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CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO A LUZ DO ATIVISMO
JUDICIAL E DO SISTEMA COMMON LAW

CONTROL OF THE BRAZILIAN CONSTITUTIONAL JUDICIAL ACTIVISM AND
SYSTEM COMMON LAW

Danielle Mariel Heil?
Suzete Habitzreuter Hartke?

“Quebrar as barreiras do seu proprio sistema juridico (assim
definido), significa aumentar o seu proprio horizonte e sua prépria
experiéncia e, sobretudo, enriquecer-se espiritualmente e descobrir
0s proprios limites com um espirito de modéstia que, por sua vez
comporta tolerancia e liberdade”. ASCARELLI, Tulio. Studi di
Diritto Comparato e in tema di interpretazione. Milano: Giuffre,
1952, p. 43.

RESUMO: Os sistemas juridicos de direitos brasileiro e norte-americano tém suas origens no
civil law (romano-germénico) e common law (anglo-saxdnico). O direito constitucional
brasileiro possui duas modalidades de exercicio do controle de constitucionalidade: difusa e
concentrada. A primeira € influenciada pelo modelo norte-americano, e muito do que se
construiu no ambito do constitucionalismo brasileiro sobre 0 modo como compreender a
atividade jurisdicional foi incorporado da experiéncia norte-americana. O estudo visa,
principalmente, realcar influéncias pontuais sofridas historicamente pelo direito patrio do
modelo estadunidense. O Brasil se apresenta extremamente impregnado das teorias advindas
de solo estadunidense, como se pode exemplificar pela pratica do ativismo judicial. Essas
questBes fundamentam e investigam este estudo, especialmente, apds a realizacdo de uma
viagem de estudos que priorizou a vivéncia do common law nos Estados Unidos da Ameérica.
O critério metodoldgico utilizado para essa investigacdo e a base logica do relato dos
resultados apresentados reside no Método Indutivo. Apresenta-se um recorte da doutrina e da
jurisprudéncia com o objetivo de identificar nos sistemas juridicos - brasileiro e norte-
americano - seus controles de constitucionalidade e a consequéncia do desenvolvimento em
solo estadunidense do ativismo judicial. Pretende-se demonstrar como o ordenamento juridico
brasileiro vem incorporando o common law e o ativismo judicial em sua realidade pautada
historicamente no civil law. O que pode parecer uma solugdo — ativismo judicial — em uma
realidade pautada pelo precedente, pode nédo ser a solugdo mais adequada em um ordenamento
juridico adepto ao civil law.
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PALAVRAS-CHAVE: Ativismo Judicial. Common Law. Civil law. Controle de
constitucionalidade.

ABSTRACT: The legal systems of Brazilian and North American rights have their origins in
civil law (Romano-Germanic) and common law (Anglo -Saxon). The Brazilian constitutional
law has two modes of exercise of judicial review: diffuse and concentrated. The first is
influenced by the American model, and that much of it was built under the Brazilian
constitutionalism on how to understand the jurisdictional activity was incorporated into the
American experience. The study mainly aims to highlight specific influences suffered
historically by paternal right of the American model. Brazil is exceptionally steeped in the
theories arising from U.S. soil, as can be exemplified by the practice of judicial activism.
These questions underlie this study and investigate, especially after conducting a study trip
that prioritized the experience of the common law in the United States. The methodological
criteria used for this investigation and the rationale of the report of the results is presented
Inductive Method. Analysis of doctrine and selected case law, in order to identify legal
systems: the Brazilian and U.S., controls its constitutionality, on U.S. soil which allowed the
development of judicial activism. We intend to demonstrate how the Brazilian legal system
has incorporated the common law and judicial activism in its reality ruled by civil law. What
may seem a solution — judicial activism — into a reality guided by precedent, it may not be the
most appropriate solution in a legal system adept to the civil law.

KEYWORDS: Activism judicial. Common Law. Civil law. Control of constitutionality.

1 INTRODUCAO

Este artigo visa analisar a partir da comparagdo e ndo do direito comparado, a
atuacdo do nosso Supremo Tribunal Federal - STF frente as questdes submetidas a ele pelo
Controle de Constitucionalidade frente a teoria do ativismo judicial originario nos Estados
Unidos da América —-EUA.

Pretende-se, de modo empirico, verificar se a ado¢do de uma teoria desenvolvida em
territério que tem sua construcdo fundamentado no common law se mostra compativel com
um sistema juridico alicercado no civil law, que é o caso do Brasil.

Com a promulgacdo da Constituicdo da republica Federativa do Brasil de 1988 —
CRFB/88 tem-se reconhecido pela doutrina o marco inicial do neconstitucionalismo
brasileiro. (SOUZA, 2013:98). O neoconstitucionalismo destaca-se por sua abertura a
dimensao dos valores e dos principios juridicos (VALLE, 2009:107).

Esse fato ndo pode ser desprezado quando vamos pensar os reflexos praticos que
uma decisdo judicial, fruto do controle de constitucionalidade pode causar em um sistema

juridico com base e consolidacdo no civil law.



A simbiose entre a producdo e aplicacdo do Direito na pos-modernidade, cujas
questdes de Sustentabilidade e Dignidade a Pessoa Humana tomam proporg¢des cada vez mais
destacadas, sdo uma realidade! Necessitamos refletir se a auséncia da utilizacdo do precedente
judicial ndo acarreta uma “insegurancga juridica” e nao uma solugcdo aos “problemas e
demandas politico-juridico-social” submetidas ao Poder Judiciario. As bases do civil law e do
common law mostra-se distintas quando falamos da questdo do precedente. O civil law néo se
utiliza do precedente para se realizar. Buscamos as disposicdes legais para fundamentar e
justificar a producéo e aplicacdo do Direito.

O critério metodoldgico utilizado para essa investigacao e a base légica do relato dos
resultados apresentados reside no método indutivo. Na fase de tratamento dos dados, utilizou-
se 0 método cartesiano (PASOLD, 2011:87, 205, 83, 204) para se propiciar indagacdes sobre
0 tema e a necessidade de se refletir se a incorporacdo de uma atitude alienigena, no caso o
ativismo judicial norte-americano € a solugdo para as questdes juridicas apresentadas ao poder
judiciério brasileiro.

O problema desta pesquisa pode ser descrito na seguinte indagacdo: O ativismo
judicial norte-americano (baseado no common law) é compativel com o controle de
constitucionalidade difuso e concentrado adotado no Brasil (baseado no civil law)?

A hipétese para essa pergunta surge, inicialmente, como negativa na medida em que
o ativismo judicial funciona em uma realidade pautada no precedente judicial e que é
elemento integrante do common law. Ja no civil law ndo se fundamenta uma decisdo ou
resolucdo em decisdes anteriores, mas sim no sistema normativo legal positivado pelo Estado.

Ademais, o trabalho apresenta a questdo do ativismo judicial que surgiu inicialmente
no territério norte-americano e demonstra os limites de atuacdo do Judiciario no cenario
juridico brasileiro, com seus elementos negativos.

O objetivo geral deste estudo é investigar se teoricamente o controle de
constitucionalidade brasileiro permite a adocdo do ativismo judicial norte-americano. Os
objetivos especificos podem ser descritos como: a) definir controle de constitucionalidade; b)
definir ativismo judicial; c) identificar as proposicdes tedricas para adogdo do ativismo
judicial norte-americano em um sistema juridico fundado no civil law; d) avaliar as
proposi¢Oes de adocdo do ativismo judicial norte-americano, especialmente sob o enfoque

constitucional, como uma solugéo adequada ao controle de constitucionalidade brasileiro.



As técnicas utilizadas neste estudo serdo a pesquisa bibliografica, a categoria e o
conceito operacional, quando necessario (PASOLD, 2011:207, 25, 37). Outros instrumentos
de pesquisa, aléem daqueles anteriormente mencionados, poderdo ser acionados para que 0
aspecto formal deste estudo se torne esclarecedor ao leitor.

Para fins deste artigo, o recorte doutrinario para abordar o tema dar-se-4 com énfase
na leitura de trabalhos publicados de Luis Roberto Barroso, Gilmar Ferreira Mendes, Osvaldo
Agripino de Castro Janior, Miguel Reale, Gilson Jacobsen, Clarissa Tassinari e Lenio Luiz
Streck, os quais apresentam diferentes percepc¢des sobre o tema em estudo para elucidar o(s)
significado(s) e contexto(s) das categorias essenciais apresentadas nesta pesquisa e presentes
no titulo do artigo.

2 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO

No Brasil h4 dois modelos tradicionais de controle de constitucionalidade das leis e
atos normativos do poder publico: o difuso e o concentrado. Nosso sistema mistura dois
sistemas: 0 americano e o0 europeu. No tocante ao controle incidental e difuso foi adotada a
férmula americana, no qual qualquer juiz ou tribunal pode deixar de aplicar uma lei, em um
caso concreto, no caso de considera-la inconstitucional. Ja& com relacdo ao controle por acédo
direta, a qual permite que determinadas matérias sejam levadas ao Supremo Tribunal Federal,
esta é oriunda do modelo europeu (BARROSO, 2008:2).

O mais importante precedente judicial acerca do controle de constitucionalidade e o
marco do constitucionalismo moderno foi o julgamento do histérico caso Marbury v.
Madison, decidido pela Suprema Corte Norte-Americana no inicio do século XIX (1802-
1803) e citada de modo recorrente na doutrina internacional e nacional. Castro Junior (2001:
65) em uma de suas obras de direito comparado, apresenta o relato deste caso emblematico.
Nesse julgamento, a Corte norte-americana, capitaneada pelo Ministro John Marshall, afirmou
de modo inédito o seu poder para exercer o controle de constitucionalidade das leis, mesmo
ndo havendo na Constituicdo americana previsdo expressa conferindo essa competéncia a
qualquer orgao do Poder Judiciario, nem mesmo a Suprema Corte. (ALMEIDA, 2012:06 e
CASTRO JUNIOR, 2001)

De acordo com os comentarios de Barroso (2008:8), atual ministro do STF brasileiro
ao abordar o referido caso norte-americano, o Juiz Marshall ao expor suas razdes sobre a

questdo nos apresenta os trés grandes fundamentos que justificam o controle judicial de



constitucionalidade. Em primeiro lugar — a supremacia constitucional “Todos aqueles que
elaboram constitui¢Ges escritas encaram-na como a lei fundamental e suprema da agdo.” Em
segundo lugar, ao afirmar a nulidade da lei que contrarie a Constitui¢do: “um ato do Poder
Legislativo contrario a Constituicao ¢ nulo.” E em terceiro lugar, ao afirmar que ¢ o Poder
Judiciéario o intérprete final da Constituigao.

A Constituicdo Federal dos Estados Unidos da América, mesmo apds mais de dois
séculos de vigéncia (de 17 de setembro de 1787), continua viva e atualizada. Desde o seu
nascimento consagra a supremacia do texto constitucional como destaca Camargo (2008:284)
ao transcrever os seguintes termos: “Esta Constitui¢do, as leis dos Estados Unidos em sua
execucdo e os tratados celebrados ou que houverem de ser celebrados em nome dos Estados
Unidos constituirdo o direito supremo do pais.” Camargo (2008:284) prossegue destacando
que cabe aos juizes de todos os Estados obediéncia, “ainda que a Constituicdo ou as leis de
algum Estado disponham em contrario”.

O texto constitucional brasileiro (BRASIL, 1988) manteve o sistema misto ou
hibrido de controle de constitucionalidade, contemplando regras inerentes ao modelo difuso,
por via de excecdo ou por via incidental (modelo norte-americano) e outras proprias do
modelo concentrado ou por via de acdo (modelo europeu). (ALMEIDA, 2012)

Dada a forte influéncia da Constituicdo Americana de 1787, a nossa Constituicdo
Republicana de 1891 estabeleceu pela primeira vez a possibilidade do controle jurisdicional
incidental das leis, exercido de modo difuso pelos juizes e tribunais. Desde entdo, todas as
Constituicdes seguintes asseguraram ao Poder Judiciario a competéncia para verificar a
compatibilidade das leis e atos normativos em face da Constituicdo Federal, mantendo-se fiel
ao modelo de controle difuso de constitucionalidade, o qual é realizado por qualquer juiz ou
tribunal do Poder Judiciario em um caso concreto (ALMEIDA, 2012).

Se ¢é verdade que o modelo difuso de controle de constitucionalidade se manteve vivo
ao longo da historia constitucional brasileira, ndo é menos verdadeira a constatacdo de que
esse modelo teve sua importancia significativamente reduzida apds a promulgacdo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 — CRFB/88. (BRASIL, 1988)

O ministro do STF Gilmar Ferreira Mendes (2007:78) ressaltou que a CRFB/88
reduziu o significado do controle de constitucionalidade incidental ou difuso ao ampliar a

legitimag&o para propositura da agdo direta de inconstitucionalidade (conforme o art. 103 da



CRFB/88), permitindo que, praticamente, todas as controvérsias constitucionais relevantes
fossem submetidas ao STF mediante processo de controle abstrato de normas.

Desse modo, percebe-se pela doutrina consultada que prevaleceu no direito
constitucional brasileiro, a teoria da nulidade do ato inconstitucional, cujas bases se firmaram
na doutrina norte-americana.

Contudo, cabe salientar que a aplicacdo da teoria da nulidade dos atos
inconstitucionais em um ordenamento juridico em que ndo ha, tradicionalmente, vinculagdo
aos precedentes judiciais no ambito do controle difuso, como é o caso do Brasil, ndo se
mostra nem um pouco adequada. Na visdo de Ramos (2013), a common law caracteriza-se
pelo respeito obrigatorio aos precedentes, sendo estes fontes primarias. Para os ingleses e
norte-americanos a validade e eficicia das leis estdo subordinadas a common law.

Almeida (2012:20) destaca que a adocdo do modelo juridico norte-americano nos
paises do civil law causaria inquietantes perplexidades: “uma lei ou ato normativo declarado
inconstitucional por um 6rgdo do Poder Judiciario poderia naturalmente ser aplicado por outro
orgdo, do mesmo poder, que o considere constitucional, causando estranheza, a luz da teoria
da nulidade do ato inconstitucional”.

Essa sistemética da ndo vinculagdo de precedentes no Brasil traz consigo um grave
problema que é a instalacdo da inseguranca juridica entre os destinatarios da jurisdicdo, uma
vez que se estard diante de uma verdadeira loteria, pois o direito do jurisdicionado dependera
do juiz, ou cAmara que ira apreciar a sua demanda. (ALMEIDA, 2012)

Além disso, no sistema difuso, “nos paises destituidos do principio do stare decisis,
pode proporcionar uma indiscutivel multiplicidade de demandas, uma vez que, mesmo ja
declarada reiteradamente a inconstitucionalidade de uma lei, serd sempre necessario que
alguém interessado nesse mesmo pronunciamento proponha uma nova demanda em juiz.”
(ALMEIDA, 2012:20).

No entendimento de Novelino (2008), esses inconvenientes citados, foram evitados
nos Estados Unidos e nos demais paises vinculados ao sistema da common law, em razéo do
principio do stare decisis, por forca do qual todos os érgdos judiciarios ficam vinculados as
decisdes da Suprema Corte.

O principio do stare decisis, como visto anteriormente, é tipico do sistema do
common law, mas mesmo assim, 0 modelo difuso de controle de constitucionalidade sempre

foi aplicado no Brasil, pais que ndo adota o referido principio, ndo havendo, portanto,



vinculagdo dos demais 6rgdos do Poder Judicirio aos precedentes do Supremo Tribunal
Federal (NOVELINO, 2008. JACOBSEN, 2009).

De igual forma, para Almeida (2012:20), “a incongruéncia do sistema adotado no
Brasil, que ndo permite a compatibilizacdo do modelo norte-americano de controle difuso
com a inexisténcia do principio do stare decisis, mostra-se evidente e insustentavel”.

O Brasil é um pais com tradi¢do juridica romano-germanica, adepto do sistema da
civil law. Nos paises de tradicdo anglo-saxonica “usa-se a expressao civil law, tirada do titulo
da grande codificacdo romana (Corpus Juris Civilis), para designar o direitos dos paises
continentais.” (CASTRO JUNIOR, 2001:81).

No sistema de controle de constitucionalidade vigente no Brasil, € permitido o
controle abstrato, ao contrario dos Estados Unidos, “onde a parte requerente deve comprovar
que ¢ afetada pelos efeitos da norma que sustenta ser inconstitucional, ou seja, o controle é
somente concreto.” (CASTRO JUNIOR, 2001:66).

N&o obstante ndo ser objeto do presente artigo, cumpre registrar que ha no Brasil
uma tendéncia que a doutrina vem denominando de abstrativizacdo do controle concreto de
constitucionalidade, ou seja, objetiva-se conferir carater abstrato as decisbes do Supremo
Tribunal Federal, proferidas em controle difuso de constitucionalidade. Essa questdo ja foi
objeto de estudo e percepcdo do magistrado federal da 4. Regido — Gilson Jacobsen ao
enfrentar tema similar. Recomenda-se a leitura da nota de rodapé 10 do artigo de sua autoria,
no qual faz uma analise dos dois sistemas juridicos objetos desta pesquisa.

Cunha Janior, citado por Novelino (2008:285) deseja que o Supremo Tribunal
Federal aceite o papel de Corte Constitucional. O autor roga que as decisfes do STF, as quais
sdo adotadas no controle de constitucionalidade, independentemente de em processo abstrato
ou concreto, passem a projetar os seus efeitos em face de todos.

Com relacdo aos efeitos das decisdes no controle difuso e concentrado de
constitucionalidade, Almeida (2012:26) destaca um traco definidor da evolugéo do sistema de
controle de constitucionalidade das leis e atos normativos do poder publico no Brasil, que
caminha a passos firmes na dire¢cdo da equiparacdo dos efeitos das decisbes do Supremo
Tribunal Federal proferidas no controle difuso e no controle concentrado.

O Brasil, que é filiado ao sistema do civil law, vem sofrendo com o excesso de
divergéncia jurisprudencial, ndo sendo a lei suficiente para garantir seguranca juridica a

sociedade. Entretanto, hoje, “o que se observa ¢ uma grande mutacdo dos sistemas, para um



sistema hibrido. Temos um novo civil law e um novo common law, ambos exploram a
principal forma de direito do outro, sem contudo alterar-se.” (RAMOS, 2013),

N&o obstante a existéncia do controle misto de constitucionalidade existente no
Brasil (difuso e concentrado) é preciso compreender primeiramente que o sistema
constitucional brasileiro adotou a teoria norte-americana da nulidade dos atos
inconstitucionais sem, contudo, admitir paralelamente o j& mencionado principio do stare
decisis ou da vinculacdo aos precedentes da Corte, situacdo que acarreta na triste realidade de
uma lei ou ato normativo declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal manter-se
plenamente vivo no ordenamento juridico e produzindo normalmente seus efeitos,
culminando na sensacdo de intensa inseguranca juridica aos cidaddos brasileiros
(JACOBSEN, 2009).

Com efeito, qualquer que seja o sistema de controle de constitucionalidade adotado
por um pais — seja 0 concentrado, o difuso ou misto — o fato é que o constitucionalismo
proporcionou uma grande aproximacdo entre as familias da civil law e da common law
(ATAIDE JUNIOR, 2011:45).

3 SISTEMA ANGLO-SAXONICO - COMMON LAW E ROMANO-GERMANICO -
CIVIL LAW

A nacdo norte-americana foi fundada a partir de trés documentos basicos, que
compdem o sistema constitucional: a Declaracdo da Independéncia, a Constituicdo Federal de
1787 e o Bill of Rights, e para Castro Junior (2001), o sucesso da Constituicdo norte-
americana repousa na sua flexibilidade e possui quatro fontes de direito: “o precedente
judicial (case law); a lei; o costume e a doutrina e a razo.” (CASTRO JUNIOR, 2001:33).

Bergel (2001:65) descreve a criacdo do common law pelos tribunais régios ingleses
de Westminster. “[...] foi no século XIX que a "regra do precedente" se imp0Os com rigor para
assegurar a coesao da jurisprudéncia britanica”.

Marinoni (2011) e Ramos (2013:s/p) destacam que precedente é a decisao judicial a
partir de um caso concreto, qual denominam de case oriented, “cujo ntcleo essencial pode
servir como diretriz para o julgamento posterior de casos analogos.” Ambos afirmam que né&o
é qualquer deciséo judicial, somente aquelas que tém potencialidade para se firmarem como

paradigmas para orientacdo dos jurisdicionados e magistrados. E a primeira decisio que



elabora a tese juridica ou € a decisdo que definitivamente a delineia. E esta primeira que vai
nortear as demais.

Por isso, é possivel afirmar que o precedente acabou por reduzir a importancia da
criacdo de juristas norte-americanos, e quando existem, possuem um papel infimo no processo
decisional do juiz, “exercendo minima influéncia nos juizes e legisladores nos paises anglo-
saxdes.” (CASTRO JUNIOR, 2001:35). Apple e Deyling (1995:34/35) descrevem que a
figura do jurista nos paises de common law tem pouco destaque ¢ relevo. “A tradigdo
mantém-se forte na orientacdo para o caso (case oriented), com a quase completa excluséo de
citacOes de juristas, que sdo raramente consultadas por advogados e frequentemente nao
citadas nas decis0es judiciais [...].”

No que tange a eficiéncia do sistema judicial e seguranca juridica do modelo norte-
americano baseado no common law, percebe-se que muitos paises escolheram o modelo o
qual tem-se a concepgédo de que o juiz faz o direito, ou seja, o common law, em razdo do
direito ser aplicado as partes envolvidas, com a colaboracdo do precedente judicial e s stare
decisis, aumentando, portanto, a seguranca juridica e a eficiéncia do sistema judicial como
observa Castro Junior (2001:36).

Cumpre registrar que o Brasil, diferentemente dos Estados Unidos da Ameérica, ndo
adotou a regra de vinculacdo aos precedentes — stare decisis, e com relagdo a inseguranca
juridica, de 2000 a 2010 o pais criou 75.517 leis (somando legislacbes ordinarias e
complementares estaduais e federais, além de decretos federais). Isso da 6.865 leis por ano - 0
que significa que foram criadas 18 leis a cada dia, desde 2000 até 2010, conforme dados
apresentados por Duarte e Otavio (2011). Os autores da reportagem informam que nesse
universo de 75 mil leis ndo estdo incluidas as legislacGes municipais.

Como esse universo de 18 leis a cada dia, Duarte e Otavio (2011) apresentam o
problema a ser enfrentado pelo judiciario: as discussdes referente a inconstitucionalidade da
lei. “De 2000 a 2010, o STF julgou 2.752 Adins, relativas a leis federais e estaduais; de 1988
até agora, 20,5% dessas foram julgadas inconstitucionais.”

Castro Janior (2011:58) salienta acerca da existéncia, em matéria de controle de
constitucionalidade, de um leading case, ou seja, “a decisdo que tenha se consolidado como
regra importante — precedente — denomina-se leading case, podendo-se citar como exemplo, o

leading case Marbury v. Madison.”
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A funcgdo de operacionalidade do Direito na familia do sistema common law é dar
solugdo a um processo, trabalhando pelo precedente onde atua, ndo de forma abstrata, mas
sempre a partir de um caso concreto. Assim, a aplicacdo do Direito € realizada caso a caso no
sistema de vinculacdo de precedentes do common law, ou como diria Reverbel (2009), por um
processo de muddle through, que poderia ser traduzido como “improvisagdo continua.”

De forma sintetizada, David (1998:348) assevera sobre 0 processo de constitui¢do do
common law “o qual consistiu em elaborar um direito jurisprudencial, fundado sobre a razio,
substituindo, portanto, o direito baseado nos costumes.”

Assim sendo, o direito anglo-saxdnico “caracteriza-se como direito jurisprudencial,
tendo em vista que usa como método de julgamento a analise da jurisprudéncia relacionada ao
caso concreto, e foi elaborado na Inglaterra, inicialmente pelas cortes reais que, durante muito
tempo, apresentaram-se como jurisdi¢des de exceg¢do.” (CASTRO JUNIOR, 2001:33).

O common law trata-se de sistema juridico seguro, embora nos Estados Unidos “a
Suprema Corte Federal e as Supremas Cortes estaduais ndo estdo vinculadas as suas proprias
decisbes e podem desviar-se da sua jurisprudéncia, pois 0s Estados-membros sdo soberanos.”
(CASTRO JUNIOR, 2001:57).

Tassinari (2013:70) observa que se deve evitar descrever o common law sempre
como a pura aplicacdo de normas jurisprudenciais e o civil law como pura aplicacéo de lei. A
autora nos lembra de que as duas familias ndo estdo isoladas uma da outra. Ambas mantém
maultiplos contatos e influéncias como se podem verificar com o exemplo do controle de
constitucionalidade que hoje faz parte de ambas as tradi¢oes.

Reale (2009) e Jacobsen (2009) sé@o unanimes em destacar ao leitor que o fato de
estarmos estudando e/ou comparando dois sistemas juridicos ndo se pretende eleger o melhor.
Qual se sobrepbe ao outro. Devemos lembrar que ambos possuem construcdes histéricas e
culturais distintas e como tal irdo marcar a producdo e aplicacdo do Direito atual. O que se
percebe € que ambos os sistemas estdo incorporando caracteristicas de outro sistema, mas sem
negar ou desvalorizar o seu préoprio. Tal fato demonstra que os sistemas juridicos ora
analisados ndo sdo mais inteiramente puros, ou seja, estdo se tornando hibridos, de forma que
o civil law tem adotado institutos com caracteristicas do common law e vice-versa.

No mais, é possivel afirmar que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, consolidou-se como um modelo de controle de constitucionalidade hibrido e

extraordinariamente complexo, que concilia as tradi¢Oes de civil law e de common law.
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4 ATIVISMO JUDICIAL - BRASIL VIVENCIANDO O COMMON LAW?

Qual a relevancia desta abordagem? Qual a relacdo do distanciamento que ha entre o
modelo de jurisdi¢cdo norte-americano e o brasileiro com a questdo do ativismo judicial? Esta
0 Brasil adotando as diretrizes do sistema common law e com isso, tornando um Judiciario
ativista, por exemplo, por meio da jurisprudéncia e simulas vinculantes?

O ordenamento juridico brasileiro de modo inequivoco vem assimilando institutos de
carater vinculativo, e as sumulas vinculantes demonstram uma efetiva aproximacéo a teoria
dos precedentes norte-americanos, evidenciando, assim, a recep¢do de mecanismos oriundos
de outras tradi¢Bes juridicas. O Brasil tem incorporado da experiéncia norte-americana o
modo de compreender a atividade jurisdicional, especialmente ap6s a CRFB/88.
(TASSINARI, 2013:76).

Os precedentes obrigatérios ou vinculantes sdo regra nos paises do common law,
entretanto, os paises que adotam o civil law estdo se deparando com alguns institutos que
possuem efeito vinculante, por exemplo da decisdo do STF proferida no controle difuso de
constitucionalidade, da questdao da repercussdo geral no recurso extraordinario e das sumulas
vinculantes (RAMOS, 2013).

O termo “ativismo judicial” surgiu em discussdes estadunidenses. “O contexto deste
primeiro uso foi retratado pelo autor Keenan D. Kmiec, que informa que o termo entrou no
Iéxico politico-juridico estadunidense no ano de 1.947, atraves da matéria publicada na revista
Fortune.” (TASSINARI, 2013:65).

Com relacdo ao nuacleo central do ativismo judicial, importante registrar que o
ativismo judicial transpassa o campo do direito e ingressa na seara da politica, e assim,
resolve problemas politicos por critério juridicos (REVERBEL, 2009).

Novamente, retomamos o caso Marbury v. Madison, em que o juiz John Marshall
inaugurou o ativismo judicial. Marshall afirma neste julgamento a possibilidade de controle
de constitucionalidade das leis, mesmo que ndo previsto no texto constitucional de seu pais.
Em 1824, no caso Osbom v. Bank of the United States, destaca-se que o Poder Judiciario
nunca poderia ser exercido com o propdsito de dar efetividade a vontade do magistrado, mas
sempre com a finalidade de realizar a vontade da lei, em manifestacdo clara de repudio as
consequenciais do ativismo (GUEDES, 2012).
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O ativismo judicial despertou interesse na doutrina constitucional brasileira, e 0
debate sobre tal questdo nos Estados Unidos é muito extenso, visto que até outubro de 2004,
tinham sido publicados 3.815 artigos em jornais e revistas juridicas sobre o tema.
(DIMOULIS; LUNARDI, s/d:459).

A atuacdo ativista do Judiciério é apresentada como uma solucéo para 0s problemas
sociais, pois para o atual ministro do STF, Barroso (2011:279-280), o ativismo nada mais é do
que “uma participagdo mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizagdao dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espacgo de atuacéo dos outros dois poderes.”

Ramos (2010:25) identifica que o problema do ativismo envolve, pelo menos, trés
questdes: “o exercicio do controle de constitucionalidade, a existéncia de omissdes
legislativas e o carater de vagueza e ambiguidade do Direito.”

O atual sistema de controle de constitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro
favorece o ativismo judicial, pois “se em todo o sistema Europeu a competéncia para declarar
a inconstitucionalidade de uma lei € restrita a uma Unica Corte Suprema, ou seja, a um
Tribunal Constitucional; no Brasil, todos os juizes e tribunais sdo capazes de declarar a
inconstitucionalidade de uma lei.” (REVERBEL, 2009:09).

Sobre a problematica oriunda do ativismo judicial, cabe destacar que “o ativismo na
busca de uma solugdo magica, na extragdo de um principio que fundamente a decisdo, acaba
por afrontar a separacdo de poderes e, faz do juiz um verdadeiro legislador e inclusive
contrariando o Estado de Direito, em que impera a lei.” (RAMOS, 2010:83) .

Observa-se atualmente no sistema judiciario brasileiro, uma crise instalada em
funcdo do excessivo nimero de demandas e recursos para os tribunais superiores “estamos
diante de uma loteria, ou seja, a sorte dos jurisdicionados esta relacionada com o juiz ou
tribunal que ira julgar o caso, pois diante de uma mesma regra juridica ou principio existem
diversas interpretacGes diferentes.” (RAMOS, 2013).

Desse modo, observa-se que “ativismo judicial e controle de constitucionalidade sdo
questdes que estdo conectadas, no sentido de que colocar o ativismo judicial em questdo
também significa colocar o exercicio da jurisdigdo a prova.” (TASSINARI, 2013:34).

Para Streck (2011:589), o ativismo judicial ocorre quando um juiz ou tribunal decide
com base em argumentos de moral, vontade, politica, enfim, quando o direito € substituido
pelas convicgdes e desejos individuais de cada magistrado, ja a judicializagdo € um fendmeno

que surge a partir da relagdo entre os poderes do Estado.
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Nota-se, portanto, a ja mencionada impureza do sistema juridico do civil law, pois,
“atualmente, os sistemas juridicos latino-americanos sao hibridos, refletem maultiplas
modernidades e tradicdes.” (CASTRO JUNIOR, 2001:109).

Diante da constatacdo da recepg¢éo de institutos oriundos do modelo do common law
no ordenamento juridico brasileiro, verifica-se que € pela uniformizacdo da jurisprudéncia que
o0 Brasil pretende trilhar o caminho do direito.

Porém, permanece 0 questionamento: ao promover a uniformizacdo da
jurisprudéncia, tornando-a de observancia obrigatdria, sera resolvida em definitivo a crise
atual do sistema judicial brasileiro? (RAMOS, 2013).

Nesse sentido, em relacdo ao fato do Judiciario brasileiro estar privilegiando
demasiadamente a jurisprudéncia, assimilando a ordem do common law, vale registrar o que
passou a se denominar como “rebeldia judiciaria”. (BRASIL, 2013).

Para a 4. Turma do Superior Tribunal de Justica, a desobediéncia judiciaria ndo pode
ser referendada em detrimento da seguranca juridica, da isonomia e da efetividade da
jurisdi¢do, portanto, a ‘“sentenca rebelde”, que desconsidera jurisprudéncia sumulada do
Superior Tribunal de Justica, pode ser desconstituida por A¢do Rescisoria. (BRASIL, 2013).

Na praxis, percebe-se que justamente o que os tribunais superiores brasileiros vém
realizando é o fomento da inseguranca juridica. E ptblico e not6rio como a corte do Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica sdo oscilantes, e em um pais em que a lei
deveria ser a fonte principal, ¢ de tamanha deselegancia a denominacao de “sentenca rebelde”,
simplesmente em raz&o de uma decisdo néo ter seguido o entendimento das cortes.

Contudo, além das sumulas vinculantes, ressalta-se que o sistema brasileiro ja adota
0 precedente vinculante desde 1993, quando fora inserido o § 2 ao artigo 102 da CRFB/88 e
tem caminhado cada vez mais nessa direcdo. Podem-se citar, por exemplo, a repercussao geral
e 0s recursos especial e extraordinario sob o regime das causas repetidas. (RAMOS, 2013)

O ativismo judicial para Tassinari (2013:56) revela-se como um problema
exclusivamente juridico, e muitas vezes é taxado como antidemocratico.

O fato é que o direito na América Latina se apresenta repleto das teorias advindas de
solo anglo-saxbnico, mas de nada adianta incorporar a doutrina norte-americana sem a
observacao das especificidades e necessidades da realidade brasileira.

Com relagdo a recepgdo de diretrizes do constitucionalismo norte-americano pelo

sistema civil law a sua Constituicdo possui sete artigos e vinte e sete emendas. Ja a brasileira é
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composta por 250 artigos e até fevereiro de 2014 — 77 emendas constitucionais. (BRASIL,
1988).

Sob o0 manto do ativismo judicial, as oscilacGes de aproximacao e afastamento, entre
a cultura juridica do Brasil e dos Estados Unidos, ndo seria demasiado afirmar, assim, que o
atual contexto € marcado por um ativismo judicial a brasileira. O ativismo judicial aparece
como um problema “que torna a interferéncia judicial, nos moldes de um ativismo judicial a
brasileira, perigosa, porque vinculada a um ato de vontade do legislador”. (TASSINARI,
2013:108);

Por meio do ativismo judicial, o Judiciario assume uma atuacéao de total interferéncia
politica, e com a concessao de super poderes aos magistrados, culmina no comprometimento
da democracia brasileira. Tassinari (2013) observa que na realidade norte-americana, o
ativismo judicial € bom para a democracia quando direcionado a concretizar direitos.

Streck (2012:110) combate o ativismo, o positivismo fatico, alertando o Operador do
Direito para dizer do “compromisso com a Constitui¢do e com a legislacdo democraticamente
construida, no interior da qual hd uma discussdo no plano da esfera pablica, das questdes
ético-morais da sociedade”.

Da consulta jurisprudencial, inclusive dos votos dos ministros da mais alta corte do
pais, verifica-se como a compreensao do ativismo judicial ainda se mantém vinculado a uma
concepcao de atuacdo positiva do Judiciario, isto €, como consequéncia natural e benéfica da
intervencdo do Judiciario para além de suas atribuicGes e competéncias.

Para ilustrar a problematica que se instaura através do ativismo judicial, elaboramos

um recorte jurisprudencial das Cortes Superiores brasileiras:

Responsabilidade civil pelo aterramento de um manguezal, sendo
esta &rea considerada de preservacdo permanente pela Constituicdo e
pela lei ambiental. O posicionamento do relator é no sentido de que
ndo h& que se falar em ativismo judicial ao defender que o
manguezal é APP, mas ativismo da lei e da Constituicdo. Na ementa:
No Brasil ao contrario de outros paises, o0 juiz ndo cria obrigacGes de
protecdo do meio ambiente. Elas jorram da lei, apds terem passado
pelo crivo do Poder Legislativo. Dai ndo precisamos de juizes
ativistas, pois o ativismo é da lei e do texto constitucional. Ao
contrario de outros paises, nosso Judicidrio ndo é assombrado por
um oceano de lacunas ou um festival de meias-palavras legislativas.
Se lacuna existe, nao é por falta de lei, nem mesmo por defeito na
lei; é por auséncia ou deficiéncia de implementagdo administrativa e
judicial dos inequivocos deveres ambientais estabelecidos pelo
legislador. (grifo nosso) (BRASIL, 2007).
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Ja no Supremo Tribunal Federal, no voto do Ministro Gilmar Mendes, a questdo do
ativismo apresenta-se como uma postura positiva no suprimento da atuacdo dos demais

Poderes:

Reconhecimento das uniBes homoafetivas. No voto do Ministro Gilmar
Mendes, a questdo do ativismo judicial comeca a ser discutida em dialogo
com o texto de Lenio Streck, Vicente Barretto e Rafael Tomaz de Oliveira.
Como resultado da andlise do posicionamento destes autores, o ministro
manifesta entendimento contrario, afirmando que o Judiciario deve ter
um papel ativo, na espera que o Legislativo venha a atuar; que o
Supremo Tribunal Federal deve apresentar uma resposta de carater
positivo; que se o Poder Judiciario é chamado, de alguma forma, a
substituir o proprio sistema politico, a resposta do Supremo Tribunal
Federal s6 pode ser de carater positivo (p. 160/162). J& o pronunciamento do
ministro Celso de Mello sobre o ativismo, em um primeiro momento, ocorre
de um modo diferenciado, pois afirma: “nem se alegue, finalmente, no caso
ora em exame, a ocorréncia de eventual ativismo judicial exercido pelo
Supremo Tribunal Federal, especialmente porque, dentre as inimeras causas
gue justificam esse comportamento afirmativo do Poder Judiciario de que
resulta uma positiva criacdo jurisprudencial do direito, inclui-se a
necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constituicdo da Republica,
muitas vezes transgredida e desrespeitada, como na espécie, por pura e
simples omissdo dos poderes publicos”; e, ainda praticas de ativismo judicial,
embora moderadamente desempenhadas pela Corte Suprema em momentos
excepcionais, torna-se uma necessidade institucional, quando os 6rgaos do
Poder Publico se omitem ou retardam excessivamente o cumprimento de
obrigacBes a que estdo sujeitos, tratando-se de comportamentos estatais
ofensivos & Constituicdo, ndo pode se reduzir a uma posi¢do de pura
passividade (p. 261). (grifo nosso) (BRASIL, 2011);

Ora, as cortes superiores brasileiras vém decidindo como se constituintes fossem,
“em outras palavras, isso significa afirmar que o Supremo Tribunal Federal ndo esta
autorizado a usurpar de prerrogativas do Legislativo, tal como a competéncia para
reconhecimento e regularizacdo dos direitos e garantias das unifes homoafetivas.”
(TASSINARI, 2013:133).

O STF tem, nos ultimos anos, se pronunciado sobre diversos temas de grande relevo
que foram destacados na pesquisa de Fernandes e Nelson (2014), a qual aderimos como cases
que ilustram nossa tematica. Dizem os autores que o STF afirmou ser constitucional a
incidéncia de contribuicdo previdenciaria sobre os proventos dos aposentados e pensionistas
(ADI n° 3.105, Rel. Min. Cezar Peluso, julgamento em 18/08/2004); julgou inconstitucional a
chamada “clausula de barreira”, que restringia direitos aos partidos politicos sem expressao
(ADI n° 1.351, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 7/12/2006); autorizou a greve no
servigo publico (MI n] 708, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 25/10/2007); declarou

constitucional lei que dava passe livre para deficientes no transporte coletivo (ADI n° 2.649,
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Rel. Min. Carmen Ldcia, julgamento em 8/5/2008); vedou o nepotismo nos trés Poderes
(Sumula vinculante n°® 13, aprovada na Sessdo Plenéria de 21/08/2008); determinou a
fidelidade partidaria (ADI n° 3.999 e ADI n° 4.086, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento
em 12/11/2008,); autorizou pesquisas com células-tronco embrionarias (ADI n° 3.510, Rel.
Min. Ayres Britto, julgamento em 29/5/2008); decidiu pela demarcacdo continua da area de
1,7 milh&o de hectares da reserva indigena Raposa Serra do Sol, em Roraima, a ser ocupada
apenas por grupos indigenas (Pet n® 3.388, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 19/3/2009);
sentenciou pela inexigibilidade de diploma para o acesso e exercicio da profissdo de jornalista
(RE n°® 511.961, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 17/6/2009); reconheceu a unido
estavel de casais homossexuais (ADI n° 4.277/DF e ADPF n° 132/RJ, Rel. Min. Ayres Britto,
julgamento em 5/5/2011); liberou a chamada “Marcha” pela legalizagdo do uso da maconha
(ADI n° 4.274, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 23/11/2011,); declarou constitucional a
“Lei da Ficha Limpa” (ADC n° 29; ADC n° 30 e ADI n° 4.578, Rel. Min. Luiz Fux,
julgamento em 16/2/2012); autorizou a interrupcdo da gravidez de feto anencefalico (ADPF
n°® 54, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 11/04/2012); considerou constitucional a
politica de cotas étnico-raciais (ADPF n° 186, Rel. Ricardo Lewandowski, julgamento em
26/04/2012) e sociais (RE n° 597285 com repercussdo geral, Rel. Ricardo Lewandowski,
julgamento em 05/05/2012) para selecdo de estudantes em Universidades.

Em entrevista a Cristo e Vasconcellos (2013) Nelson Nery Junior afirmou que o
valor da jurisprudéncia dos tribunais superiores e do Supremo Tribunal Federal, tem sido a
sua maior preocupacdo. O Judiciario tem privilegiado demais a jurisprudéncia, com a criacao
de simulas, forcando que juizes decidam de determinada maneira, quando deveriam utilizar,
por vontade propria, decisbes anteriores como base para julgamentos atuais. Precedente
obrigatdrio ndo é precedente. Prossegue na entrevista abordando o caso da regulamentacao da
unido entre pessoas do mesmo sexo e a garantia aos mesmos direitos dos companheiros
heterossexuais pela via judicial, colocando em cheque o disposto no artigo 1.723 do Cddigo
Civil, bem como o artigo 226, § 3, da CRFB/88, uma vez que tanto o texto constitucional
como o Cadigo Civil referem-se a homem e mulher.

Acerca do reconhecimento dos direitos homossexuais é evidente que ndo pode ficar
sem o devido amparo juridico e merece sem duvida alcancar status juridico, porém de forma

viavel e com amparo constitucional, uma vez que “nao cabe a um tribunal, através de um ato
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investido de autoridade (e vontade), decidir de modo a contrariar o arcabouco juridico
existente no pais.” (TASSINARI, 2013:133).

Desse modo, conclui Nelson Nery Junior, “a autuagdo do Supremo ao ampliar o
alcance de seus julgamentos, como no caso do casamento entre pessoas do mesmo Sexo,
contraria a Carta Magna. O Supremo ndo pode mudar a Constituicdo. Ele ndo foi feito para
iss0.” (CRISTO; VASCONCELLOQS, 2013).

Por meio do presente estudo, busca-se demonstrar que os meios utilizados para
concretizar os direitos nao estdo sendo os adequados e constitucionalmente aprovados, pois o
ativismo ndo € meio habil para tanto, uma vez que toda a sociedade esta a mercé de vontades
e opinides oscilantes de onze ministros (STF), os quais garantem ou n&o os direitos de toda
uma nagéao.

O ativismo esta baseado em um ato ndo condicionado por pressupostos juridicos,
mas sim pela mera vontade do magistrado, apresentando-se, portanto, como um forte
problema, podendo acarretar inclusive na perda de autonomia do direito, uma vez que na atual
conjuntura, ha indiscutivelmente uma tendéncia de delegar a jurisdi¢cdo a concretizacdo de
direitos. (TASSINARI, 2013:141).

No que tange a atuacdo do judicidrio brasileiro comparado a intervencdo do
judiciario norte-americano, salienta-se que a Constituicdo brasileira diferencia-se da norte-
americana por apresentar vasto conteddo normativo que o texto constitucional norte-
americano ndo possui. E por isso que se pode afirmar que, as discussdes sobre a legitimidade
da atuacdo do Judiciario brasileiro poderiam ser amenizadas, porque o proprio texto
constitucional brasileiro estabelece os limites formais e materiais de intervencdo judicial
(TASSINARI, 2013:149).

A histdria da Constituicdo é marcada pelo estabelecimento de limites ao poder, seja
ele qual fosse, portanto, dentre os poderes atuais existentes chega beirar 0 absurdo acreditar
no prevalecimento de um poder (judiciario) em detrimento de outro.

Para complementar esse cenario de intensa e discricionaria atividade jurisdicional
implica compreender, como afirma Cattoni (2007:75) que “A Constitui¢do nao ¢ do Supremo
Tribunal Federal, ndo é do Presidente da Republica, ndo é do Congresso Nacional.”

Assim, em um sistema que tem por base a lei, a percep¢do do ativismo judicial se
apresenta como um mal maior. Contudo, este ativismo judicial, ao menos no Brasil, “possui

raizes mais profundas, como o desprestigio da lei, a ineficiéncia do executivo, a
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desestruturacdo do sistema, a irracionalidade das institui¢fes, a auséncia de uma boa politica e
a falta de consenso sobre pontos fundamentais.” (REVERBEL, 2009:06).

Necessario que se faca uma analise acerca do crescente movimento de fortalecimento
do Judiciario, que juntamente 0 ativismo judicial aparece como uma “praga” que precisa ser
contido e utilizado de forma moderada, para ndo se tornar uma acentuada e discricionaria
atuacdo do Poder Judiciario, sendo necessario neste momento repensar a funcéo e atuacdo do

Poder Judiciario, para ndo burlar principios basicos, tal como o da separacdo de poderes.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se da andlise do controle de constitucionalidade brasileiro que este ao
mesmo tempo em que difere do controle norte-americano, vem atualmente demonstrado
semelhancas, ndo obstante a elevada disparidade entre as tradi¢bes e culturas juridicas dos
dois paises.

No mais, o civil law apresenta tendéncia de exclusividade da lei, tendo a
jurisprudéncia papel secundario, exatamente o inverso do common law, tradi¢cdo em que 0 juiz
pode usar mais sua criatividade para solucionar um litigio, pois se encontra menos restrito a
lei. Traco autoritario do sistema juridico brasileiro reflete-se na expressdo de um velho
provérbio brasileiro: “Aos amigos, tudo; aos inimigos, a lei.”

A primeira forma de ativismo foi para criar o controle de constitucionalidade norte-
americano, contudo, o fato é que o Brasil se apresenta farto das teorias advindas de solo
anglo-saxdo, mas de nada adianta incorporar a doutrina norte-americana sem a observacao das
necessidades da realidade brasileira, ou seja, total auséncia de necessaria adaptacdo do que se
apreende do constitucionalismo norte-americano.

O Judiciario brasileiro tem evidentemente privilegiado demais a jurisprudéncia,
como se pode exemplificar pelo reconhecimento da unido homoafetiva e de tantos outros
casos citados por Fernandes e Nelson (2014), e da dita omissao legislativa, a qual apesar de
existir demonstra que néo se trata de omisséo, mas sim de priorizar o pouco relevante.

Para tanto, a titulo exemplificativo, em uma realidade em que a jurisprudéncia e
sumulas valem ouro, e a lei vale prata, por motivos politicos, legislativos e sociais, verifica-se

no Brasil um Poder Legislativo com foco na Proposta de Emenda Constitucional (PEC da



19

Felicidade) n. 19/2010, o que causa tamanha indignacdo, em virtude das demais situa¢Ges que
necessitam com urgéncia de regularizagéo.

Portanto, poderia se concluir que o Brasil esta efetivamente vivenciando o common
law, priorizando precedentes em detrimento da lei em alguns aspectos, porém em outros,
mantém a postura romano-germanica do civil law, configurando uma mescla de sistemas
juridicos, chegando-se a questionar se o direito brasileiro ndo perdeu sua autonomia, pois
adotou controle difuso de constitucionalidade inspirado no modelo norte-americano, vem
adotando as praticas do ativismo judicial que nasceu em solo norte-americano, porque nédo
aceitar que estamos vivendo um momento de transicdo juridica, e que o sistema civil law
encontra-se saturado por apresentar postura de um verdadeiro sistema norte-americano?

E necessario aceitar tal realidade, para dessa forma poder compreender o rumo pelo
qual o sistema juridico brasileiro pretende trilhar, pois afinal, &€ por meio dele que se constitui
a democracia e, principalmente, entender definitivamente que o Supremo Tribunal Federal
ndo esta autorizado a usurpar de prerrogativas do Legislativo, tal como a competéncia para
reconhecimento e regularizacdo dos direitos e garantias das unides homoafetivas.

Desse modo, conclui-se que o ativismo judicial deve ser enfrentado como um
problema, algo prejudicial & democracia, uma vez que ndo é o0 meio adequado e constitucional
para concretizar os direitos, pois a sociedade ndo poder estar a mercé de vontades e opinides
de ministros, 0s quais garantem ou nado os direitos de uma nacéao.

A solucdo adotada pela Corte Constitucional da Africa do Sul no caso Fourie® — ao
que nos parece pode servir de inspiracdo ao Brasil para o enfrentamento dos temas
submetidos ao Controle de Constitucionalidade. Como nosso texto constitucional consagra a
Teoria da Triparticdo dos Poderes, aduz, em seu art. 2.: “sao Poderes da Unido, independentes
e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario” a remessa ao Legislativo para
sanar a inconstitucionalidade e regular a matéria em prazo determinado, suspendendo, assim,
a declaracdo da nulidade por parte do Poder Judiciario nos parece ser a solucdo mais
adequada.

Além disso, restou evidenciado a forca com que a jurisprudéncia vem se infiltrando

no ordenamento patrio, porém a realidade brasileira imp6e mudancas de paradigmas e

3 O caso Fourie possibilitou a Corte Constitucional da Africa do Sul decidir acerca do reconhecimento do
casamento entre pessoas do mesmo sexo. O caso foi instruido em 17.05.2005 e decidido em 01.12.2005.
(SOUZA, 2013:109).
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adaptacao, pois s6 o clamor social por uma atua¢do mais forte do Judiciario, ndo significa
guarida constitucional, nem tampouco a promogéo da tdo buscada realizagéo da justica.

A democracia brasileira estd em atual situacdo de inseguranca, especialmente, em
razdo da crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo, o
qual se apresenta em situacdo de “vergonha e caos nacional”, ndo merecendo crédito, mesmo
porque se as opinides acerca de tal poder fossem aqui narradas, sem dividas, apés redigir este
artigo enfrentaria uma possivel prisdo. Com urgéncia, o pais clama por reforma politica,

porém esta ndo poder ser realizada por juizes, que sequer possuem prerrogativas para tanto.
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