderes do Executivo, sofreu
novo revés muito recentemente. Com a decisdo do Mandado de Seguranga n.
27.931-1, julgado em 27 de margo de 2009 ficou claro também que a néo
votacdo de Medida Provisoria pelo Congresso Naciona ndo tranca toda a pauta
dagquele Poder Legidativo. Tranca somente a pauta das leis ordinérias.

A essas decisdes poderiamos acrescer, ainda, a ADI 3510-0, e decidiu pela
constitucionalidade da pesguisa com células tronco, e a que julgou 0 MS
26.603-1, e decidiu pela obrigatéria fidelidade partidéria. Todas €las sdo
decisdes com importantissimos efeitos, a um sb tempo tedricos e préaticos para a
agenda republicana e para uma nova concepcao de relagdes entre os poderes da
republica

A luz da complexidade do direito de nossos dias e dos principios que o governam,
flexibilidade e adaptabilidade ndo s&o defeitos que exigem correcdo, mas exigéncias
verdadeiramente impostas pelas constituicdes. Ha circunstancias em que as normas
legais, diante da necessidade, devem ser cuidadosamente trabalhadas para se
adequarem & natureza do caso, para as personalidades e para as respectivas situagoes
concretas, de tal modo a que se permita a aplicagdo dos principios sem sacrificios
desarrazoados. Desse ponto de vista, as regras, com sua rigidez tipica e com seu
automatismo caracteristico sdo, em si mesmas, inconstitucionais e, quando possivel,
devem dar lugar aos principios. (Zagrebelsky, 2003: 647. Traducéo livre)

Tudo se passa, ho fundo, como se o Estado de Direito nada fosse além
do que é a sua prépria interpretacdo razoavel pelo Poder Judiciario.
(RE-AgR 269.579/ RS. Rel: Min. Celso de Méello. Julg: 26/09/2000).

O sistema constitucional atual ndo impede que o Poder Legislativo ou o
Poder Executivo inovem, inventem instituicGes, criem novos e originais
direitos e deveres. Mas exige deles, um didlogo maduro e direto com o
Supremo Tribunal Federal e com o0s juizes constitucionais sobre a
razoabilidade, a adequacdo e a oportunidade de seus programas, iniciativas e
omissies. A Republica do Brasil ja ndo esta sujeita aos quadrantes do Estado
de Direito enquanto estado legislativo.
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O principio dalegalidade ou dareservalegal requerem um Estado de leis
e politicas publicas dotadas de legitimidade popular. O principio da reserva
legal proporcional criado pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
empresta a Republica um quadro de valores bem mais abrangentes, que
poderiam ser concebidos como os valores justos que precisam repercutir no
conteido das leis e das politicas publicas.

Como guardido dessa concepgao publica de justica, 0 Supremo Tribunal
Federal se investe na condicdo de instituicdo tipicamente republicana, porgque
guardia dos mais importantes bens publicos.

Atuar como instrumento da Constituicdo e garante de sua supremacia na defesa
incondicional e na garantia real das liberdades fundamentais da pessoa humana,
conferindo, ainda, efetividade aos direitos fundados em tratados internacionais de que o
Brasil seja parte € (...) a missdo socialmente mais importante e politicamente mais
sensivel que se impde aos magistrados, em geral, e a esta Suprema Corte, em
particular em ordem a permitir a pratica de um constitucionalismo democratico aberto ao
processo de crescente internacionalizacdo dos direitos basicos da pessoa humana.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Alienagao Fiduciaria e Depositério Infiel. Acordao
em Recurso Extraordinério n. 466.343-SP, Relator: Min. Cezar Peluso. 13.12.2008,
Pleno, 2008. p. 7)

Ja o Legidativo e o Executivo, claramente se vestem como as instituicdes
tipicamente democréticas, porque comprometidas com os anseios de maiorias
politicas circunstanciais.

Parece correto concluir, entdo, que o fortalecimento do papel politico do
Supremo Tribunal Federal permite compreender melhor os elementos
republicanos e os democréticos que atuam na construcdo e administracdo da
coisapublica.

A jurisdicdo congtitucional, tal como ela se apresenta atua mente,
promove ndo sO um nivel mais avangado de controles entre os Poderes da
Republica. A jurisdigdo congtitucional enquanto atividade de Estado €,
rigorosamente, a atividade politica que revela a dimensdo republicana do
debate e das ac¢les politicas. Se 0 absolutismo europeu fez emergir a cultura
constitucional em seu primeiro significado de estado legidlativo dotado de
separacado de poderes e de direitos fundamentais, foi o federalismo americano
gue fez surgir o controle de constitucionalidade. Agora parece gque uma
avancada cultura de direitos fundamentais, de sociedade plural e cosmopolitaé
gue esta fazendo emergir uma nova jurisdi¢do republicana.

[N]Jas Constituigdes fechadas, do modelo classico, regidas e interpretadas pelo principio
da legalidade, afeicoadas ao normativismo positivista da escola Kelseniana, os (...)
tribunais parecem concentrar-se ndo em direitos fundamentais, mas substancialmente
na fiscalizagdo constitucional da distribuicdo de competéncia entre os distintos Poderes
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tanto no plano horizontal quanto vertical. Nas Constituicdes abertas, regidas pelo
principio da legitimidade, os tribunais constitucionais tomam em geral a fei¢do de corpos
politico-juridicos que se inclinam mais aos valores da sociedade e as garantias de
protecéo dos direitos fundamentais (Bonavides, 2004: 140).

O futuro da Republica é o futuro da separacéo de poderes, da afirmacéo
de direitos fundamentais e da autenticidade da democracia constitucional; se a
Republica Federativa do Brasil exigir reformas congtitucionais, passara
necessariamente por uma melhor compreenséo desse fenémeno da jurisdicéo
constitucional, pois por meio dela, sobretudo pelo modelo complexo,
ampliado e acessivel vigente no Brasil, pode-se descortinar um novo terreno
para a agdo civica e para um novo sentido de comunitas, bem como para um
mais aprimorado juizo de bens publicos e de como eles podem ser mantidos e
ampliados pela atuag&o responsiva dos tribunais.

Referéncias

BATISTA DA SILVA, Ovidio. A jurisdictio romana e a jurisdigdo moderna. Disponivel em:
<http: //www.baptistadasilva.com.br/artigos013.html) >. Acesso em: 15 abr. 2008.

BECCARIA, Cesare. Dei delitti e delle pene éd. G. Francioni. In Edizione Nazionale delle
Opere di Cesare Beccaria, v. |, Milan, Mediobanca, 1984.

BERMAN, Harold. Law and revolution. The formation of the western legal tradition. Harvard
University Press, 1983.

BONAVIDES, Paulo. Jurisdi¢do congtituciona e legitimidade: algumas observacBes sobre o
Brasil. Estudos Avangados, 18, (51), 2004.

BRIAN, Leiter. American legal realism. University of Texas Legal School of Law. Public Law
and Legal Theory Research Paper, n. 42, 2002.

DAHL, Robert. Poliarquia. Tradug&o de Celso Mauro Paciornik. Sdo Paulo: Edusp, 1997

EASTON, David. Esquema para el andlisis politico. 2. ed. Trad. Anibal C. Leal. Buenos Aires:
Amorrortu, 2006.

FERRAJOLI, Luigi. Interpretazione dottrinale e interpretazione operativa, in Rivista
Internazionale di Filosofiadel Diritto, Giuffré Ed., v. 43. n. 1, p. 290-304, 1966.

. Principia luris. Teoria do direito e da democracia. Bari (Italia): Laterza, 2007. 1016 p.
(Parte 1, 2 e 3).

FISS, Owen M. The forms of justice. Harvard Law Review, v. 93, n. 1, 1979.

LEITER, Brian. American legal realism, U of Texas Law, Public Law Research Paper, n. 42,
2002.

LINSE SILVA, Evandro. O sal&o dos passos perdidos. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1997.

MOMMSEN Theodor. Le droit public romain. Trad. Gustave Humbert. Paris : Diffusion de
Boccard, 1984, T. . 535 p.

200 Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 64, out. 2009 — dez. 2009



O futuro da Republica e novo Supremo Tribunal Federal

MONTESQUIEU. Charles Louis Secondat. O espirito das leis. Trad. Fernando H. Cardoso. Ed.
Abril Cultural, 1998.

PEDRETE, Leonardo Amaral. Perfil da magistratura no Brasil: 1995-2005. CEDES — Centro de
Estudos Direito e Sociedade luperj, [s. d.].

PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Trad. Maria Ermantina Galvdo G. Pereira. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1996.

PORTALIS, Jean Etienne Marie. (1801) Discours préliminaire du premier projet de code civil.
Bordeaux, France : Editions Confluences, 2004. Collection: voix de la Cité.

POSNER, Richard A. How judges think. Cambridge: Harvard University Press, 2008.

RAWLS, John. Liberalismo politico. Trad. Dinha de Abreu Azevedo; Rev. Alvaro de Vita. 2.2
ed. S4o Paulo (SP): Editora Atica, 2000

RENOUX, Thierry S. Dominique Rousseau: sur le Conseil Constitutionnel, la doctrine Badinter
et la démocratie. Disponivel em: <http://www.conseil-constitutionnel.fr/cahiers/ccc3/ccc
3liv.htm>. Acesso em: 02 abr. 2008.

RODRIGUES, Leda Boechat. A corte de Warren (1953-1969): revolugdo constitucional. Rio de
Janeiro: Civilizagdo brasileira, 1991.
SADEK, M.T.; ARANTES, R. A crise do Judiciério e a visdo dos juizes. Revista USP. Dossié

Judiciario, mar./abr./mai. 1994; IDESP. A crise do Judiciario vista pelos juizes. Sdo Paulo,
1994.

TATE C., Neil. Comparative Judicial Palitics. International Political Science Association.
Committee on Concepts and Methods. Working Paper Series., mar. 2007.

VALLINDER, T. & TATE, C. Ned. The global expansion of judicial power: the judicialization
of politics. New York : New York University. 1995.

VELLOSO, Carlos M&io da Silva. O poder Judicidrio como poder politico no século XXI.
Revistado Tribunal Superior do Trabalho, v. 65, n. 1, out./dez. 1999.

VERISSIMO, Marcos Paulo. A judicializacdo dos conflitos de justi¢a distributiva no Brasil: o
processo judicia no pés-1988. 2006. 264 f. Tese (Doutorado) — Curso de Direito, Usp, Sdo
Paulo, 2006.

WIEACKER, Franz. Historia do direito privado moderno. Trad. Antonio M. Hespanha, Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1980.

ZAGREBELSKY, Gustavo. Ronald Dworkin's principle based constitutionalism: an italian
point of view. International Journal Of Constitutional Law, Oxford, v. 1, n. 4, p. 621-650, abr.
2003. Quadrimestral.

Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 64, out. 2009 — dez. 2009 201



