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RESUMO

O neoconstitucionalismo, paradigma constitucional que exsurge na Alemanha apos a Segunda
Guerra Mundial e passa a influenciar os demais paises, promove mudancas significativas na
estrutura do Estado e notadamente nas atribui¢cdes do Poder Judicidrio. A normatividade da
Constituicdo e a nova interpretagdo constitucional, aliadas a judicializacdo das relacdes
sociais e da politica, ocasionam a ascensao institucional de tal Poder. No Brasil, essa realidade
¢ observada com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, cujo texto incorpora
principios, trata de matérias diversas e atribui aos juizes a sua guarda. Passa, entdo, o
Judiciério a atuar de forma abrangente e assumir, muitas vezes, uma postura proativa — o que
se denomina ativismo judicial. A expressdo ativismo judicial foi empregada pioneiramente
nos Estados Unidos e, desde entdo, ¢ objeto de estudo e intenso debate em diversos paises. No
presente trabalho, o destaque inicial ¢ dado ao ativismo no direito norte-americano e
germanico e, posteriormente, ele sera analisado na praxis juridica brasileira, notadamente no
que tange ao principio da seguranga juridica, que conforma o ordenamento patrio e figura
como valor supremo do Estado, além de direito fundamental. Para tanto, utilizar-se-a de
decisdes judiciais proferidas em sede de primeiro e segundo grau da jurisdicdo, com vistas a
determinar se estas atendem satisfatoriamente a seguranca juridica, levando o leitor a refletir
se ativismo judicial e segurancga juridica sdo realidades condizentes, dando énfase ao fato de
que desta ultima — no Estado Democratico de Direito — ndo se pode livremente dispor.

Palavras-chave: Neoconstitucionalismo. Brasil. Ativismo judicial. Seguranca Juridica.



ABSTRACT

The neoconstitutionalism, constitutional paradigm that emerges in Germany after World War
IT and begins to influence other countries, promotes significant changes in the structure of the
state and particularly the tasks of the judiciary. The normativity of the new Constitution and
constitutional interpretation, coupled with the legalization of social relations and politics,
cause the rise of such institutional power. In Brazil, this situation is observed with the
enactment of the 1988 Federal Constitution, the text incorporates principles, dealing with
different matters and attributed to the judges for their care. Then passes the Judiciary to act
comprehensively and take often a proactive stance - what is called judicial activism. The term
judicial activism was employed pioneered in the United States and since then is the object of
intense study and debate in many countries. In the present work, the initial emphasis is given
to activism in the US and Germanic law, and later it will be reviewed in the Brazilian legal
praxis, especially in regard to the principle of legal certainty, which conforms the planning
and paternal figure as the highest value state, and fundamental rights. For this, use will be
made of in-office of first and second degree of jurisdiction with a view to determine whether
they meet the legal certainty satisfactorily, leading the reader to wonder whether judicial
activism and legal certainty are consistent realities, giving judicial decisions emphasis to the
fact that the latter - in a democratic state - one can not freely available.

Keywords: Neoconstitucionalism. Brazil. Judicial activism. Legal Security.
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INTRODUCAO

A atuacdo proeminente do Poder Judiciario ¢ um fato notavel nao s6 na realidade
brasileira. Porém, compreender a base sobre a qual se estabelece tal atuagdo ou mesmo se esta
possui alguma base juridica implica realizar um recuo historico para as mudangas operadas
pelo neoconstitucionalismo. Para além do interesse juridico, aferir — com base na Constitui¢ao
Federal — as reais atribui¢cdes de cada Poder que compde o Estado ¢ tarefa relevante para
qualquer cidadao, eis que vivemos em uma democracia.

O presente trabalho tem como objetivo analisar o fendmeno denominado “ativismo
judicial” a luz do principio da seguranca juridica, notadamente no ordenamento brasileiro.

Ao fim da Segunda Guerra Mundial, um novo modelo constitucional passa a ser
implementado. Embora o constitucionalismo moderno tenha representado um avango
inolvidavel no sentido de inserir a Constitui¢do na organiza¢do do aparato estatal, pecou por
ndo dispensar-lhe forca normativa alguma'. Limitar o poder estatal ndo basta e reconhecer
direitos fundamentais nao implica tornd-los concretos. Essa foi a licdo deixada ao
constitucionalismo pela guerra. Tem origem assim o neoconstitucionalismo, que, para Vanice
do Valle?, também traduz realidade consistente num modelo de limitagdo de poder, mas que
ocorre porque suas ideias fundantes assim exigem ou como mecanismo de sua propria
afirmacao.

O neoconstitucionalismo surge na Alemanha do pds-guerra, marcada pelas
arbitrariedades do conflito. Promove o deslocamento da Constitui¢do para o centro do
ordenamento juridico e consolida a supremacia constitucional, ou seja, a prevaléncia das
disposi¢des constitucionais sobre as demais leis. Passa a Constitui¢do a ter carater normativo
e superior. Destarte, os direitos fundamentais outrora negligenciados agora impdem absoluto

respeito e condicionam a atividade dos Poderes do Estado, podendo ser invocados diante das

' Sobre a concretizagdo das propostas constitucionais: “ficava invariavelmente condicionada & liberdade de
conformac@o do legislador ou a discricionariedade do administrador. Ao Judiciario ndo se reconhecia qualquer
papel relevante na realizagdo do conteido da Constituicdo.” BARROSO, Luis Roberto. O novo direito
constitucional brasileiro: contribui¢des para a construgdo teorica e pratica da jurisdigdo constitucional no
Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2013 (p. 193).

? “Ndo se cuida mais, portanto, de limitar o poder simplesmente porque ele possa se desviar — em
comportamento patoldégico — de seus parametros de atuagdo; mas, sim, de limitar o poder, numa cogitacdo
objetivamente orientada de que o exercicio ha de ser voltado a concretizagdo daquelas mesmas normas diretivas
fundamentais, e que qualquer outro percurso sera ilegitimo, tanto do poder que age por for¢a de competéncia
originaria, como daquele que controla a agdo ja desenvolvida.” DO VALLE, Vanice Regina Lirio apud Saul
Tourinho Leal. Ativismo ou altivez? O outro lado do Supremo Tribunal Federal. Instituto Brasiliense de Direito
Publico, Brasilia: 2008 (p.73).
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mais diversas situagdes. Inova também o neoconstitucionalismo em atribuir o resguardo dos
direitos fundamentais ao Poder Judiciario e instaurar uma nova forma de interpretacao
juridica — a interpretagdo constitucional — que decorre da normatividade da Constituigao e esta
calcada na incorporagao de principios ao seu texto. Tais principios, segundo Barroso, diferem
das regras propriamente ditas por ndo serem enunciados descritivos de condutas especificas,
mas sim normas que consagram valores ou indicam fins publicos’. Dai advém o método
resolutivo da ponderacdo, consubstanciado no sopesamento de principios constitucionais
conflitantes.

Ocorre que, com o advento e a ampla aceitacdo da teoria neoconstitucional, que
inaugura um novo modelo de Estado — o Estado Democratico de Direito — as pessoas passam
a invocar perante o Poder Judicidrio direitos e garantias fundamentais, agora fortemente
assegurados pelas Constitui¢des e, ndo raro, buscam a tutela jurisdicional a fim de terem
satisfeitas pretensdes sobre as quais o Judiciario ndo se debrugaria, seja porque sao objetos de
politicas publicas, seja porque sua discussdo deveria realizar-se no ambito do processo
politico majoritario, isto €, através de seus representantes politicos eleitos. Instaura-se assim o
que se denomina “judicializacdo das relagdes sociais e politicas”. Especialmente no Brasil,
onde a func¢do jurisdicional ¢ indeclindvel, os juizes t€ém o dever de oferecer aos cidaddos
alguma resposta diante de tal situagdo, ainda que isso implique na invasdo da esfera de
atuacdo dos demais Poderes. Em outros paises, a judicializacio também ¢ um tema
amplamente discutido, sobretudo por estar ligada a um outro fendmeno: o ativismo judicial,
estudado no segundo capitulo deste trabalho.

Como se sabe, a jurisdigdo ¢ funcdo precipua do Estado, que avoca para si a
responsabilidade de resolver conflitos interpessoais e “dizer o direito”, assegurando assim a
ordem social. Enquanto investido de tal funcdo, o Estado faz-se representar pelo Poder
Judiciério que, assim como os demais Poderes que o compdem, possui seu campo de atuacao
delimitado. Assim sendo, o ativismo judicial representa um excesso ou desvio na atuacdo do
juiz que, para alguns, representa um avango e, para outros, retrocesso.

Estabelecer um caracterizagdo universal de ativismo judicial ¢ uma tarefa impossivel,
ao passo que sua forma de manifestar-se varia de um lugar para outro e compreende condutas
diversas. Porém, analisd-lo — da origem aos efeitos — ¢ fundamental para refletir sobre a
estrutura institucional do Estado e os fins aos quais se destina, bem como para melhor

posicionar-nos acerca dos embaragos atualmente enfrentados.

3 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribui¢oes para a constru¢do teorica e
pratica da jurisdi¢dao constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2013 (p. 199).
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Dentre os principios constitucionais consagrados pelo neoconstitucionalismo, figura a
seguranga juridica que, segundoMarinoni, ¢ indispensavel para a conformac¢do de um Estado
que pretenda ser “Estado de Direito”.*Com efeito, a seguranca ¢ um valor fundante da nocio
de Estado, posto que ¢ também — inegavelmente — para proporcionar segurancga aos cidadaos
que o Estado existe. Contudo, seriam o ativismo judicial e a seguranca juridica realidades
harmoniosamente coexistentes? E o que pretendemos responder.

A abordagem teorica aqui realizada tem vistas a situar o leitor no momento historico
em que se desenvolve o neoconstitucionalismo, fazé-lo compreender as transformagdes por tal
paradigma operadas e como estas possibilitaram o ativismo judicial, individualizar o
fendomeno do ativismo e confrontd-lo com a seguranga juridica na realidade brasileira, donde
inferir-se-4 se o ativismo conforma-se com a conjuntura democratica vivenciada. Para tanto,
realizou-se pesquisa qualitativa, desenvolvida por meio de levantamento bibliografico e
documental — no que tange as decisdes judiciais analisadas.

No primeiro capitulo deste trabalho, tragar-se-4 um panorama geral do novo
paradigma constitucional — o neoconstitucionalismo — a partir da teoria de Luis Roberto
Barroso, que divide o movimento em trés marcos (historico, tedrico e filoso6fico) para s6 entdo
comegar a estuda-lo no Brasil.

De igual maneira, optou-se, no segundo capitulo, por tratar o ativismo judicial em
larga escala num primeiro momento, abrangendo uma de suas principais classificagdes e seu
processo de desenvolvimento em outras culturas juridicas, notadamente no direito norte-
americano e germanico. Em seguida, o fendmeno sera analisado na realidade brasileira, onde
se manifesta em sua maioria por meio do método resolutivo da ponderacdo, das clausulas
gerais e do livre convencimento do magistrado.

O terceiro capitulo se inicia com uma analise da seguranga juridica e, na parte final,
realizar-se-4& um contraponto entre ativismo e seguranca por meio de decisdes judiciais
proferidas em primeiro e segundo grau de jurisdi¢do, a fim de avaliar se estas atendem (ou

ndo) a tal principio.

* MARINONI, Luiz Guilherme. O Principio da Seguranca Juridica dos Atos Jurisdicionais. Justig@ - Revista
Eletronica da Se¢do Judiciaria do Distrito Federal, n® 19, ano III, agosto de 2011.
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1 O NOVO PARADIGMA CONSTITUCIONAL

1.1 ASPECTOS INTRODUTORIOS

Em que pese a inexisténcia de uma teoria una acerca do conceito de
neoconstitucionalismo, razdo pela qual muitos estudiosos preferem emprega-lo no plural —
neoconstitucionalismo(s)’, é possivel estabelecer caracteristicas elementares que o distinguem
dos demais movimentos juridicos mundialmente vivenciados.

Para Luis Roberto Barroso6, o neoconstitucionalismodivide-se fundamentalmente em
trés marcos: marco historico, marco filoséfico e marco tedrico. O marco historico relaciona-se
com o momento no qual as ideias neoconstitucionalistas se solidificam no seio social, de
forma a alterar a realidade juridica outrora experimentada e, por isso, ¢ uma variavel nos
paises que o adotaram. O marco filosofico, em contrapartida, ¢ comum e denominado pds-
positivismo; propde a superacdo de duas correntes de pensamento — jusnaturalismo e
positivismo — combinando elementos de ambas, a fim de tornar-se mais eclético e abrangente.
O marco teorico diz respeito a aplicagdo do direito constitucional e ¢ representado por trés
eventos: conquista da for¢a normativa da Constituicao, expansdo da jurisdi¢cdo constitucional
e desenvolvimento da nova interpretacdo constitucional. Por entender didaticamente coerente
e a fim de melhor situar o leitor no arcabouco teodrico-historico neoconstitucional, a seguir
tecer-se-a breves comentarios sobre a divisdo proposta pelo mencionado autor.

Historicamente, o neoconstitucionalismo sobrevém regimes politicos autoritarios que,
sob a égide da legalidade’, cometeram graves violacdes a direitos®; tempos em que o texto

constitucional era um documento meramente politico, capaz de orientar a atividade

> CARBONELL, Miguel apud AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: entre a “ciéncia do Direito” e o
“Direito da ciéncia”. Revista Eletronica de Direito do Estado — nimero 17: Salvador, 2009 (p. 1).

SBARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribui¢des para a construgdo tedrica e
pratica da jurisdi¢do constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2013 (p.190).

7 “Qs principais acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a obediéncia a ordens emanadas da
autoridade competente.” BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplica¢do da Constitui¢do: fundamentos de
uma dogmatica constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 2009 (p. 327).

8 “Segundo o Direito dos Estados totalitarios, o governo tem poder para encerrar em campos de concentragao,
forcar a quaisquer trabalhos e até matar os individuos de opinido, religido ou raca indesejavel. Podemos
condenar com a maior veeméncia tais medidas, mas o que ndo podemos ¢ considerd-las como fora da ordem
juridica desses Estados.” KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998 (p. 44).
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legiferante, mas nao de conté-la. A Constituicdo sequer poderia ser invocada perante o Poder
Judicidrio como meio de defesa.

O marco histérico do neoconstitucionalismo na Europa ¢ o periodo que sucede a
Segunda Guerra Mundial, cujas principais referéncias foram a Lei Fundamental de Bonn
(Constituig:ﬁo9 alema de 1949) e a criagao do Tribunal Constitucional Federal Alemao, em
1951. O pos-guerra na Alemanha foi o berco da denominada jurisprudéncia dos valores'’, que
instituiu a possibilidade de tomada de decisdes judiciais fundadas em critérios distintos dos
legalmente estabelecidos. Para Barroso'', a producdo tedrica e jurisprudencial desse periodo
foi também responsavel pela ascensdo do direito constitucional nos paises de tradicao
romano-germanica, como o Brasil.

Porém, os contornos neoconstitucionalistas passam a ser observados no direito
brasileiro apenas em 1988, com a elaboragao e promulgacao da Constituicdo Federal vigente.
A redemocratizacdo do pais, que enfrentou longos anos de um regime ditatorial ¢, portanto, o
marco histérico do neoconstitucionalismo no Brasil.

Para compreender o pos-positivismo, marco filoséfico do neoconstitucionalismo, ha
que se partir de duas correntes de pensamentos distintas que exerceram sobre ele suas
influéncias: jusnaturalismo e positivismo. O jusnaturalismo, responsavel por impulsionar as
revolucdes liberais na Idade Moderna, pautava-se na existéncia dos “direitos naturais”,
universalmente reconhecidos aos homens e independentes de positivacdo. Esses direitos
deveriam ser respeitados pelo Estado, pois justificavam inclusive a sua existéncia, em razao
do contrato social'?. O positivismo, por sua vez, ganha espaco no cenrio mundial no final do
século XIX, quando supera o jusnaturalismo e todas as discussdes filosoficas deste ao propor
a aplicacdo, no Direito, de leis pautadas em juizos de fato, ou seja, na observagdo da

realidade. Para a corrente positivista, direito ¢ tudo aquilo posto em norma formalmente

 “Em 23 de maio de 1949, a parte ocidental (da Alemanha) promulgou a Lei Fundamental de Bonn, que, a rigor,
ndo poderia ser considerada como uma Constitui¢do, de acordo com o seu conceito classico, até porque pretendia
ser temporaria, valendo apenas até a reunificacdo. Todavia, por ter sido tdo bem elaborada e por estar em
tamanha sintonia com o povo alemao, tornou-se a Constitui¢do, mesmo apos a reunificacdo.” GOMES, Frederico
Barbosa. O modelo alemdo de controle de constitucionalidade. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas,
v. 26, n. 2, Pouso Alegre: jul./dez. 2010 (p. 156).

' A tese da jurisprudéncia dos valores propde a resolugio de casos apreciados pelo Poder Judiciario através da
ponderacao de valores que, encontrados no texto constitucional ou a ele transcendentes, norteiam o ordenamento
juridico.

""BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribui¢ées para a construgdo teorica e
pratica da jurisdi¢dao constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2013 (p. 191).

12«0 homem poderia optar por continuar em sua situago inicial, ou seja, em seu estado de natureza, ou, entdo,
por meio de uma convencdo, fundar uma associacdo tendente a realizagdo de seu estado social.” BITTAR,
Eduardo Carlos Bianca. Curso de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Atlas, 2002 (p. 239).
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valida ou, dito de outra forma, direito é apenas aquilo posto em norma formalmente valida'.
Nao ha, pois, que se falar em direito natural ou pré-constituido, ao passo que ndo ha direito
que anteceda a norma e esta se pauta em condutas hipotéticas ou abstratas, que pertencem ao
mundo do dever ser'®.

Conforme ressaltado anteriormente, por ocasido da estrita legalidade apregoada pelo
positivismo juridico, perpetraram-se barbaries em nome da lei. De outra sorte, o
jusnaturalismo ja havia dado causa a propria superagdo, restando fadado a ineficacia. O
processo de reconstru¢do ou redemocratizagdo dos Estados clamava, entdo, por um ‘“caminho
do meio”; uma alternativa as teorias propostas, capaz de promover, por meio da lei, a
efetivagio de valores outrora proclamados pelo direito natural'’. Assim surge o pos-
positivismo que, como afirma Barroso, busca ir além da legalidade estrita, porém sem superar
o direito posto e, embora procure empreender uma leitura moral do Direito, ndo se vale de
categorias metafisicas para realiza-la'®,

O marco tedrico do neoconstitucionalismo estd pautado em trés grandes
transformagdes ou rupturas paradigmaticas: forga normativa da Constituicao, expansao da
jurisdi¢cdo constitucional e nova interpretagcdo constitucional.

O processo de redemocratizacdo do pos-guerra formulou na Europa um novo conceito

de Constitui¢do, pela atribuicdo de normatividade a Carta Magna, antes tida como documento

BCumpre dizer que a doutrina do positivismo juridico admite variagdes, dentre as quais se destaca a
“Jurisprudéncia dos conceitos” e a “Jurisprudéncia dos interesses”. Para a primeira corrente, o Direito seria um
sistema fundado em enunciados ou conceitos gerais, dos quais seriam extraidos outros conceitos, sendo o
ordenamento juridico uma totalidade perfeitamente acabada, eis que os conceitos possibilitavam a criagdo de
outros e, assim, assegurava-se a constante evolugdo do sistema. A segunda corrente, em contrapartida, possui
um viés sociologico, rompendo com o positivismo rigido ao propor como finalidade do Direito a tutela dos
interesses, sendo estes sua razdo de ser e evoluir; a vontade social, entdo, era responsavel por criar e legitimar o
Direito, ndo mais reduzido ao estrito teor da norma juridica, mas aos interesses do detentor do direito subjetivo
em questdo. Contudo, o positivismo juridico do século XX baseia-se no carater normativista da obra de Hans
Kelsen, na qual a lei formalmente inserida no ordenamento juridico ¢ a fonte de todo o Direito. “Para o
positivismo kelseniano, a norma juridica ¢ o alfa (o) e o 6mega (Q) do sistema normativo, ou seja, o principio € o
fim de todo o sistema.” BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Curso de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Atlas, 2002
(p- 337).
% «A distingdio entre o ser ¢ o dever-ser ndo pode ser mais aprofundada. E um dado imediato da nossa
consciéncia. Ninguém pode negar que o enunciado: tal coisa ¢ — ou seja, o enunciado através do qual
descrevemos um ser fatico — se distingue essencialmente do enunciado: algo deve ser — com o qual descrevemos
uma norma — ¢ que da circunstancia de algo ser se segue que algo deva ser, assim como da circunstancia de algo
deve ser se ndo segue que algo seja.” KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998
) - | o

“As normas de direitos fundamentais sdo a expressdo normativa ou juridico-positiva dos valores
historicamente consolidados em determinada comunidade. Os direitos fundamentais sdo, simultaneamente
direitos positivos e direitos naturais (morais).” VALE, André Rufino do. Aspectos do neoconstitucionalismo.
Revista Brasileira de Direito Constitucional, n. 9, jan./jun. 2007 (p. 75).
' BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribui¢ées para a construgdo teorica e
pratica da jurisdi¢dao constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2013 (p. 193).
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fundante do Estado, de valor juridico infimo'”. Deixa, portanto, a Constituicdo de ser um
documento meramente politico para nortear as relagdes juridicas que ocorrem sob sua égide,
afirmando direitos dos cidaddos, deveres do Estado e atribui¢des de cada poder que o compde.

A expansao da jurisdicao constitucional deve-se ao fato da implementagdao de um novo
modelo constitucional. Além da forga normativa, a Constituicdo adquiriu status supremo
sobre as demais normas do ordenamento juridico. Os direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados ndo sdo passiveis de reforma ou abolicdo pelo Poder
Legislativo, tampouco tém sua eficacia condicionada a atividade legiferante superveniente;
incumbe-se ao Poder Judiciario a protecdo de tais direitos, cabendo-lhe inclusive, por meio do
controle de constitucionalidade, declarar invalidas em face da Constituicdo leis que
disponham de forma contraria aos seus preceitos. O controle de constitucionalidade varia
conforme o modelo juridico adotado por cada pais, porém ¢ uma caracteristica da teoria
neoconstitucional mundialmente consolidada. Alia-se a esse entendimento o fendmeno
denominado “constitucionalizacdo do ordenamento juridico”, basicamente identificado por
dois movimentos: a vinda de principios de direito infraconstitucional para a Constitui¢do e,
sobretudo, a ida de principios constitucionais para o direito infraconstitucional com vistas a
modificar o sentido e alcance das normas'™.

A nova interpretagdo constitucional, por sua vez, pode ser considerada uma das mais
importantes caracteristicas do neoconstitucionalismo. Com a atribui¢do de carater normativo a
Constituicdo, cujas normas estdo arraigadas em valores que, pela experiéncia historica
vivenciada, impdem respeito absoluto em um regime democratico, surge a necessidade de
atribuir ao texto constitucional uma modalidade de interpretacdo diversa. Sobre o tema,
Barroso esclarece que a interpretagdo juridica tradicional ndo foi derrotada pela nova
interpretagdo constitucional, posto que a maioria dos conflitos examinados pelo Poder
Judiciario continua a ser resolvida da maneira tradicional. Porém, por carecerem de solugdes
ajustadas a realizagdo da “vontade da Constituicdo”, as categorias convencionais de

interpretagdo juridica deixaram de ser utilizadas no campo constitucional'®. Ao tragar um

'7“Sob esta perspectiva, a concepgdo de Constitui¢io na Europa aproximou-se daquela existente nos Estados
Unidos,onde, desde os primordios do constitucionalismo, entende-se que a Constituigdo ¢ auténtica norma
juridica, que limita o exercicio do Poder Legislativo e pode justificar a invalidacdo de leis.” SARMENTO,
Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais. Belo Horizonte, v. 3, n. 9, p. 95-133, jan./mar. 2009. Disponivel em
<http://pt.scribd.com/doc/73066241/04-O-Neoconstitucionalismo-No-Brasil-riscos-e-Possibilidades-Daniel-
Sarmento> (p. 2).

8 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribui¢ées para a construgdo teorica e
pratica da jurisdi¢do constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2013 (p. 188).

' BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribui¢ées para a construgdo teorica e
pratica da jurisdi¢dao constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2013 (p. 197).
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paralelo entre a interpretacdo tradicional e a interpretagdo constitucional, o autor identifica
duas premissas basicas que as diferenciam, quais sejam: papel da norma e papel do juiz.

Com relagao ao papel da norma, Barroso afirma que, tradicionalmente, cabe a norma
oferecer, em seu relato abstrato, a solu¢do para o problema juridico; j& no ambito da
interpretacdo constitucional, a solu¢do depende dos fatos relevantes, analisados topicamente,
de forma a oferecer uma resposta constitucionalmente adequada®’. Quanto ao papel do juiz, na
interpretagdo tradicional, cabe-lhe identificar a norma aplicavel, revelando a solugdo nela
contida; no método interpretativo constitucional, o juiz vai além de seu papel técnico, sendo
“coparticipante” do processo de criacdo do Direito a medida que completa o trabalho do
legislador no sentido de valorar as denominadas clausulas abertas e realizar a escolha entre as
solucdes possiveis’'. Em sintese, diz-se que as regras gerais de um ordenamento juridico sdo
aplicadas mediante subsungao; as constitucionais, por sua vez, estdo sujeitas a ponderacao.

Como dito, a ponderagdo ¢ uma técnica herdada da jurisprudéncia dos valores, por
meio da qual, diante de um conflito de normas, o intérprete fara concessdes reciprocas,
procurando preservar ao maximo os interesses conflitantes ou procedera a escolha do direito
prevalecente, tendo em vista obrigatoriamente a vontade constitucional.?

Feitas as devidas considera¢des historicas, filosoficas e tedricas acerca do
neoconstitucionalismo, cumpre dizer que a ideia de superacdo do positivismo nao ¢
amplamente aceita pela doutrina na atualidade, sendo esta uma questdo de constante debate.
Luis Roberto Barroso afirma ter, o pds-positivismo, superado o legalismo através do
reconhecimento de valores compartilhados por toda a comunidade — os principios — que
passam a integrar o sistema juridico, ainda que ndo positivados em um texto normativo
especifico e condicionam a atividade do intérprete, cuja decisdo deve ter por fundamento,
além da norma e dos fatos, tais principios™. Em sentido diverso, Luigi Ferrajoli entende que o
constitucionalismo rigido (atual) ndo ¢ uma superacdo, mas sim um refor¢o do positivismo
juridico, por ele alargado em razdo de suas proprias escolhas — os direitos fundamentais

estipulados nas normas constitucionais — que devem orientar a producdo do direito positivo.

* Sobre as respostas adequadas a Constituigdo, LenioStreck esclarece que elas sio uma “necessidade
democratica, caracterizando verdadeiro direito fundamental do cidadao”. STRECK, FERRAJOLI ¢ TRINDADE.
Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012 (p. 88).

2 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribui¢ées para a construgdo teorica e
pratica da jurisdi¢dao constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2013 (p. 198).

ZBARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribui¢des para a constru¢do teorica e
pratica da jurisdi¢dao constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2013 (p. 200).

PBARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribui¢des para a constru¢do teorica e
pratica da jurisdi¢do constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2013 (p. 131).
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Para o autor, o neoconstitucionalismo (expressdo ndo defendida em sua obra) representa um
complemento tanto do positivismo quanto do Estado de Direito: do positivismo porque
positiva ndo apenas o “ser”, mas também o “dever ser” do direito; ¢ do Estado de Direito
porque comporta a submissao, inclusive da atividade legislativa, ao direito e ao controle de

constitucionalidade®®. A esse respeito, coerentemente pontua Albert Calsamiglia®:

Pienso que elpostpositivismo es herderodel positivismo y desplazasu centro
de atencionhacia problemas que sugieren uma retificaciéon o matizacion de
algunas de sus teses mas importantes: laindeterminaciondelderecho y
laconexion entre derecho y la moral estanenla agenda prioritaria de
lareflexionactual.

Todavia, para além de tal discussdo ou da incerteza do rompimento completo com o
positivismo, parece-nos irrefutavel o surgimento de um novo paradigma constitucional®, no
qual a lei passa a ser interpretada a luz da Constituicdo que, por sua vez, condiciona aos
principios em seu texto insertos a aplicacdo das demais normas, sendo estes a base do

neoconstitucionalismo.

1.2 NEOCONSTITUCIONALISMO NO BRASIL

A teoria neoconstitucionalistasomente se solidifica no Brasil em 1988, com a
elaboragdo e promulgacdo da Constituicdo Federal vigente. Por tal razdo, ¢ considerada o
“triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil”.’E certo que o Brasil, desde a

proclamagio da Republica, ja contava com o controle de constitucionalidade®, contudo as

STRECK, FERRAJOLI ¢ TRINDADE. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012 (p. 23).

» CALSAMIGLIA, Albert apud TRINDADE, André Karam. STRECK, FERRAJOLI e TRINDADE.
Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012 (p. 108).

A teoria neoconstitucionalista afirma-se “paradigmatica” ndo s porque rompe com o positivismo juridico do
Estado Legislativo, mas porque modifica substancialmente a antiga nog¢do de constitucionalismo, limitada a
proclamacgéo de direitos fundamentais que, sem a devida protegdo juridica, pouco significavam.

*'BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribui¢ées para a construgdo teérica e
pratica da jurisdi¢dao constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2013 (p. 187).

B “No Brasil, o controle de constitucionalidade existe, em molde incidental, desde a primeira Constituigao
republicana, de 1891. A denominada agdo genérica (ou, atualmente, acdo direta), destinada ao controle por via
principal — abstrato e concentrado —, foi introduzida pela Emenda Constitucional n° 16, de 1965.” BARROSO,
Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuigdes para a constru¢do teorica e prdtica da
Jjurisdi¢do constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2013 (p. 195).
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Constituicdes que se seguiam demonstravam fracasso semelhante ao das Cartas Magnas
européias, pois careciam de normatividade.”

Nos paises da América Latina, o neoconstitucionalismoimplementa um sistema de
garantias extenso e complexo, como ocorre no Brasil com a Constituigdo Federal de 1988,
composta por duzentos e cinquenta artigos, dos quais muitos asseguram aos jurisdicionados
direitos fundamentais (garantias primdrias) ou meios de coibir violagdes a tais direitos
(garantias secunddarias), razdo que leva alguns doutrinadores a trata-lo como
“constitucionalismo garantista”, corrente a qual o presente trabalho ndo se filia por entender
que o neoconstitucionalismo representa, em verdade, a superacdo de jusnaturalismo e
positivismo, e ndo o seu “completamento”.’*Nessa seara, observa-se a forte presenca dos

principios, cuja nogdo foi mundialmente difundida pela obra de RonaldDworkin®', que assim

os define:

Denomino “principio” um padrdo que deve ser observado, ndo porque va
promover ou assegurar uma situagdo econOmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque ¢ uma exigéncia de justica ou equidade
ou alguma outra dimensdo da moralidade.

Para Dworkin, as regras juridicas distinguem-se dos principios juridicos por uma
questdo de natureza logica.*” Enquanto as primeiras sdo aplicadas a maneira do “tudo-ou-
nada”, oferecendo uma solucdo direta para o caso sobre o qual incidem, os Ultimos ndo
apresentam conseqiiéncias juridicas automaticas, conduzindo o intérprete necessariamente a
uma decisao particular.

Essa “decisdo particular” tem merecido especial atencdo da doutrina brasileira nos

ultimos anos. Sarmento assevera que as teorias dos principios, a exemplo de autores como

* “Na cultura juridica brasileira de até entio, as constitui¢des ndo eram vistas como auténticas normas juridicas,
ndo passando muitas vezes de meras fachadas. Exemplos disso ndo faltam: a Constitui¢do de 1824 falava em
igualdade, e a principal institui¢do do pais era a escravidao negra; a de 1891 instituira o sufragio universal, mas
todas as elei¢des eram fraudadas; a de 1937 disciplinava o processo legislativo, mas enquanto ela vigorou o
Congresso esteve fechado e o Presidente legislava por decretos; a de 1969 garantia os direitos a liberdade, a
integridade fisica e a vida, mas as prisoes ilegais, o desaparecimento forcado de pessoas e a tortura campeavam
nos pordes do regime militar.” SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e
possibilidades. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, v. 3, n. 9, p. 95-133, jan./mar.
2009. Disponivel em <http://pt.scribd.com/doc/73066241/04-O-Neoconstitucionalismo-No-Brasil-riscos-e-
Possibilidades-Daniel-Sarmento> (p. 6).

%% Luigi Ferrajoli entende que o constitucionalismo pode ser visto de duas maneiras opostas: “como superagio
em sentido tendencialmente jusnaturalista ou ético-objetivitsa do positivismo juridico” ou “como sua expansio e
o seu completamento”, sendo esta Ultima a expressdo cunhada (e defendida) em sua obra como
“constitucionalismo garantista”. STRECK, FERRAJOLI e TRINDADE. Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo.: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012 (p. 13).
31DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Ronald Dworkin; traducdo ¢ notas de Nelson Boeira. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002(p. 36).

32DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Ronald Dworkin; traducdo ¢ notas de Nelson Boeira. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002(p. 39).
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Ronald Dworkin e Robert Alexy, somente passaram a ser divulgadas no Brasil a partir de
1990*, fomentando o debate acerca de importantes temas, dentre os quais se destaca a
ponderacdo de interesses e a proporcionalidade. Em sua obra, Dworkin ja tratava a
necessidade de uma decisdo particular diante dos principios. Alexy, através da teoria da
argumentacao juridica, propds um meio de racionalizar tal decisdo. Para o jurista alemao, um
sistema juridico de modelo completo, deve conter, além de regras e principios, um “terceiro
nivel”, que seria o procedimento responsavel por assegurar-lhe a racionalidade, denominado
“ponderacio” e fundado na proporcionalidade.®*

O problema enfrentado atualmente reside na incorpora¢do impensada de tais teorias no
direito brasileiro. Para Streck’”, quando a maioria da doutrina distingue regras e principios
pelo critério estrutural (com base na teoria de Alexy), considerando as regras mandados de
defini¢do e os principios mandados de otimizagdo, estes ultimos acabam por ingressar no
sistema tdo-somente para “resolver insuficiéncias Onticas”, como se tivessem que ser
utilizados apenas nos “casos dificeis”.*® Assim, desconsidera-se o fato de que os principios so
se aplicam através de regras (reconhecido pelo préprio Alexy’’) e que toda regra, para ser
democratica, depende de um principio instituidor. Regras e principios, pois, ndo se excluem;
integram-se.

Também ¢ controvertida a idéia de que a decisdo fundamentada em um principio
prescinde de uma justificativa solida. A ponderagdo proposta por Alexy deve atender aos
critérios da necessidade, adequacdo e proporcionalidade. Aqui cabe destacar que a
“proporcionalidade” ndo se trata de um principio, mas de algo inerente a atividade
jurisdicional. A esse respeito, ensina Streck que a proporcionalidade deve estar presente em
toda aplicagdo do direito, ndo como principio, mas como dever. Assim sendo, ndo hé espago

para aplica-la (como pretendem os juristas brasileiros) em maior ou menor medida, pois

33 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, v. 3, n. 9, p. 95-133, jan./mar. 2009. Disponivel em
<http://pt.scribd.com/doc/73066241/04-O-Neoconstitucionalismo-No-Brasil-riscos-e-Possibilidades-Daniel-
Sarmento> (p. 8).

*BONFIM, Vinicius Silva ¢ GUIMARAES, Saulo Cunha. 4 regra da ponderagdo e sua (des)estruturacdo.
Revista do Mestrado em Direito da Universidade Catolica de Brasilia, v. 5, n° 2, jul- dez. Brasilia: 2011 (p. 289).
PSTRECK, FERRAJOLI e TRINDADE. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012 (p. 69).

36 <O problema de um caso ser facil (easy) ou dificil (hard) ndo esta nele mesmo, mas na possibilidade — que
advém da pré-compreensdo do intérprete — de se compreendé-lo.” STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica,
neoconstitucionalismo e “o problema da discricionariedade dos juizes”. Disponivel em <http://www.anima-
opet.com.br/primeira_edicao/artigo Lenio Luiz_Streck hermeneutica.pdf>(p. 17).

37 «(...) quem empreende pondera¢io no Ambito juridico pressupde que as normas entre as quais se faz uma
ponderagdo sdo dotadas da estrutura de principios e quem classifica as normas como principios acaba chegando
ao processo de ponderacdo.” ALEXY, Robert apud BONFIM e GUIMARAES. 4 regra da ponderacio e sua
(des)estrutura¢do. Revista do Mestrado em Direito da Universidade Catolica de Brasilia, v. 5, n°® 2, jul- dez.
Brasilia: 2011 (p. 287).
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necessariamente esta relacionada a igualdade na protecdo de direitos, da qual ndo se pode
dispor. Em suas palavras, “desproporcionalidades ocorrem por violagdo da isonomia ou da
igualdade”.*®

A atual Constitui¢do brasileira amplia também o acesso ao Poder Judiciario™ ¢ o rol
de legitimados a propor as a¢des de inconstitucionalidade®, além de criar novos mecanismos
de controle concentrado, a exemplo da agdo direta de constitucionalidade eda arguigdo de
descumprimento de preceito fundamental.

1, a rigidez e amplitude constitucional, aliada ao irrestrito

Especialmente no Brasi
acesso a justica, ocasionaram um fendmeno denominado “judicializacdo das relagdes sociais e
politicas”que, segundo Barroso, “significa que questdes relevantes do ponto de vista
politico, social ou moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario”. A
titulo de exemplo, convém citar a decisao do Supremo Tribunal Federal acerca da interrupgao
da gestagio de fetos anencefalicos, proferida na ADPF n° 54/DF.*

E sabido que nos regimes presidencialistas de governo cada Poder possui fungdes
tipicas e atipicas previamente estabelecidas, como no caso brasileiro. Quando a Constitui¢ao

Federal de 1988 dispde ser a satide um direito de todos e dever do Estado, cabe aos Poderes

Executivo e Legislativo elaborar politicas publicas no sentido de tornar efetivo tal direito.

¥STRECK, FERRAJOLI ¢ TRINDADE. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012 (p. 67).

39 “A lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. InVadeMecum Académico de Direito Rideel. Sao Paulo: Rideel, 2012.

% Atualmente, com base no artigo 103 da Constituicdo Federal, podem propor as acdes direta de
inconstitucionalidade e declaratéria de constitucionalidade: Presidente da Republica, Mesa do Senado Federal e
da Camara dos Deputados, Mesa da Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal,
Governador de Estado ou do Distrito Federal, Procurador-Geral da Republica, Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, partido politico com representacdo no Congresso Nacional, confederagdo sindical ou
entidade de classe de ambito federal.

1 “Fruto da conjugacdo de circunstancias diversas, o fenomeno ¢ mundial, alcancando até mesmo paises que
tradicionalmente seguiram o modelo inglés — a chamada democracia de Westminster —, com soberania
parlamentar e auséncia de controle de constitucionalidade.” BARROSO, Luis Roberto. O novo direito
constitucional brasileiro: contribuicoes para a construgdo teorvica e prdtica da jurisdi¢do constitucional no
Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2013 (p. 242). Inobstante seja a judicializagdo uma tendéncia mundialmente
observada, neste trabalho opta-se por tracar-lhe os contornos na realidade brasileira, a fim de melhor delimita-la.
“BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribui¢ées para a construgdo teérica e
pratica da jurisdi¢do constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2013 (p. 241).

#«0s tempos atuais, real¢o, requerem empatia, aceitagio, humanidade e solidariedade para com essas mulheres.
Pelo que ouvimos ou lemos nos depoimentos prestados na audiéncia publica, somente aquela que vive tamanha
situacdo de angustia ¢ capaz de mensurar o sofrimento a que se submete. Atuar com sapiéncia e justica, calcados
na Constituigdo da Republica ¢ desprovidos de qualquer dogma ou paradigma moral e religioso, obriga-nos a
garantir, sim, o direito da mulher de manifestar-se livremente, sem o temor de tornar-se ré em eventual acdo por
crime de aborto. Ante o exposto, julgo procedente o pedido formulado na inicial, para declarar a
inconstitucionalidade da interpretagdo segundo a qual a interrup¢do da gravidez de feto anencéfalo ¢ conduta
tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos I e II, do Cédigo Penal brasileiro.”BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. ADPF n° 54/DF. Voto do Relator - Ministro Marco Aurélio. Brasilia, 2012 (p. 80). Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/adpf54.pdf>.
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Entretanto, ¢ cada vez mais comum demandar judicialmente o fornecimento de medicamentos
ou tratamentos médicos. Nisso consiste a judicializag¢do: as respostas do Poder Judiciario a
questdes que fogem de sua esfera de atuagao.

Alguns autores empenham-se em justificar a judicializagdopor meio da “descrenca’da
populacao em relacdo aos atores politicosa quem, em tese, incumbe a tomada de algumas das
decisdes levadas a cabo pelo Poder Judiciario.** Contudo, embora na pratica tal argumento se
mostre palpavel, ele estd em total desacordo com a nogao de democracia e de autonomia do
direito, conforme ressalta Streck ao afirmar que questdes de cunho moral e politico devem ser
debatidas no meio politico, cabendo ao direito apenas desconsidera-las quando forem
contrarias ao sistema de garantias constitucional.* Em nossa visdo, ndo se pretende com isso
dizer que os valores morais introduzidos na cultura juridica pelo neoconstitucionalismo
devam ser pelos juizes negligenciados, bem como as questdes politicas relevantes; ocorre que
seu ambito de discussdo ¢ outro e, assim sendo, a intervengao judicial acaba por enfraquecer a
democracia, ao passo que toma para si atribui¢des dos demais Poderes.

Na contramao do combate a judicializacdo situa-se, além da ja mencionada
inafastabilidade da jurisdicdo, a vedagdo ao non liqguet propugnada no artigo 4° da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, que indiretamente afirma que “o juiz ndo pode

declinar da prestagdo jurisdicional™*®

e deve recorrer a analogia, aos costumes ou principios
gerais do direito para proferir decisdes quando a lei for omissa.

Por fim, dir-se-a que ajudicializagdo afirma no mundo pratico a expansao da jurisdi¢cao
constitucional outrora mencionada e, sobretudo, a ascensdo do Poder Judiciario. O grande
desafio da pés-modernidade ¢ estabelecer limites a atuagdo dos juizes — notadamente no caso

brasileiro, onde toda matéria juridica ¢ necessariamente constitucional’’ e a guarda da

<A percepcio geral, alimentada por sucessivos escandalos e pelo discurso de alguns meios de comunicacio
social, de que a politica parlamentar e partidaria sdo esferas essencialmente corrompidas, que se movem
exclusivamente em torno de interesses e ndo de valores, gera em alguns setores a expectativa de que a solucdo
para os problemas nacionais possa vir do Judiciario.” SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil:
riscos e possibilidades. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, v. 3, n. 9, p. 95-133,
jan./mar. 2009. Disponivel em <http:/pt.scribd.com/doc/73066241/04-O-Neoconstitucionalismo-No-Brasil-
riscos-e-Possibilidades-Daniel-Sarmento>(p. 11).

#E ¢ exatamente este o plus do Estado Democratico de Direito: a diminuigdo do espago de discricionariedade
da politica pela Constituicdo fortalece materialmente os limites entre direito, politica e moral.” STRECK,
FERRAIJOLI e TRINDADE. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi
Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012 (p. 86).

STRECK, FERRAJOLI ¢ TRINDADE. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012 (p. 117).

#“No Brasil, o fenémeno (da judicializa¢io) assume uma propor¢do maior em razio de a Constituicdo cuidar de
uma impressionante quantidade de temas.” BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro:
contribui¢oes para a constru¢do teorica e pratica da jurisdi¢do constitucional no Brasil. Belo Horizonte:
Forum, 2013 (p. 39).
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Constituicao a eles incumbe —, pois, conforme veremos adiante, o fendmeno da judicializacao
guarda estreita relagdo com o ativismo judicial.

Tao controvertida quanto a delimitagdo do conceito de neoconstitucionalismo ¢ a
reflexdo acerca de seus efeitos na realidade brasileira. Alguns o véem com entusiasmo™,
outros com descrédito.*’O cerne da questdo &, porém, alinhar os avangos trazidos pela teoria
neoconstitucional ao comprometimento com os pressupostos fundamentais de qualquer

Estado Democratico™’, de forma que aqueles a este ndo se sobreponham e vice-versa.

# «(.) procura estudar as causas ¢ os efeitos das transformagdes ocorridas no direito constitucional
contemporaneo, langando sobre elas uma visdo positiva e construtiva. Procura-se oferecer consolo e esperanga.”
BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribui¢des para a constru¢do tedrica e
pratica da jurisdigdo constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2013 (p. 190).

* “O neoconstitucionalismo, nos moldes em que se apresenta, apenas representa uma superagio do
paleojuspositivismo ou, quando pretende ir além, fragiliza a autonomia do direito mediante a aposta no
judicialismo.” STRECK, FERRAJOLI e TRINDADE. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um
debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012 (p. 87).

%“Certamente, uma visdo equilibrada da Teoria do Direito com tais caracteristicas pode contribuir para o
aperfeicoamento do Estado Democratico de Direito no Brasil. O mesmo ja ndo digo de concepgdes mais radicais
do neoconstitucionalismo, que podem ser muito boas para arrancar aplausos entusiasmados das platéias nos
seminarios estudantis, mas que ndo se conciliam com exigéncias fundamentais de seguranca juridica, democracia
e liberdade, que sdo alicerces de qualquer bom constitucionalismo - novo ou velho.” SARMENTO, Daniel. O
neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades, op. cit. (p. 19).
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2 ATIVISMO JUDICIAL

2.1 ATIVISMO JUDICIAL EM LINHAS GERAIS: AS EXPERIENCIAS NORTE-
AMERICANA E GERMANICA

A expressao “ativismo judicial” foi empregada pela primeira vez nos Estados Unidos,
ano de 1947, em um artigo de autoria de Arthur Schlesinger que classificava os membros da
Suprema Corte, a época, em “ativistas” ou “campedes da auto-conten¢do”. Para o autor, os
juizes ativistas estavam “voltados para a solucdo de casos particulares de acordo com suas
proprias concepgdes sociais”’, enquanto os auto-contidosimportavam-se com a ‘“preservacao
do Judiciério na sua posi¢do relevante, mas limitada dentro do sistema americano”.’'Sobre a
classificagdo proposta por Schlesinger, Leal® afirma tratar-se de “uma divisio muito singela”,
que implica no reconhecimento de um grupo substancialista (praticantes do ativismo) e outro
procedimentalista (praticantes do self restraint), embora tal dicotomia ainda nao fosse
utilizada.

Também com relagdo ao ativismo judicial, voltamos & questdo da impossibilidade de
delimitagdo de um conceito. O ativismo se manifesta de diferentes formas em cada cultura
juridica, porém estd sempre ligado a idéia de “disfuncdo no exercicio da atividade
jurisdicional”, conforme assevera Trindade.”

Para Barroso, ativismo judicial ¢ “uma atitude, a escolha de um modo especifico e

54 -
7" no que difere da

proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo seu sentido e alcance
judicializagdo que ndo seria propriamente uma opc¢ao do juiz, mas um fato decorrente do
modelo institucional adotado, no contexto brasileiro. Por isso, se diz que a judicializagdo ¢ um

A L. .. , . . 551~ . .
fendomeno politico e o ativismo ¢ um problema interpretativo.” Diante disso, cumpre dizer que

! SCHLESINGER apud BARROSO. O novo direito constitucional brasileiro: contribui¢ées para a construgdo
teorica e pratica da jurisdi¢do constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2013 (p. 245).

> LEAL, Saul Tourinho. Ativismo ou altivez? O outro lado do Supremo Tribunal Federal. 160f. Dissertagio
(Mestrado em Direito Constitucional) - Instituto Brasiliense de Direito Publico, Brasilia, 2008. (p. 21).
»STRECK, FERRAJOLI e TRINDADE. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012 (p. 111).

*BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribui¢oes para a constru¢do teorica e
pratica da jurisdi¢dao constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2013 (p. 246).

> «A judicializagdo ¢ um fendmeno politico, gerado pelas democracias contemporaneas; ao passo que o ativismo
¢ um problema interpretativo, um capitulo da teoria do direito (e da Constitui¢do).” OLIVEIRA et. al. 4
Jurisdi¢do constitucional entre a judicializa¢do e o ativismo: percursos para uma necessaria diferencia¢do.
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a judicializagdo ndo implica necessariamente no ativismo judicial, mas certamente podera
ocasiona-lo.

Contudo, pontua Trindade que, ao contrario da leitura acima sugerida por Barroso, que
considera o ativismo uma expansao da atividade jurisdicional, desprezando a potencialidade
de, por meio dele, incorrer-se na criag¢do judicial do direito, “sua existéncia torna-se complexa
e perigosa, especialmente as jovens democracias constitucionais”, ao passo que representa a
recusa dos tribunais aos limites jurisdicionais estabelecidos para o exercicio do poder que a
Constitui¢io os atribui.”®

Dentre as diversas tentativas de sistematizar hipdteses de ativismo judicial, merece
destaque a ampla concepgdo de Willian Marshall, empregada por Trindade’’, que enumera

sete tipos ou categorias de ativismo, quais sejam:

1) ativismo contramajoritario, quando os tribunais relutantes discordam de
decisdes tomadas por 6rgdos democraticamente eleitos;

2) ativismo ndo originalista: quando os tribunais negam o originalismo na
interpretagdo judicial, desconsiderando as concepc¢des mais estritas do texto
legal ou, entdo, a intenc¢do dos autores da Constituicao;

3) ativismo de precedentes: quando os tribunais rejeitam a aplicagdo de
precedentes anteriormente estabelecidos;

4) ativismo jurisdicional: quando os tribunais ndo obedecem os limites
formais estabelecidos para sua atuacdo, violando as competéncias a eles
conferidas;

5) ativismo criativo: quando os tribunais criam, materialmente, novos
direitos e teorias através da doutrina constitucional;

6) ativismo remediador: quando os tribunais usam seu poder para impor
obrigagdes positivas aos outros poderes ou para controlar o cumprimento das
medidas impostas;

7) ativismo partisan: quando os tribunais decidem com a finalidade de atingir
objetivos nitidamente partidarios ou de determinado segmento social.

Ao tratar da caracterizagdo do ativismo judicial, ¢ necessario esclarecer a notavel
diferenca havida entre os sistemas juridicos norte-americano (common law) e romano-
germanico (civil law). No primeiro sistema, os precedentes judiciais sdo fonte principal do

. ., 58 ~ . ’
direito’", enquanto o segundo nao lhes dispensa esse carater.

Anais do X Simpésio Nacional de Direito Constitucional: p. 266-306. Disponivel em
<http://www.abdconst.com.br/anais2/JurisdicaoRafael.pdf>(p. 271).

*’STRECK, FERRAJOLI e TRINDADE. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012 (p. 116).

> MARSHALL apud TRINDADE, André Karam. STRECK, FERRAJOLI ¢ TRINDADE. Garantismo,
hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012 (p. 111).

¥ Sobre o sistema norte-americano: “O Direito se revela muito mais pelos usos e costumes e pela jurisdi¢do do
que pelo trabalho abstrato e genérico dos parlamentos. Trata-se, mais propriamente, de um Direito misto,
costumeiro e jurisprudencial.” REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de Direito. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
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Assim sendo, em que pese a expressdo “ativismo judicial” ter surgido nos Estados
Unidos da América, a criag¢@o judicial do direito ¢ um fendmeno legitimado em tal pais pela
ordem constitucional vigente.” O ativismo 14 esta, entdo, mais ligado a questdes (ou decisdes)
politicas na atuagdo do Poder Judiciario. A esse respeito, Dworkin® adverte que ¢ erréneo
pensar que, por possuirem maior liberdade criativa, os juizes estdo aptos a legislar.

A propria discussao acerca do papel proeminente do Poder Judiciario no direito norte-
americano antecede aos demais paises, tendo ensejado inclusivea criagdo de uma doutrina
denominada “departamentalismo”, difundida por James Bradley Thayer, em 1893. Em
sintese, tal doutrina prega que o Judicidrio, embora autorizado a interpretar o texto
constitucional, ndo pode fazé-lo com exclusividade, em detrimento do exercicio dos demais
Poderes, igualmente responsaveis por buscar o sentido da Constituicdo. Logo, os Poderes
Legislativo e Executivo nao estariam subordinados as interpretagdes constitucionais
realizadas pelo Poder Judicidrio — notadamente a Corte Suprema —, podendo a elas se
opor.’’Em que pese o embarago pratico vislumbrado na possivel aplicagio do
departamentalismo, sua existéncia denota uma preocupacdo antiga com a “supremacia” do
Poder Judiciario na tradi¢do norte-americana.®

A par do departamentalismo, anos mais tarde surge a tese do originalismo — defendida
sobretudo por Robert Bork —, para a qual, segundo Barroso, “o papel do intérprete da

Constituicdo ¢ buscar a intengdo original dos elaboradores da Carta, abstendo-se de impor

%9 «As leis e regras do direito costumeiro (common law) sdo quase sempre vagas ¢ devem ser interpretadas antes
de se poder aplica-las aos novos casos. Além disso, alguns desses casos colocam problemas tdo novos que ndo
podem ser decididos nem mesmo se ampliarmos ou reinterpretarmos as regras existentes. Portanto, os juizes
devem as vezes criar um novo direito, seja essa criagdo dissimulada ou explicita.”” DWORKIN, Ronald. Levando
os direitos a sério. Ronald Dworkin; traducdo e notas de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002(p.
128).

60 “Na verdade, porém, os juizes nio deveriam ser e ndo sdo legisladores delegados (...).”DWORKIN, Ronald.
Levando os direitos a sério. Ronald Dworkin; traducdo ¢ notas de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002. (p. 129). Dworkin justifica, conforme veremos adiante, que mesmo as decisdes judiciais ligadas a questoes
politicas devem ser fundamentadas em principios que integram o ordenamento juridico, e ndo no que o autor
denomina “argumentos de politica”.

o Segundo Keith Whittington, autor contemporaneo que se dedica ao estudo do departamentalismo: “Para o
departamentalista, a interpretagdo judicial da Constituicdo pode ser convincente ou adequada, mas a Corte ndo
tem nenhuma autoridade institucional especial para definir o significado da Constituigdo. O Judiciario ¢ uma
instituigdo dentre muitas que tenta interpretar a Constitui¢do de forma correta, mas as demais instancias de poder
ndo tém nenhuma obrigac¢do de considerar que a leitura judicial da Constitui¢do realmente equivale a propria
Constituicdo.” WHITTINGTON apud WILLEMAN, MariannaMontebello. O Judicial Review na perspectiva da
“Geragdo Fundadora” e a Afirmagdo da Supremacia Judicial nos Estados Unidos. Revista EMERJ, volume 17,
n. 64, Rio de Janeiro: jan - abr. 2014 (p. 136). Disponivel em
<http://www.emerj.tjtj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revista64/revista64 126.pdf>.

62 «“Nos Estados Unidos, a discussdo sobre o governo de juizes e sobre o ativismo judicial acumula mais de
duzentos anos de histéria.” (grifo nosso) STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha
consciéncia?4 ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013 (p. 22). Como visto, a expressao
ativismo judicial surge apenas em 1947. Assim sendo, o “ativismo judicial” empregado pelo autor na frase deve
ser entendido como a atuacao desarrazoada do Poder Judiciario.
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suas proprias crencas ou preferéncias™.® Ocorre que, do periodo de 1953 a 1986, quando a
Suprema Corte foi presidida por Earl Warren e Warren Burger, vivenciou-se um periodo de
intensa afirmacdo de novos direitos, a exemplo do caso “RoevsWade™®, cuja decisdo
declarou inconstitucional as leis que proibiam o aborto até o segundo trimestre da gestagao,
com base no direito da mulher a privacidade. Contudo, por ter sido promulgada em 1787, a
Constituicdo norte-americana ndo prevé o direito aprivacidade, tampouco que tal direito
justifique o direito de abortar. Assim sendo, ressalta Guedes que “o que Bork e muitos dos
originalistas diriam € que, simplesmente nao estando previsto na Constituicdo (...), nada
impediria o Legislador de criar leis criminalizando o aborto, como fizera o Texas na lei
invalidada em RoevsWade”.Em sintese, o originalismo apregoa algo amplamente discutido
até os dias atuais no direito norte-americano: a dificuldade contra-majoritaria evidenciada na
atuacao do Judiciario sobre os atos dos demais Poderes, eis que as decisoes judiciais ndo se
expressam através da maioria.

Nos sistemas juridicos romano-germanicos, a exemplo da Alemanha e dos paises
latinos, os limites de atuacao do Poder Judiciario s6 passam a ser discutidos apos o advento
do Estado Constitucional de Direito, que promoveu significativas mudancas na organizagao
politica e juridica.®

Na Alemanha, conforme assevera Tassinari®’, o que marca a incorporagdo do

constitucionalismo  democratico ¢ a criacilo do  Tribunal  Constitucional

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicagio da Constitui¢io: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 7* ed. rev. S@o Paulo: Saraiva, 2009 (p. 118).

% Em 1971, Norma McCorvey reivindicou judicialmente o direito de interromper sua gravidez em uma clinica
publica de saude no Texas, alegando ter sido vitima de um estupro. A época, as praticas abortivas s eram
permitidas no Estado quando a gravidez representasse iminente risco de morte para a gestante. Na Suprema
Corte, McCorvery recebeu o pseudéonimo de Jane Roe e, em janeiro de 1973, por sete votos a dois, decidiu-se
pela inconstitucionalidade das leis que proibiam ou criminalizavam o aborto nos primeiros trés meses de
gestagdo. Sobre o tema: “O principal argumento da decisdo foi o de que o direito a privacidade ¢ uma garantia
constitucional fundamental pela qual é assegurado o respeito a autonomia reprodutiva da mulher ou do casal,
baseado no principio da liberdade individual, assegurado pela Décima Quarta Emenda, quando contempla o
direito ao Devido Processo.” MORALIS, Graziela Ramalho Galdino de. RoevsWade: uma perspectiva bioética da
decisao judicial destinada a resolver um conflito entre estranhos morais. Revista Universita JUS, n. 18, p. 1-79,
jan./jun. 2009, Brasilia (p. 16). Disponivel em
<http://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/index.php/jus/article/viewFile/733/642>.

5 GUEDES, Néviton. 4 Constitui¢do e a defesa de seu texto original. Revista Consultor Juridico, 1 de janeiro de
2013. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2013-jan-01/constituicao-poder-constituicao-defesa-texto-
original>.

66 “Nao ha que se falar em ativismo judicial sem que esteja relacionado com o problema da interpretagio, sendo
que este problema se mostra mais evidente com o advento das constitui¢des dirigentes, de fortes conteudos
substanciais e que possuem em seu nucleo os direitos fundamentais, especialmente os individuais.” OLIVEIRA
et. al. A jurisdicdo constitucional entre a judicializagdo e o ativismo: percursos para uma necessaria
diferenciagdo, op. cit. (p. 293).

" TASSINARI, Clarissa. Ativismo judicial: Uma andlise da atuagio do Judicidrio nas experiéncias brasileira e
norte-americana. 139 f. Dissertacdo (Mestrado). Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Programa de pds-
graduagdo em Direito. Sdo Leopoldo — RS: 2012 (p. 34).
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(Budesverfassunsgeritcht), que posteriormente institui a jurisprudéncia dos valores e 0s novos
meios de decidir. Ocorre que a Lei Fundamental de Bonn, enquanto saida emergente para o
caos juridico e social vivenciado no pos-guerra — conforme ressaltado anteriormente —, nao
contou com a ampla participagdo popular em sua elabora¢do. Assim, achou-se por bem buscar
critérios mais “amplos” para fundamentar as decisdes judiciais. Para Streck, a referéncia a
valores aparece como “mecanismo de ‘abertura’ de uma legalidade extremamente fechada que
possibilitara, em alguma medida, o totalitarismo nazista”.®® Entretanto, a aplica¢io da
jurisprudéncia dos valores até os dias atuais ¢ alvo de fortes criticas pela doutrina alema, eis
que especialmente através dela institui-se o ativismo judicial na Alemanha, apesar de sua
criagdo pretender combater um mal similar: a discricionariedade positivista69.

Como dito alhures, o positivismo juridico tentou racionalizar a ciéncia do Direito
através do apego legal, separando validade de legitimidade, direito de filosofia, dentre outras
questdes. Entretanto, por ndo conseguir resolver satisfatoriamente questdes de “razdo
570

pratica” ", alheias ao artefato tedrico positivista, passa a ser defendida a tese da interpretacdo

judicial como um ato de vontade, “no qual o intérprete sempre possui um espago que podera

5571

preencher no momento da aplicagdo da norma”’’, a denominada “moldura da norma”. A

respeito da insuficiéncia positivista, pontua Streck’”:

A adaptagdo criada pelo proprio sistema para resolver esta questdo foi
colocar, ao lado do legislador racional, um juiz/intérprete racional. Desse
modo, o primeiro criara, de forma absolutamente discricionaria (...) o
contetido da lei, ao passo que o juiz/intérprete racional tera uma delegagdo
para, de forma limitada, preencher os vacuos deixados pela
discricionariedade absoluta (politica) do legislador. Cria-se, assim, uma
espécie de “discricionariedade de segundo nivel”.

% STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?— 4 ed. rev. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2013 (p. 21).

% “Discricionariedade & delegagdo em favor de um poder que ndo tem legitimidade para se substituir ao
legislador”. STRECK, FERRAJOLI e TRINDADE. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um
debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012 (p. 80).

%A razdo pratica é o complemento necessario da razdo teérica. Enquanto esta permite ao sujeito (epistémico)
conhecer as leis que regem o mundo da natureza, incluindo as leis do cosmos, do mundo orgéanico e inorgéanico, a
razdo pratica pura desvenda as leis do mundo social, regido pela vontade e liberdade dos homens. O mundo da
natureza representa para Kant o reino da necessidade, contingéncia, determinagdo. O mundo social ou a
sociedade, o reino da liberdade, do possivel, da indeterminacdo. Cidaddo dos dois mundos, o homem tem a
faculdade de conhecer o primeiro (reconstruindo e desvendando as suas leis) e de agir no segundo (formulando
as leis sociais que devem regé-lo).” FREITAG, Barbara. A questdo da moralidade: da razido pratica de Kant a
ética discursiva de Habermas. Tempo Social; Rev. Sociol. USP, Sao Paulo, vol. 1 (p. 2). Disponivel em
<http://www.fflch.usp.br/sociologia/temposocial/site/images/stories/edicoes/v012/a_questao.pdf>.

"M STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?— 4 ed. rev. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2013 (p. 67).

?STRECK, FERRAJOLI ¢ TRINDADE. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012 (p. 84).
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O campo da discricionariedade juridica era puramente subjetivista, tanto que o proprio

ya e . g 3
Kelsen reconhece como “politica dos juizes™’

a atividade jurisdicional. Contudo, a
discricionariedade apregoada ndo encontrava freios em um documento juridico superior, que
foi o que a jurisprudéncia dos valores se propos a fazer ao admitir decisdes pautadas em
valores’’, numa tentativa de tornar menos subjetivo o arbitrio judicial. Porém, se antes as
decisdes ndo pautadas em regras ficavam a cargo da “melhor escolha” do juiz, apds a
jurisprudéncia dos valores elas estdo sujeitas a um método tao abstrato quanto: os fins.

Dworkin, em sua obra, defendia a necessaria distingao entre “argumentos de politica”
e “argumentos de principios” para otimizar as decisdes judiciais. Para o autor, os argumentos
de politica justificam uma decisdo politica por meio da protecdo de objetivos da comunidade,
enquanto os argumentos de principios a justificam ao demonstrar que esta respeita ou
assegura direitos de um individuo ou de um grupo.” Adiante, defende que “as decisdes
judiciais, nos casos civis, mesmo em casos dificeis (...), sio e devem ser, de maneira
caracteristica, gerados por principios, e ndo por politicas”.”® Dessa forma, estabelece-se uma
tese de fundamental importancia, também explicitada por Dworkin: valores (ou programas)
diferem de principios porque estes ultimos possuem carater deontologico, ou seja, vinculam o
intérprete enquanto pardmetro da decisdo, ao passo que 0s primeiros possuem um Viés
teleologico, de meros objetivos a serem alcangados’’. Tal linha de raciocinio também ¢é
defendida por Streck.”

Nesse sentido, afirma Habermas que “a validade juridica do julgamento tem o carater

deontologico de um comando, e ndo o carater teleologico de um bem desejavel que nos

7 “Kelsen, ao desconsiderar o problema da razdo pratica e construir sua ciéncia sob uma pura razio teorica, iré
chamar de politica dos juizes (politica juridica) a atividade dos juizes e tribunais”. STRECK, FERRAJOLI e
TRINDADE. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012 (p. 84).

™ «“O enfoque dado pela Corte alema nio apenas se refere aos principios constitucionais, mas a uma ordem de
valores subjacente a Constituicdo e que precisa ser observada.” COSTA, Alexandre Araujo. O controle de
razoabilidade no direito comparado. Brasilia: Thesaurus, 2008 (p. 161).

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Ronald Dworkin; traducdo e notas de Nelson Boeira. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002 (p. 129).

76 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Ronald Dworkin; tradu¢do e notas de Nelson Boeira. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2002(p. 132).

77 «“Chamo de ‘programa’ aquele tipo de padrio que estabelece um objetivo a ser alcangado, geralmente a
melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade (...) Chamo de ‘principio’ o standard
que deve ser observado, ndo porque vird a promover ou assegurar uma situagdo econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque ¢ uma exigéncia de justica ou imparcialidade ou alguma outra dimensio da
moralidade.” DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Ronald Dworkin; tradu¢do e notas de Nelson
Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002 (p. 26).

78 “Principios ndo sdo valores. Para que um principio tenha obrigatoriedade, ele ndo pode se desvencilhar da
democracia, que se da por enunciados juridicos concebidos como regras. Principios, nesse sentido, sdo o modo
pelo qual toda essa normatividade adquira forga normativa para além das suficiéncias das regras.” STRECK,
FERRAJOLI e TRINDADE. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi
Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012 (p. 69).
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podemos alcangar até um certo nivel”.”” O autor é um dos principais criticos da

jurisprudéncia dos valores por entender, assim como Dworkin e ao contrario do que prega
V. au e izach u

Alexy, que os principios ndo sdo mandados de otimizacdo e, quando tomados nestes termos,

produzem decisdes irracionais na medida em que “os argumentos funcionais” (valores)

“ganham precedéncia sobre os normativos”. No que tange a transcendéncia dos valores,

indaga Habermas™:

Como explicar a possibilidade de reprodugdo da sociedade num solo tdo
fragil como ¢ o das pretensdes de validade transcendentes? O médium do
direito apresenta-se como um candidato para tal explicacdo, especialmente
na figura moderna do direito positivo.

Como peculiaridade do direito alemao, Trindade ressalta ainda que, apesar de adepto
da civil law, a intensa atividade do Tribunal Constitucional Federal configura um apego
irretratavel a jurisprudéncia como fonte do direito, fato ndo observado em outros paises que
adotam a mesma tradig;éo.81

Com efeito, ao analisar a tese da jurisprudéncia dos valores, o que se percebe ¢ um
claro retorno a discricionariedade judicial positivista, agora calcada sobre outros parametros.
O juiz continua a fazer escolhas livremente e a preencher de conteudo moral suas decisdes,
desta feita justificadas em valores “reconhecidos” pela ordem juridica. Reconhecer, porém,
ndo implica institucionalizar. Assim sendo, o intérprete vé-se autorizado a buscar fora do
ambito do direito democraticamente produzido fundamentos para sua decisdo, sobrepujando a
politica legislativa em nome da sua politica. Nisso, sobretudo, consiste o ativismo judicial

alemio.®

" HABERMAS apud COSTA, Alexandre Aratjo. O controle de razoabilidade no direito comparado. Brasilia:
Thesaurus, 2008 (p. 176).

% HABERMAS apud OLIVEIRA et. al. A jurisdicdo constitucional entre a judicializacdo e o ativismo:
percursos para uma necessaria diferenciagdo. Anais do X Simpdsio Nacional de Direito Constitucional: p. 266-
306. Disponivel em < http://www.abdconst.com.br/anais2/JurisdicaoRafael.pdf>. (p. 295).

$ISTRECK, FERRAJOLI e TRINDADE. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012 (p. 113).

%2 Como exemplo, cita-se caso pertinente ao aborto, no qual o Tribunal Constitucional Federal alemio, a despeito
de decisdo legislativa sobre o tema, afirmou a necessidade de criminalizagdo da pratica, incorrendo em ativismo
judicial. A esse respeito: “Fica claro que a Corte pressupde a existéncia de uma ordem objetiva de valores, ou
seja, de valores organizados de forma hierdrquica e, principalmente, que cabe a Corte definir essa hierarquia — e
ndo ao legislador.” COSTA, Alexandre Araujo. O controle de razoabilidade no direito comparado. Brasilia:
Thesaurus, 2008 (p. 162).
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2.2 ATIVISMO JUDICIAL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Conforme discorrido, a teoria neoconstitucionalista e seus aportes passam a influenciar
o direito brasileiro de forma tardia. Apés anos de consolidagdo da jurisprudéncia dos valores
na Alemanha e mais de um século de tradi¢do constitucional norte-americana, apenas em
1988 o Estado brasileiro promulga uma Constitui¢do dirigente e democratica, cujos reflexos —
notadamente a expansao do Poder Judiciario e judicializacdao de relagdes e politica — acabam
por dar azo ao ativismo judicial.

No primeiro capitulo deste trabalho, foram destacadas as principais caracteristicas e,
por assim dizer, mudancas atinentes ao novo paradigma constitucional. Nesse sentido, Streck
considera o neoconstitucionalismo como “proporcionador de uma verdadeira revolugdo
copernicana no plano da teoria do direito e do Estado”.® Afirma ainda o autor que, com 0
advento do novo paradigma, as teorias jusfilosoficas passam a ter como objetivo primordial
responder a questdo da construgdo de um discurso capaz de atender as necessidades
demandadas pelo texto constitucional sem cair em decisionismos e discricionariedades do
intérprete.** Porém, notadamente no direito brasileiro, a realidade ¢ outra.

Trindade opta por explicar o fenomeno do ativismo judicial no Brasil partindo de uma
época onde vivenciava-se 0 seu oposto: o passivismo judicial. Para tanto, o autor elenca trés
estagios distintos da evolugdo constitucional brasileira®, quais sejam: a) a fase da ressaca,
iniciada em 1988, periodo que sucede a promulgacdo da Constitui¢ao Federal, quando ainda
se buscava compreender o novo paradigma de Estado e as inovagdes em termos de controle de
constitucionalidade e direitos fundamentais tinham como entrave a “inexperiéncia” do
intérprete ao lidar com tais institutos; b) a fase da constitucionalizacao, iniciada no final da
década de 90, quando de fato sdo “descobertos” os principios constitucionais e estes passam a
ser aplicados pelos tribunais, alterando significativamente a argumentacdo juridica; c) a fase
ativista, cujo marco inicial ¢ a Emenda Constitucional n® 45 no ano 2004, que estimula a
adogdo de posturas proativas pelo Poder Judicidrio em todas as instancias, sendo tal fase

vivenciada até os dias atuais. Pode-se incluir na “fase da ressaca” o fato de que a Constitui¢ao

BSTRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, neoconstitucionalismo e “o problema da discricionariedade dos juizes”.
Disponivel em <http://www.anima-
opet.com.br/primeira_edicao/artigo Lenio Luiz_ Streck hermeneutica.pdf>(p. 2).

$STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, neoconstitucionalismo e “o problema da discricionariedade dos juizes”.
Disponivel em <http://www.anima-
opet.com.br/primeira_edicao/artigo Lenio Luiz_Streck hermeneutica.pdf>(p. 3).

$STRECK, FERRAJOLI ¢ TRINDADE. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012 (p. 115).
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ndo costumava ser aplicada diretamente pelos juizes, servindo, nas palavras de Sarmento
como um “repositorio de promessas grandilogiientes”.*

De fato, a Emenda Constitucional n°® 45 amplia sobremaneira a competéncia do Poder
Judiciario, ao passo que torna possivel a edicdo de stimulas vinculantes pelo Supremo
Tribunal Federal e implementa o efeito duplice das agdes de controle de constitucionalidade,
dentre outras mudancas. Contudo, a ocorréncia do ativismo judicial no Brasil deve-se também
a fatores que em muito antecedem a promulgacao dessa Emenda.

Tassinari aponta a formag¢dao de um “ativismo judicial a brasileira”, em sua tese
evidenciado por duas questdes: o ativismo enquanto experiéncia nao originaria do contexto
brasileiro e, por conseguinte, a critica a apropriagdo do conceito de ativismo advindo do
direito norte-americano, sem a preocupagdo de realizar as adaptacdes necessarias.®’Nesse
sentido, embora sob outra perspectiva, Streck alerta para uma equivocada recepcao da
jurisprudéncia dos valores no Brasil.*™® Seria, pois, o ativismo judicial no Brasil decorrente de
uma mixagem tedrica propiciada pelo neoconstitucionalismo. Em outras palavras — e apenas
para citar alguns exemplos: temos uma Constituicdo analitica que delega ao legislador
competéncia para tratar das mais diversas matérias, mas confere ao Judiciario a edicdo de
simulas vinculantes;temos uma Constitui¢do que nos assegura que “todo poder emana do
povo” e ¢ exercido pelos seus representantes eleitos, mas um controle de constitucionalidade
hibrido que, em tultima andlise, permite a todas as instancias do Poder Judicidrio dar as
respostas finais em sede de interpretagio constitucional. Por tal razdo, Avila afirma que o
neoconstitucionalismo “estd menos para uma teoria juridica ou um método, e mais para uma
ideologia ou movimento, defendido com retorica, vagueza e subserviéncia a doutrina

.39 89
estrangeira”.

% «O primeiro momento vem logo apds a promulgacio da Constituigio de 88. Alguns autores, como Luis
Roberto Barroso e Clémerson Merlin Cléve, passam a advogar a tese de que a Constituicdo, sendo norma
juridica, deveria ser rotineiramente aplicada pelos juizes, o que até entdo ndo ocorria.” SARMENTO, Daniel. . O
neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais. Belo
Horizonte, v. 3, n. 9, p. 95-133, jan./mar. 2009. Disponivel em <http://pt.scribd.com/doc/73066241/04-O-
Neoconstitucionalismo-No-Brasil-riscos-e-Possibilidades-Daniel-Sarmento> (p. 7).

¥ TASSINARI, Clarissa. Ativismo judicial: Uma andlise da atuagdo do Judicidrio nas experiéncias brasileira e
norte-americana. 139 f. Dissertagdo (Mestrado). Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Programa de pos-
graduag@o em Direito. Sdo Leopoldo — RS: 2012 (p. 92).

% “Nao se pode olvidar a ‘tendéncia’ contemporanea (brasileira) de apostar no protagonismo judicial como uma
das formas de concretizar direitos. Esse ‘incentivo’ doutrinario decorre de uma equivocada recepgdo daquilo que
ocorreu na Alemanha pos-segunda guerra a partir do que se convencionou chamar de Jurisprudéncia dos
Valores”. STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? — 4 ed. rev. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013 (p. 20).

8 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: entre a “ciéncia do Direito” e o “Direito da ciéncia”,
“Neoconstitucionalismo”: entre a “ciéncia do Direito” e o “Direito da ciéncia”. Revista Eletronica de Direito
do Estado — ntimero 17: Salvador, 2009(p. 7).
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Como legado norte-americano, observa-se no direito brasileiro a constru¢do ideoldgica
na qual o ativismo judicial ¢ sinénimo de progresso, pois seria ele responsavel pela
concretizagao de direitos “esquecidos” pelos atores politicos. Nesse sentido, Barroso dird que
“a ideia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e intensa do
Judiciério na concretizagdo dos valores e fins constitucionais”.”

Por outro lado, também ¢ clara a influéncia da jurisprudéncia dos valores no sentido de
que os juizes estao autorizados a buscar os “valores” emanados da Constitui¢do, que seria sua
“ordem concreta” e a fundamentar suas decisdes em tais valores, quando a lei for tomada
como “insuficiente” para resolver determinado caso. A esse respeito, Streck alerta para uma
hipotese recorrente de ativismo judicial, manifestada através do fendmeno por ele
denominado “pan-principiologismo”.”’ Em suas palavras:

Esta-se diante de um fenomeno que pode ser chamado de “pan-

\

principiologismo”, caminho perigoso para um retorno a “completude” que
caracterizou o velho positivismo novecentista, mas que adentrou ao século
XX a partir de uma “adaptacdo darwiniana”: na “auséncia” de “leis
apropriadas” (a afericdo desse nivel de adequagdo ¢ feita, evidentemente,
pelo protagonismo judicial), o intérprete “deve” langar mdo dessa ampla
principiologia, sendo que, na falta de um “principio” aplicavel, o proprio
intérprete pode cria-lo.””

Em sua tese, Streck ndo esta a defender a ndo utilizacdo dos principios em decisdes
judiciais, mas a combater a ideia de que os principios funcionam como um “componente
libertario da interpretacdo do direito (e da decisdo judicial)”.93 Para o autor, os principios
possibilitam em verdade um “fechamento interpretativo”, pois compelem os juizes a oferecer
respostas corretas ou “adequadas a Constituicdo”, ao passo que institucionalizam por meio das
regras os valores democraticos (pré-existentes) manifestados pela comunidade.’

Com efeito, Dworkin ja apontava para a responsabilidadejudicial de decidir

corretamente.Indo além, o autor assevera que, no momento em que o juiz opta por “criar uma

% BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribui¢des para a construgdo tedrica e
pratica da jurisdigdo constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2013 (p. 246).

’'STRECK, FERRAJOLI e TRINDADE. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012 (p. 67).

% Acerca da criagio de principios, o autor cita alguns exemplos, dentre os quais destaca-se: principio da
humanidade, principio da situag@o excepcional consolidada, principio da confianga do juiz na causa e principio
da felicidade. STRECK, FERRAJOLI e TRINDADE. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um
debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012 (p. 65).

“STRECK, FERRAJOLI ¢ TRINDADE. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012 (p. 64).

*STRECK, FERRAJOLI ¢ TRINDADE. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012 (p. 71).
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nova lei” e aplica-la retroativamente ao caso, ele estd — ainda que indiretamente — punindo a
. PSR 95
parte sucumbente com base em um dever ndo violado, que sequer existia a época dos fatos.
Também concordam Streck e Dworkin sobre o carater deontologico dos principios, no
que discordam de Alexy que os considera “mandados de otimizacdo”. O jurista brasileiro
esclarece que a teoria da argumentacao juridica (proposta por Alexy) foi recebida de maneira
. . .196 . ..
superficial pela doutrina no Brasil™, pois, embora Alexy a tenha elaborado com o objetivo de
“racionalizar” a técnica da ponderagdo, aqui os “pressupostos formais” ou “racionalizadores”
sdo praticamente desconsiderados.”” Dito isso, cumpre destacar que no Brasil ndo sdo poucos
. ~ , . J ~ 98 .. ..
os autores que vislumbram na pondera¢do uma espécie de fragilizacdo™ do direito positivo
. . . .~ 99
ou, numa leitura mais radical, seu processo de extingdo.” E mesmo os que defendem a
ponderacdo a consideram fragil.'"® Assim sendo, entendemos que ndo ha como advogar a
favor da ponderagdo no direito brasileiro, sobretudo porque ela representa um terreno fértil

para a subjetividade do julgador.

*Em verdade, a critica realizada pelo autor diz respeito ao argumento positivista da discricionariedade judicial,
fato que reforca a ideia outrora defendida de que o ativismo judicial estd, pois, a representar mais do mesmo.
DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Ronald Dworkin; traducdo e notas de Nelson Boeira. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002 (p. 132).

“STRECK, FERRAJOLI ¢ TRINDADE. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012 (p. 72).

“"STRECK, FERRAJOLI ¢ TRINDADE. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012 (p. 73).

% “Se a ponderagdo ¢ vista como um meio de viabilizar a projecio de uma pretensa ordem objetiva de valores
sobre um determinado sistema juridico-constitucional, aos poucos vai se minando a for¢a imperativa do texto
que se interpreta ¢ aplica, fazendo com que, nas palavras de GaetanoAzzariti, ndo mais subsista uma
interpretacdo da Constituicdo e sim uma Constituicdo do intérprete.” RAMOS apud TRINDADE, André
Karam.STRECK, FERRAJOLI e TRINDADE. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate
com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012 (p. 118).

% «0 paradigma da ponderacio, tal como aqui analisado, aniquila com as regras e com o exercicio regular do
principio democratico por meio da funcdo legislativa.” O autor afirma que a proposta tedrica do
neoconstitucionalismo de “mais ponderacdo que subsuncdo” ndo se admite no cendrio constitucional brasileiro
por dois motivos: a) “se os principios devem ser utilizados direta ou indiretamente, sempre que possam servir de
fundamento para uma dada decisdo, eles sempre deverdo ser utilizados, pois sempre poderdo servir, dada a sua
abrangéncia”; b) “ao se admitir o uso dos principios constitucionais, mesmo naquelas situagdes em que as regras
legais sdo compativeis com a Constitui¢do e o emprego dos principios ultrapassa a interpretacdo teleologica pelo
abandono da hipotese legal, esta-se, a0 mesmo tempo, consentindo com a desvalorizagdo da fungdo legislativa e,
por decorréncia, com a depreciagio do papel democratico do Poder Legislativo.” AVILA, Humberto.
“Neoconstitucionalismo”: entre a “ciéncia do Direito” e o “Direito da ciéncia”, “Neoconstitucionalismo”:
entre a “ciéncia do Direito” e o “Direito da ciéncia”. Revista Eletronica de Direito do Estado — numero 17:
Salvador, 2009(p. 8).

100 «N30 ha como negar, considerando o estado atual da dogmatica sobre o assunto, que, de fato, a ponderagao ¢
metodologicamente inconsistente, enseja excessiva subjetividade e ndo dispde de mecanismos que previnam o
arbitrio.” BARCELLOS apud STRECK. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?— 4 ed. rev. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013. (p. 52).
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Sobre a incorporagio de teorias juridicas ao direito nacional, Medina'®' afirma que o
problema ndo estd em recepciona-las, mas em desconsiderar a cultura intrinseca a sua
formacdo, bem como o contexto na qual se inserem, a fim de melhor adapta-las — precaucdes
que nao foram observadas no Brasil.

Até entdo, muito se disse sobre ponderacgdo, principios constitucionais etc. Todavia, ha
que se reconhecer que o ativismo judicial opera nos mais diversos ramos do direito brasileiro.
Se, no ambito constitucional, sua presenca ¢ evidenciada pelo uso descriterioso da

9102

ponderacdo, na esfera civel temos as “cldusulas gerais” ", que seriam as regras caracterizadas

“pela abertura e possibilidades de criagdo conferida ao intérprete”, carentes de

”" e, no processo penal, o “livre convencimento”, ainda presente

“complementacdo valorativa
no Projeto do Novo Codigo de Processo Penal, sobre o qual indaga Streck: “de que adianta
afirmar um novo modo de ‘gestdo de prova’ se o produto final (...) permanece a cargo de um

°9> 1% No decorrer do trabalho,

‘inquisidor de segundo grau’ que possui ‘livre convencimento
veremos ainda ativismos que, ndo satisfeitos em ir além da lei, vao de encontro a ela.

Na atual conjuntura brasileira, a blindagem do direito ao ativismo judicial configura-
seuma tarefa paradoxal: simples porque, como observa Tassinari, a Constituicdo ¢ composta
por 250 artigos e mais de 60 emendas, numa riqueza de detalhes que dispensaria, por
exemplo, a “gindstica” realizada pelos juizes norte-americanos para responder as contendas
juridicas'®, tendéncia que se segue no vasto (e “constitucionalizado™) ordenamento juridico;
complexa porque, na medida em que se amplia a jurisdi¢do e se altera substancialmente o
papel do juiz, o direito assume, nas palavras de Trindade, “um elevado grau de

59106

indeterminacdo” ), reforcado no Brasil pela errdnea concepcao (e aplicacdo) dos principios,

""" MEDINA apud TASSINARI, Clarissa. Ativismo judicial: Uma andlise da atua¢do do Judicidrio nas
experiéncias brasileira e norte-americana. 139 f. Dissertagdo (Mestrado). Universidade do Vale do Rio dos
Sinos. Programa de pés-graduacdo em Direito. Sdo Leopoldo — RS: 2012 (p. 91).

12 As denominadas “clausulas gerais”, em verdade e felizmente, ndo sio amplamente aceitas pela doutrina.
Sobre o tema: “Legislar com excesso de clausulas gerais e por meio de ‘chavdes’ que nada dizem (mas que tudo
permitem seja dito em seu nome) representa uma verdadeira traicdo ao idedrio do Estado Democratico de
Direito.” THEODORO JUNIOR, Humberto. A4 onda reformista do direito positivo e suas implica¢ées com o
principio da seguranca juridica. Revista da EMERJ, v. 9, n° 35, Rio de Janeiro, 2006, p. 15-48 (p. 18).
Disponivel em <http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistacmerj online/edicoes/revista3S/revista35 15.pdf>.

1% MENCKE apud STRECK. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?— 4 ed. rev. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013. (p. 47).

' STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?— 4 ed. rev. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2013. (p. 50).

193 “E por isso que a tradigdo norte-americana é muito mais propicia a existéncia de posturas ativistas, pois ndo
possui 0 mesmo numero de amarras do que a brasileira.” TASSINARI, Clarissa. Ativismo judicial: Uma andlise
da atuag¢do do Judiciario nas experiéncias brasileira e norte-americana. 139 f. Dissertagdo (Mestrado).
Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Programa de pds-graduagdo em Direito. Sdo Leopoldo — RS: 2012 (p.
92).

'STRECK, FERRAJOLI ¢ TRINDADE. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012 (p. 99).
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bem como da recep¢do equivocada de elementos de outras culturas juridicas. Ademais, se
entendido como ato de vontade — corrente que aqui defendemos — o ativismo serd sempre

impassivel de modulacao.
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3 SEGURANCA JURIDICA

3.1 BREVECONTEXTUALIZACAO

Conforme assevera Theodoro Junior, os paises ocidentais cujo modelo constitucional ¢
inspirado no europeu tém como trago comum o primado pela seguranca juridica.'’’ No Brasil,
desde o preambulo da Constituicdo Federal, sua presenga ¢ notada como valor supremo da
Republica. Em seguida, proclama o artigo 5°, caput, a seguranca como direito fundamental.

Canotilho, ao propor uma conceituagdo ampla, sob o fito de “principio geral da
seguranca juridica”, afirma que este consiste no direito dos individuos de poder contar com a
vinculacdo dos efeitos previstos e assinados em normas as decisdes publicas e relagdes
juridicas que se estabelecem durante o periodo de vigéncia daquelas.'®

Para Nader, “a justi¢a pressupde o valor seguranca”, ao passo que depende dele para
produzir seus efeitos na sociedade.'”Seguindo a proposta de Henkel, o autor divide os
principios gerais da seguranga juridica em trés grupos: principios relativos a organizacao do

10 por estar

Estado, principios do Direito estabelecido e principios do Direito aplicado.
diretamente relacionada a decisdo judicial, trabalharemos mais detalhadamente o terceiro
grupo. Na ordem dos principios do direito aplicado, estdo presentes a prévia calculabilidade
da sentenca e a firmeza juridica ou respeito a coisa julgada. O primeiro diz respeito ao
conteudo da decisdo judicial que, conforme explicita o autor, na atual conjuntura juridica e
diante da clareza dos fatos, pode ser deduzido antecipadamente pelas partes, posto que a lei
esta ao alcance de todos. O segundo consubstancia-se na impossibilidade de reforma das

decisoes judiciais transitadas em julgado, assegurando as partes do processo a consolidacao da

" THEODORO JUNIOR, Humberto. A onda reformista do direito positivo e suas implica¢bes com o principio
da seguranca juridica, Revista da EMERIJ, v. 9, n° 35, Rio de Janeiro, 2006, p. 15-48 (p. 18). Disponivel em <
http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistacmerj_online/edicoes/revista35/revista35 15.pdf>(p. 21).

%" CANOTILHO apud THEODORO JUNIOR, Humberto.A onda reformista do direito positivo e suas
implicagoes com o principio da seguranca juridica. Revista da EMERJ, v. 9, n° 35, Rio de Janeiro, 2006, p. 15-
48 (p. 18). Disponivel em <
http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revista35/revista35 15.pdf>(p. 23).

"' NADER, Paulo. Introdu¢do ao estudo do Direito. 22* ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 2002 (p. 115).

"9 NADER, Paulo. Introdu¢do ao estudo do Direito. 22* ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 2002 (p. 116).
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""Marinoni também fundamenta sua teoria em tais parametros,

situacdo juridica ali disposta.
por ele denominados “previsibilidade” e “estabilidade”, respectivamente.' >

A necessidade de se conhecer a legislacao e, por assim dizer, prever os resultados de
determinadas condutas surge na medida em que os Codigos de tradi¢do francesa comegam a
ser elaborados, ainda no Estado Legislativo.'”® Dai em diante, os juizes passam a ter o dever
de interpretar uniformemente a lei, tornando assim suas decisdes previsiveis.

Ocorre que, conforme visto, a insuficiéncia ontica da legislagdo — aqui tida como a
impossibilidade de regrar todas as situagdes — levou os intérpretes a incorrerem na tese da
discricionariedade, na qual lhes competia preencher as lacunas do ordenamento. Por isso,
atualmente, afirma Marinoni que a previsibilidade ndo deve ser restrita ou direcionada ao
conhecimento das leis, mas sobretudo as decisdes do Poder Judiciario, sustentando a tese de
que a norma em abstrato nao ¢ capaz de assegurar por si sO a seguranca; para fazé-lo, ela
necessita em grande parte da interpretagio judicial, que ird concretiza-la.'"*

Com efeito, no Estado Democratico de Direito, a busca pela justica se intensifica, ao
passo que nao mais se tolera a discricionariedade politica que, nas palavras de Streck, “acabou
por eclodir em um espurio de Estado de Direito, que mostrou sua pior feicdo na radicaliza¢ao
dos Estados totalitarios nazi-fascistas™''’, tampouco a discricionariedade judicial
originariamente ligada a politica de juizes formulada por Kelsen. Nesse sentido, o autor
aponta que ap6s a Constituicdo Federal de 1988 temos no Brasil um sistema eficaz a limita¢ao
da discricionariedade politica, de forma que a vontade da maioria encontra freios no texto
constitucional.''® De outra sorte, ndo observamos efetivo controle a atuagdo do Poder
Judiciario.

Em artigo recente, Maneira''” afirma que os principios constitucionais da legalidade,

anterioridade e irretroatividade, que constituem o ntcleo da seguranga em matéria tributaria,

ndo deixam margem alguma para o ativismo judicial. Nao obstante, o Poder Judiciario tem

"NADER, Paulo. Introducdo ao estudo do Direito. 22 ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 2002 (p. 123).

MARINONI, Luiz Guilherme. O Principio da Segurangca dos Atos Jurisdicionais. Justig@ - Revista
Eletronica da Se¢ao Judiciaria do Distrito Federal: n° 19, Ano III, Agosto de 2011 (p. 1).

"SMARINONI, Luiz Guilherme. O Principio da Seguranca dos Atos Jurisdicionais. Justig@ - Revista
Eletronica da Se¢ao Judiciaria do Distrito Federal: n° 19, Ano III, Agosto de 2011(p. 4).

"“MARINONI, Luiz Guilherme. O Principio da Seguranca dos Atos Jurisdicionais. Justig@ - Revista
Eletronica da Se¢ao Judiciaria do Distrito Federal: n° 19, Ano III, Agosto de 2011(p. 5).

"SSTRECK, FERRAJOLI ¢ TRINDADE. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012 (p. 85).

"SSTRECK, FERRAJOLI ¢ TRINDADE. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012 (p. 85).

""" MANEIRA, Eduardo. Matéria tributdria nio permite ativismo judicial. Revista Consultor Juridico, 17 de
agosto de 2012. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2012-ago-17/eduardo-maneira-nao-espaco-ativismo-
judicial-materia-tributaria>.
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exercido o papel de verdadeiro legislador positivo, inclusive com a prerrogativa — conferida
ao Supremo Tribunal Federal — de modular os efeitos temporais de suas decisdes. Em suas
palavras, “a partir do momento em que a lei oriunda do Poder Legislativo deixa de ser a inica
fonte de obriga¢ao tributaria, a seguranga juridica fica abalada”.

A invasdo da esfera legislativa pelo Judiciério ¢é, de fato, um dado preocupante e abala
a seguranga juridica na medida em que o fundamento das decisdes (eivado de subjetividade)
passa a tomar o espaco das leis, numa afronta direta a previsibilidade. Porém, o grande
equivoco cometido pelos juristas brasileiros esta — antes disso — no que Streck denomina

“filosofia da consciéncia”!'®

, paradigma epistemologico que sustenta a vinculagdo do produto
final da sentenga judicial a consciéncia do julgador — onde compreendem-se e influenciam-se
moral, vontade e outros critérios subjetivos — amplamente aceito e difundido no Brasil.'”
Seguindo tal linha de pensamento, o autor indaga: “onde ficam a tradi¢do, a coeréncia ¢ a
integridade do direito? Cada decisdo parte (ou estabelece) um grau zero de sentido?”'?°

Se a resposta for positiva, resta justificado o fato de que um mesmo tribunal ofereca
respostas diferentes a casos semelhantes ou que dois juizes de primeiro grau emitam pareceres
contrarios com (ou sem) base em uma unica lei, afinal tudo ¢ uma questdo de opinido.
Contudo, se a resposta € negativa — e assim deveria ser em um Estado democratico — devemos
reconhecer uma grave distor¢do que, muito além do mal causado aqueles que integram a
relagdo processual, nas palavras de Nader, “institucionaliza a incerteza do direito vigente™'?',
o que ficara evidenciado na analise das decisdes a seguir.

Ao relacionar previsibilidade e estabilidade, Marinoni faz a seguinte observacao: a
estabilidade depende da previsibilidade, pois “ndo ha como ter estabilidade quando os juizes e
tribunais ndo se véem como pecas de um sistema, mas se enxergam como entes dotados de
autonomia para decidirem como quiserem”.'*’De certo, a autonomia do direito se sobressai

nesse sentido (em detrimento da “autonomia” do intérprete) e, enquanto ciéncia autonoma,

ndo estd subjugada ao que pensam a seu respeito.

"8 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?4 ed. rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2013 (p. 40).

"9 A esse respeito: “A decisdo judicial reflete caracteristicas pessoais do juiz (a sua personalidade, o seu
temperamento, as suas experiéncias passadas, as suas frustragdes, assuas expectativas etc.) ou dos jurados (...)”.
CAMBI apud STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?4 ed. rev. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013(p. 29).

120 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?4 ed. rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2013 (p. 27).

2 NADER, Paulo. Introdu¢do ao Estudo do Direito. 22* ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 2002 (p. 122).
"MARINONI, Luiz Guilherme. O Principio da Seguranca dos Atos Jurisdicionais. Justic@ - Revista
Eletronica da Se¢ao Judiciaria do Distrito Federal: n° 19, Ano III, Agosto de 2011(p. 9).
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Do exposto, pode-se dizer que mais que um principio, a seguranga juridica ¢ uma
imposi¢do ao Estado Democratico, posto que lhe confere equilibrio entre os Poderes, respeito

ao ordenamento juridico e as relagdes sociais que sob sua égide se institucionalizam.

3.2 ATIVISMO JUDICIAL PARA ALEM DA TEORIA: AFRONTAS DIRETAS A
SEGURANCA JURIDICA NA PRAXIS JUDICIAL BRASILEIRA

Em larga escala, o ativismo judicial no Brasil ¢ discutido em sede de decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, onde o fenomeno ganha de fato mais visibilidade.
Matérias polémicas, como o reconhecimento das unides homoafetivas, foram objeto de
decisdo do Supremo Tribunal Federal e posteriormente ratificadas pelo Conselho Nacional de
Justica na Resolugdo n°® 175/2013, que autoriza o casamento civil entre pessoas do mesmo
sexo, tornando obrigatério seu registro pelos cartérios, embora até o presente momento
inexista produgdo legislativa acerca do tema. Contudo, acreditamos que ¢ nas instancias
inferiores e, mais precisamente, no primeiro grau de jurisdigdo que as condutas ativistas
podem produzir seus resultados mais nefastos. Ora, se no Supremo sdo travados intensos
debates entre sujeitos que divergem ou concordam, no todo ou em parte e, ainda assim, se
verifica a prevaléncia do arbitrio judicial sobre os preceitos legais — seja para contrariar-lhes,
seja para dar-lhes sentidos variados —, o que dizer de decisdes tomadas individualmente?'?
Vejamos.

Sete Lagoas — MG, 12 de fevereiro de 2007. Foi publicada nos autos da Ac¢ao Penal n°
222.942-8/06, sentenga que assim dispunha:

Vistos, etc...

O tema objeto destes autos é a Lei n° 11.340/06, conhecida como “Lei
Maria da Penha”. Assim, de plano surge-nos a seguinte indagacdo: devemos
fazer um julgamento apenas juridico ou podemos nos valer também de um
julgamento historico, filosofico e até mesmo religioso para se saber se esse
texto tem ou ndo autoridade? (...)

Esta “Lei Maria da Penha” — como posta ou editada — ¢ portanto de uma
heresia manifesta. Herética porque ¢ anti-€tica; herética porque fere a logica

123 As decisdes ativistas individuais recebem pela doutrina a denominagio de “microativismo judicial”, que é
assim definido: “Por assim dizer, ‘microativismo judicial’ reflete posicionamentos, decisdes jurisdicionais ou
trabalhos sociais individualizados dos magistrados”. LACERDA, André Reis. Do macro ao micro ativismo
Jjudicial brasileiro: contributos para a legitimagdo democradtica da magistratura brasileira a luz das praticas do
Supremo Tribunal Federal ao Juiz de primeiro grau Estadual. RIDB, Ano 2, n° 7, 2013 (p. 7249). Disponivel
em <http://www.idb-fdul.com/uploaded/files/2013 07 07167 07279.pdf>.
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de Deus; herética porque € inconstitucional e por tudo isso flagrantemente
injusta.

Ora! A desgraga humana comecou no Eden: por causa da mulher — todos
nés sabemos — mas também em virtude da ingenuidade, da tolice e da
fragilidade emocional do homem. Deus entdo, irado, vaticinou, para
ambos.'**

Ao fim, o magistrado afirma negar a vigéncia dos artigos 1° ao 9°; artigo 10°,
pardgrafo unico; artigo 11, inciso V; artigo 12, inciso III; artigos 13 e 14; artigos 18 e 19;
artigos 22, 23 e 24 ¢ também dos artigos 30 a 40 da Lei 11.340/06, por considera-los
inconstitucionais ‘“na medida em que ferem o principio da isonomia”.

Em que pese o magistrado haver empregado a isonomia como fundamento da decisao,
o teor desta ¢ macicamente religioso, excessivamente subjetivo e preconceituoso € nao
exprime mais que a sua opinido acerca dos fatos. Com efeito, a LOMAN (Lei Organica da
Magistratura Nacional) prescreve em seu artigo 41 que, ressalvados os casos de
impropriedade ou excesso de linguagem, o magistrado nao pode ser punido pelas opinides
manifestadas ou pelas decisdes proferidas.'”No caso em tela, além do excesso judicial
vislumbrado, o juiz ndo atenta para o dever constitucional de motivar a decisio'*®, que nio
pode ser manifestado por meros critérios de convicgdo pessoal. Nesse sentido, ¢ valida a licao
de Streck ao afirmar que “o direito ndo ¢ (e ndo pode ser) aquilo que o intérprete quer que ele
seja”.'?’

Brasilia — DF, 09 de outubro de 2013. Nos autos da A¢ao Penal n® 2013.01.1.076604-

6, foi proferida sentenca absolutdria cuja fundamentagdo continha o seguinte:

Em Juizo, o acusado afirmou que transportava a droga no interior de seu
estdmago, que pretendia entrega-la a um amigo que se encontrava preso no
estabelecimento penal e que no momento da abordagem provocou o vomito
e expeliu as trouxinhas de maconha, o que confirma os depoimentos e
apreensao constantes do auto de prisdo em flagrante. (...)

A conduta praticada pelo acusado, com efeito, parece se adequar aquela
descrita no art. 33, caput,cc art. 40, da lei 11343/06.

Contudo, no meu entender, ha inconstitucionalidade e ilegalidade nos atos
administrativos quetratam da matéria. (...)

A portaria 344/98, indubitavelmente um ato administrativo que restringe
direitos, carece de qualquermotivacdo por parte do Estado e ndo justifica os

'**Sentenga proferida por Edilson Rumpelsberger Rodrigues, Juiz de Direito da 1* Vara Criminal e de Menores
da Comarca de Sete Lagoas - MG. Integra da decisdo disponivel em
<http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/439 CNJdecisesdelae2ainstncias.pdf>.

"PBRASIL. Lei Complementar n° 35, de 14 de margo de 1979. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp35.htm>.

126«Todos os julgamentos dos drgdos do Poder Judiciario serdo piblicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade (...)”. Artigo 93, IX da Constitui¢do Federal. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988. In VadeMecum Académico de Direito Rideel. Sdo Paulo: Rideel, 2012.

127 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?4 ed. rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2013 (p. 25).
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motivos pelos quais incluem a restricdo de uso ecomércio de varias
substancias, em especial algumas contidas na lista F, como o THC, o que, de
plano, demonstra a ilegalidade do ato administrativo. (...)

Soa incoerente o fato de outras substincias entorpecentes, como o alcool e o
tabaco, serem ndo sopermitidas e vendidas, gerando milhdes de lucro para os
empresarios dos ramos, mas consumidas eadoradas pela populagdo, o que
demonstra também que a proibicdo de outrassubstiancias entorpecentes
recreativas, como o THC, sdo fruto de uma cultura atrasada e de politica
equivocada e violam o principio da igualdade, restringindo o direito de uma
grande parte dapopulacgdo de utilizar outras substancias.

O THC ¢ reconhecido por varios outros paises como substancia entorpecente
de carater recreativo emedicinal, diante de seu baixo poder nocivo e viciante
¢ ainda de seu poder medicinal para a satdedo usuario, sem mencionar que
em outros o seu uso ¢ reconhecido como parte da cultura. (...)

Portanto, no meu entender, a portaria 344/98, ao restringir a proibicdo do
THC ndo so6 ¢ ilegal, porcarecer de motivacdo expressa, como também ¢
inconstitucional, por violar o principio da igualdade,da liberdade e da
dignidade humana,'**

No caso em comento resta muito mais clara a pretensdo do julgador de se sobrepor a
atividade legislativa, na medida em que pretende “descriminar” o uso da maconha pelo
simples fato de entender que a portaria que veda seu uso, bem como a lei que pune seu trafico,
estdo defasadas ou, em suas palavras, “sdo fruto de uma cultura atrasada e de politica
equivocada”. Com base em tal argumentagdo, o magistrado absolveu o réu da acusacdo de
trafico de entorpecentes, numa notavel afronta ao que dispoe a legislagcdo atinente aos fatos.
Apesar de ter se empenhado em demonstrar motivagdo mais contundente, a vista do caso
anterior, ao fim e ao cabo o que prevalece da decisdo ¢ também o que o juiz pensa acerca da
lei.

Aqui, merece espago uma observacdo: as decisdes judiciais acima citadas tentam
justificar-se por principios constitucionais, cada qual a sua maneira. No primeiro caso, temos
0 que o magistrado entende por ‘“isonomia”; no segundo, as razdes sao “igualdade”,
“liberdade” e “dignidade humana”. Em ambos, temos regras sendo violadas ou ditas invalidas
em nome da subjetividade do julgador e os principios constitucionais lhes servindo de
“muleta para todo e qualquer argumento”, como pontua Trindade'”’. Fato digno de atencio
também ¢ que nenhuma das demandas tratava-se de um “caso dificil”; pelo contrario, em
ambas a solucdo legal era cristalina. Porém, como nem sempre ao ativismo apetece utilizar-se

de standards reconhecidos pela Constitui¢do, passemos ao proximo caso.

128 Sentenga proferida por Frederico Ernesto Cardoso Maciel, Juiz de Direito Substituto da 4* Vara de
Entorpecentes do Distrito Federal. Integra da decisio disponivel em <http://s.conjur.com.br/dl/sentenca-juiz-
trata-proibicao-maconha.pdf>.

'"STRECK, FERRAJOLI ¢ TRINDADE. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012 (p. 119).
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Conforme discorrido, ¢ nas decisdes de primeiro grau de jurisdicdo que se vislumbra
os maiores riscos do ativismo judicial, a0 passo que em sua maioria sdo fundamentadas na
consciéncia do juiz, que ali exerce com individualidade — e maior subjetividade — sua fungao.
Porém, o “panprincipiologismo”, nos moldes propostos por Streck, ¢ observado
caracteristicamente na atuagdo dos tribunais brasileiros, razdo pela qual optou-se por tratar
também de decisdes oriundas do segundo grau de jurisdicdo para que se possa visualizar
melhor o fendmeno.

Rio de Janeiro — RJ, 12 de dezembro de 2012. Acdérdao proferido pelo Tribunal
Regional do Trabalho da 1? regido:

AVALIACAO PROBATORIA. PRINCIPIO DA IMEDIATIDADE DO
JUIZ COLETOR. Pelo principio da imediatidade ou imediagdo, o Juizo de
primeiro grau tem contato direto com a colheita e propria producdo das
provas. Por meio desse contato, encontra-se esse mesmo Juizo apto a graduar
ou valorar o conjunto probatdrio. Ndo deve, pois, em principio, a Instancia
ad quem, cujo contato com as provas ¢ apenas indireto, modificar o ato
valorativo do orgdo originario, salvo quando verificar assimetrias nesse
processo de valoragdo."’

Trata-se, pois, do “principio da imediatidade”, que autoriza o juizo de primeira
instancia a “graduar ou valorar o conjunto probatorio”, graduacao esta que sera preponderante
sobre as posteriormente realizadas, posto que configurao primeiro contato com o conjunto
probatorio. Mas, afinal, a que classe de principios pertence a “imediatidade™? Aos principios
constitucionais, dotados de conteudo deontologico ou aos principios gerais do direito, que
atuardo apenas para suprimir lacunas legais? Que norma legal institui a “imediatidade” ou que
omissdo legal leva o intérprete a emprega-la? Em nossa visdo, ndo se trata a “imediatidade”
sendo de um instrumento discricionario e performativo por meio do qual o juizo ad quem
reconhece, em detrimento de sua propria funcao, que ao juizo a quo compete valorar provas e,
assim sendo, a interpretagdo do tribunal nada deve dispor — via de regra — a esse respeito; uma
espécie de abdicacdo funcional justificada por um “principio”. A parte isso, cumpre destacar
que a valoragao de provas pelo juiz implica em outro problema — tdo gravoso quanto a criagao
de principios —, conforme demonstra Streck ao citar decisdo do Superior Tribunal de Justica
em sede de Habeas Corpus: “(...) o Magistrado, no exercicio de sua funcdo judicante, ndo esta

adstrito a qualquer critério de apreciagdo de provas carreadas aos autos, podendo valora-las

como sua consciéncia indicar, uma vez que ¢ soberano dos elementos probatorios

3% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 1°* regido. Recurso Ordindrio 1004005620095010421, Sétima
Turma, Rio de Janeiro — RJ. Relator: Alexandre Teixeira de Freitas Bastos Cunha. DJ: 12/12/2012; DlJe:
09/01/2013.  Disponivel em  <http://trt-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24288632/recurso-ordinario-ro-
100400562009501042 1 -rj-trt-1>.
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apresentados”.”*' Para o autor, tal afirmagio implica dizer que, embora na vigéncia da

Constituicdo Federal de 1988, o resultado do processo “dependera do que a consciéncia do

juiz indicar”, eis que a gestdo da prova nao se da por critérios intersubjetivos — a exemplo do

devido processo legal — e sim pelo “critério inquisitivo do julgador”.'*?

Santa Catarina — SC, 27 de setembro de 2010. Acérddo proferido pela Primeira

Camara de Direito Civil do Tribunal de Justica de Santa Catarina:

APELACAO CIVEL. AGRAVO RETIDO. ACAO DE REPARACAO POR
DANOS MORAIS E MATERIAIS. EXISTENCIA DE DEMANDA
ANTERIOR FUNDADA NO MESMO DESENCADEAMENTO DE
FATOS. IDENTIDADE DA CAUSA DE PEDIR REMOTA. PRINCIPIO
DO DEDUZIDO E DO DEDUTIVEL. TEORIA DA
INDIVIDUALIZACAO. COISA JULGADA RECONHECIDA.
EXTINCAO DO PROCESSO SEM RESOLUCAO DO MERITO.
Consoante o principio "do deduzido e do dedutivel", todas as alegacdes e
defesas concernentes ao mérito da causa de que dispunham as partes
consideram-se deduzidas e repelidas (art. 474 do Codigo de Processo Civil),
operando-se a preclusdo maior (coisa julgada) sobre elas, razdo pela qual se
mostra descabida a sua argui¢do em nova demanda. Desse modo, em que
pese a faculdade de propositura de varias agdes com pedidos diferentes
fundados na mesma causa de pedir estar amparada pela teoria da
consubstancia¢do, parece mais adequada no sistema juridico vigente a
adocdo da teoria da individualizagdo, que preconiza que toda violagdo ou
ameaca a direito subjetivo havera de ser articulada numa unica agdo ou em
outra demanda conexa, sob pena de perpetuacdo da lide socioldgica. Nessa
esteira, se o autor ajuiza uma segunda acdo objetivando a satisfagdo de
pretensdes fulcradas no mesmo desencadeamento de fatos (identidade da
causa de pedir remota) que motivaram a propositura de demanda primitiva
cuja sentencga ja transitou em julgado, ha de se reconhecer a existéncia de
coisa julgada em relacdo aos pedidos posteriores e, por conseguinte, deve o
processo ser extinto sem resolugdo do mérito (art. 267, V, do Cddigo de
Processo Civil)."*

A decisdo toma por base o artigo 474 do Cédigo de Processo Civil'**, que dispde
acerca do efeito preclusivo da coisa julgada, reputando que esta incide sobre todas as
alegacdes e defesas feitas no curso do processo e também sobre aquelas que se deixou de

fazer, ndo cabendo as partes alegé-las em momento posterior. Contudo, embora a legislacao

BIHC 98.826/SP in STRECK, LenioLuiz.O que é isto — decido conforme minha consciéncia?4 ed. rev. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013 (p. 26).

B2STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?4 ed. rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2013 (p. 26).

¥ BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo Civel 282198 SC 2006.028219-8. Primeira Camara
de Direito Civil, Florianopolis — SC. Relator: Joel Figueira Junior. DJ: 27/09/2010. Disponivel em <http://tj-
sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18487627/apelacao-civel-ac-282198-sc-2006028219-8>.

134 «passada em julgado a sentenca de mérito, reputar-se-do deduzidas e repelidas todas as alega¢des ¢ defesas,
que a parte poderia opor assim ao acolhimento como a rejeicdo do pedido.” Artigo 474 do Codigo de Processo
Civil. BRASIL. Lei n°. 5.869 de 11 de janeiro de 1973. In VadeMecum Académico de Direito Rideel. Sao Paulo:
Rideel, 2012.
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seja clara (e nem um pouco omissa) a esse respeito, achou por bem o julgador empregé-la
como “principio do deduzido e do dedutivel”. Uma regra que serve, portanto, & seguranca
juridica — eis que trata de coisa julgada e, por assim dizer, de estabilidade — sendo posta a
servico do exercicio criativo dos juizes que, nao satisfeitos em aplica-la como deve ser, dao-
lhe indevidos adornos, por razdes que fogem ao nosso entendimento porque — repita-se — sao
demasiado subjetivas. Nao ousamos deduzi-las.

Outra questdo controvertida na pratica forense brasileira ¢ a utilizacdo da
proporcionalidade, tida como um “principio”.

Goiania, 16 de maio de 2014. Decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Estado de

Goias em sede de Habeas Corpus:

HABEAS CORPUS. FURTO SIMPLES. DECISAO
DESFUNDAMENTADA. INOCORRENCIA. PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. NAO CONFIGURADO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. PREDICADOS PESSOAIS ABONADORES.
IRRELEVANCIA. 1) Nio carece de fundamentagéo a decisdo que convolou
o flagrante em preventiva quando corretamente arrimada na garantia da
ordem publica, consubstanciada na necessidade de preservar-se a garantia da
ordem publica consubstanciada na possibilidade concreta de reiteragdo
delitiva diante da extensa folha de antecedentes criminais, evidenciando a
periculosidade social do paciente. 2) Nao ha se falar em ofensa ao Principio
da Proporcionalidade, pois o inciso LXI do artigo 5° da Constituigdo Federal
permite a possibilidade de prisdo por ordem escrita ¢ fundamentada da
autoridade competente, requisito implementado no caso. 3) Ornamentos
pessoais, por si so0s, ndo obstam a segregacdo cautelar, mormente quando
ndo comprovados e presentes os requisitos dos artigos 312 ¢ 313 do Cddigo
de Processo Penal. 4) Considerando que esta Corte de Justi¢a estabeleceu o
prazo de 110 (cento e dez) dias para conclusdo da audiéncia de instrugdo e
julgamento nos crimes afetos ao procedimento comum ordinario e que
percorrido o hiato de 95 (noventa e cinco) dias desde a prisdo em flagrante
do paciente, a delonga para a formagdo da culpa, ainda que verificada, deve
ser analisada a luz do principio da razoabilidade. ORDEM CONHECIDA E
DENEGADA."”

Afirma o Tribunal que a decisdo que convalida a prisdo em flagrante, convertendo-a
em prisdo preventiva, ndo carece de fundamentagdo — ao contrario do que dispde o artigo 310

do Codigo de Processo Penal.'*® Aqui, pressupde-se que o auto de prisdo em flagrante estava

33 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Goias. Habeas Corpus n. 102291-67.2014.8.09.0000
(201491022914). Goiania — GO. Relator: Des. Nicomedes Domingos Borges. DJE: 16/05/2014. Disponivel em
<http://www.jusbrasil.com.br/diarios/70376561/djgo-secao-i-16-05-2014-pg-298>.

“Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente: I - relaxar a prisdo ilegal; ou II -
converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312 deste
Cddigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao; ou III - conceder
liberdade provisoria, com ou sem fianca.” Artigo 310 do Cddigo de Processo Penal. BRASIL. Decreto-Lei n.
3.689 de 3 de outubro de 1941. In VadeMecum Académico de Direito Rideel. Sao Paulo: Rideel, 2012.
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devidamente fundamentado e que o juiz, diante disso, prescindiu (como se fosse possivel) da
atribuicdo legal de fazé-lo, ao converter a prisdo em preventiva. O Tribunal entendeu que nao
haveria, assim, uma ofensa ao “principio da proporcionalidade”, eis que a primeira decisdao
(da prisdo em flagrante) foi emitida regularmente. Em que pese a dificuldade de estabelecer
uma diccao constitucional valida do que seria o “principio da proporcionalidade”, ndo se pode
negar que a natureza abstrata deste permite empregéa-lo como “fundamento” quase sempre. E
¢ isso que se tem feito. Ao fim, em nome da “razoabilidade” e do primado pela
“proporcionalidade”, ¢ sanada a falta de fundamentagao da decisdo do juiz e mantida a prisao
decretada por meio daquela — que ja durava noventa e cinco dias —, 0 que ndo nos parece
nenhum pouco razoavel e proporcional. Desnecessario dizer que o artigo 310 do Cddigo de

Processo Penal sequer foi mencionado.




46

4 CONSIDERACOES FINAIS

O nosso ir faz o caminho — disse Lewis Carroll —, frase precedida da afirmacgao de que
ndo existem caminhos ja feitos. Da Segunda Guerra até aqui, fez-se o neoconstitucionalismo —
controverso e incompreendido paradigma constitucional que sustenta o Estado Democratico
de Direito. Como vimos, ha quem o considere mera continuagdo. Entendemos, porém, que ele
representa uma ruptura com os paradigmas que o antecedem ao passo que inaugura uma nova
forma de pensar o direito, na qual a Constitui¢do ¢ o parametro de validade das demais leis e
seu texto pode ser invocado e aplicado diretamente pelo Poder Judiciario. Ocorre também a
aproximacao entre moral e direito através da incorporagdo de principios ao texto
constitucional e do método da ponderagdo como alternativa a subsunc¢do. Acreditava-se que
dessa forma estaria resolvido o problema da discricionariedade dos juizes. Todavia — voltando
a frase inicial —, se somos responsaveis pela construcdo do caminho, ha que se ter muita
prudéncia.

Um dos grandes problemas enfrentados pelo neoconstitucionalismo ¢ o ativismo
judicial, favorecido pela expansdo da jurisdi¢do constitucional e pela judicializagdo da politica
e das relagdes sociais. Nao se pode negar que a figura do juiz positivista — acorrentado pela lei
e cego para o seu conteudo — foi desconstituida, pois os principios constitucionais consagram
valores democraticos, possuem um cardter mais aberto que as regras e impdem respeito
absoluto. Todavia, instaurou-se sobretudo nos paises de tradicdo romano-germanica a ideia de
que, em nome da justica tdo perseguida, os magistrados podem ir além da lei ou mesmo
portarem-se contra ela. Entenda-se “lei” em sentido lato, eis que a Constituicdo aqui também
se insere.

A discussao acerca do ativismo judicial nos paises de tradigdo norte-americana conta
com mais de cem anos, se considerada a teoria departamentalista de James Bradley Thayer,
em muito anterior ao uso da expressdo “ativismo”. Com efeito, o constitucionalismo norte-
americano ja vivenciava realidade diversa, com ares de neoconstitucionalismo, embora o
termo nao seja 14 empregado. Contudo, até os dias atuais, tanto a common law quanto a civil
lawainda ndo conseguiram solug¢do eficaz para o problema do ativismo.

Abre-se aqui espago para uma observagdo necessaria: a cultura juridica norte-
americana ¢ demasiado diferente da nossa. A Constituicdo dos Estados Unidos da Am¢érica
data de 1787 e possui apenas sete artigos e vinte e sete emendas. No mais, o direito €

construido pela atividade jurisprudencial. No Brasil, temos uma Constituigdo com vinte e seis
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anos de vigéncia, duzentos e cinquenta artigos e, até o presente momento, oitenta e trés
emendas. Jurisprudéncia ndo vincula a atividade jurisdicional e, ainda assim, ha quem insista
na ideia do ativismo. Embora ndo apregoemos uma “‘suficiéncia 6ntica”, ¢ for¢oso reconhecer
que temos matéria constitucional e legal capazes de orientar satisfatoriamente a atividade
judicial. Por isso, a ponderagdo ndo ¢ regra. Por isso, temos o dever constitucional de
fundamentag¢do das decisoes.

Acreditamos que ndo existem solugdes imediatas para o ativismo judicial, pois ele ¢
fruto de um processo que se inicia na consciéncia do juiz e, bem ou mal, ao exteriorizar-se ja
produz seus efeitos. Mas, a forma de debaté-lo ¢ certamente fundamental para o seu
enfrentamento. Em nossa visdo, o problema da discussdo do ativismo desdobra-se em outros
dois: a ma interpretacao das teorias que conformam o neoconstitucionalismo e o descaso pelos
efeitos das decisoes ativistas. Com relacdo ao primeiro, tomemos como exemplo a teoria da
argumentacdo de Robert Alexy: se aceitamos — como propde Alexy — que os principios sdao
“mandados de otimizagdo” e que podem ser utilizados em diferentes medidas, desprezamos o
valor normativo destes e, por assim dizer, assentimos que a sua diminui¢ao (diante de um caso
concreto) ndo configura um risco para o Estado Democratico, ao passo ndo seriam um
conteudo legal propriamente dito. Restaria ao intérprete, pois, a faculdade de fazer uso dos
principios como e quando lhe parecesse conveniente ou apenas diante dos chamados “casos
dificeis” (hard cases).Outro ponto a ser considerado ¢ que, embora comprometida com a
racionalizacao da decisdo judicial, a teoria de Alexy ¢ compreendida e aplicada por vezes sem
essa preocupacgao, a exemplo do que ocorre no Brasil, onde a proporcionalidade ¢ utilizada
como principio, sob o pretexto de justificar as mais diversas situagdes e a ponderacao torna-se
uma escolha do juiz, entre principios conflitantes. No que tange ao segundo problema — e este
nos parece tao grande quanto o préprio ativismo — observamos que, na tentativa de fazer
prevalecer seus pontos de vista sobre o fendmeno, os juristas acabam por menosprezarem seus
efeitos. Ora, dizer que o ativismo judicial satisfaz os ideais de justi¢a e atua na inércia do
legislador ndo basta, tampouco afirmar seu carater antidemocratico e subjetivista. A questdo
¢: o que fazer com o produto do ativismo judicial? Ou ainda: o povo, que ndo se faz
representar por juizes e sim por legisladores, merece pagar essa conta?

No terceiro capitulo do presente trabalho, debrugamo-nos sobre a andlise de decisdes
judiciais ativistas em sede de primeiro e segundo grau de jurisdi¢do. Decisdes estas ainda
passiveis de recursos e, por conseguinte, de revisdo e reforma pelas instancias superiores. A
velha e boa pratica ensina que, se ha recurso, ha esperanga. Claro, pois. O erro estd em

conformarmo-nos com isso.
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Nao se pretende assim dizer que os juizes ndo erram — até porque essa ¢ a mensagem
que o ativismo quer nos passar —, € sim que a fun¢do jurisdicional pressupde um minimo de
comprometimento com o bom senso e a racionalidade. Para ilustrar tal necessidade no
ordenamento patrio, basta lembrar que o artigo 93, IX, da Constituicdo Federal de 1988 impde
aos magistrados o dever de fundamentar todas as suas decisdes, sob pena de nulidade. Dai,
temos que decisdo ndo fundamentada ¢ decisdo nula de pleno direito. Mas, o que dizer das
decisoes fundamentadas em critérios pessoais e principios inexistentes ou mesmo das que
contrariam a lei? A esse respeito, digamos uma palavra: previsibilidade.

Conforme visto, a previsibilidade ¢ premissa basica da seguranca juridica, posto que
possibilita aos jurisdicionados orientarem-se de acordo com a lei e, notadamente, deduzir a
sancao a determinadas condutas e o conteido das decisdes judiciais a partir dos fatos, num
silogismo claro com o direito aplicivel. Com efeito, na realidade brasileira, o
desconhecimento da lei ndo escusa o cidaddo de seu cumprimento. Por isso, quando, a
despeito das disposi¢des legais, o juiz opta por decidir de forma subjetiva e arbitraria, temos —
para além de uma afronta a seguranca — uma incoeréncia consideravel, pois se ¢ correto dizer
que “ninguém se escusa de cumprir a lei alegando que ndo a conhece”, ¢ injustificavel
conhecé-la e proferir ou reputar valida decisdo que a contrarie. E mais: se os juizes passaram,
a partir da promulga¢do da Constituicdo Federal de 1988, a serem seus guardides, como
explicar que as maiores ofensas a ela se déem justamente no dmbito do Poder Judiciario?

Na esteira da inconstitucionalidade, decisdes que atentam contra os valores
constitucionais nao possuem validade. Destarte, se tomamos a seguranca juridica como um
valor supremo da Republica (na forma do preambulo da Constitui¢do Federal), padecem de
nulidade todas as decisdes que a ela se oponham, eis que sdo inconstitucionais. De outra sorte,
enquanto direito fundamental (consoante dispde o caput do artigo 5°), a seguranga goza de
aplicabilidade direta e esta inserta nas matérias que constituem cldusula pétrea, nao podendo
ser objeto de emenda constitucional tendente a aboli-la, quicd de decisdes judiciais que o
pretendam fazer.

De uma forma ou de outra, ndo hé escapatodria: o ativismo judicial nao se coaduna com
a seguranga juridica e as decisdes ativistas ndo possuem espaco de validade num Estado
Democratico porque sdo fruto de deliberacdes individuais — fato reconhecido até por quem o
considera um avango — e revestidas da subjetividade do intérprete, promovendo assim
imprevisibilidade e inseguranca. Prova disso ¢ que, enquanto a “razoabilidade” serviu de

fundamento para manter uma prisao preventiva ilegal — eis que nao obedecia a forma disposta
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no Codigo de Processo Penal —, o pensamento “inovador” do magistrado acerca da proibi¢ao
da maconha absolveu um traficante confesso.

Admitir que o juiz possa, tomado pela propria vontade, decidir as questdes que lhes
sdao submetidas ¢ largar direitos a propria sorte. O juiz serve ao direito, € ndo o contrario.
Permitir que o magistrado construa, no exercicio da tarefa que lhe foi outorgada pelo Estado,
raciocinios que se impdem ao direito legislado, ¢é substituir o “Estado-juiz” pelo “juiz-
Estado”, cuja atuacdo nao possui controle nem prévia legitimidade social. O juiz serve ao
Estado, embora nem sempre o reconhega.

Do exposto — e agora de forma sintetizada —, ficam as seguintes observagdes:

1. O neoconstitucionalismo opera mudangas consideraveis e positivas na estrutura juridica dos
Estados. Porém, a ma compreensdo das teorias que o conformam, bem como a recepgao
destas em sua integralidade no direito brasileiro, sem a devida adequacdo a nossa realidade,
ensejam embaracos de dificil superagdo, a exemplo do ativismo judicial.O problema ndo esta
no neoconstitucionalismo em si, mas na forma pela qual a interpreta¢do judicial vem sendo
realizada desde o seu advento.

2. Nao ha uma relacao de causa e efeito entre neoconstitucionalismo e ativismo judicial, assim
como entre judicializagdo e ativismo judicial. E certo que ambos os fendmenos propiciam em
determinada medida a ocorréncia do ativismo, mas neste ndo implicam necessariamente. Isso
se torna mais claro se considerarmos as semelhancas havidas entre a discricionariedade
positivista e o ativismo dos dias atuais, dados em paradigmas totalmente distintos. A
diferenca € que, enquanto o positivismo admitia a existéncia de lacunas legais e assim
institucionalizava a influéncia direta da moral dos juizes ao tomar determinadas decisdes com
vistas a preenché-las, o neoconstitucionalismo ndo se presta a reconhecer juizos morais ou
arbitrarios, ao passo que a aproximacdo entre direito ¢ moral nele ocorre por meio dos
principios constitucionais. Tais principios, se considerados deontologicos — assim como
propdem Dworkin e Streck —, ndo serdo utilizados para preencher lacunas, e sim para efetivar
no mundo do direito os valores que conformam a sociedade, tornando sua aplicacdo
invariavelmente democratica.

3. O ativismo judicial produz efeitos muito mais nocivos nos sistemas de tradi¢do romano-
germanica — caracterizados pelo maior apego legal — que aos sistemas de tradi¢do norte-
americana, onde os precedentes vinculam as decisdes judiciais e a atividade criativa dos juizes
¢ constitucionalmente reconhecida. No Brasil, sobretudo, as decisdes ativistas partem de uma

abstracdo muito maior porque os magistrados nao possuem legitimidade para produzir a
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norma aplicavel diante do caso concreto. Assim sendo, os decisionismostém como ponto de
partida tdo-somente a consciéncia do intérprete.

4. Em tempo: a leveza da palavra “superacdo” ndo traduz a real necessidade relacionada ao
ativismo — o combate.

5. Combater o ativismo judicial ndo passa pela discussdo de bons ou maus resultados, e sim
pela analise de tais resultados como afronta direta a seguranga juridica e, por conseguinte, ao
Estado Democratico de Direito.

6. Prescindir do valor “seguranca”, bem como do direito fundamental a esta, ¢ negar a tutela
jurisdicional do Estado em sua esséncia, abdicando de um pressuposto primordial para o

alcance de uma justica democraticamente comprometida.
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