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RESUMO

A pesquisa buscou responder ao seguinte questionamento: o ativismo judicial é
necessario ou desnecessario quando da efetivagdo, concretizacao de direitos
fundamentais? Utilizou-se da metodologia analitico dedutiva, através da coleta e
estudo da jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, bem como a analise e estudo
de livros, materiais cientificos, doutrina e palestras de juristas, estudantes do
tema. Apds o desenvolvimento tedrico acerca do tema, pdde-se compreender
aspectos essenciais a jurisdicdo que precedem a atuacédo do Poder Judiciario,
bem como a diferenciacao possivel (e essencial) entre judicializagéo e ativismo
judicial. Ainda, encontrou-se elementos que podem auxiliar na busca pelos limi-
tes ao poder decidir. ApGs a andlise da incidéncia do ativismo judicial, no con-
texto dos direitos fundamentais, na pratica, em decisfes reais, concluiu-se que:
a) ndo ha que se falar em ativismo judicial bom ou ruim e b) o ativismo judicial &
desnecessario quando da concretizacdo, efetivacdo dos direitos fundamentais,
devendo este ser evitado por representar violacdo a separacao dos Poderes bem
como apresentar riscos ao préprio Estado Democrético de Direito, vigente no
Brasil.

Palavras chave: Judicializag&o. Ativismo Judicial. Direitos Fundamentais.



ABSTRACT

The research aimed to answer the following question: is judicial activism neces-
sary or unnecessary when it comes to realizing and implementing fundamental
rights? For the research, used the deductive analytic method. This way, through
the collect and study of various scientific materials as Brazilian courts jurispru-
dence, books, lectures, scientific articles and doctrine. Those materials was the
base of this research. After the theoretical development around the theme, it was
possible to understand essential aspects about jurisdiction that precede the Ju-
dicial Power acting, as well the (essential) differentiation between judicialization
and judicial activism. Still, elements were found that can assist in the search for
limits around the power to decide. After analyzing the incidence of judicial activ-
ism, in the context of fundamental rights, in practice, in real decisions, it was con-
cluded that: a) is not possible to claim about good or bad judicial activism, and b)
the judicial activism is unnecessary when is thinking about the efetivation of fun-
damental rights, and that judicial activism should be avoided because it’s repre-
sents a violation of separation of Powers, as well presents a risks to Democratic
state of Law, current in Brazil.

Keywords: Judicialization. Judicial Actvism. Fundamentals Rights.
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1 INTRODUCAO

No Brasil, nos ultimos anos, tem se notado um aumento naquilo que se
entende por protagonismo judicial.

Em meios a tantas mudancas sociais, conflitos entre particulares, entre
particulares e Estado, observa-se que muitas vezes as promessas de realizacao
de direitos fundamentais, presentes em um Estado Social, tem-se mostrado inal-
cancados e por vezes, inalcancaveis.

Este contexto de inefetividade na concretizacéo de direitos fundamentais,
por parte, muitas vezes, de auséncia ou (precariedade) em politicas publicas,
termina por desaguar no Poder Judiciario, visto, por muitos, como a ultima “ta-
bua” de salvagao social.

O descrédito dos outros Poderes da Republica (Legislativo e Executivo),
a supervalorizagdo do Poder Judiciario, unido ao protagonismo judicial, tem se
mostrado um cenario fértil para o0 aumento na proporcao e proliferacdo do cha-
mado ativismo judicial.

Neste sentido, é essencial uma estruturacao tedrica que leve em conside-
racdo fatores que entreguem ao leitor ndo s6 uma conclusdo, mas também meios
para que este forme seu préprio posicionamento, de forma critica, sobre tema.

Portanto, neste contexto, o principal objetivo desta pesquisa € responder
a seguinte pergunta:

O ativismo judicial € necessario ou desnecessario quando da efetivacao,
concretizacdo de direitos fundamentais?

As hipoéteses, possiveis respostas, que inicialmente pode considerar é: a)
o ativismo judicial é necessario, sem o qual, ndo se pode concretizar direitos
fundamentais, b) € desnecessario, sem o qual, € possivel a concretizacao e efe-
tivacdo dos direitos fundamentais e c) o ativismo judicial pode ser util na efetiva-
cao, concretizacdo de direitos fundamentais, portanto ndo necessariamente
deve ser evitado.

Para verificar a incidéncia destas (ou possiveis outras) hipéteses, utilizou-
se da metodologia analitico dedutiva, através da coleta e estudo da jurisprudén-
cia dos tribunais brasileiros, bem como a analise e estudo de livros, materiais

cientificos, doutrina e palestras de juristas, estudantes do tema. Pretende-se
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entender o que configura o chamado ativismo judicial, mecanismos para identifi-
car a presenca deste fenbmeno, bem como entender a sua incidéncia na reali-
dade.

Para responder a pergunta principal, acima exposta, € que se inicia esta
pesquisa.
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2 JURISDICAO

No Direito brasileiro encontra-se a vedacao a autotutela por parte do indi-
viduo, isto é, a solucéo de seus conflitos sociais, rotineiros, a resolucéo de pro-
blemas oriundos do cotidiano, da forma que melhor lhe parecer.

Entende-se que, em um Estado Democratico de Direito, ndo € aceitavel
gue cada pessoa imponha a sua vontade, a vontade de outras pessoas, da ma-
neira que melhor entender, quando houver discordancias de todas as espécies.

E neste contexto que o Estado aparece com destaque a ser observado.

Considera-se que o principal objetivo do Estado é promover o bem co-
mum, objetivo, o qual, também se apresenta como um dos fundamentos de exis-
téncia do préprio Estado.

Nesta mesma linha de raciocinio, para alcancar este objetivo (o bem co-
mum), o Estado divide sua atuacdo em trés principais atividades, quais sejam:
legislativa, executiva ou administrativa e jurisdicional.

Neste sentido, escreve José Roberto Dos Santos Bedaque®:

Em outras palavras: o objetivo do Estado é o bem comum. Para aceita-
lo ele desenvolve vérias atividades, todas voltadas para esse fim. Cada
uma delas tem, todavia, um objetivo mais préximo. Com a atividade
jurisdicional, o Estado busca, imediatamente, manter a ordem juridica
intacta. As demais fungfes estatais tém também seus objetivos imedi-
atos. Se cada uma cumprir fielmente sua misséo, o Estado atingira seu
objetivo final: 0 bem-comum.

Ao tratar a ideia de bem comum, sob a perspectiva da atividade jurisdici-
onal, uma, das varias intencfes Estatais, é pacificacdo social, que € buscada ao
se defender a manutencédo do ordenamento juridico.

Simultaneamente se retira o direito a autotutela do individuo, mas também
entrega, a este mesmo individuo, a oportunidade de buscar a solucédo de seu
conflito neste ordenamento juridico defendido pelo Estado, através da funcao
jurisdicional.

Significa dizer que ao sujeito, lhe resta duas opg¢des cotidianas, resolver
seus conflitos sociais através de autocomposicéao, isto €, de forma pacifica, acor-

dada, entre os envolvidos, ou através da imposicdo de uma resolucdo de

1 BEDAQUE, José Roberto Dos Santos. Poderes instrutérios do Juiz. 1. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunas, 1991, p. 22.
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conflitos, por parte do Estado, através do exercicio da atividade Jurisdicional,
fundada no ordenamento juridico e em defesa deste.

Sobre o tema, disserta Paulo Rubens Saloméao Caputo?:

A jurisdicé@o (poder jurisdicional) exercida pelo Estado (monopdlio da
justica — Codigo Penal, art. 345), com relacéo a realizagédo do direito
para a manutencdo de um dado ordenamento juridico, visa ndo a im-
plementacéo de um critério aprioristico de justica (0 que nao € pratica-
vel, mas, enquanto ideal, embora nunca alcancavel plenamente, sem-
pre persequivel), mas a resolucéo de conflitos por meio de composicéo
de pretensdes conflitantes, na pratica daquilo que seria o justo con-
creto.

Vedada a autotutela ou autodefesa (salvo nos restritissimos casos re-
sidualmente autorizados no ordenamento juridico), resta aos cidaddos
a composicao, autbnoma ou heterébnoma, dos seus conflitos materiais
de interesses, sendo que na primeira hipétese um dado conflito mate-
rial de interesse surge na vida social e na propria vida social é resol-
vido, diretamente ou por intervencéo (formal ou informal) de um terceiro
gue ndo o Estado-jurisdi¢do; ou na segunda hipétese, em regra tal con-
flito h& de ser resolvido heteronomamente pelo(a) provimento/tutela
jurisdicional.

ApOs esta analise sobre o conceito da atividade jurisdicional do Estado,

inicia-se uma observancia sobre as caracteristicas da Jurisdicao.

2.1 CARACTERISTICA DA JURISDICAO

Importante, além de conceituar o que se entende por Jurisdi¢cdo, também
necessario € compreender o modo pela qual a mesma € exercida no Estado
Democratico de Direito brasileiro, neste sentido, analisar-se-a suas caracteristi-
cas que sao identificadas como: a) adesao ao territério, b) inércia, c) inafastabi-

lidade, d) investidura, €) indelegabilidade, f) juiz natural, e g) inevitabilidade.

2.2 ADESAO AO TERRITORIO

A caracteristica de adesao ao territorio, remete-se, diretamente, ao terri-
tério submetido a soberania do Estado.
Isto &, a jurisdico so tera efeito, autoridade, em um determinado territorio,

no qual, o Estado soberano também detenha autoridade.

2 CAPUTO, Paulo Rubens Saloméao. Novo Cédigo de Processo Civil Articulado: remissdes,
referéncias, comentarios e notas, quadro comparativo. Leme: J.H. Mizuno, 2016, p. 60.
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Significa dizer que ndo é aceitivel (salvo tratados internacionais, dos
quais o Brasil seja signatario) a imposicao de um outro Estado no territorio Naci-
onal.

A Jurisdicdo se vincula e também se limita apenas no territério em que o
Estado que a legitima possua soberania, autoridade.

Disserta Paulo Rubens Saloméo Caputo®:

A supraindividualidade do Estado esta restrita, assim, (salvo excecdes
do direito internacional), ao territério sobre o qual o atributo da sua so-
berania é exercido, ndo podendo haver a incidéncia do poder jurisdici-
onal interno de um Estado Nacional sobre outro Estado Nacional.

O poder jurisdicional restringe-se e adere ao territdrio sobre o qual o
Estado exerce o seu atributo da soberania.

Deste modo, entende-se que o poder de dizer o direito esta diretamente

ligado ao poder soberano do Estado em si.

2.3 INERCIA

A criacao da jurisdicdo, a legitimacdo do poder do Estado, ndo ocorreu
por acaso.

Apbs anos de conflito interno, constante estado de inseguranca e de pe-
rigos incessantes aos proprios individuos, as primeiras comunidades optaram
por abdicar de sua liberdade completa (a liberdade que cada individuo possuia
de fazer o que quisesse, sem consequéncias pré-determinadas) em prol de uma
organizacao social, entregando ao soberano (hoje Estado soberano) o poder de

dizer o direito.

Formadas algumas sociedades, logo se estabeleceram novas, na ne-
cessidade em que se ficou de resistir as primeiras, e assim viveram
essas hordas, como tinham feito os individuos, nhum continuo estado
de guerra entre si. As leis foram as condi¢des que reuniram os homens,
a principio independentes e isolados, sobre a superficie da terra.
Cansados de sé viver no meio de temores e de encontrar inimigos por
toda parte, fatigados de uma liberdade que a incerteza de conserva-la
tornava indutil, sacrificaram uma parte dela para gozar do resto com
mais seguranca. A soma de todas essas porc¢oes de liberdade, sacrifi-
cadas assim ao bem geral, formou a soberania na nac¢do; e aquele que
foi encarregado pelas leis do depésito das liberdades e dos cuidados
da administracéo foi proclamado o soberano do povo.*

8 CAPUTO, Paulo Rubens Salomao. Novo Coédigo de Processo Civil Articulado: remissdes,
referéncias, comentarios e notas, quadro comparativo. Leme: J.H. Mizuno, 2016, p. 66.

4 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Rio de Janeiro: Tecnoprint Grafica S.A., [19--
?]. p. 31-32.
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Embora os individuos tenham constituido a soberania do Estado, o poder
de dizer as leis, isto nao significa dizer que o mesmo podera agir deliberada-
mente, quando e como quiser.

Aos individuos restou o regime de liberdade (ndo em sua totalidade, como
acima descrito), e ao Estado o de vinculacao.

Aos individuos é licito agir desde que suas condutas nado violem as leis
estabelecidas.

Ao Estado é licito agir apenas de acordo com um regramento pré-estabe-
lecido.

Dai se dizer o individuo é livre para fazer o que quiser, desde que nao
viole o ordenamento juridico, ao passo que o Estado de liberdade nada tem,
apenas lhe cabendo agir conforme lhe autoriza e Ihe comanda este mesmo or-
denamento.

Sob esta premissa, compreende-se a inércia jurisdicional como caracte-
ristica que veda a atuacao de oficio do Estado-Jurisdicao, isto é, a jurisdicdo s6
pode ser exercida apos a provocac¢do do(s) individuo(s) interessados em um pro-
vimento jurisdicional.

N&o compete ao Estado dizer o direito a menos que este seja convocado
para tanto, dai se observa o conceito de lide no primeiro capitulo desta pesquisa,
a auséncia de provocac¢ao nao qualifica o conflito de interesses como lide, e tam-
bém impede a apreciacao jurisdicional.

Em relagdo ao tema, Diogo Assumpcéo Rezende de Almeida®, apresenta
as seguintes consideragdes: “O juiz deve manter-se inerte até que a parte ins-
taure o processo (inércia da jurisdi¢cao). A jurisdicdo s6 atua quando provocada.
Conforme disposto o Art. 2 CPC, ap0s o0 ajuizamento da a¢ao, o processo segue

por impulso oficial (do juiz).”

2.4 INAFASTABILIDADE

O artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 19885, prevé que:

5 ALMEIDA, Diogo Assumpcao Rezende de Almeida. Teoria Geral do Processo. Rio de Janeiro:
FGV Direito Rio, 2015. E-book. Disponivel em: https://direitorio.fgv.br/sites/direitorio.fgv.br/fi-
les/u100/teoria_geral _do_processo_2015-2.pdf. Acesso em: 03 jul. 2020.

6 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988: Nés, representantes do
povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado


https://direitorio.fgv.br/sites/direitorio.fgv.br/files/u100/teoria_geral_do_processo_2015-2.pdf
https://direitorio.fgv.br/sites/direitorio.fgv.br/files/u100/teoria_geral_do_processo_2015-2.pdf
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Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a se-
guranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXV — a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesao ou
ameaca a direito;

Conforme apresentado também no capitulo primeiro desta pesquisa, ao
retirar o poder de autotutela do individuo, o Estado toma para si a funcéo da
solucéo das lides que se apresentam entre os jurisdicionados.

ApGs a provocacdao (vide item anterior), o Estado-Jurisdicdo n&o pode re-
cursar-se a se manifestar sobre o conflito apresentado, isto é, de se posicionar,
dizer o direito e prestar um provimento.

No entanto, esta provocacdo deve ser valida, através do exercicio do di-
reito de acdo, com seus pressupostos processuais preenchidos (tema que sera
abordado no préximo capitulo).

Sobre a inafastabilidade da tutela jurisdicional, entende-se que, uma vez
devidamente provocado, pelos meios corretos, o Poder Judiciario ndo pode se
afastar e deixar de prestar o provimento jurisdicional, de por fim a lide em tela.

Disserta Rafael Lorenzo Fernandez Koatz’:

Por tras de seus termos categoricos, o art. 5°, XXXV, da Constituicdo
busca proibir que o Estado-Juiz se abstenha de decidir a generalidade
das questdes que lhe sdo submetidas. Mas isso néo significa que ele
deva, 17ceital7rizando-, decidir todas as questdes, substituindo-se a
vontade das partes. Ha questdes que ndo estdo sujeitas a intervencao
judicial (questdes politicas, por exemplo) e outras em relacdo as quais
as partes podem dispor como bem entenderem (em diversas matérias
patrimoniais, v.g.) e, inclusive, recorrer a métodos alternativos de solu-
¢ao de conflitos, que afastam a possibilidade de o Estado-Juiz arbitrar
ou decidir a matéria.

Em outras palavras, a intervencéo judicial é obrigatoria de acordo com
as circunstancias faticas e juridicas subjacentes. A inafastabilidade do
controle jurisdicional deve ser assegurada tanto quanto possivel, mas
pode ceder a outros valores (como autonomia da vontade, por exem-
plo, no caso da arbitragem) igualmente fundamentais.

Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, [...]. Brasilia,
DF: Planalto, 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui-
cao.htm. Acesso em: 3 jul. 2020.
7 KOATZ, Rafael Lorenzo-Fernandez. A proibicdo do non liquet e o principio da inafastabilidade
do controle jurisdicional. RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.270, p.
171-205, set./dez. 2015.
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2.5 INVESTIDURA

Trata-se aqui do requisito (condi¢c&o) legitimador(a) do exercicio da funcéo
jurisdicional por parte dos juizes (Estado-juiz).

Referida condicdo se da através da sele¢do, em concurso publico, de
agentes, mediante avaliacdo de capacidade técnica e moral, para compor 0s
quadros do Poder Judiciario.

Apo6s a aprovacao definitiva em concurso publico, e do preenchimento de
todos os requisitos deste, 0 juiz serd investido do poder jurisdicional, o que o
legitimara a atuar, em nome do Estado, nos casos em que for provocado.

Sobre o tema escreve Marcelo Barbi Gongalvesé:

Segundo o principio da investidura, apenas a pessoa regularmente in-
vestida na funcdo de juiz pelo Estado poderia exercer a jurisdicdo. A
composicao de conflitos seria um monopodlio estatal, de modo que, sem
preencher os requisitos estabelecidos em lei, ninguém poderia, sob
pena de cometimento do crime de usurpacao de fungéo publica (art.
328, CP), praticar atos jurisdicionais.

2.6 INDELEGABILIDADE

O principio da indelegabilidade (como as demais) deve ser observado em
contexto. Neste caso, tem-se uma vinculagdo com a caracteristica exposta
acima.

Isto €, ao passo que é€ ilicito (regra geral) ao Estado-Jurisdicdo recusar a
prestar a tutela jurisdicional, uma vez provocado, o Estado-Juiz também torna-
se impedido de, além de recusar-se a decidir a demanda, também de delegar
esta sua funcao a outro agente publico.

Sobre o tema disserta Paulo Rubens Salomdo Caputo®: “Do mesmo
modo, em sendo o juiz um agente politico, 0 mesmo presenta o Estado, e ndo
pode, em hip6tese alguma, delegar seus poderes-deveres a outros agentes es-

tatais, nisto consistindo o principio da indelegabilidade.”

8GONCALVES, Marcelo Barbi. Teoria Geral da Jurisdigdo. Disponivel em: https://ediscipli-

nas.usp.br/pluginfile.php/5081776/mod_resource/content/1/Barbi%20-%20p.%62011-110.pdf.

Acesso em: 03 jul. 2020. p. 108.

9 CAPUTO, Paulo Rubens Saloméao. Novo Coédigo de Processo Civil Articulado: remissdes,
referéncias, comentarios e notas, quadro comparativo. Leme: J.H. Mizuno, 2016, p.67.


https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5081776/mod_resource/content/1/Barbi%20-%20p.%2011-110.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5081776/mod_resource/content/1/Barbi%20-%20p.%2011-110.pdf
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2.7 JUIZ NATURAL E IMPARCIALIDADE

O principio do juiz natural tem como objetivo garantir as partes em juizo
um processo mais transparente, tentando, ao maximo, evitar manipulacdes pro-
cessuais, no sentido de escolher o julgador de determinada demanda.

Busca-se evitar tribunais de excec¢do, criados para julgar casos especifi-
cos e, ainda, proibir a mutacéo da competéncia de juizos pré-estabelecidos, com
a finalidade de outorgar a estes, legitimidade para julgar causas que, inicial-
mente, ndo seriam de sua competéncia.

Portanto, esta € a razdo principal de se dizer que o juiz natural deve ser
previamente estabelecido aos fatos (nédo ser instituido apds o mesmo), tendo sua
investidura ja ocorrido e sua competéncia ja fixada.

Ainda, exige-se do julgador o requisito da imparcialidade, isto €, a ausén-
cia de suspeicao (art.145 do Cdédigo de Processo Civil) e também auséncia de
impedimentos (art.144 Cédigo de Processo Civil)1°.

Sobre o tema, escreve, ainda, Marcelo Barbi Goncgalves!?:

Nesta moldura, o principio do juiz natural seria, mais do que um direito
subjetivo da parte, uma qualificacdo substancial da jurisdicdo. Sem a
naturalidade do juiz, ndo haveria funcao jurisdicional. Além disso, esse
principio consistiria em uma dupla garantia: proibicdo de constituicdo
de tribunais de excecéo (art. 5°, XXXVII, CF/88) e vedacdo de modifi-
cacdo de juizo legalmente competente (art. 5°, LIII, CF/88).

Por tribunais de excec¢do ou tribunais extraordinarios entende-se aque-
les constituidos ex novo ou que tenham suas competéncias modifica-
das para julgar casos especificos, e que ndo existiam como instituicées
regulares para julgamento de outro caso similar. Outra consequéncia
extraida do principio do juiz natural é aceita frisando 6rgéo julgador a
ocorréncia dos fatos submetidos a julgamento.

Trata-se de exigéncia de anterioridade dos juizos em relacé@o aos fatos

gue formam a causa de pedir, de forma que seria invdlida a atribuicao
de competéncia post factum.

2.8 INEVITABILIDADE

10 CAPUTO, Paulo Rubens Saloméo. Novo Cédigo de Processo Civil Articulado: remissoes,
referéncias, comentarios e notas, quadro comparativo. Leme: J.H. Mizuno, 2016, p.67.

1GONCALVES, Marcelo Barbi. Teoria Geral da Jurisdigdo. Disponivel em: https://ediscipli-
nas.usp.br/pluginfile.php/5081776/mod_resource/content/1/Barbi%20-%20p.%2011-110.pdf.
Acesso em: 03 jul. 2020. p. 104-106.


https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5081776/mod_resource/content/1/Barbi%20-%20p.%2011-110.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5081776/mod_resource/content/1/Barbi%20-%20p.%2011-110.pdf
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O provimento jurisdicional por tratar-se de um comando estatal, 0 mesmo
nao pode estar vinculado ao consentimento das partes que, ao final do processo,
agradando-se, ou nao, do provimento prestado, devem aceita-lo e cumpri-lo.

Significa dizer que ap6s o conflito tornar-se lide, independentemente da
satisfacdo das partes (vitoria ou derrota processual) as mesmas nao poderdo

recusar o resultado do processo, conforme leciona Marcelo Barbi Goncalves!?:

De acordo com a caracteristica — ndo se trata de um comando deéntico
— da inevitabilidade, a autoridade do érgao jurisdicional independe do
consentimento das partes, na medida em que é um reflexo da sobera-
nia estatal.

Nesse prisma, a teoriza¢é@o da inevitabilidade desdobrar-se-ia em trés
elementos: (i) o poder judicante imp8e-se por si mesmo, visto que ca-
rece de aquiescéncia do cidadéo; (ii) a situagdo das partes perante o
Estado é de sujei¢do; (iii) as partes ndo podem se recusar a aceitar o
resultado do processo.

2.9 DIREITO DE ACAO

Todo o visto anteriormente nao teria efeito pratico algum, caso néo exis-
tisse o direito de Agao.

O direito de Ac¢éo esta diretamente ligado ao direito de peticionar aos Or-
gaos dos Poderes Publicos, providéncias, no contexto especifico que aqui se
trata, o direito de peticionar ao Poder Judiciario, um provimento jurisdicional, uma
manifestacdo do Estado-Juiz, com a finalidade de compor e pér fim & uma lide.

A Constituicdo Federal de 19883, em seu artigo 5°, XXXIV, prevé o direito

de peticdo no seguinte sentido:

Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a se-
guranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXIV — sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento
de taxas:

a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou
contra ilegalidade ou abuso de poder;

2GONCALVES, Marcelo Barbi. Teoria Geral da Jurisdicdo. Disponivel em: https://ediscipli-
nas.usp.br/pluginfile.php/5081776/mod_resource/content/1/Barbi%20-%20p.%2011-110.pdf.
Acesso em: 03 jul. 2020. p. 86.

1I3BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: N6s, representantes do
povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Demo-
crético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, [...]. Brasilia, DF:
Planalto, 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui-
cao.htm. Acesso em: 3 jul. 2020.
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b) a obtencdo de certidGes em reparticdes publicas, para defesa de
direitos e esclarecimento de situa¢des de interesse pessoal;

Como se notou anteriormente, um dos principios da jurisdicdo é o da inér-
cia, que veda a atuacédo de oficio do Poder Judiciario e de qualquer um dos seus
membros ou representantes, exigindo, para referida atuacéo (prestacéao jurisdi-
cional) uma provocagao.

Eis que o Direito de Acao é a provocacao especifica, exigida, para o rom-
pimento da referida inércia jurisdicional, possibilitando que o processo judicial se
inicie e, dai, através do impulso oficial, continue, até que a tutela jurisdicional
seja efetivamente entregue.

Neste mesmo sentido verifica-se o conteddo do artigo 2° do Cddigo de
Processo Civil'#: “Art. 2° O processo comegca por iniciativa da parte e se desen-
volve por impulso oficial, salvo as excegdes previstas em lei”.

Sobre o tema leciona Ada Pellegrini Grinover®®:

Cabe, pois, ao Estado, nas sociedades modernas, a solucao dos liti-
gios, de acordo com a vontade da lei reguladora do conflito de interes-
ses. Mas a jurisdigdo € uma funcéo inerte. Ne procedat iudex ex officio,
ja diziam os romanos. Para que se ative 0 mecanismo da jurisdicdo —
gue, como bem aponta Celso Neves, € ao mesmo tempo um poder,
uma funcdo e uma atividade — h& necessidade de provocacéo. Eis que
surge o conceito de direito de acdo, configurado através do pedido de
tutela jurisdicional pelo autor. Uma vez provocada, a jurisdicdo atua
através do processo. Como esplendidamente afirma Calamandrei
(“Instituicdes”, pag. 143): “Depois de examinar, na jurisdigdo, o fend-
meno do Estado que administra a Justica, € necessario que se examine
o do cidaddo que pede justica, o que se faz através do estudo da acgéo.

Ainda, disserta Rogério Lauria Tucci®:

Jurisdicdo é, como visto, e, j& agora, segundo precisa definicdo de
Chiovenda, por nés complementada, o poder-dever de realizagcdo do
Direito, consubstanciado na “fun¢do do Estado que tem por escopo a
atuacao da vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela
atividade de 6rgaos publicos, da atividade de particulares ou de outros
orgaos publicos, ja no afirmar a existéncia da vontade da lei, ja no
torna-la, praticamente, efetiva.

1BRASIL. Coédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Planalto, 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/|13105.htm. Acesso em: 03 jul.
2020.

I5GRINOVER, Ada Pellegrini. Doutrinas Essenciais do Processo Civil. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/course/view.php?id=67350. Acesso em: 03 jul. 2020.

16TUCCI, Rogério Lauria. Jurisdicdo, acdo e processo civil (subsidios para a teoria geral do
processo civil). Disponivel em: https://edisciplinas.usp.br/course/view.php?id=67350. Acesso
em: 03 jul. 2020.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
https://edisciplinas.usp.br/course/view.php?id=67350
https://edisciplinas.usp.br/course/view.php?id=67350
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Correlatamente, o direito a jurisdicdo traduz-se, por igual, num poder,
conferido a todos os integrantes da coletividade, quer particulares, quer 6rgaos
publicos, de invocar, quando a tanto indispensavel, determinada prestacao ou
providéncia jurisdicional, objetivando o reconhecimento, a satisfagdo ou a
assecuracao de apregoado Direito subjetivo material.

Tal invocacdo, por sua vez, e como também verificado, € de acéo
judiciaria, qual seja a atuacdo dos agentes do Poder Judiciario — juizes e
tribunais — em prol da realizag&o do Direito.

E efetiva-se, certamente, através de atuacdo de interessado, titular de um
dos interesses em conflito com o de outrem, que se denomina, igualmente,
“acao”.

Contudo, para que o direito de Acao, através do direito de peticdo, seja
suficiente para o rompimento da inércia jurisdicional, é necessario que 0 mesmo
seja exercido através do instrumento processual adequado, bem como acompa-
nhado de pressupostos processuais positivos, ausentes 0S pressupostos pro-
cessuais negativos, identificando-se, ainda, por fim, os requisitos da demanda.

Como instrumento processual adequado, tem-se a peti¢ao inicial apta, isto
€, a peticdo inicial em que todos os requisitos do artigo 319 do Cdédigo de Pro-

cesso Civill” estejam presentes. Referido artigo prevé:

Art. 319. A peticao inicial indicaré:

| — 0 juizo a que é dirigida;

Il — os nomes, os prenomes, o estado civil, a existéncia de unido esta-
vel, a profisséo, o nimero de inscrigdo no Cadastro de Pessoas Fisicas
ou no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica, o endereco eletrdnico, o
domicilio e a residéncia do autor e do réu;

lll — o fato e os fundamentos juridicos do pedido;

IV — o pedido com as suas especificagdes;

V — o valor da causa;

VI — as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos
fatos alegados;

VIl — a op¢éo do autor pela realizacao ou ndo de audiéncia de concili-
acdo ou de mediacao.

7"BRASIL. Coédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Planalto, 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/|13105.htm. Acesso em: 03 jul.
2020.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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Paulo Rubens Salomé&o Caputo®®, identifica os pressupostos processuais

positivos, como aqueles os quais se ausentes impedem a constituicdo valida e

desenvolvimento regular do processo, como:

a)
b)
c)
d)

e)

Juiz investido, ndo suspeito e ndo impedido, e juizo competente;

petic&o inicial apta;

capacidade processual (capacidade civil de exercicio da parte);
capacidade postulatéria (via advogado, quando nao facultado exercicio
direto pela parte do jus postulandi);

citacao valida.

Como pressupostos processuais negativos, isto €, aqueles os quais se

presentes impedem a constituicdo valida e desenvolvimento regular do pro-

cesso, comao:

a)

b)

d)

a)
b)

litispendéncia (duas ou mais demandas pendentes/em curso entre as
mesmas partes, com a mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido);

coisa julgada (uma demanda que ja tenha sido decidida, com transito em
julgado, entre as mesmas partes, com a mesma causa de pedir e 0
mesmo pedido);

perempcao (impedimento de propositura da demanda — artigo 268 do Co-
digo de Processo Civil de 1973; relativo);

Convencao de arbitragem (impedimento processual para a exaragao de
provimentos que decorrem do chamado processo de conhecimento; rela-
tivo);

Por fim, tem-se como condi¢des da acao:

Legitimidade para a causa (legitimatio ad causam);

interesse de agir (necessidade e utilidade do provimento pleiteado).

Neste sentido, presentes as condi¢cbes da acdo, presentes 0S pressupos-

tos processuais positivos e ausentes 0s pressupostos processuais negativos, ha

a possibilidade de o direito de acao ser exercido, o qual, conforme descrito e

demonstrado, sera instrumentalizado atravées da peticdo inicial apta,

IBCAPUTO, Paulo Rubens Saloméao. Novo Coédigo de Processo Civil Articulado: remissées,
referéncias, comentarios e notas, quadro comparativo. Leme: J.H. Mizuno, 2016, p.78-79.
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possibilitando o ajuizamento da acdo ou a judicializacdo do assunto em questao.

Judicializacéo esta, objeto do préximo capitulo desta pesquisa.®

9Destaca-se que na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, havia uma terceira condi¢éo
da acdo, a possibilidade juridica do pedido (auséncia de vedacdo expressa e sisteméatica no
ordenamento juridico), contudo a mesma fora excluida com o advento do Codigo de Processo
Civil de 2015. No entanto, havendo, ainda, proibicao expressa no ordenamento, quanto a na-
tureza do pedido realizado pela parte interessada, 0 mesmo se tornara inviavel, culminando na
improcedéncia do pedido.
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3 JUDICIALIZACAO VERSUS ATIVISMO JUDICIAL

3.1 JUDICIALIZACAO

Como visto nos capitulos anteriores, nada resta ao jurisdicionado, ao se
ver envolvido em um conflito social, senéo buscar a tutela do Poder Judiciario.

Isto, porqué, também como pode ser identificado acima, o poder te auto-
tutela (salvo excecdes previstas em lei, tal como o instituto da legitima defesa)
foi retirado dos individuos.

Contudo, o Estado ndo poderia, de forma alguma, apenas remover a au-
toprotecao do individuo e deixa-lo sem remédio social algum.

E neste contexto em que a ideia de jurisdicdo ganha, ainda mais, forca.

No Estado Democrético de Direito brasileiro o método que dispdem os
individuos para a solucdo de seus conflitos sociais, é transforma-los em uma
lide, isto é, leva-los, apresenta-los, ao Poder Judiciario.

Este ato se da através do exercicio do Direito de Acao, diretamente ligado
ao direito de peticdo que, regra geral, é exercido através de uma peticao inicial
apta, capaz de romper a inércia jurisdicional.

O ato de se levar uma matéria, uma discussao, um conflito de interesses
a apreciacao jurisdicional tem o mesmo significado de judicializar referida maté-
ria, discusséo ou conflito social.

Nota-se que nédo se judicializa (leva a apreciacao jurisdicional) apenas li-
des (conflitos de interesses caracterizados pela pretensédo de um e resisténcia
de outro, levados a apreciacéo jurisdicional), conforme conceitua Paulo Rubens

Saloméo Caputo?:

Assim, ao provocar o Estado-jurisdi¢éo, o cidadéo esta, pari passu, de-
clarando que faliu na sua autocapacidade de resolver seus conflitos,
necessitando de um ato estatal tipicamente jurisdicional (um provi-
mento) que aprecie a lide (termo que € empregado ao menos 10 vezes
expressamente no NCPC-vide nota 338), antes e acima de tudo, resol-
vendo sua pretensdo. E o cidad&o, assim, o encarregado, ele proprio,
de, ao levar o conflito material de interesses para apreciacdo do poder
jurisdicional, o fazer na medida em que entender necessario para a
resolugdo de sua pretenséo. Entéo, a lide € mesmo conflito material de
interesses qualificado por uma pretenséo material resistida, levado — e
na medida em que levado — a apreciagdo do poder jurisdicional.

20CAPUTO, Paulo Rubens Saloméo. Novo Co6digo de Processo Civil Articulado: remissées,
referéncias, comentarios e notas, quadro comparativo. Leme: J.H. Mizuno, 2016, p.78-79.
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E totalmente possivel a judicializacdo de matérias cujo objeto ndo é um
conflito de interesses materialmente resistido, como os casos de jurisdicdo vo-
luntaria, isto €, que havendo lide ou ndo, podem ser apresentados ao Estado,
exigindo-se, assim, um provimento jurisdicional, neste contexto, escreve Bruno

Ricardo Rizzo Tomé?21:

Nao se deixa de lado a existéncia de a¢cdes com caracteristicas de ju-
risdicdo voluntaria, isto é, aquelas que nao necessariamente depen-
dem da pré-existéncia de uma lide, isto €, uma pretenséo resistida, no
entanto configuram judicializacdo, vez que o objeto da pretenséo é le-
vada a apreciacdo do Poder Judiciario.

Percebe-se, portanto, que o conceito de judicializacdo esta umbilical-
mente ligado ao rompimento da inércia jurisdicional, ao ato de se provocar a
jurisdicao, do que necessariamente a matéria discutida em si.

Em um primeiro momento, nota-se que o fendmeno da judicializacédo é
algo esperado em um Estado Democratico de Direito (o qual limita o poder de
autotutela do individuo), ndo é algo a ser repudiado, pelo contréario, é algo espe-
rado para que a sociedade mantenha a harmonia social em suas resolugdes de
conflitos.

Os problemas passam a aparecer em torno do fenémeno da judicializacéo
quando seus niveis passam a crescer exponencialmente. Os professores e pes-
quisadores Rafael Tomaz de Oliveira, Bruno Costa de Faria, Cristiane Maria de
Lima Curtolo, Leandro Teodoro, Michele Seixas Veludo e Joaquim Eduardo Pe-
reira®?, identificaram dois principais fatores que elevam os nimeros da judiciali-
zacdo, chamando a atencdo para possiveis problemas sociais, quais sejam: di-

rigismo constitucional, inflagéo legislativa, os quais verificaremos a seguir.

3.2 DIRIGISMO CONSTITUCIONAL

2ITOME, Bruno Ricardo Rizzo. ADC 17 E ADPF 292 — As duas faces do Supremo Tribunal Fe-
deral: entre o ativismo e a autocontencéo na judicializacéo do direito & educacao. In: VI CON-
GRESSO BRASILEIRO DE PROCESSO COLETIVO E CIDADANIA, 6., 2018, Ribeirdao Preto.
Anais [...]. Ribeirdo Preto: UNAERP, 2018, p. 1017-1041.

220LIVEIRA, Rafael Tomaz de et. al. A jurisdicdo constitucional entre a judicializacéo e o ati-
vismo: percursos para uma necessaria diferenciagdo. In: X SIMPOSIO NACIONAL DE DI-
REITO CONSTITUCIONAL, 10., 201, Curitiba. Anais [...]. Curitiba: ABDCONST, 2013, p. 266-
306.
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Entende-se, no contexto brasileiro, dirigismo constitucional o carater pro-
gramatico da propria Constituicdo Federal de 1988.

Isto é, diferentemente de outros modelos no mundo, a Carta Maior brasi-
leira, além de prever a organizacdo e o modo de funcionamento do préoprio Es-
tado, traz, em seu rol de normas, direitos a serem respeitados pelo préprio Es-
tado, que impde um dever de abstencdo por parte deste, pressupde um dever
“de nao agir”, tais como os direitos fundamentais de primeira dimensao (direito a
vida, propriedade) identificados, em sua maioria, no artigo 5° da Constituicéo
Federal de 19882%3. Em relacdo a estes direitos acima descritos, escreve Jodo

dos Passos Martins Neto?4:

Os direitos fundamentais de abstencao, também chamados direitos de
defesa, sdo aqueles que exigem dos sujeitos passivos uma conduta
negativa, compreendendo, por exemplo, o nhdo-impedimento de a¢bes
autorizadas (como a expressdo de uma idéia), a ndo-eliminagcdo de
competéncias ou poderes juridicos (como a de adquirir um imoével), a
nao-invasao de ambitos reservados (como o lar conjugal) ou a néo
agressao de propriedades bioldgicas do ser humano (como a existén-
cia). Na Constitui¢céo do Brasil, eles com p6em a maioria. Seu modelo
padrado é o direito a vida. Mas ai cabem, ainda, as liberdades classicas
(pensamento, crenga, expressao, culto, locomocéo, profisséo, reuniao,
associacgao, etc.), as novas liberdades (tais como, a liberdade sindical
e o direito de greve), as inviolabilidades (intimidade, vida privada,
honra, imagem, domicilio, sigilo da correspondéncia, das comunica-
¢Oes telegréficas, telefénicas e de dados, integridade fisica e psiquica,
proibicdo de extradi¢éo, direito adquirido, coisa julgada e ato juridico
perfeito), o direito de propriedade (aquisi¢do e gozo), o direito politico
de sufragio (de votar e ser votado) e, inclusive, o direito a igualdade de
tratamento (na diversidade de sexo, cor, racga, idade, religido, classe
social, etc.)

Além destes direitos que impde um dever de abstencdo, a Constituicdo
Federal Brasileira?®, apresenta direitos impositivos, isto €, que implicam uma

obrigacdo de fazer, de agir, por parte do Estado, também conhecidos como

23BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: Nés, representantes do
povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Demo-
cratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, [...]. Brasilia, DF:
Planalto, 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui-
cao.htm. Acesso em: 3 jul. 2020.

22MARTINS NETO, Joédo dos Passos. Uma proposta de caracterizacao e de taxionomia dos
direitos fundamentais na Constituicdo Brasileira. Tese (Doutorado em Direito) — Universi-
dade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2001.

25BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: Nés, representantes do
povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Demo-
crético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, [...]. Brasilia, DF:
Planalto, 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui-
cao.htm. Acesso em: 3 jul. 2020.
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direitos sociais ou direitos de segunda dimensao, que, podem ser identificados,
também, no artigo 6° da Constituicdo Federal, tais como direito a educacao, sa-
ude, alimentacao, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranca, previdéncia
social, protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados.
Sobre estes direitos escrevem Fernanda Priscila Ferreira Dantas e Maria

dos Remédios Fontes Silva26:

Nesse portico, sdo classificados como direitos de status positivo, tam-
bém chamados de direitos ‘sociais’ ou a prestagdes, que permitem ao
individuo exigir determinada atuacao do Estado no intuito de melhorar
as condicbes de vida, garantindo os pressupostos materiais necessa-
rios para o exercicio da liberdade, nos termos ja esbo¢cados. Ademais,
os termos ‘direitos sociais’ se justificam em face do seu objetivo que é
a melhoria de vida de toda a sociedade, mediante politicas publicas e
medidas concretas de politica social.

Ainda, é possivel encontrar, como direitos fundamentais de terceira di-
mensdo ainda no artigo 5° e 225° da Constituicdo Federal?’, tais como direitos
meta individuais, difusos, a Defesa do Consumidor e a tutela do Meio Ambiente,
a busca pelo Meio Ambiente Saudavel.?®

E é neste sentido que se pode identificar o dirigismo constitucional, ou
seja, a Carta Maior que apresenta muito mais do que apenas o0 modo de estrutura
do Estado, traz consigo, também, diretrizes que determinam a atuagcédo do Es-
tado e orientam a execucao de varias outras normas nesta contida, conforme
escrevem Rafael Tomaz de Oliveira, Bruno Costa de Faria, Cristiane Maria de
Lima Curtolo, Leandro Teodoro, Michele Seixas Veludo e Joaquim Eduardo Pe-

reira2®;

26DANTAS, Fernanda Priscila Ferreira; SILVA, Maria dos Remédios Fontes. Os direitos sociais
no Brasil: abordagem sobre sua violagéo e proposicdes para concretizacdo. Revista Digital
Constituicdo e Garantia de Direitos, [s.l.], v.7, n. 01, 10. ed., p.1-6, 2014.

2’BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988:
N@s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e indi-
viduais, [...]. Brasilia, DF: Planalto, 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 3 jul. 2020.

28A doutrina ndo é pacifica quanto a divisao tripartite dos direitos fundamentais, algumas corren-
tes adotando a classificacéo de trés dimensdes, outras em quatro e cinco dimensdes, mas no
contexto da discussdo desta pesquisa, importa transmitir a informacéo, de forma mais com-
pleta, de que a Constituicao Brasileira de 1988 traz em seu corpo, muito mais do que apenas
a estruturacao do Estado.

OLIVEIRA, Rafael Tomaz de et. al. A jurisdicdo constitucional entre a judicializacéo e o ati-
vismo: percursos para uma necessaria diferenciacdo. In: X SIMPOSIO NACIONAL DE
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Diante de tal contexto, o Estado democrético de Direito ndo sé é o I6cus
privilegiado para o “acontecimento” da Constituicdo dirigente, como é
seu correlato necessario. A Constituicdo dirigente é o fundamento de
legitimacao politica do Estado democratico de Direito, garantindo forca
normativa a seus elementos e principios — além dos direitos fundamen-
tais individuais e sociais — conferindo-lhes carater vinculante (politico e
juridicamente) e estabelecendo mecanismos de reinvindicacdo pela
efetivacdo desses elementos normativos via poder judiciario, através
de um superlativo mecanismo de controle de constitucionalidade.

Apesar do lado positivo do dirigismo constitucional, que é o de possibilitar

aos individuos exigéncias de direitos frente ao Estado, hd também o lado nega-

tivo, que termina por aumentar o rol de assuntos em que o Poder Judiciario po-

derd atuar, aumentando a possibilidade de casos a serem judicializados, au-

menta também a quantidade de acdes que lotam referido Poder, causando, por

muitas vezes, congestionamento e superlotacéo de a¢cbes no Judiciario, uma das

principais causas da morosidade em julgamentos, verificada no cenario brasi-

leiro, ainda, nas palavras dos autores acima citados=°:

A principal consequéncia percebida nesse diapasao foi o0 aumento (ou
acumulo) das fungdes institucionais do poder judiciario. A nossa cons-
tituicdo dirigente de 1988, além de aumentar essa demanda por (no-
vos) direitos, estabeleceu um superlativo mecanismo de controle de
constitucionalidade, que compreende tanto a tradigdo norte-americana
(controle difuso/concreto) quanto a europeia (controle concen-
trado/abstrato) de modo que o segundo modelo, cuja jurisdicdo é de
competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal, tem levado esse
orgao — por meio de seus procedimentos (a¢do direta de inconstitucio-
nalidade, acéo declaratéria de constitucionalidade, arguicdo de des-
cumprimento de preceito fundamental e mandado de injuncdo) — a de-
sempenhar uma funcao autoritéria, carregando consigo a Ultima pala-
vra nas questdes de interpretacdo constitucional.

II. A nocdo de Constituicdo dirigente e compromisséria tem sido con-
testada no decorrer dos anos. Originalmente proposta por Peter Lerche
(Dirigierende Verfassung), foi adaptada por J. J. Gomes Canotilho a
Constituicéo de Portugal de 1976. De todo modo, Canotilho vai ressal-
tar que a Constituicdo dirigente esta morta se o dirigismo constitucional
for entendido como normativismo constitucional revolucionario capaz
de, sO por si, operar transformag8es emancipatérias. Também supor-
tard impulsos tanaticos qualquer texto constitucional dirigente introver-
tidamente vergado sobre si préprio e alheio aos processos de abertura
do direito constitucional ao direito internacional e os direitos supranaci-
onais. Numa época de cidadanias multiplas e de multiplos de cidadania
seria prejudicial aos préprios cidaddos o fecho da Constituicédo, er-
guendo-se a categoria de “linha Maginot” contra invasdes agressivas
dos direitos fundamentais. Alguma coisa ficou, porém, da

DIREITO CONSTITUCIONAL, 10., 201, Curitiba. Anais [...]. Curitiba: ABDCONST, 2013, p.

266-306.
30lbidem.
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programaticidade constitucional, assevera. Contra os que ergueram as
normas programaticas a “linha de caminho de ferro” neutralizadora dos
caminhos plurais da implantagéo da cidadania, Canotilho acredita que
0s textos constitucionais devem estabelecer as premissas materiais
fundantes das politicas publicas num Estado e numa sociedade que se
pretendem continuar a chamar de Direito, democraticos e sociais.3!

Neste sentido, € possivel identificar o dirigismo constitucional como uma
causa do aumento da judicializacdo, sem considerar que 0 mesmo, por si so, €
um fator negativo em um Estado Democratico de Direito, pelo contrario, entende-

Se como uma caracteristica relevante em uma Carta Maior.

3.3 INFLACAO LEGISLATIVA

Tratando-se da influéncia da inflagédo legislativa no aumento dos indices
de judicializacdo, um dos maiores problemas ocorre em torno da previsibilidade.

Atualmente, tantos dispositivos de lei, portarias, decretos, medidas provi-
sérias sdo aprovados diariamente que se torna, praticamente, impossivel a po-
pulacdo acompanhar ou assimilar tais textos de normas.

Ainda, por vezes, tais normas revogam outras anteriores, ou passam a
conviver em contradicdo com outras vigentes (incontaveis vezes em relacao a
prépria Constituicdo, basta analisar a quantidade de Ac¢Bes Constitucionais
aguardando julgamento no Supremo Tribunal Federal), e neste ambiente de du-
vidas, promulgagbes excessivas, contradicdes legislativas, o jurisdicionado
busca solucionar suas duavidas, conflitos no préprio Poder Judiciario, judiciali-
zando toda sorte de matérias.

Assuntos que deveriam ser objetos de debates politicos, tornam-se objeto
de provimentos jurisdicionais, outorgando ao Poder Judiciario mais autoridade
que deveria ter, inicialmente, manifestando-se, quase que de forma invasiva em
outros Poderes, para responder as inimeras ac¢des que diuturnamente chegam
as portas do Judiciario.

Esbarrando no principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional (vide ca-
pitulo 2), o Poder Judiciario ndo consegue se abster de debates que necessari-

amente sdo politicos, e acabam, ndo conseguindo recusar a tutela jurisdicional,

81 CANOTILHO, J. J. Gomes et. al. Comentarios a Constituicdo do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2018.
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sendo obrigado a receber estas acdes e se manifestar de maneiras nem sempre
democréticas.

Neste sentido, descrevem Rafael Tomaz de Oliveira, Bruno Costa de Fa-
ria, Cristiane Maria de Lima Curtolo, Leandro Teodoro, Michele Seixas Veludo e
Joaquim Eduardo Pereira®?:

Assim, ndo apenas a impossibilidade do legislativo prever todas as hi-
péteses de aplicacdo da lei, que ja se apresentava como problema
desde o inicio da codificacao, mas também a impossibilidade de o juiz
conhecer todo o aparato legislativo — e proto-legislativo, como no caso
das Medidas Provisorias brasileiras — no momento da decisao judicial,
torna-se um problema que a teoria juridica precisa resolver. Neste con-
texto, os principios juridicos e as chamadas clausulas gerais sdo cha-
mados a remediar a situacdo que se instala diante desse caético qua-
dro apresentado pela legislacdo e pelas demandas sociais que séo le-
vadas aos montes para apreciacdo do Poder Judiciario. Isso repre-
senta, para alguns, o comprometimento total da garantia da seguranca
juridica que, segundo eles, seria sanada mediante a edi¢édo de leis
mais precisas e em menor quantidade, além da necesséria minoracéo
do uso da técnica das clausulas gerais nos textos legislativos22. Claro
gue nesse caso se esta ainda a confundir a ideia de seguran¢a com a
de previsibilidade. N&ao é necessario que o legislativo dé conta de todas
as minucias que a vida social nos impinge no dia-a-dia. Alias, é exata-
mente por seguir um rumo de hiper-legislacéo, inflando as matérias a
serem “normatizadas” que abastece o fendmeno da judicializacéo, o
gue provoca, no mais das vezes, efeitos deletérios.

Finalizada a conceituacdo em relacdo ao fendmeno da judicializacéo,

passa-se a analise do ativismo judicial.

3.4 ATIVISMO JUDICIAL

Para compreender o fenbmeno do ativismo judicial, é fundamental, tracar,
de pronto, o ponto em que este diferencia-se do conceito de judicializagao.

Como exposto até o momento desta pesquisa, em momento algum, o fe-
noémeno da judicializacdo se mostra dependente da vontade do julgador.

Isto é, goste 0s juizes ou ndo, os indices de judicializagdo podem aumen-
tar ou diminuir, inflar ou reduzir e estes, a priori, nada podem fazer para acelerar

ou frear a quantidade de acbes que chegam as portas do Poder Judiciario.

$20LIVEIRA, Rafael Tomaz de et. al. A jurisdi¢éo constitucional entre a judicializagdo e o ati-
vismo: percursos para uma necessaria diferenciagdo. In: X SIMPOSIO NACIONAL DE DI-
REITO CONSTITUCIONAL, 10., 201, Curitiba. Anais [...]. Curitiba: ABDCONST, 2013, p. 266-
306.
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Pelo contrario, talvez fossem mais felizes os juizes que atuassem em um
cenario menos congestionado, menos cadtico, menos abarrotado de acoes, dis-
pondo assim de mais tempo para analisar cada caso, coOm menos pressao por
julgamentos mais céleres, porém, ainda assim, efetivos, sem o rétulo de Poder
ineficiente que hoje carrega.

No entanto, a ocorréncia da judicializacao esta mais vinculada a um feno-
meno social, que depende mais do jurisdicionado (quem rompe a inércia jurisdi-
cional) e do cenério politico vivido por estes (tal como a inflagéo legislativa men-
cionada), do que necessariamente dos 6rgaos judicantes.

A mesma impoténcia em relacdo aos juizes ndo se observa em relacéo
ao ativismo judicial.

Este problema interpretativo, hermenéutico, que o €, esta diretamente li-
gado a discricionariedade (por vezes arbitrariedade), as motivacdes pessoais,
ao seu livre (e ilimitado) convencimento, que servem como justificativa para jul-
gar uma causa, da forma que considera correta, de acordo com suas motivacdes
pessoais, sem levar em consideragéo todo o ordenamento juridico e demais fon-
tes do Direito, em si.

Nota-se que neste contexto (do ativismo judicial) o julgador esta mais pre-
ocupado em praticar seus ideais particulares do que necessariamente praticar o
Direito.

Neste sentido, observam:

Embora sem mencionar expressamente, Antoine Garapon, intui de
forma correta o elemento que marca a linha diviséria que separa a ju-
dicializacao do ativismo. Com efeito, depois de uma andlise minuciosa
do modo como a sociedade contemporanea encara temas como a po-
litica e a democracia, demonstrando como a democracia contempora-
nea acabou por produzir esse espaco de judicializacdo, Garapon asse-
vera o seguinte:

O ativismo comeca quando, entre véarias solu¢gdes possiveis, a escolha
do juiz é dependente do desejo de acelerar a mudancga social ou, pelo
contrario, de a travar.33

Nota-se, portanto, que Garapon apud Oliveira liga a ideia de ativismo a

um desejo — vale dizer, um ato de vontade — do orgao judicante. Esse ponto

% OLIVEIRA, Rafael Tomaz de et. al. A jurisdicdo constitucional entre a judicializagdo e o ati-
vismo: percursos para uma necessaria diferenciagdo. In: X SIMPOSIO NACIONAL DE DI-
REITO CONSTITUCIONAL, 10., 201, Curitiba. Anais [...]. Curitiba;: ABDCONST, 2013, p. 266-
306.
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indica, de plano, que o problema que vem a tona no enfrentamento do problema
do ativismo é, exatamente, o ambito que a Teoria do Direito reconhece como
“calcanhar de Aquiles” do juridico, qual seja, o ambito interpretativo. De forma
mais clara, é aqui que aparece o ponto decisivo que diferencia ativismo de judi-
cializacdo: aquele é dependente de um ato de vontade; este é contingencial,
condicionado pelo sistema politico.

Neste sentido, é possivel afirmar que sob a 6tica do ativismo judicial, o
julgador ndo mais decide, escolhe.

Trata-se de uma divisdo entre escolha “juridica” e decisé&o judicial, a pri-
meira, importando em parcialidade, em motivacdes pessoais e fundamentacfes
rasas, quando nao inexistentes.

Diz-se escolha, pois no @mbito pessoal é licito ao individuo escolher se ird
consumir refrigerantes ou sucos naturais, ndo havendo consequéncias de ne-
nhuma natureza a este individuo, tampouco precisa este justificar, fundamentar
as razobes pelas quais escolheu o item “A” ao item “B”, o que importa séo os
sentimentos pessoais, 0 gosto, a moral, de quem escolhe.

Ja no ambito da deciséao judicial, ha que justificar, fundamentar o motivo
pela qual se decidiu pelo argumento “A” ou “B” pelo deferimento ou indeferimento
de determinado requerimento, pelo acolhimento ou rejeicdo de determinada
prova.

N&o obstante, o dever de fundamentar, ndo basta qualquer fundamenta-
cdo, é necessaria uma fundamentacao juridica, que tenha, pelo menos, como
plano de fundo todo o ordenamento juridico, doutrinas, textos académicos e ci-
entificos. Aqui em nada importa os sentimentos pessoais, a moral, o gosto parti-
cular do julgador, pelo contrario, espera-se que estes elementos estejam foram
do cenario da decisdo, em protecdo ao principio jurisdicional da imparcialidade
(vide capitulo 2).

Importa 0 que pensa o Direito, 0 que o Direito determina e exige do julga-
dor no momento de determinadas decisdes.

Neste sentido, pode o juiz discordar da decisdo que deve tomar, por mais
estranheza que Ihe possa causar e por mais imoral que Ihe possa parecer, ainda
sim, deve decidir, neste momento ndo é a pessoa do juiz que esta a proferir a

sentencga, mas sim, uma extensao do Estado, do Poder Judiciario, dai a ideia de
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Estado-Juiz, que esta a prolatar o provimento jurisdicional, portanto, ndo ha es-

paco para as opinides particulares da pessoa a julgar a demanda em tela.

Dai, portanto, a importancia de se entender os principios delineados no

capitulo 2 desta pesquisa. O juiz ndo detém o cargo, é investido do poder juris-

dicional para ocupar o cargo e desempenhar uma fungéo Estatal, quanto ao tema

disserta Paulo Rubens Saloméo Caputo34:

Enquanto, inafastavelmente, fungéo tipica do Estado, a jurisdigéo (dai
Estado-jurisdicdo ou Estado-juiz, investido do poder jurisdicional, den-
tro da sua parcela de competéncia) tem caracteristicas proprias, como
a unidade, a preexisténcia ao menos potencial da lide e imutabilidade

tendente quanto ao que restar decidido.

Ainda o autor3®:

Finalmente, conferindo firmeza a todo o sistema politico-constitucional
de organizagdo do Estado, assegura-se ao juizes vitaliciedade no
cargo, isto &, apés cumprimento de estagio probatério, somente atra-
vés de provimento jurisdicional transitado em julgado é que se o perde;
ou sobrevindo aposentadoria voluntaria ou compulsoéria, caso em que,
mais precisamente, da-se a desinvestidura (pois que administrativa e
previdenciariamente ndo se “perde” o cargo, mas nas respectivas fun-
¢Oes, deixa-se de estar investido).

Em relacdo a diferenciacdo entre escolha e decisdo, disserta Clarissa

Tassinaris®:

Elaborada com o fio de enfrentar o protagonismo de juizes e tribunais,
a teoria da deciséo judicial de Lenio Streck constitui uma proposta her-
menéutica de amplo espectro, mas que se estrutura a partir de quatro
elementos centrais:

Esta responsabilidade politica dos juizes se desdobra, também, em um
dever de fundamentagéo, que advém, de forma secundéaria, da prépria
dogmatica constitucional brasileira (art. 93, 1X, da Constitui¢cdo), con-
formando, assim, o terceiro elemento da teoria de Streck. Este dever
de fundamentar se desdobra na diferenga entre decisdo e escolha: “a
escolha ou elei¢éo de algo é um ato de op¢do que se desenvolve sem-
pre que estamos diante de duas ou mais possibilidades, sem que isso
comprometa algo maior do que o simples ato presentificado em uma
dada circunstancia [...] A escolha é sempre parcial. Ha no direito uma
palavra técnica para se referir & escolha: discricionariedade e, quica
(ou na maioria das vezes), arbitrariedade. [...] Ora, a decisdo se da,

S4CAPUTO, Paulo Rubens Saloméo. Novo Coédigo de Processo Civil Articulado: remissoes,
referéncias, comentarios e notas, quadro comparativo. Leme: J.H. Mizuno, 2016, p.60.

35 |bidem, p.68.

86TASSINARI, Clarissa. Ativismo Judicial: Uma analise da atuacdo do Judiciario nas experién-
cias brasileira e norte-americana. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade do Vale do
Rio dos Sinos, S&o Leopoldo, 2012.
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ndo a partir de uma escolha, mas, sim, a partir do comprometimento
com algo que se antecipa. No caso da deciséo juridica, esse algo que
se antecipa é a compreensdao daquilo que a comunidade politica cons-
tr6i como direito (ressalta-se, por relevante, que essa construgéo nao
€ a soma de diversas partes, mas, sim, um todo que se apresenta como
a melhor interpretacdo — mais adequada — do direito);

Em relagéo a indiferenca quanto ao gostar ou ndo de determinada deciséo

e ainda sim, ter o dever de segui-la (caso seja o exigido pelo Direito), disserta

Ronald Dworkin37:

[...] Na Gra-Bretanha e nos Estados Unidos, a opinido mais popular
insiste em que os juizes devem sempre, a cada decisao, seguir o direito
em vez de tentar aperfeigoa-lo. Eles podem nédo gostar do direito que
encontram — este pode exigir que despejem uma villva na véspera do
Natal, sob uma tempestade de neve -, mas ainda assim devem aplica-
lo. Infelizmente, de acordo com essa opinido popular, alguns juizes nao
aceitam essa sabia submissao; velada ou abertamente, submetem a
lei a seus objetivos ou opinides politicas. Sao estes 0s maus juizes, 0s
usurpadores, os destruidores da democracia.

Ainda, em relacéo a diferenciacao entre judicializacao e ativismo judicial,

discorre Lenio Luiz Streck?3s:

O risco que surge desse tipo de acdo é que uma intervencéo desta
monta do poder judicirio no seio da sociedade produz graves efeitos
colaterais. Quer dizer: ha problemas que simplesmente ndo podem ser
resolvidos pela via de uma ideia errdnea de ativismo judicial. O Judici-
ario ndo pode substituir o legislador (ndo esquecamos, aqui, a dife-
renga entre ativismo e judicializacdo: o primeiro, fragilizador da auto-
nomia do direito; o segundo, contingencial).

E sempre conveniente lembrar o seguinte: enquanto o ativismo judicial
esta umbilicalmente associado a um ato de vontade do 6rgéo judicante
(portanto, comportamental), a judicializacdo de questbes politicas ou
sociais ndo depende desse ato volitivo do poder judiciario, mas, sim,
decorre da expansao da democracia, que tende a produzir um namero
gigantesco de regulagBes (seja através de leis, medidas provisérias,
decretos, portarias, etc.) e que encontram seu ponto de capilarizagédo
no judiciario e, principalmente, nas questdes cujo deslinde envolve atos
de jurisdicdo constitucional.

Luis Roberto Barroso®® conceitua o ativismo judicial de forma diferente.

S’DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

88STRECK, Lenio Luiz. As recepcdes tedricas inadequadas em terrae brasilis. Revista de Direi-
tos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v.10, n.10, p. 2-37, jul./dez. 2011.

39BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: direito e politica

no Brasil

contemporéneo. Disponivel em: http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-con-

tent/uploads/2017/09/constituicao_democracia_e_supremacia_judicial.pdf. Acesso em: 04 jul.

2020.
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Para o0 mesmo existe uma suposta legitimidade no exercicio do ativismo
judicial, e 0 mesmo serviria como mecanismo para potencializar o texto constitu-
cional, auxiliando na construcdo de regras a partir de enunciados vagos, nao

esclarecidos, conforme abaixo transcrito:

A judicializacédo, como demonstrado acima, é um fato, uma circunstan-
cia do desenho institucional brasileiro. Ja o ativismo é uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao,
expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente, ele se instala — e
este é o caso do Brasil — em situacgdes de retragdo do Poder Legisla-
tivo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade
civil, impedindo que determinadas demandas sociais sejam atendidas
de maneira efetiva. O oposto do ativismo € a auto contencao judicial,
conduta pela qual o Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas
acOes dos outros Poderes. A principal diferengca metodolégica entre as
duas posi¢Bes estd em que, em principio, o ativismo judicial legitima-
mente exercido procura extrair o maximo das potencialidades do texto
constitucional, inclusive e especialmente construindo regras especifi-
cas de conduta a partir de enunciados vagos (principios, conceitos ju-
ridicos indeterminados). Por sua vez, a autocontencéo se caracteriza
justamente por abrir mais espaco a atuacdo dos Poderes politicos,
tendo por nota fundamental a forte deferéncia em relacdo as acdes e
omissodes desses ultimos.

Lenio Luiz Streck*® ndo parece concordar com o professor e Ministro do

Supremo Tribunal Federal, ao discorrer:

O que dever ser entendido é que a realizagao/concretizagcdo desses
textos (isto €, sua transformac@o em normas) ndo depende — e néo
pode depender — de uma subjetividade assujeitadora (esquema S-0O),
como se o0s sentidos a serem atribuidos fossem fruto da vontade do
intérprete. Ora, fosse isso verdadeiro, teriamos que dar razéo a Kelsen,
para quem a interpretacédo a ser feita pelos juizes € um ato de vontade.
Isso para dizer o minimo!

Na verdade, o “drama” da discricionariedade que critico reside no fato
de que esta transforma juizes em legisladores. E, para além disso,
esse “poder discricionario” propicia a “criagao” do préprio objeto de “co-
nhecimento”, tipica manifestagdo do positivismo. Ou seja, a razdo hu-
mana passa a ser a “fonte iluminadora” do significado de tudo o que
pode ser enunciado sobre a realidade. As coisas séo reduzidas aos
Nossos conceitos e as nossas concepgdes de mundo, ficando a dispo-
sicdo de um protagonista (intérprete lato sensu). Consequéncias
disso? Inimeras.

Por outro lado, Rafael Tomaz de Oliveira, Bruno Costa de Faria, Cristiane

Maria de Lima Curtolo, Leandro Teodoro, Michele Seixas Veludo e Joaquim

4STRECK, Lenio Luiz. O que é isto —decido conforme minha consciéncia? 6. ed. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2017.
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Eduardo Pereira*!, parecem concordar com o jurista Lenio Luiz Streck, ao escre-

verem.

Podemos entdo expressar um ativismo brasileiro com contornos bem
delimitados e diferentes do que se observa nos Estados Unidos e na
Alemanha. Enquanto que nestes dois paises o ativismo esta ligado,
resguardadas as diferencas, a manutencéo e efetivacéo de direitos fun-
damentais, especialmente os individuais, onde se busca adequacéo
constitucional — apesar dos riscos —, no Brasil o ativismo se mostra
como um fendmeno oposto. O nosso ativismo acaba por coibir os di-
reitos fundamentais ao proceder o STF em esferas nas quais néo lhe
foi atribuida competéncia constitucional, sendo que néo se verifica em
seus fundamentos, pelos seus defensores, a manutencao dos direitos
fundamentais, mas sim a possibilidade de infringi-los em razéo do que
a Corte entende por motivos de relevancia social. Nossos ministros
agem como legisladores, sendo que ndo possuem legitimidade para
tanto e nem ha autorizacao constitucional para tanto. Acabam ndo ob-
servando a Constituicdo e até mesmo procedendo a alteracdo de seu
texto a pretexto de conformé-la as mudancgas sociais. Uma resposta
correta € a que se constrdi levando em consideragéo a Constituicao,
sendo que uma compreensdo auténtica do direito nos permite expor
gue seu vinculo primordial € com a garantia dos direitos fundamentais
individuais, por se tratar de um mecanismo de limitacdo do poder,
sendo que limita até mesmo o poder do érgao responséavel por sua in-
terpretacao.

Para fins de evolucdo da pesquisa, adotar-se-4 os posicionamentos de
Lenio Luiz Streck, Rafael Tomaz de Oliveira, Bruno Costa de Faria, Cristiane
Maria de Lima Curtolo, Leandro Teodoro, Michele Seixas Veludo e Joaquim Edu-
ardo Pereira, sem abandonar posicionamentos contrapostos, tais como o de Luis
Roberto Barroso, acima demonstrado.

3.5 LIMITES DO PODER DE DECIDIR: A SEPARACAO DOS PODERES E O
SISTEMA DE FREIOS E CONTRAPESOS

No ordenamento juridico brasileiro, é possivel identificar a separacdo dos
poderes no artigo 2° da Constituicdo Federal que prevé: “Art. 2° Sao Poderes da

“IOLIVEIRA, Rafael Tomaz de et. al. A jurisdicdo constitucional entre a judicializagdo e o ati-
vismo: percursos para uma necessaria diferenciagdo. In: X SIMPOSIO NACIONAL DE DI-
REITO CONSTITUCIONAL, 10., 201, Curitiba. Anais [...]. Curitiba;: ABDCONST, 2013. p. 266-
306.
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Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judi-
ciario.”*?

Apesar de presente ha 30 anos na Carta Maior vigente no pais, referido
instituto ndo é criacao atual e tampouco novidade.

Ainda, ndo se pode incorrer no erro de confundir as técnicas de organiza-
cao do poder Estatal, as quais, embora relacionadas, guardam diferencas entre
Si.

Para dar inicio a compreensao desta existente diferenciagdo, trés seréo
0s caminhos percorridos, quais sejam: a separacao dos poderes no contexto de
a) governo misto, b) evolucdo na Idade Média e c) sistema de freios e contrape-
SOS.

Destaca-se que este capitulo tem por objetivo contextualizar o tema, para
que ao avancar da discussédo, ao abordar possiveis interferéncias do Poder Ju-
diciario, através de atuacdes ativistas e solipsistas, tenha-se em mente eventuais
limites prévios, para a atuacao deste Poder, ndo fazendo parte do objetivo, por-
tanto, o esgotamento do assunto, que por si, gera discussbes cada vez mais
amplas na comunidade cientifica.

a) Governo misto:

A preocupacdo em relacdo a possibilidade de um comportamento tiranico,
egoista, deturpador e corrupto ja estava presente nas obras de Aristoteles, como
a intitulada Politica.

O mesmo se preocupava em alcancar um regime equilibrado, um modelo
de governo ideal, no qual a busca pela felicidade e bem-estar dos cidadaos fosse
prioritaria e possivel.

Uma das maneiras identificadas pelo fildsofo, foi a divisdo do poder poli-
tico, colocando cada parcela em autoridade de pessoas diversas, de modo que
em ndo havendo a concentracdo de poder em uma Unica autoridade, méo ou

pessoa, 0 mesmo tenderia a um equilibrio no exercicio de governo.

42BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: No6s, representantes do
povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Demo-
crético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, [...]. Brasilia, DF:
Planalto, 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui-
cao.htm. Acesso em: 03 ago.2020.
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Isto é, AristOteles em sua obra ja identificava a tendéncia humana em usar
0 poder publico ndo em beneficio de todos ou em cumprimento do regramento
estabelecido por todos, mas sim em beneficio proprio, como instrumento para a
Imposicao de ideias e paixdes individuais.

Neste sentido escreve Vanessa Aparecida Lenhard*:

A teoria de governo misto pode ser considerada como ideia precursora
e inspiradora da teoria de separacdo de poderes, cujas primeiras ten-
tativas de desenvolvimento surgirdo somente na Inglaterra medieval. A
organizacdo do poder politico, enquanto objeto de reflexdo, pode ser
encontrada pela primeira vez na obra Politica, de Aristoteles, onde o
filosofo grego apresenta uma separacao de fungées da polis, que di-
vide o poder politico e o coloca em méaos diversas, a fim de alcangar
um equilibrio no exercicio do governo.

A busca de Aristételes pelo governo ideal o levou a identificar que cada
tipo de governo apresentava uma forma degenerativa natural, a exemplo: mo-
narquia e tirania, aristocracia/oligarquia e democracia/demagogia.

A partir destas classificagées propés um governo com elementos de va-
rios outros governos, isto é, um governo misto (e dai a nomenclatura utilizada),
a partir do qual meios de controle impediriam, ou deveriam impedir, a natural
degeneracéo politica, por ele descrita.

Neste contexto, identifica Pedro Vieira Abramovay*4:

Aideia de uma divisdo de Poderes aparece ja na Politica de Aristételes,
com a defesa de um governo misto, pressupondo funcfes distintas a
atores diferentes no processo politico. Mas é importante entender os
objetivos de Aristételes. Sua conhecida classificacdo de regimes entre
monarquia/tirania, aristocracia/oligarquia e democracia/demagogia
pressupunha uma natural degeneracdo dos tipos de governo e, para
evitar essa degeneracédo, Aristételes propde um governo com elemen-
tos de cada tipo, um governo misto. Os controles colocados a natural
tendéncia de abuso de poder tinham por escopo a manutengédo dos
regimes virtuosos. A nogéo de equilibrio vinda do governo misto esta,
portanto, muito vinculada a ideia de manutencédo de um regime, de evi-
tar a sua degeneracao.

“3LENHARD, Vanessa Aparecida. Judicializagdo da Politica e Divisdo de Poderes no Estado
Democratico de Direito: A Jurisdicdo Constitucional como Quarto Poder. 2006. Dissertacao
(Mestrado em Direito) — Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2006.

“ABRAMOVAY, Pedro Vieira. A separacdo de Poderes e as medidas provisérias em um
Estado Democratico de Direito. 2010. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2010.
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Como se pode observar do trecho acima transcrito, o objetivo de Aristote-
les era a manutencao, a preservacao de um regime ideal, evitando, também, sua
degeneracéo.

b) Evolucéo na Idade Média:

O conceito abordado no item anterior continua presente na Idade Média,
evoluindo, resguardando seus contextos historicos devidos.

O governo misto, neste momento, tira o foco do poderio dos reis e con-
centra-se no poder que era exercido pela igreja. Através do movimento concilia-
rista, passa-se a discutir a submisséo do poder dos Papas a hierarquia da Igreja,
0 que direciona os holofotes para a maneira pela qual se controlava o poder das
autoridades em questao.

O movimento conciliarista em questéo tinha por objetivo evitar o excesso
de poder nas maos do Papa, excesso de maneira que o0 mesmo Papa pudesse
vir a colocar a autoridade, existéncia do clero em risco.

Trata-se, portanto, de um momento em que a divisdo de poderes e con-
trole dos mesmos tinha por objetivo a manutencéo e a preservacao atual do atual
modo de governo, ao passo que impede regressos, impediria, também, avancos
e outras formas de transformacoes.

Neste sentido, ainda observa Pedro Vieira Abramovay*°:

O conceito de governo misto continua a se desenvolver no debate po-
litico da Idade Média, tendo seu momento mais rico ndo exatamente
na discusséo do poder secular dos reis mas no debate sobre o Poder
Eclesiastico. O movimento conciliarista, ao discutir a submisséo do po-
der dos Papas aos concilios da Igreja reconstréi o debate sobre as ma-
neiras de se controlar o poder da autoridade instituida. O historiador
Quentin Skinner afirma que conciliaristas como Gerson criam uma ima-
gem da Igreja como monarquia limitada agindo por meio de uma as-
sembleia representativa. Essa ideia fica clara em Guilherme de
Ockham que, no Breviloquio do Poder Papal afirma que o Papa “tem
autoridade de Deus apenas para preservar, € ndo para destruir’. O
grande objetivo do movimento conciliarista era evitar que um Papa com
poder demais pudesse justamente atentar contra o status quo do clero.
A divisdo ou equilibrio de Poderes teria 0 objetivo, como dito
acima, de “preservar” e impedir grandes transformacdes.

Percebe-se, até 0 momento, a busca por um método de controle do poder,

uma divisdo ou a manutencao de um equilibrio deste, contudo, com base na

4SABRAMOVAY, Pedro Vieira. A separacdo de Poderes e as medidas provisérias em um
Estado Democratico de Direito. 2010. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2010.
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preservacdo estado de governo em questdo, sem o objetivo de transforma-lo
tanto para o avanco, quanto para o regresso.

c) Sistema de freios e contrapesos:

Uma das primeiras diferencas que se pode extrair entre “separacéo de
poderes” e o “sistema de freios e contrapesos” € o objetivo inicial.

Na separacédo dos poderes (pura e simples) se busca alcancar um estado
de governo ideal e preserva-lo, impedindo avancgos e regressos.

No sistema de freios e contrapesos o0 que se busca ndo € apenas a sepa-
racao dos poderes em si, mas que néo haja supremacia de nenhum dos poderes,
entre eles e, que este ainda esteja aberto, direcionado para o futuro, para evolu-
coes.

Ainda, nas palavras de Pedro Vieira Abramovay*:

As revolucdes burguesas dos séculos XVII e XVIII produzem como re-
sultado a propria nogéo de constituicdo modernal5. E digno de nota
gue um dos pontos em comum de todas as constituicdes modernas
seja a incorporacgéo da ideia de separacdo de Poderes. E como se o
artigo 16 da Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789
(“A sociedade em que nao esteja assegurada a garantia dos direitos
nem estabelecida a separagédo dos Poderes ndo tem Constituigao”)
soasse como uma profecia. Para Luhmann uma das principais inova-
¢Oes para o direito a partir das revolu¢des burguesas (e do conceito
de constituicdo) é a criacdo de um direito aberto para o futuro.

Ainda, continua e conclui o autor?’:

Marcos Faro chama a atencdo para o fato de que “O resultado
da Separacdo de Poderes €, segundo Montesquieu, ndo a para-
lisia institucional, mas sim uma peculiar dindmica do processo
politico, em que permanece inviavel o uso instrumental do poder
a servico de qualquer concepcdo concreta de ordem, valorizada
como um bem exclusivamente por um individuo ou grupo social
em detrimento de outros. Assim, para Montesquieu, estando distri-
buidos entre diferentes pessoas ou corpos de magistratura distintos,
‘estes trés poderes [de legislar, de executar e de julgar] deveriam for-
mar um repouso ou uma inacdo’. Porém, observa o autor ‘como pelo
movimento necessario das coisas, eles sdo impulsionados a agir, eles
serdo forcados a se mover de maneira concertada”.

Com a andlise desses textos, e do momento histérico em que o con-
ceito de checks and balances surgiu, fica clara a enorme diferenca en-
tre a proposicdo de um governo misto que aparece na Antiguidade e
na ldade Média, com o objetivo de limitar o poder, desde que essa

46 ABRAMOVAY, Pedro Vieira. A separacdo de Poderes e as medidas provisérias em um
Estado Democratico de Direito. 2010. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2010.

4"lbidem.
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limitacdo tendesse a preservacéo do status quo e impedisse transfor-
magOes sociais relevantes, e o conceito de freios e contrapesos. Este
ultimo é fruto de um processo que sé poderia ter aparecido no contexto
historico dos séculos XVI e XVII,.a partir da influéncia da fisica new-
toniana, apresentando como grande novidade a crenga na possi-
bilidade da invencdo de mecanismos institucionais que pudessem
limitar o poder (como ndo poderia deixar de ser no contexto de
oposicao ao absolutismo), a0 mesmo tempo que propiciasse a abertura
para o futuro de que fala Luhmann, ou a prépria ideia de mudanca so-
cial, tdo cara aos fildsofos da época.

Por sua vez, a autora Vanessa Aparecida Lenhard*® ao tracar diferencas
entre as teorias de Locke e Montesquieu, identifica que os dois autores trabalha-
ram a ideia de separacao de poderes, contudo, Montesquieu preocupou-se, com
maior intensidade, nos métodos de controle entre referidos poderes.

N&o era mais suficiente apenas a separacdo, era necessario, também,

uma espécie de controle matuo, vejamos:

A primeira delas € que Locke apresenta uma separacdo entre 0s po-
deres legislativo e executivo, descrevendo a forma como a constituicao
inglesa havia sido estabelecida em sua época. Por outro lado, Montes-
quieu ndo considera nenhum Estado em particular e cria um Estado
ideal, pois segundo Carré de Malberg (1948, p. 743), sua pretenséo
era criar uma teoria de separacdo de poderes que pudesse ser apli-
cada em qualquer tipo de Estado.

Outro aspecto que os diferencia é que Locke ndo concebia poderes
rigidamente separados e independentes, nem mecanismos de controle
reciproco, ja que seu objetivo era enfatizar a supremacia do poder le-
gislativo, como representante da soberania popular. Montesquieu, ao
contrario, imaginou poderes independentes, colocou-os em maos di-
versas e criou mecanismos de controle reciproco entre os mesmos, de
modo que nenhum dos poderes se tornasse superior ou mais forte que
0s demais.

Em sua pesquisa, a autora ainda identifica a contribuigdo norte americana
para o aperfeicoamento da teoria de Montesquieu.

Em sua analise, apds expor as condicbes em que as colonias norte ame-
ricanas viviam, sob o comando da Coroa Inglesa, aponta os conflitos internos
sofridos pela mesma apos a independéncia destas colonias, que se tornaram o
gue hoje se conhece por Estados Unidos da América.

Observa que no conflito entre federalistas (agueles que defendiam uma

Constituicdo) e antifederalistas (aqueles que defendiam a manutencdo do

48LENHARD, Vanessa Aparecida. Judicializagdo da Politica e Divisdo de Poderes no Estado
Democratico de Direito: A Jurisdicdo Constitucional como Quarto Poder. 2006. Dissertacéo
(Mestrado em Direito) — Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2006.
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sistema confederativo), lograram-se vencedores os federalistas, resultando na
Ratificacdo de uma Constituicao.

Entre as importancias historicas desta vitdria no contexto norte americano,
a Constituicdo da Virginia (1776) merece destaque ao ser a primeira a prever a
separacédo entre os poderes legislativo, executivo e o judiciario, conforme trans-

cricdo que abaixo segue:

A Constitui¢do da Virginia de 1776 foi a primeira constituigcdo a declarar
gue o governo deveria ser dividido em poderes legislativo, executivo e
judiciario, separados e distintos uns dos outros. Segundo Vile (1998, p.
148), o objetivo das novas Constituicdes dos Estados era impedir que
a mesma pessoa participasse simultaneamente do poder executivo e
do poder legislativo, o que seria alcancado através da extingdo dos
Conselhos de Estado e de uma redefinicdo do cargo de Governador,
considerado a partir de entdo como um “poder executivo” no estrito
senso da palavra, responsavel pela aplicacdo das normas feitas pelo
legislador.4®

Complementa, ainda, a autora®:

A primeira preocupacéo desse federalista era controlar a violéncia e as
fac¢bes, formadas por certo numero de cidad@os que, unidos e movi-
dos por algum impulso ou paixdo comum, agiriam contra os direitos dos
demais cidaddos e interesses da comunidade. Para evitar o risco da
tirania da maioria, manifestado nos anos anteriores a constitui¢ao, fi-
X0U- se uma nova reparticdo de poder, baseada em um legislativo bi-
cameral, um executivo nacional exercido por um presidente, e um judi-
ciario nacional através de uma Corte Suprema.

Em relacdo a diferenciacdo mencionada no inicio deste capitulo, a autora
aponta que a separacédo de poderes e o sistema de freios e contrapesos nao séo
a mesma coisa.

O faz ao considerar que os federalistas, ndo obstante aplicarem a teoria
de Montesquieu, contribuiram também para seu aperfeicoamento, a medida que
introduziram em seu sistema de governo, um método de controle reciproco entre

os 6rgéaos estatais que, no territério recebeu o nome checks and balances.

Pode-se dizer que os federalistas ndo somente aplicaram a teoria de
separacao de poderes de Montesquieu, adaptando-a ao seu contexto

“LENHARD, Vanessa Aparecida. Judicializagdo da Politica e Divisdo de Poderes no Estado
Democratico de Direito: A Jurisdicdo Constitucional como Quarto Poder. 2006. Dissertacéo
(Mestrado em Direito) — Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2006.

50 Ibidem.
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historico, mas também contribuiram para o aperfeicoamento da
mesma, pois, ao perceberem que dividir os poderes néo era suficiente
para controlar o legislativo, introduziram em seu sistema de governo
um mecanismo de controle matuo entre os 6rgaos estatais, que ficou
conhecido como checks and balances.5!

Neste sentido, como mecanismos de controle entre os Poderes, ao exe-
cutivo foi outorgado o poder de veto em relacéo a legislacdo, com o objetivo de
defender o proprio poder e também reduzir a aprovacao de leis precarias, seja
por pressa ou desatencao.

Em relagdo ao poder Legislativo, 0o mesmo fora dividido em duas camaras,
de modo que as mesmas exercessem controle entre si, além de receber a com-
peténcia para julgamento dos casos de impeachment contra o presidente (Poder
executivo).

No tocante ao Poder Judiciario, seria de competéncia dos tribunais reali-
zar o controle de constitucionalidade das decisbes do poder Legislativo e do po-
der Executivo, isto €, recebeu o poder de declarar atos dos dois Poderes classi-
ficados como inconstitucionais.

Ainda, caberia ao Poder Executivo a funcéo de nomear membros da Jus-
tica e, identificando casos de condutas inadequadas, a Camara dos Represen-
tantes teria o poder de iniciar processo de impeachment contra os juizes, que
serial julgados pelo (Senado) Poder Legislativo.

Neste sentido, escreve, ainda Vanessa Aparecida Lenhard®?:

Ao executivo foi concedido o poder de veto sobre a legislacdo, que
serviria ndo apenas como uma defesa do executivo, mas, segundo Ha-
milton (et al., 1993, p. 459), também reduziria a possibilidade de apro-
vacao de leis mas, por pressa ou inadverténcia.

O legislativo seria dividido em duas cAmaras, de modo que houvesse
um controle matuo entre as mesmas, além de que a aprovacéo de qual-
guer norma dependeria de aprovacdo nas duas Casas, de modo a im-
pedir atitudes opressivas de uma em relagdo a outra. Em relagdo ao
controle parlamentar sobre o executivo, o legislativo seria responsavel
por julgar os casos de impeachment contra o presidente.

No que tange ao controle judicial sobre os demais poderes, caberia
aos tribunais a funcdo de controlar e fiscalizar a constitucionalidade das
decisdes do legislativo e do executivo, ou seja, o poder de declarar
nulos todos os atos contrarios a Constituicdo. Tal competéncia jamais
poderia ser imaginada dentro do sistema de reparticdo do poder estatal
gue Montesquieu preconizou, pois, em sua teoria, apenas legislativo e

51 L ENHARD, Vanessa Aparecida. Judicializacdo da Politica e Divisdo de Poderes no Estado
Democratico de Direito: A Jurisdicdo Constitucional como Quarto Poder. 2006. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) — Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2006.

52lbidem.
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executivo teriam meios de controlar-se mutuamente, e, ainda assim, o
jurista francés deu mais énfase a divisdo de poderes do que a neces-
sidade de controle entre 0s mesmos.

Em relagdo ao controle sobre o judiciario, caberia ao executivo a fun-
¢do de nomear os funcionarios da Justica, e, em casos de ma conduta,
a Camara de Representantes deveria iniciar impeachment contra os
juizes, que seriam julgados pelo Senado. Para Hamilton et al. (1993, p.
486), este seria 0 Unico dispositivo compativel para punir atos irrespon-
saveis dos juizes, sem interferir na independéncia de sua funcgéo.

Nota-se, portanto, a evidente diferenca entre separacdo dos Poderes e 0
sistema de freios e contrapesos, no qual a primeira, “apenas” separa as fungdes
Estatais e as outorgas/investe diferentes setores/pessoas, ao passo que no se-
gundo caso, ha medidas de controles entre referidos setores/pessoas, com 0
objetivo de evitar que um Poder se sobreponha aos demais.

Em sua pesquisa, Vanessa Aparecida Lenhard identifica momentos em
que o Poder Judiciario ndo é considerado o mais poderoso, pelo contrario, €

apontado como o mais fraco entre eles, conforme o trecho que abaixo segue:

A Suprema Corte representa o tribunal mais importante dentro da hie-
rarquia do judiciario americano e Hamilton (et. al., 1993, p. 198) justifi-
cam sua superioridade sobre os tribunais estaduais, afirmando que:
“As opinides dos homens comportam interminaveis diversidades. Mui-
tas vezes vemos nao so diferentes tribunais, mas juizes de um mesmo
tribunal divergindo entre si. Para evitar a confuséo, que resulta inevita-
velmente das decisbes contraditérias de diversas judicaturas indepen-
dentes, todas as nag¢8es consideraram necessario estabelecer um tri-
bunal superior aos demais, possuidor de uma superintendéncia geral e
autorizado a decidir e pronunciar em Ultima instancia uma norma uni-
forme de justiga civil”.

Uma das principais funcdes concedidas ao judiciario é declarar a nuli-
dade de atos legislativos contrarios a Constituicdo, cabendo a Suprema
Corte analisar em Ultima instancia a constitucionalidade dos atos do
legislativo e executivo. 30 Hamilton (et. al., 1993, p. 479-481) afirmam
que “nenhum ato legislativo contrario a Constituicdo pode ser valido” e
confiar tal funcéo ao judiciario ndo Ihe confere superioridade em rela-
¢do aos demais poderes, pelo contrario, Hamilton (et. al., 1993, p. 479)
consideram o judiciario o mais fraco de todos os poderes, ao afirmar
que:

“Todo aquele que considerar atentamente os diferentes poderes per-
ceberd que, num governo em que eles estao separados, o judiciario,
pela natureza de suas funcdes, sera sempre 0 menos perigoso para 0s
direitos politicos da Constituicdo, por ser menos capaz de transgredi-
los ou viola-los. O executivo ndo s6 dispensa as honras como segura
a espada da comunidade. O legislativo ndo s6 controla a bolsa como
prescreve as regras pelas quais os deveres e direitos de todos os ci-
dadédos serdo regulados. O judiciario, em contrapartida, ndo tem ne-
nhuma influéncia nem sobre a espada nem sobre a bolsa; nenhum con-
trole nem sobre a for¢ca nem sobre a riqueza da sociedade e n&o pode
tomar nenhuma resolucdo ativa. Pode-se dizer que néo tem, estrita-
mente, forgca nem vontade, mas tdo somente julgamento, estando em
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ultima instancia na dependéncia do auxilio do bragco executivo para a
eficacia de seus julgamentos”.53

Esta afirmacéo (de que o Poder Judiciario seria o mais fraco entre os Po-
deres) identificada pela pesquisadora Vanessa Aparecida Lenhard, chama e
deve chamar muito a atencdo da comunidade juridica.

No contexto desta pesquisa, quando se acrescenta o fator “ativismo judi-
cial” junto a atuagdo do Poder Judiciario, parece, em um primeiro momento, que
este se torna o protagonista de um governo (sentido amplo), o destaque, e quica,
o mais forte entre os trés Poderes da Republica e €, neste contexto, que é bem
vinda a leitura do que se propds neste capitulo: demonstrar que nenhum dos
Poderes deveria se sobrepor ao outro.

Em analise, (vide capitulo 4.4), € possivel afirmar que ao adotar uma pos-
tura “ativista” o Poder Judiciario, em uma conduta inconstitucional®* (vide capi-
tulo 5.1), a separacdo dos Poderes, delineada nas linhas anteriores deste capi-
tulo.

3.6 A LITERALIDADE DO TEXTO LEGAL: PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
VERSUS PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO

Ao abordar o tema texto e norma, a principio, é discutir fontes de aplicacéo
do direito.

No ordenamento juridico brasileiro, como fonte de direito, identifica-se a
norma, quando esta for omissa, a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais
de direito.

Referida previséo legal esta no artigo 4 da Lei de Introducdo as normas
do Direito Brasileiro®, que prevé: “Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira

o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito”.

S3LENHARD, Vanessa Aparecida. Judicializagao da Politica e Divisdo de Poderes no Estado
Democrético de Direito: A Jurisdicdo Constitucional como Quarto Poder. 2006. Dissertacédo
(Mestrado em Direito) — Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2006.

*Entende-se por conduta inconstitucional vez que ao interferir em no &mbito dos outros Poderes
(através do ativismo judicial) o Poder Judiciario viola o artigo 2° da Constituicdo Federal, dai se
dizer conduta inconstitucional.

55BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducdo as normas do
Direito Brasileiro. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. 2010. Disponivel em: http://pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm. Acesso em: 08 ago. 2020.
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Inicialmente, na redacao do texto, acima transcrito, ja é possivel identificar
um grave problema, qual seja, a presenca de “principios gerais do direito” como
fonte de direito, isto é, como fonte para a solucao de conflitos.

Embora néo seja o centro da discussao, é viavel provocar o leitor a refletir
sobre o assunto.

Neste caso, ja se adianta, o ideal seria que a redacao houvesse sido feita
da seguinte forma:

“Quando a lei for omissa, o decidira o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios constitucionais”.

Isto ndo € meramente escolha de palavras ou signos linguisticos. Ao de-
terminar os principios gerais do direito como fonte de direito aplicavel no orde-
namento atual, o legislador, basicamente, retrocedeu séculos de evolucdo da
hermenéutica juridica, desconsiderando conceitos construidos e considerando
conceitos ja superados.

O conceito de “principios gerais do direito” € simbolo de uma época (ja
superada) em que o positivismo exegético imperava.

Isto €, um positivismo pautado na subsuncao, a mera (e quase que ape-
nas e tdo somente) adequacao do fato a norma, a aplicacdo da norma ao fato.

Significa dizer, nesta época, que o que realmente importava era a norma
escrita, acreditava-se, de alguma ou outra maneira, que seria possivel que textos
legais comportassem todas as possibilidades de normas para toda sorte de fatos
possiveis.

Essa crenca se deu ap0s o inicio da codificacdo do direito (criacdo de
cadigos, propriamente ditos), e cita-se como exemplo os criados na Franca
(1804) e Alemanha (1900), sobre o tema, Lenio Luiz Streck®® escreve:

A ideia era simples, aquilo que ndo poderia ser resolvido pelo Direito
Comum, seria resolvido segundo critérios oriundos da autoridade dos
estudos sobre o Direito Romano — dos comentadores ou glosadores.
O movimento codificador incorpora, de alguma forma, todas as discus-
sbes romanisticas e acaba “criando” um novo dado: os Codigos Civis
(Franga, 1804 e Alemanha, 1900).

A partir de entdo, a funcdo de complementariedade do direito romano
desaparece completamente. Toda argumentacéo juridica deve tributar
seus méritos aos codigos, que passam a possuir, a partir de entdo, a
estatura de verdadeiros “textos sagrados”. Isso porque eles sdo o dado

56STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a “letra da lei” € uma atitude positivista? Novos Estudos Juridi-
cos, [s.l.], v. 15, n. 1, p.158-173, jan./abr. 2010.
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positivo com o qual devera lidar a Ciéncia do Direito. E claro que, ja
nesse periodo, apareceram problemas relativos a interpretagéo desse
“texto sagrado”.

Como descrito, principios gerais do direito eram considerados como fonte
do direito (excepcionais, ordinariamente bastaria e deveria bastar os codigos)
durante um momento historico em que a subsuncéo era o fator prevalecente na
resolucao de conflitos juridicos.

Neste contexto, pouca abertura se encontrava quando da interpretagcao
de normas, inclusive esta era preferencialmente evitada. Problema é que ndo
demorou até que este modelo de positivismo demonstrasse sinais de fraqueza
ou oscilacdes pelo fato de que se percebeu que seria impossivel que um texto
legal comportasse todos os tipos de normas para todos os tipos de fatos possi-
veis (neste momento de um positivismo mais primitivo, confundiam-se, por exem-
plo, texto e norma, direito e lei).

Verificando-se que a proibicdo (ou quase proibicao total) de interpretacéo
ndo era suficiente para impedir decisdes judiciais discriciondrias e € ai que se
encontra volta os holofotes para o problema: “principios gerais do direito”.

Estes principios gerais do direito, ao fim e ao cabo, nada mais eram do
gue a oportunidade do julgador decidir conforme lhe parecesse correto, afinal,
em uma época de quase e pura simples subsunc¢do, quando nao ha lei, restava,
ao critério do julgador, a criacdo da solucéo.

Provando-se ineficiente e que hora ou outra o juiz lancaria méo da discri-
cionariedade para decidir (ou escolher, melhor dizendo), novas correntes foram
surgindo com o objetivo de enfrentar esta problemética, tal como o nascimento
daquela que Streck®’ identifica como positivismo normativista, com destaque ao
jurista Hans Kelsen.

Neste contexto evolutivo histérico é que pos-Segunda Guerra Mundial, as
Constituicdes ganham mais forca, ganham poder normativo e entrega autonomia
ao Direito, antes refém de questdes morais, politicas e econémicas.

E neste novo corpo em que 0s principios constitucionais recebem maior
destaque, ndo sao principios quaisquer, criados ao critério do julgador, mas prin-

cipios ja presentes na Constituicdo Federal, criada por 6rgdo democraticamente

STSTRECK, Lenio Luiz. Aplicar a “letra da lei” € uma atitude positivista? Novos Estudos Juridi-
cos, [s.l.], v. 15, n. 1, p.158-173, jan./abr. 2010.
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eleito, e alterada, a medida em que possa ser alterada, também democratica-
mente.

Portanto, ndo ha mais lugar, como fonte de direito, para principios discri-
cionérios, totalmente abertos, agora como fonte, € ou deveria ser, a propria cons-
tituicdo, com forca normativa, e os limites? Os principios Constitucionais.

Ainda, o professor Lenio Luiz Streck®® demonstra espanto, ao escrever:

E espantoso vermos colocados lado a lado os principios constitucionais
e os velhos principios gerais do direito. E como se no tivéssemos
aprendido nada nesses duzentos anos de teoria do direito. Ora, ha um
sério equivoco neste tipo de incorporacao legislativa, visto que, como
demonstrei em meu Verdade e Consenso — ndo ha como afirmar, si-
multaneamente, a existéncia de principios constitucionais (cujo conte-
Udo dedntico é fortissimo) com os principios gerais do direito, que nada
mais séo do que instrumentos matematizantes de composi¢éo das fa-
Ihas do sistema. Vale dizer, os principios gerais do direito ndo possuem
forga dedntica, mas sdo acionados apenas em casos de “lacunas” ou
de obscuridade da previsao legislativa (esses dois fatores — lacuna e
obscuridade — decorrem muito mais da situacdo hermenéutica do in-
térprete do que exatamente da legislacao propriamente dita). Sao axi-
omas criados para resolver os problemas decorrentes das insuficién-
cias Onticas dos textos juridicos.

Portanto, dai se convida o leitor a refletir se estes tipos de termos deve-
riam constar no ordenamento juridico atual.

Bem, pode-se dizer que seria uma discussao vazia, ou basta “interpretar”
0s termos antigos, contidos na legislacdo, como se atuais o fossem, para soluci-
onar o problema.

Aceitar o tema como discusséo vazia, seria autorizar que julgadores lan-
cassem mao deste dispositivo para decidirem como quisessem, quando pude-
rem. Autorizar uma interpretacéo tapa-buracos, € outorgar ao julgador dar o sen-
tido que quiser as palavras, inclusive, invalidando toda a evolucao histérica pela
qual a hermenéutica juridica passou, durante anos, ao fim, seria autorizar, de
uma maneira ou outra, a discricionariedade no ordenamento juridico brasileiro.

Contudo, pode parecer que estd a se condenar a literalidade do texto,
negando sua efetividade, importancia e aplicacdo, mas nao € o caso, mas isto

ficara claro conforme a discussao avanca, neste capitulo.

58STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a “letra da lei” € uma atitude positivista? Novos Estudos Juridi-
cos, [s.l.], v. 15, n. 1, p.158-173, jan./abr. 2010.
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3.7 A INSUFICIENCIA DA LITERALIDADE COMO MECANISMO DECISORIO

Como se pbde extrair do capitulo anterior, apostar na literalidade do texto
como instrumento principal no enfrentamento da discricionariedade, arbitrarie-
dade judicial, bem como o préprio fenbmeno do ativismo judicial, seria fracassar
com o tempo.

Diz-se fracassar com o tempo tendo em vista que paises como a Franca
ja adotaram a ideia e sucumbiram a um eventual grau de discricionariedade.

Juristas como Hans Kelsen®® (positivista normativista) terminaram por re-

conhecer a possibilidade de interpretacédo quando de uma decisao judicial, veja:

Na medida em que, na aplicagdo da lei, para além da necessaria fixa-
¢do da moldura dentro da qual se tem de manter o ato a por, possa ter
ainda lugar uma atividade cognoscitiva do 6rgdo aplicador do Direito,
nao se tratara de um conhecimento do Direito positivo, mas de outras
normas que, aqui, ho processo da criacdo juridica, podem ter a sua
incidéncia: normas de Moral, normas de Justica, juizos de valor sociais
gue costumamos designar por expressfes correntes como o bem co-
mum, interesse do Estado, progresso, etc. Do ponto de vista do Direito
positivo, nada se pode dizer sobre a sua validade e verificabilidade.
Deste ponto de vista, todas as determinacfes desta espécie apenas
podem ser caracterizadas negativamente: sdo determinacfes desta
gue nédo resultam do préprio Direito positivo. Relativamente a este, a
produc¢édo do ato juridico dentro da moldura da norma juridica aplicada
é livre, isto &, realiza-se segundo a livre apreciacéo do 6rgdo chamado
a produzir o ato.

Limitar a interpretacao do ordenamento juridico a lei, é acreditar que nela
se esvazia todas as solucgdes possiveis de todos 0s casos possiveis.

E confiar, de forma inocente, que todos os casos faceis (easy cases) e
casos dificeis (hard cases) que exigem a tutela jurisdicional poderao ser soluci-
onados da mesma forma: Subsuncédo, adequacdo do fato a norma, que ja se
provou, historicamente, insuficiente.

Um bom exemplo seria o proprio caso da legitima defesa (excecéo a ve-
dacdo da autotutela prevista no ordenamento juridico brasileiro, vide capitulo 1
desta pesquisa).

Analisar-se-a sua redacgéo, nos artigos 23, Il, paragrafo unico e 25, ambos
do Cadigo Penal Brasileiro®°;

S9KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 7. ed. Sdo Paulo: Livraria Martins Fontes, 2006.
60BRASIL. Cédigo Penal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2019. Disponivel em:
http://planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 08 ago. 2020.
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Art. 23 — N&do ha crime quando o agente pratica o fato:

Il — em legitima defesa;

Paragrafo Unico — O agente, em qualquer das hip6teses deste artigo,
respondera pelo excesso doloso ou culposo.

Art. 25 — Entende-se em legitima defesa quem, usando moderada-
mente dos meios necessarios, repele injusta agresséao, atual ou imi-

nente, a direito seu ou de outrem.

Nota-se que a legislacao tenta conceituar o que se deve entender por le-
gitima defesa, contudo ndo conceitua o que se deveria entender por injusta
agressao (ora, ndo seria um absurdo considerar a agressao justa, sob a 6tica do
agressor, ainda, determina que havendo excesso (doloso ou culposo) o agente
sera responsabilizado.

Novamente a legislagdo ndo determina o que seria 0s excessos, dolosos
ou culposos e, resguardados os devidos procedimentos especificos do processo
penal, termina por desaguar, novamente, na discricionariedade.

Quanto ao tema disserta Lenio Luiz Streck®::

Isso quer dizer que a interpretacdo da lei ndo pode se limitar a lei (&
sumula ou ao “verbete”). Mas atencgao: ao ir “além” da lei, cresce o grau
de complexidade. E neste ponto que muitos juristas pensam que, pelo
simples fato de superarem o positivismo exegético (lato sensu, as pos-
turas formalistas do direito), ja& se encontram em territério pés-positi-
vista. Ledo engano, uma vez que o positivismo tem varias faces.

Portanto, ndo basta interpretar o ordenamento juridico com base apenas
e tdo somente na lei, eventualmente as lacunas aparecerdo que podem ser so-
lucionadas por principios gerais do direito e ndo por principios constitucionais
(vide item 5.3), e toda a problematica recomeca. Tem-se discricionariedade, ndo
se tem previsibilidade, aumenta-se a inseguranca juridica, hd margem para arbi-
trariedades e h4, também ai, um impulso para o fenémeno do ativismo judicial.

Quanto ao tema relativo a discricionariedade, continua, ainda, o jurista:

Nesses casos, por razdes de baixa densidade hermenéutica, os intér-
pretes (tribunais, etc.) langam mé&o de ampla discricionariedade, do li-
vre convencimento e de outros adagios do senso comum teérico. Como
os tribunais ndo estdo acostumados a julgar por principios e, sim, por
politica(s), acaba predominando um “jogo interpretativo ad hoc”, que
pode ser assim resumido: quando lhes interessa, vale a palavra da lei,

61STRECK, Lenio Luiz. A relagdo “texto e norma” e a alografia do Direito. Novos Estudos Juri-
dicos, [s.l], v. 19, n. 01, p. 01-19, jan./abr. 2014.
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a sua sintaxe, o verbo nuclear, etc.; e quando ndo lhes interessa, as
palavras sdo fugidias, liquidas, amorfas... Ai entdo buscamos a von-
tade da norma,12 a vontade do legislador, a ponderacdo de valores,
enfim, os mais diversos dlibis tedricos que visam confortar a deciséo.
Nada mais positivista do que isso: o positivismo discricionarista cons-
tréi o0 seu préprio objeto de conhecimento. Por isso é possivel ver abor-
dagens — sincréticas — nas quais o intérprete (operacionalidade do di-
reito lato sensu) por vezes é subijetivista ou adepto de alguma corrente
realista e, em segundo momento, transforma-se em um obijetivista,
para defender o conceito que ele mesmo produziu (ou que a doutrina
produziu).62

Portanto, dai se concluir que confiar na literalidade da lei pode causar
prejuizos ao Estado Democratico de Direito e fomentar o ativismo judicial, e ndo
evita-lo.

Contudo, abandonar a literalidade também causa graves problemas her-

menéuticos e juridicos, como se vera a seguir.

3.8 A IMPRESCINDIBILIDADE DA LITERALIDADE EM DECISOES JUDICIAIS

Nota-se que até o momento da discussao, tornou-se evidente que nao se
pode depender apenas da literalidade da lei como mecanismo contra discricio-
nariedades.

Isto se da pelo fato de que, ndo obstante a lei ndo comportar todas as
opcOes possiveis de fatos e condutas, eventualmente se recaird em campos
onde a discricionariedade tera maior abertura.

No entanto, eis a ironia: ao passo que néo se pode confiar apenas na
literalidade da lei, desta ndo se pode abrir médo, sob pena de abrir, de uma vez
por todas, as portas dos decisionismos.

Significa dizer que em ndo havendo respeito algum aos limites semanticos
do texto, tudo se torna possivel, tudo se torna mutavel-interpretavel, isto é, pode-
se chamar de legitima defesa, o que seria homicidio, pode se chamar de man-
dado de seguranca o que seria contestacao.

Torna-se possivel, em um ambiente no qual tudo é interpretavel, ilimita-
damente, criacdo e extincdo de dispositivos legais fora do ambito democratico,
pelas vias constitucionalmente previstas e 0 que seria um Estado Democratico

de Direito, passa a ser um Estado de decisdes judiciais.

62 STRECK, Lenio Luiz. A relagdo “texto e norma” e a alografia do Direito. Novos Estudos Juridi-
cos, [s.l.], v. 19, n. 01, p. 01-19, jan./abr. 2014.
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O gue se quer dizer é que apesar de nao ser tudo, a literalidade esta longe
de significar nada, ha que se respeitar os significados das coisas.

Onde se |é transito em julgado, ndo se deve ler condenacdo em segunda
instancia, onde se |é convencimento motivado, ndo se deve ler livre e ilimitado
convencimento.

E neste sentido que insiste o jurista Lenio Luiz Streck® ao escrever:

E possivel perceber uma certa imbricagio — consciente ou inconsciente
— dos paradigmas metafisicos classico e moderno no interior da dou-
trina brasileira (e estrangeira). Trata-se, pois, de um problema paradig-
matico. Alguns autores colocam na consciéncia do sujeito-juiz o locus
da atribuigédo de sentido (solipsista). Nesse contexto, “filosofia da cons-
ciéncia” e “discricionariedade judicial” sdo faces da mesma moeda. Ha
ainda juristas filiados as antigas teses formalistas, propalando que a
interpretacdo deve buscar a vontade da lei, desconsiderando de quem
a fez — sic — e que a lei “terminada” independe de seu passado, impor-
tando apenas o que esta contido em seus preceitos (0 texto teria um
sentido “em si”). De todo modo, mesmo hoje, em plena era da tao fes-
tejada invasado da filosofia pela linguagem, de um modo ou de outro,
continua-se a reproduzir o velho debate “formalismo-realismo”. Mais
ainda, e na medida em que o direito trata de relagbes de poder, tem-
se, na verdade, em muitos casos, uma mixagem entre posturas “for-
malistas” e “realistas”, isto €, por vezes, a “vontade da lei” e a “esséncia
da lei” devem ser buscadas com todo vigor; em outras, ha uma ferrenha
procura pela solipsista “vontade do legislador”; finalmente, quando ne-
nhuma das duas orientagbes ¢é “suficiente”, pde-se no topo a “vontade
do intérprete”, colocando-se em segundo plano os limites semanticos
do texto, fazendo sogobrar até mesmo a Constituicdo. O resultado
disso é que aquilo que comega com (um)a subjetividade “criadora” de
sentidos (afinal, quem pode controlar a “vontade do intérprete”?, per-
guntariam os juristas), acaba em decisionismos e arbitrariedades inter-
pretativas, isto €, em um “mundo juridico” em que cada um interpreta
como (melhor) Ihe convém...! Enfim, o triunfo do sujeito solipsista, o
Selbstsichtiger.

Como se pode analisar acima, torna-se um misto de jogo de poder e con-
veniéncia.

A lei em questao vai de encontro com 0s pensamentos, paixdes, ideoldgi-
cas e convicgdes do julgador, utiliza-se a literalidade.

Caso va de encontro a todas essas questdes, o julgador utiliza de uma
discricionariedade (entenda excesso de liberdade na atribuicdo de sentidos) e
da ao texto o significado que bem entenda, para transforma-lo naquilo que sera
subsidio de sua decisdo (escolha) judicial, sob o pretexto de uma interpretagédo

genuina.
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Tao logo o problema se torna claro, aplica-se a lei quando concorda, in-
terpreta-se quando se discorda. Eis que o desrespeito aos limites semanticos se
apresenta grave.

N&o obstante, h4 ainda a questdo democratica, considerando que a po-
pulacdo, através de elei¢des, elege seus representantes democraticamente.

Portanto, neste cenario é papel do Congresso Nacional legislar, inclusive,
detém competéncia para, em certa medida, alterar a Constituicdo Federal. N&o
compete ao Poder Judiciario usurpar esta competéncia, criar/extinguir direitos,
alterar a Constituicdo Federal e toda sorte de absurdos legais sob o mando de
uma interpretacao legitima.

Casos podem ser exemplificados tais como o ocorrido no AgReg em
ERESP n° 279.889-AL%*, ocasido em que o Ministro Humberto Gomes de Barros

se posicionou:

N&o me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro
do Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha jurisdi-
¢do. O pensamento daqueles que ndo sao Ministros deste Tribunal im-
porta como orientagdo. A eles, porém, ndo me submeto. Interessa co-
nhecer a doutrina de Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, po-
rém, conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer nossa au-
tonomia intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E preciso
consolidar o entendimento de que os Srs. Ministros Francisco Pecanha
Martins e Humberto Gomes de Barros decidem assim, porque pensam
assim. E o STJ decide assim, porque a maioria de seus integrantes
pensa como esses Ministros. Esse é o pensamento do Superior Tribu-
nal de Justica, e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental ex-
pressarmos o que somos. Ninguém nos da licbes. Ndo somos apren-
dizes de ninguém. Quando viemos para este Tribunal, corajosamente
assumimos a declaracdo de que temos notéavel saber juridico — uma
imposicao da Constituicdo Federal. Pode ndo ser verdade. Em relagéo
a mim, certamente, ndo €, mas, para efeitos constitucionais, minha in-
vestidura obriga-me a pensar que assim seja.

64BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia no Recurso Especial:
EREsp 279889 AL 2001/0154059-3. TRIBUTARIO REPETICAO DO INDEBITO IMPORTO DE
RENDA RETIDO NA FONTE PARCELAS INDENIZATORIAS PRAZO PRESCRICIONAL
TERMO INICIAL CTN, ART. 150 PRECEDENTES DA 12 SECAO. — Consoante recente enten-
dimento esposado pela 12 Sec¢éo, o prazo prescricional quinquenal para haver a restituicdo do
IR sobre verbas indenizatorias comega a fluir da extingdo do crédito tributario, que no caso
ocorre com a homologacédo da declaracdo de rendimentos apresentada pelo contribuinte ao
final de cada exercicio financeiro, que devera ser efetuada pela autoridade fiscal no prazo de
cinco anos, sob pena de ocorrer a homologacéo tacita. — Embargos de divergéncia rejeitados.
Relator: Ministro Francisco Peganha Martins, 27 ago. 2003. Brasilia, STJ, 2003. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7413706/embargos-de-divergencia-no-recurso-espe-
cial-eresp-279889-al-2001-0154059-3/inteiro-teor-13066628?ref=juris-tabs. Acesso em: 08
ago. 2020.
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E, ainda, no contexto de julgamento das Ac¢bes Diretas de Constituciona-
lidade 43,44 e 545, no Supremo Tribunal Federa, em que se discutia a relativi-
zacao da presuncao de inocéncia, ocasidao em que por placar (ironicamente,
membros da comunidade juridica assumiram papéis de torcedores) apertadis-
simo, quase se autorizou o cumprimento da pena antes de sentenca penal con-
denatoria transitada em julgado.

E neste sentido, continua Lenio Luiz Streck®®:

Examinando o (novo) artigo 212 do CPP, chega-se a concluséo de que
se esta diante simplesmente do dever — inerente ao Estado Demaocra-
tico de Direito — de cumprir a lei (constitucional), pois este, como se
sabe, é um dos prec¢os impostos pelo direito e, sobretudo, pela demo-
cracia! E, permito-me insistir: por vezes, cumprir a “letra da lei” € um
avanco consideravel. Lutamos tanto pela democracia e por leis mais
democréticas...! Quando elas sdo aprovadas, segui-las a risca é nosso
dever. Levemos o texto juridico a sério, pois! Por isso, ndo é possivel
concordar com as consideragdes de Nucci e Gomes sobre a “descon-
sideragao” da alteragao introduzida pelo legislador democratico no art.
212 do CPP. Causa espanto que Gomes faca uma ode a tradicdo (ul-
trapassada) que coloca a produ¢do da prova a cargo do presidencia-
lismo judicial.

Por fim, ainda o jurista e professor, ao concluir que: “Em suma: o que nao
podemos fazer é cumprir a lei s6 quando nos interessa”,®” demonstra que o res-
peito aos limites semanticos do texto € fundamental em um Estado Democratico
de Direito.

Isto €, ndo se pode adotar apenas e tdo somente a literalidade do texto,
tampouco se pode abandoar esta literalidade, é possivel interpretar normas juri-
dicas com respeito aos seus limites semanticos, o que nao significa nunca deixar

de aplicar a propria legislacdo, como se pode observar abaixo:

85BRASIL. Superior Tribunal de Justica. A¢ao Declaratoria de Constitucionalidade ATC 43.
Relator: Ministro Marco Aurélio. 09 jan. 2020. Brasilia, STJ, 2020. Disponivel em: http://por-
tal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4986065. Acesso em: 08 ago. 2020.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agao Declaratdria de Constitucionalidade ATC 44.
Relator: Ministro Marco Aurélio. 17 dez. 2019. Brasilia, STJ, 2019. Disponivel em: http://por-
tal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4986729. Acesso em: 08 ago. 2020.
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. A¢cdo Declaratéria de Constitucionalidade ATC 54.
Relator: Ministro Marco Aurélio. 17 dez. 2019. Brasilia, STJ, 2019. Disponivel em: http://por-
tal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5440576. Acesso em: 08 ago. 2020.
66STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a “letra da lei” € uma atitude positivista? Novos Estudos Juridi-
cos, [s.l.], v. 15, n. 1, p.158-173, jan./abr. 2010.
87Ibidem.
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a) quando a lei (o ato normativo) for inconstitucional, caso em que dei-
xaré de aceita-la (controle difuso de constitucionalidade stricto sensu)
ou a declararéa inconstitucional mediante controle concentrado;

b) quando for o caso de aplicacéo dos critérios de resolugao de antino-
mias. Nesse caso, ha que se ter cuidado com a questao constitucional,
pois, v.g., a lex posterioris, que derroga a lex anterioris, pode ser in-
constitucional, com o que as antinomias deixam de ser relevantes;

¢) quando aplicar a interpretacdo conforme a Constituicdo (verfas-
sungskonforme Auslegung), ocasido em que se torna necessaria uma
adicdo de sentido ao artigo de lei para que haja plena conformidade da
norma a Constituicdo. Neste caso, o texto de lei (entendido na sua “li-
teralidade”) permanecera intacto; o que muda é o seu sentido, alterado
por intermédio de interpretacdo que o torne adequado a Constituigéo;
d) quando aplicar a nulidade parcial sem reducdo de texto (Teilnichti-
gerklarung ohne Normtextreduzierung), pela qual permanece a literali-
dade do dispositivo, sendo alterada apenas a sua incidéncia, ou seja,
ocorre a expressa exclusdo, por inconstitucionalidade, de determi-
nada(s) hipotese(s) de aplicacdo (Anwendungsfalle) do programa nor-
mativo sem que se produza alteracdo expressa do texto legal. Assim,
enquanto na interpretacdo conforme ha uma adicao de sentido, na nu-
lidade parcial sem reducéo de texto, ocorre uma abducgé&o de sentido;
e) quando for o caso de declaracéo de inconstitucionalidade com redu-
¢do de texto, ocasido em que a exclusdo de uma palavra conduz a
manutengéo da constitucionalidade do dispositivo.

f) quando — e isso é absolutamente corriqueiro e comum — for o caso
de deixar de aplicar uma regra em face de um principio, entendidos
estes ndo como standards retéricos ou enunciados performativos. Con-
forme deixo claro em Verdade e Consenso (posfacio da terceira edi-
¢do), é através da aplicagcéo principioldgica que sera possivel a ndo
aplicagdo da regra a determinado caso (a aplicacdo principiolégica
sempre ocorrera, ja que ndo ha regra sem principio e o principio sé
existe a partir de uma regra). Tal circunstancia, por 6bvio, acarretara
um compromisso da comunidade juridica, na medida em que, a partir
de uma excecdo, casos similares exigirdo, gracas a integridade e a co-
eréncia, aplicacdo similar. Um exemplo basilar que ajuda a explicar
essa problematica “regra-principio” € o da aplicagao da insignificancia.
Em que circunstancia um furto ndo devera ser punido? A resposta pa-
rece ser simples: quando, mesmo estando provada a ocorréncia da
conduta, a regra deve ceder em face da aplicagéo do principio da in-
significancia. Entretanto, isso implicara a superagéo do seguinte desa-
fio hermenéutico: construir um sentido para esse principio, para que
este ndo se transforme em “alibi para aplicagdo ad hoc”. Lamentavel-
mente, a dogmatica juridica fragmentou ao infinito as hipéteses, néo
havendo a preocupacao com a formatacéo de um minimo grau de ge-
neralizacdo. No mais das vezes, uma acgéo penal gue envolve esse tipo
de matéria é resolvido com a mera citagdo do principio ou de um ver-
bete, na maioria das vezes, absolutamente descontextualizado. Trata-
se de uma aplicacéo equivocada da excecdo, embora se possa dizer,
em um pais com tantas desigualdades sociais, que, na maior parte das
vezes (no atacado), as decisdes acabam sendo acertadas. A aplicacao
da insignificAncia — como de qualquer outro principio juridico — deve vir
acompanhado de uma detalhada justificagcéo, ligando-a a uma cadeia
significativa, de onde se possa retirar a generalizagdo principiolégica
minimamente necessaria para a continuidade decisoria, sob pena de
se cair em decisionismo, em que cada juiz tem 0 seu préprio conceito
de insignificancia (que €&, alias, o que ocorre no cotidiano das praticas
judiciais).58
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Nota-se, ndo obstante existirem hipdteses em que pode nao se aplicar a
lei, as mesmas hipoteses exigem que a lei ndo seja aplicada.

Portanto, além da preocupacdo em relacdo aos limites semanticos do
texto, deve-se atentar, também, a fundamentacdo quanto da ndo aplicacdo do
ordenamento juridico, este que fora discutido se era bom ou ruim pelos repre-
sentantes do povo, eleitos democraticamente, no ambito previsto na Constituicdo

Federal.

3.9 O (LIVRE) CONVENCIMENTO MOTIVADO

Todo o conteldo trazido até 0 momento permite agora analisar mudancas
na estrutura do ordenamento juridico, as quais apontam para uma progressao
no sentido contrario a expansao da interpretagdo normativista-discricionarista®®,
isto é, aquela interpretacao livre e ilimitada que cria produtos, objeto desta inter-
pretacdo a ser defendido de forma fechada e literal pelo intérprete que a criou.
O que se tem? Matéria-prima para o fendbmeno do ativismo judicial.

Uma das mudancas (vitérias) presentes no ordenamento juridico que
aponta esta preocupacdo em barrar decisdes (escolhas) discricionarias esta no
Codigo de Processo Civil Brasileiro atual®.

Havia no Cédigo de Processo Civil de 19737t o qual ndo esta mais em
vigor, a seguinte redagao no artigo 131: “Art. 131. O juiz apreciara livremente a
prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que
ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, os motivos que Ihe
formaram o convencimento”.

Percebe-se a existéncia da palavra “livremente” nesta redacao, existéncia

gue levava muitos juizes (e juristas) a defenderem uma apreciacao ilimitada das

89Trabalha-se aqui com o conceito normativista-discricionarista identificado por Lenio Luiz
Streck que assim o descreve: “Nada mais positivista do que isso: o positivismo discricionarista
constréi o seu proprio objeto de conhecimento. Por isso é possivel ver abordagens — sincréti-
cas — nas quais o intérprete (operacionalidade do direito lato sensu) por vezes é subjetivista
ou adepto de alguma corrente realista e, em segundo momento, transforma-se em um objeti-
vista, para defender o conceito que ele mesmo produziu (ou que a doutrina produziu)”
(STRECK, 2020, p. 11-12).

OBRASIL. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm. Acesso em: 09
ago. 2020.
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provas do processo, inclusive fatos e circunstancias que nem se quer haviam
sido invocados pelas partes.

A redacédo anterior caminhava muito proximo de possiveis vicios na sen-
tenca, tais como as sentencas extra petita’?, ultra petita’3 ou citra petita’™.

Esta liberdade na formacé&o do convencimento do julgador ndo fora recep-
cionado com o advento do Cédigo de Processo Civil de 20157° nota-se, inicial-
mente, na exposicdo de motivos para a elaboracdo deste Cédigo vigente, uma
preocupacao maior ao respeito a separacao dos Poderes (vide item 5.1), como
se pode observar no trecho abaixo:

A harmonia entre os poderes, principio pétreo de nossa Constituigcdo,
em sua melhor acepc¢éo, significa uma estreita colaboracéo entre Le-
gislativo, Judiciario e Executivo.

O Senado Federal tem tido a sensibilidade de atuar em estreita cola-
borag&o com o Judiciério, seja no &mbito do Pacto Republicano — inici-
ativa entre os trés poderes para tomar medidas que agilizem a acdo da
Justica-, seja propondo um conjunto de leis que tornam mais efetivos
varios aspectos pontuais da aplicacéo da justica.”®

Ainda, na exposicao de motivos para a elaboracdo do novo Cédigo, € pos-
sivel apontar destaque a inafastabilidade da tutela jurisdicional (vide item 2.3) e

a protecdo ao acesso a justica pelos individuos, veja:

Um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o reco-
nhecimento e a realizacdo dos direitos, ameacados ou violados, que

2Por sentenga extra petita entende-se a sentenga que determina obrigacdes diferentes das que
constam na causa de pedir e do pedido requeridos no processo, conforme conceitua Paulo
Rubens Saloméao Caputo: “Julga desviadamente (extra petita) o juiz que foge da causa de pedir
remota, ndo apreciando os fatos exatos da demanda, ou o pedido imediato (de presta¢éo juris-
dicional)” (CAPUTO, 2016, p.492).

73Por ultra petita entende-se a sentenca que condena em obrigagdo superior ao quantum reque-
rido no processo ou em objeto mais oneroso para a parte passiva desta condenacao, ainda o
autor: “Julga excessivamente (ultra petita) o juiz que, relativamente ao quantum da obrigacéo,
condena em quantia superior a demandada, ou até em objeto diferente e mais oneroso par o
réu do que o demandado” (CAPUTO, 2016, p.492).

74Quanto a sentenca citra petita, trata-se da sentenca que néo aprecia todo os pedidos da de-
manda, ou aprecia um dos pedidos de forma incompleta, conforme conclui, ainda, Paulo Ru-
bens Salom&o Caputo: “Aparentemente o art. 492 ndo contempla a figura do julgamento citra
petita, mas como visto, quando o juiz ndo aprecia todos os pedidos, ou relativamente a um
pedido ndo aprecia corretamente o quantum pedido, também estard quebrando a regra do jul-
gamento completo e exato” (CAPUTO, 2016, p.492).

7SBRASIL. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm. Acesso em: 09
ago. 2020.

8 BRASIL. Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil. Brasilia: Senado Federal, Subse-
cretaria de Edig6es Técnicas, 2010.
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tém cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza com as garantias
constitucionais de um Estado Democratico de Direito.””

Prosseguindo a andlise do texto, percebe-se a busca pela prote¢cdo da
seguranca juridica (leia-se certeza do direito e previsibilidade) e preocupacao em
relacdo ao desvirtuamento da liberdade em que teria o julgador ao decidir uma
demanda.

Desvirtuamento que ocorre a medida em que se utiliza incorretamente dos
meios interpretativos e da propria hermenéutica para produzir decisdes (esco-
Ihas) discricionarias, ndo respeitando limites semanticos e tampouco o proprio

ordenamento juridico, para tanto, nota-se o seguinte trecho:

Todas as normas juridicas devem tender a dar efetividade as garantias
constitucionais, tornando “segura” a vida dos jurisdicionados, de modo
a que estes sejam poupados de “surpresas”, podendo sempre prever,
em alto grau, as consequéncias juridicas de sua conduta.

Se, por um lado, o principio do livre convencimento motivado é garantia
de julgamentos independentes e justos, e neste sentido mereceu ser
prestigiado pelo novo Codigo, por outro, compreendido em seu mais
estendido alcance, acaba por conduzir a distor¢des do principio da le-
galidade e da propria ideia, antes mencionada, de Estado Democratico
de Direito. A dispersao excessiva da jurisprudéncia produz intranquili-
dade social e descrédito do Poder Judiciério.

Se todos tém que agir em conformidade com a lei, ter-se-ia, ipso facto,
respeitada a isonomia. Essa relacéo de causalidade, todavia, fica com-
prometida como decorréncia do desvirtuamento da liberdade que tem
0 juiz de decidir com base em seu entendimento sobre o sentido real
da norma.”®

Toda a experiéncia brasileira com o Cédigo de Processo Civil de 19737°
bem como estudos a respeito do tema resultaram em uma nova redacéo no Cé6-
digo de Processo Civil de 2015, que pode ser identificada abaixo como: “Art. 371.
O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que
a tiver promovido, e indicara na decisdo as raz6es da formacg&o de seu conven-

cimento.”

7 BRASIL. Anteprojeto do Novo Coédigo de Processo Civil. Brasilia: Senado Federal, Subse-
cretaria de Edi¢des Técnicas, 2010.

78 |bidem.

BRASIL. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1973. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869impressao.htm. Acesso em: 09 ago. 2020.
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Nota-se que na nova redacgao, nao se pode identificar a palavra “livre-
mente” e nem mesmo a autorizagdo a apreciacdo de fatos e circunstancias
“ainda que nao alegados pelas partes”.

Quer-se com esta alteracdo combater decisdes discricionarias, pautadas
em convicgbes pessoais do julgador, reduzir, através de limites semanticos, a
manipulacdo de sentidos, sob o pretexto de uma interpretacdo genuina.

Pode o juiz apreciar a prova e analisar o caso concreto para sua aplicacéo,
ndo se invoca com o dispositivo transcrito uma aplicacdo automéatica de suas
decisdes, fato-prova, o que se depreende é a contrariedade a um poder de apre-
ciacédo ilimitado, ndo condizente com o Estado Demaocratico de Direito.

E que nado se venha declarar que o Estado esta a tolher a liberdade de
sentenciar do julgador, com interferéncia do Poder Legislativo no Poder Judicia-
rio. (violagdo a separacdo dos Poderes, vide item 5.1)

Trata-se aqui de limitar a liberdade de (in)geréncia processual por parte
do juiz para que este ndo faca do processo uma extensédo do campo de sua vida
privada, onde suas escolhas ndo importam em consequéncias ou responsabili-
dade politica.

A liberdade de julgar sem a interferéncia de outros Poderes na competén-
cia do Poder Judiciario, esta permanece, conforme salientam os professores Ra-
fael Tomaz de Oliveira e Lenio Luiz Streck®, inclusive, esta liberdade é bem-
vinda e necessaria, para proteger o préprio Poder Judiciario de atitudes incons-
titucionais que terminam por violar a separacao de Poderes ja demonstrada no
item 5.1.

Limitar a liberdade de atuac&o do Poder Judiciario, dentro de um processo

judicial, ndo significa proibicdo de interpretar, como se vera a seguir.

3.10 IMPOR LIMITES AO MODO DE SE DECIDIR NAO E PROIBICAO DE IN-
TERPRETACAO

Ja nesta etapa da discussao, fica nitido que nao se quer proibir de inter-

pretar. Ora, interpretar é expor aquilo que se compreendeu, € buscar sentido,

80 TOMAZ, Rafael; STRECK, Lenio Luiz. O poder da vontade: os (des)caminhos tortuosos
do realismo a brasileira— o0 descaminho do crime epistémico. [s.l.], 27 jul. 2020. Instagram.
Disponivel em: https://www.instagram.com/p/CDJfyPUHLxv/. Acesso em: 27 jul. 2020.
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clarear ideias e isto, em hip6tese alguma, deve ser impedido, ao contrario, deve-
se estimular a pratica da interpretacdo em todos campos, mas aqui limita-se a
(todos) os operadores do direito.

Ao passo que, conforme visto no item anterior, a legislagdo muitas vezes
evolui no sentido correto, como quando da superacédo do artigo 131 do Cdodigo
de Processo Civil de 19738 e a nova redacéo do artigo 371 do Cdédigo de Pro-
cesso Civil atual®?, por outro lado, é possivel identificar, no mesmo diploma legal,
aberturas aquilo que se queria combater, a discricionariedade e arbitrariedades
do juiz.

E possivel identificar, no paragrafo Gnico do artigo 140 (do referido di-
ploma legal) abertura ao senso de justica (consciéncia) do préprio julgador, ao
inserir o termo equidade, veja: “Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob a
alegacdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico.

Paragrafo unico. O juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em
lei.”83

E isso que se quer combater, coibir, a sujeicdo do processo, das partes e
do proprio direito aos conceitos, paixdes, pensamentos individuais de cada jul-
gador.

Neste sentido ndo ha aplicacao do direito, tampouco interpretacéo, o que
se tem a imposicdo de vontade do julgador no caso concreto que sujeitara as
partes (sujeitas do e ao processo) a toda sorte de caprichos.

Perde-se coeréncia, integridade e previsibilidade do direito e se ganha
uma verdadeira loteria juridica, na qual a participacdo das partes se limita em
provocar a jurisdicao (a peticao inicial torna-se verdadeiro bilhete para participa-
cdo do sorteio) e se torce para que o processo seja distribuido na vara X, Y ou

Z para que receba o provimento que se busca.

81Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes
dos autos, ainda que néo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenga, 0s motivos
gue lhe formaram o convencimento. (BRASIL, 1973).

82Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a
tiver promovido, e indicara na deciséo as raz8es da formacao de seu convencimento. (BRASIL,
2015).

83BRASIL. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm. Acesso em: 09
ago. 2020.
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Parece absurdo em um primeiro momento, mas basta relembrar o con-
texto do julgamento que autorizou (temporariamente) a prisdo de condenados
em segunda instancia (antes do transito em julgado).

Neste caso especifico, haviam Ministros do Supremo Tribunal Federal que
autorizavam a prisédo, ao passo que outros Ministros suspendiam o cumprimento
da pena, apesar do decidido em plenario, analise-se trecho de deciséo proferida

pelo Ministro Marco Aurélio Mello, que exemplifica o caso:

2. Nao se pode potencializar o decidido, pelo Pleno, no habeas corpus
n° 126.292, por maioria, em 17 de fevereiro de 2016. Precipitar a exe-
cucdo da sancado importa antecipacdo de culpa, por serem indissocia-
veis. Conforme disp8e o inciso LVII do artigo 5° da Constituicdo Fede-
ral, “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatéria”, ou seja, a culpa surge apés alcangada
a preclusdo maior. Descabe inverter a ordem natural do processo-
crime — apurar para, selada a culpa, prender, em verdadeira execugéo
da pena.8

Ora, se a ordem de habeas corpus houvesse sido distribuida a um Minis-
tro que votou a favor da execucao proviséria da pena, qual seria o resultado?
Respeito ao julgamento colegiado e inicio do cumprimento imediato da conde-
nacao.

Apesar de estar correto o contetdo da decisdo acima transcrita, a maneira
pela qual foi tomada, desrespeitando julgamento realizado pelo tribunal colegi-
ado, é de se chamar a atengdo dos juristas. Nao se deve aprovar um sistema
juridico-processual onde as partes tornam-se verdadeiros torcedores, ndo ha-
vendo a menor previsibilidade ou certeza do direito (seguranca juridica).

E isto que se quer impedir, que o julgador decida conforme entenda cor-
reto, desrespeitando limites técnicos e semanticos.

Ainda, o Ministro Marco Aurélio Mello®®:

A Justica em si é obra do homem. Costumo dizer que o conhecimento
técnico se presume, que todo aquele, investido do oficio judicante, que
atue como Estado-juiz tenha; o importante € ter a formacao

84BRASIL. Superior Tribunal Federal. Medida Cautelar no Habeas Corpus 15.036 Ronddnia.
Relator: Ministro Marco Aurélio Mello. 10 set. 2019. Brasilia, STF, 2019. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341115332&ext=.pdf. Acesso em:
09 ago. 2020.

8ENTREVISTA A RADIO JOVEM PAN (SP) — MINISTRO MARCO AURELIO. Locugéo de: Fer-
nando Zamith e Anchieta Filho. S&o Paulo: Joven Pan, 17 dez. 2002. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=100143&sigServico=notici-
aEntrevista&caixaBusca=N. Acesso em: 09 ago 2020.
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humanistica. Eu mesmo, como juiz, ndo parto da lei para o caso con-
creto; parto do caso concreto para a lei. Quando me defronto com o
conflito, primeiro, idealizo a solu¢do que entendo mais justa para esse
conflito; depois vou a legislacéo buscar o apoio. E, quase sempre, por-
gue a interpretacao da lei € um ato de vontade, eu encontro esse apoio.
Assim devem proceder todos os magistrados.

Percebe-se que aqui em nada se diz sobre interpretacdo, pelo contrério,
0 suposto intérprete cria um conceito e depois passa a 63ceita63-lo, utilizando
argumentos que deveriam ter sido analisados antes da tomada da decisédo ou
criacao do conceito (vide item 5.6).

Nota-se que nesta conduta acima transcrita, ha, inclusive, violagéo ao ar-

tigo 489 do Cddigo de Processo Civil®® que prevé:

Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:

| — o relatério, que contera os nomes das partes, a identificacdo do
caso, com a suma do pedido e da contestacéo, e o registro das princi-
pais ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il — os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de
direito;

Il — o dispositivo, em que o juiz resolverd as questdes principais que
as partes lhe submeterem.

Percebe-se que o momento em que o julgador deve buscar fundamenta-
céo para a sua decisao € anterior (obviamente) a decisdo em si, 0 que exposto
pelo Ministro € exatamente o contrario, deixando explicita uma conduta discrici-
onéria.

Quanto ao tema escreve Paulo Rubens Saloméo Caputo®:

O relatério conterda os nomes das partes, a identificacdo do caso, com
a suma do pedido e da contestacéo, e o registro das principais ocor-
réncias havidas no andamento do processo.

Os fundamentos encerrardo a analise das questdes de fato e de direito
feita pelo juiz.

O dispositivo tera a resolugdo pelo juiz das questbes principais que as
partes lhe submeteram.

Ora, fosse verdade, e possivel inverter a ordem do dispositivo e da funda-

mentacgao, (inciso Il pelo Il, acima transcrito), poderia o julgador decidir

86BRASIL. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm. Acesso em: 09
ago. 2020.

87CAPUTO, Paulo Rubens Saloméo. Novo Co6digo de Processo Civil Articulado: remissoes,
referéncias, comentarios e notas, quadro comparativo. Leme: J.H. Mizuno, 2016.
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(escolher) conforme suas paix6es e conceitos préprios, ignorando o direito,
desde que consiga adequar os preceitos juridicos a sua escolha.

Isto ndo é interpretar normas, € imposicao de ato de vontade, sob o pre-
texto de uma interpretacdo genuina.

Sobre o tema disserta Lenio Luiz Streck®:

O que deve ser entendido é que a realizacdo/concretizacdo desses
textos (isto &, a sua transformacdo em normas) ndo depende — ndo
pode depender- de uma subjetividade assujeitadora (esquema S-0),
como se 0s sentidos a serem atribuidos fossem fruto da vontade do
intérprete. Ora, fosse isso verdadeiro, teriamos que dar razdo a Kelsen,
para quem a interpretacéo a ser feita pelos juizes e um ato de vontade.
Isso para dizer o minimo!

Sobre o tema, ainda discorre o autor®®:

Por tudo isso — e permito-me insistir nesse ponto — discutir as condi-
¢Oes de possibilidade de deciséo juridica é, antes de tudo, uma ques-
tdo de democracia. Consequentemente, deveria ser despiciendo acen-
tuar que a critica a discricionariedade judicial ndo é uma “proibigao de
interpretar”. Ora, interpretar é dar sentido (Sinngebung). E fundir hori-
zontes.

Neste sentido, € isto que se quer, barrar decisbes arbitrarias, discriciona-
rias, descoladas do ordenamento juridico, quer-se frear o decisionismo e ao con-
trario do que se possa pensar, € estimular a correta interpretacéo, o correto uso
da hermenéutica.

Quanto ao tema também discorrem os autores Lenio Luiz Streck, Rafael

Tomaz de Oliveira e André Karam Trindade®°:

Explicando melhor isso: o paradigma da linguagem (S-S) veio exata-
mente para superar a figura do sujeito solipsista (criada pela moderni-
dade). Na verdade, o livre convencimento ndo deixa de ser a mesma
coisa que “livre apreciagao da prova” ou qualquer outro nome que se
dé; ele implica um sujeito atribuindo sentidos a partir de sua subjetivi-
dade assujeitadora, isto €, a partir da sua subjetividade afirmada como
a certeza mais elementar que ele tem do mundo. Certeza essa que ele

88 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 6. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2017.

89 |bidem.

9OSTRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de; TRINDADE, André Karam. O “Cartesia-
nismo Processual” em Terrae Brasilis: a filosofia e o processo em tempos de protagonismo
judicial. Revista NEJ - Eletrénica, v. 8, n. 1, p. 05-22, jan-abr. 2013. Disponivel em:
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/download/4480/2473. Acesso em 12 ago.
2020.
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encontra sozinho, a partir do método. N&o se resolve o problema desse
solipsismo com a simples exigéncia de que se fundamente a decisdo
“ja tomada no ambito do Selbstsiichtiger’. Pensar assim é dar azo a
gue uma decisdo possa ser tomada independentemente de qualquer
coisa, 65ceita65riza, a posteriori, a justificacéo para aquilo que ja esta
decidido. Ora, isso é repristinar a “vontade do poder”; isso é justificar
raciocinios teleolégicos. Gadamer elaborou sua teoria justamente para
superar o modo de pensar da hermenéutica classica, em que, primeiro,
se conhecia; depois, se interpretava, para, s6 entdo, se aplicar.

Portanto, estabelecer limites as decisdes judiciais ndo € proibicao de in-
terpretacdo, ao contrario, € seu estimulo (desde que corretamente realizada), em

prol da propria democracia.

3.11 NAO SO FUNDAMENTAR A PRINCIPIO, MAS TAMBEM, POR PRINCI-
PIOS JURIDICOS

Como se pdde observar no decorrer desta pesquisa, busca-se, como um
dos mecanismos contra o ativismo judicial, exigir que todas as decisdes judiciais
sejam nao so6 fundamentadas, mas fundamentadas em principios juridicos, con-

forme escreve Rafael Tomaz de Oliveira®!:

Principio: um conceito tdo elementar e tdo auto-evidente que chega a
tornar duvidosa a necessidade de se perguntar por ele. Mas sua ele-
mentaridade e auto-evidéncia, olhadas mais de perto ndo passam de
uma espécie de aparéncia encobridora que se torna problematica no
momento em que tentamos dar uma resposta a questdo: o que é prin-
cipio? Mas nao se trata de uma pergunta pelo conceito de principios
em geral, mas do uso que dele fazem aqueles que lidam com o Direito.
Portanto, a questdo pode ser melhor colocada da seguinte forma: o que
sdo principios juridicos?

Significa dizer que ndo é suficiente para que uma decisao judicial seja
considerada integra, coerente e estavel, que esta meramente receba respaldo
do corpo legislativo e (ou) demais fontes do Direito.

E necessario que, em todas as decisdes judiciais, esteja presente um prin-

cipio juridico. Isto é, ndo um principio qualquer, mas aqueles utilizados dentro do

contexto de Direito, em um contexto juridico, portanto, um principio juridico.

910OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo Judicial e o Conceito de Principio: a hermenéutica e
a (in)determinacéo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
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O termo “principio” diariamente é invocado por aqueles que lidam com o
direito para justificar toda a sorte de pontos de vista ou posicionamentos, sejam
estes sustentados em um ambiente académico ou operacional do préprio direito.

No entanto, ao se questionar os operadores ou cientistas do direito sobre
o significado dos principios, os quais estes invocam para fundamentar suas afir-
macoes, as respostas sdo as mais diversas possiveis, todos parecem falar da
mesma coisa, mas com conceitos diferentes, sob oticas diferentes, sob pressu-
postos distintos.

Eis o problema, se invoca principios para defender toda sorte de ideias,
no entanto, no debate, ninguém sabe ao certo do que se trata ou do que se
entende por principio.

A consequéncia € um debate vazio, inutil, uma banaliza¢do do termo, um
esvaziamento daquilo que se quer proteger. Um claro exemplo é de como se
tornou trivial o principio da dignidade da pessoa humana, com elevado nivel de
importancia, fundamento, ndcleo de varios mecanismos contra o ativismo judicial
e, hoje, utilizado para fundamentar toda sorte de alegacgdes aleatorias.

Quando a questao principiolégica é invocada em um debate juridico, no
qual os participantes ndo sabem ao certo do que estédo falando, a tendéncia &
gue a discussao ndo chegue a lugar algum, havera divergéncia infinita, vez que
um participante esta discutindo objeto diverso do outro, e os resultados, regra
geral, serdo dois: a) 0 assunto ndo sera resolvido; b) criar-se-a uma mascara,
uma falsa solucéo, apenas com o objetivo de por fim a discussao.

Ronald Dworkin®2, em sua obra “O império do direito” identifica o problema
de se discutir um determinado tema, seguindo conceitos diferentes, quando dis-
corre sobre a divergéncia no conceito do que se entende por Direito, conforme

trecho abaixo transcrito:

Observem o argumento seguinte. Se dois advogados estdo de fato se-
guindo regras diferentes ao empregar a palavra "direito", usando crité-
rios factuais diferentes para decidir quando uma proposicao juridica é
verdadeira ou falsa, entdo cada qual deve ter em mente algo diferente
guando afirma o que é o direito. Earl e Gray devem pensar em coisas
diferentes quando afirmam ou negam que o direito permite que os As-
sassinos possam herdar: Earl quer dizer que seus fundamentos para o
direito séo ou nao séo respeitados, e Gray tem em mente seus préprios
fundamentos, e ndo os de Earl. Portanto, os dois juizes ndo estdo

92DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.
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realmente divergindo sobre coisa alguma quando um nega e o outro
afirma essa proposicdo. Ocorre, apenas, que estdo falando sem enten-
der um ao outro. Seus argumentos sao indteis no sentido mais trivial e
vexatorio do termo, como em uma discussao sobre bancos na qual
uma pessoa tem em mente os bancos de investimento e a outra, 0s
bancos de uma praca. Pior ainda, mesmo quando os advogados pare-
cem estar de acordo sobre a natureza do direito, seu acordo se mostra
igualmente falso, como se as duas pessoas que acabei de imaginar
chegassem a um acordo quanto ao fato de haver muitos bancos nos
Estados Unidos.

Ainda, sobre o tema, escreve Rafael Tomaz de Oliveira®::

E evidente que todos aqueles que se ocupam do Direito — seja no am-
bito académico, seja no dmbito da operacionalidade — possuem uma
compreenséo vaga do que significa um principio juridico. Mas, no mo-
mento em que se veem diante da tarefa de explicitar tal compreensao,
o sentido compreendido parece se esvair, desaparecer e a pergunta, 0
gue séo principios juridicos? permanece sem uma resposta adequada.

Dai a necessidade de se delimitar o que se quer discutir ao envolver a
tematica principios juridicos. Isto é dar a devida importancia e evitar a banaliza-
¢ao de instrumentos eficazes no tocante a limitacdo (e vetoragédo) do poder de
decidir.

Para contextualizar o que se entende por principios (os quais devem ba-
lizar uma decisao judicial), adotar-se-a a metodologia identificada pelo autor Ra-
fael Tomaz de Oliveira® o qual identifica trés significados para o conceito de
principios juridicos, quais sejam: a) principios gerais do direito; b) principios juri-
dico-epistemoldgicos; c) principios pragmaticos-problematicos.

A partir desta estruturagao, deixando claro que néo se trata de uma evo-
lucdo linear da conceituacao e da utilizacdo dos principios, fundamentar-se-a o

conceito adotado e sugerido por esta pesquisa.

3.11.1 Principios gerais do Direito

Para se compreender adequadamente os aqui denominados “principios
gerais do direito” € necessario, ainda que transitoriamente, correlacionar o jus-
naturalismo racionalista e sua busca por um direito capaz de ser entendido e

solidificado pela razéo.

9BOLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisao Judicial e o Conceito de Principio: a hermenéutica e
a (in)determinacéo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
94 |bidem.



68

Isto coloca em duvida a contraposi¢cdo que se possa fazer entre jusnatu-
ralismo e juspositivismo.

Esta contraposicdo, erroneamente, se da em relacéo a codificacdo do Di-
reito, isto €, um direito codificado estaria na contram&o de um direito de ideal
jusnaturalista racionalista.

No entanto, a correta compreensdo se encontra ao contrario do afirmado
acima, o apice do jusnaturalismo moderno se da com a propria codificacéo.

Neste sentido leciona Rafael Tomaz de Oliveira® que:

Ao contrario daquilo que pode ser sugerido a partir da velha oposicao
manualesca entre jusnaturalismo v.s. juspostivismo, 0 movimento co-
dificador que tem lugar no século 18 — que coincide, de alguma ma-
neira, com a consolidacdo do positivismo como método privilegiado de
se conhecer o Direito — hdo representa uma oposi¢ao ao ideal jusnatu-
ralista moderno, mas sim, o apogeu do projeto de um Direito colocado
e conhecido racionalmente [...].

[...] Também Castanheira Neves afirma que “o jusnaturalismo mo-
derno-iluminista preparou desde meados do séc. XVIIl, e consumou-
se, a partir de 1984 (a data do cddigo prussiano) na codificagdo. Os
cédigos iluministas, e mesmo o pés-revolucionario Code civil Francés
de 1804 outra coisa ndo foram, fundamentantemente, do que a consa-
gragdo dos sistemas racionalmente construidos pelo jusnaturalismo
moderno-iluminista em positivo-codificados sistemas legislativos.
Desse modo, fica claro que o jusnaturalismo moderno néo apenas pre-
parou o caminho para a codificagdo, como se consumou nela.

Neste sentido, derivados do jusnaturalismo racionalista e com o objetivo
de preservar a estrutura racional e lgico-sistémica do Direito € que surgem o0s
principios gerais do Direito, 0os quais teriam como objetivo corrigir eventuais la-
cunas existentes no sistema juridico codificado, preservando sua esséncia.

Além deste objetivo de preencher eventuais lacunas no sistema juridico,
0s principios gerais do Direito também eram invocados como ideais de justica,
um modelo de realidade ideal a ser alcancado, através do qual possiveis contra-
dicdes que viessem a ser identificadas nas disposi¢cdes normativas pudessem

ser solucionadas, conforme escreve o professor Rafael Tomaz de Oliveira®®:

9% QOLIVEIRA, Rafael Tomaz de. OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisé&o Judicial e o Conceito
de Principio: a hermenéutica e a (in)determinagéo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2008.

9 |bidem.
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Nesta medida, os principios gerais do Direito aparecem como reminis-
céncias do projeto jusnaturalista em pleno seio da cultura positivista
emergente, como figuras capazes de suprimir as eventuais lacunas
existentes no sistema positivo do direito codificado para Ihe preservar
a completude légico-sistematica conquistada racionalmente.

Além deste aspecto conteudistico, do projeto direito natural racionalista
retira-se também o método de aplicacédo de tais principios. Os princi-
pios aparecem, neste caso, como axiomas de justica necessarios a
partir dos quais se realiza a deducdo. Desse modo, é possivel dizer
gue eles funcionavam de maneira teérica e metodoldgica para reunir
pelo menos duas das exigéncias para a concretizacdo da completude
axiomatico-dedutiva do sistema: em primeiro lugar, a plenitude norma-
tiva, sendo articulados para colmatar os espacos vazios do sistema em
casos de lacunas; em segundo lugar, reduzindo eventuais contradi-
¢Oes que pudessem surgir da interpretacdo abstrata das disposicdes
normativas do sistema juridico codificado.

3.11.2 Principios juridico-epistemologicos

Os principios epistemoldgicos podem ser identificados em dois niveis, o
primeiro nivel, da epistemologia de um ramo especifico do Direito, a qual ird au-
xiliar no estudo e compreensao de um tema especifico da ciéncia juridica.

Significa dizer que esta a se utilizar de um principio epistemolégico como
vetor, direcionador para o estudo de determinado tema, tratam-se de principios
de identificacdo e utilizacdo especificas, regra geral, a uma ramificacdo do Di-
reito, como por exemplo, os principios da defesa ampla e do direito de acao, que
apesar das esséncias constitucionais, tém seus estudos aprofundados quando
da analise mais aprofundada de um ramo especifico do Direito, no caso, o Direito
Processual.

Em contraponto aos principios gerais do direito, os principios epistemolo-
gicos ndo visam suprir lacunas no sistema juridico, mas sim viabilizar um melhor
estudo e conhecimento de um determinado ramo da ciéncia juridica.

Em relacédo ao tema escreve Rafael Tomaz de Oliveira®”:

Comecemos pelos principios informadores do estudo cientifico de um
ramo determinado da ciéncia juridica. Afirmamos que séo eles princi-
pios epistemoldgicos porque pretendem ser os elementos organizado-
res do estudo légico-sistematico de uma disciplina juridica especiali-
zada.

97OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo Judicial e o Conceito de
Principio: a hermenéutica e a (in)determinag&o do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008.



70

Em um segundo nivel, os principios epistemoldgicos se apresentam de
forma mais refinada, apresentada no ambito da Teoria do Direito, na qual os
principios sdo desenvolvidos de maneira a modificar, de alguma maneira, a ci-
éncia juridica, seja no seu modo de desenvolvimento, percep¢ao ou operacao.

Isto é, estes principios sdo desenvolvidos e utilizados voltados para im-
pactar a ciéncia do Direito, seja criando novos conceitos, alterando ou extin-
guindo conceitos ja existentes.

Neste sentido, Rafael Tomaz de Oliveira® identifica na Teoria Pura do
Direito de Kelsen, o principio da imputagdo como um principio epistemoldgico,

conforme o seguinte trecho transcrito:

Mas ha principios epistemoldgicos mais sofisticados no ambito da Te-
oria do Direito. Neste caso, nos valemos do exemplo da Teoria Pura
do Direito de Kelsen. Nela, o autor desenvolveu seu projeto epistemo-
I6gico e determina o direito como uma ciéncia positiva. O faz a partir
da construcdo de uma metalinguagem capaz de resolver os paradoxos
l6gicos da linguagem juridica ordinaria, sem o recurso a argumentos
politicos, sociolégicos ou ideolégicos. Com estes pressupostos, Kelsen
passa para a descricdo da ordem normativa a partir de um elemento
organizador do “mundo juridico”: o principio da imputagao.

Neste sentido, identificados os dois niveis em que se encontram os prin-
cipios epistemologicos, analisar-se-a os chamados principios pragmaticos ou

problematicos.

3.11.3 Principios pragmaticos ou problematicos

Abordar os principios em seu sentido pragmatico ou problematico, signi-
fica romper com a prioridade que se dava ao momento abstrato do direito, seu
modo de criacdo, para priorizar 0 momento de sua aplicagdo pratica, real. Para
tanto é necessaria, ainda que de forma passageira, a contextualizacdo em que
referida prioridade passa do momento abstrato do direito para a sua aplicacao

fatica.

%8 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisé&o Judicial e o Conceito
de Principio: a hermenéutica e a (in)determinagéo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2008.
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Com o término da Segunda Guerra Mundial, a Alemanha, arrasada pela
derrota na guerra, encontrava-se com inumeras dividas oriundas de indeniza-
cOes de guerra, bem como empréstimos para a reconstrucao do pais, necessi-
tando da criagdo de uma nova reputacdo que deixasse claro, internacionalmente,
ndo sé o rompimento com o0 modelo nazista, vigente quando da Segunda Guerra
Mundial, mas também com seu total repudio.

E neste contexto que o Tribunal Alemé&o se viu em uma encruzilhada, toda
sorte de conflitos, ocorridos ainda sob o regime nazista, foram levados a corte,
buscando uma resposta jurisdicional.

Seria um caso simples de aplicacdo da legislacdo vigente a época, no
entanto, aplicar regras do regime nazista seria incorrer na contramao da ruptura
pretendida pela Alemanha.

Referido dilema provocava o Tribunal em decidir conforme o regime ante-
rior ou deixar de aplicar determinada lei, ou até mesmo proferir decisdes contra-

rias a propria legislacao, veja:

Em inumeras ocasifes o Tribunal Constitucional teve que se pronun-
ciar sobre conflitos envolvendo casos concretos ocorridos ainda sob a
égide do direito nazista. Pela tradi¢&o, este é um tipico caso resolvido
pela aplicagdo do adagio tempus regit actum. Contudo, isso significaria
dar vigéncia as leis nazistas em pleno restabelecimento da democracia
e fundacdo de um novo Estado. De se ressaltar também que a boa
imagem internacional da Alemanha — recém saida de uma guerra e
extremamente endividada pelas indeniza¢gfes de guerra e empréstimo
para a reconstrucéo do pais — passava pela afirmagdo de uma ruptura
total com o regime anterior. Mas isso implicava em uma tomada de
decisdo extra legem e, em Ultima andlise, até contra legem®°.

E neste contexto que o Tribunal alem&o, para fundamentar e dar validade
as suas decisfes, sem a necessidade de aplicar as leis nazistas utilizou-se de
argumentos baseados em fatores distintos da lei.

No entanto, apenas decidir de forma contraria as leis nazistas nao era
suficiente. Era fundamental que o Tribunal utilizasse de argumentos técnicos, de
instrumentos, que sustentassem tais decisdes, sob pena de um néo vinculacao

das decisdes judiciais ruir o regime democratico que até entdo se estabelecia.

9OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo Judicial e o Conceito de
Principio: a hermenéutica e a (in)determinag&o do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008.
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E neste solo fértil que comeca a se verificar nas decisdes do Tribunal ale-
mao fundamentag¢des que remetiam a “clausulas gerais”, “enunciados abertos”
e “principios™,

A partir da jurisprudéncia dos valores surgem mecanismos com o objetivo
de justificar as decisdes judiciais, a partir do procedimento, um nao relativismo
dos valores e uma certa discricionariedade nas decisdes judiciais, tal como a
Teoria da Ponderacédo, cujo procedimento fora trabalhado pelo autor Robert

Alexy, veja:

Um segundo momento da chamada jurisprudéncia dos valores pode
ser determinado a partir da construgdo de mecanismos que pretendem
justificar, a partir de procedimentos, o nado relativismo dos valores e,
consequentemente, o carater minimamente discricional da atividade ju-
dicativa do Tribunal. Neste momento comecga a tomar forma um ele-
mento decisivo para o significado do conceito de principio no ambito
da teoria do direito: a ponderagéo.

Apesar de declarado partidario da valoracéo, Alexy critica em alguns
aspectos o modo como a ponderacéao foi utilizada pelo Tribunal Cons-
titucional, e passa a criar uma estrutura procedimental (baseado no
discurso racional pratico) para a ponderacéo com o intuito de coibir os
erros cometidos pela jurisprudéncia dos valores0l,

Para Alexy, os principios sdo mandados de otimizacao, consideragao que
autoriza ao julgador, no ato de decidir, maior discricionariedade, o que também,
para o autor era algo inevitavel.

J& na teoria de Ronald Dworkin, os principios ndo apresentam uma aber-
tura, uma discricionariedade ao julgador, mas sim um fechamento, que, por sua
vez, viabiliza o alcance a chamada resposta correta, com viés anti-discricional.

Em relacédo ao tema, ainda leciona Rafael Tomaz de Oliveiral®? que:

Alexy deixa claro que o elemento discricionario no ato de julgar é ine-
vitavel. Isso fica evidente em seu conceito de principios como manda-
dos de otimizacao. Ou sejam os principios funcionam como clausulas
de abertura para o julgador no momento da decisao.

Na teoria dworkiana, os principios assumem exatamente um carater
anti-discricional e estdo na base de sua concepc¢édo de resposta correta.

100 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo Judicial e o Conceito
de Principio: a hermenéutica e a (in)determinagéo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2008.

101 |phidem.

102 |pidem.
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A partir destas observacdes € possivel perceber que diferentemente de
outrora, cujo destaque estava no modo pelo qual o Direito era criado, outorgado,
de um espectro abstrato, agora este destaque passa a recair sobre 0 momento
de aplicacédo deste mesmo Direito, que deixa de ser uma aplicagédo baseada na
mera subsuncéo (fato-norma) e passa a exigir uma fundamentacédo mais elabo-
rada, aprofundada e, no caso da jurisprudéncia dos valores (contexto) critérios

supra-legais de valoracdo, como descreve, ainda, Rafael Tomaz de Oliveiral®s:;

Aqui cabe perceber uma coisa: a atencao se desloca — tal qual diz Es-
ser — do elemento abstrato-sistematico para atividade concreta do juiz
gue, no contexto da jurisprudéncia dos valores, deixa de ter o carater
de uma simples atividade de deducé&o de conceitos — parte da estrutura
sistematica da ordem juridica — e passa a ser colocada na necessidade
de justificacéo judicial diante da providéncia e comprobabilidade dos
critérios supra-legais de valoragdo que surgem como elementos cons-

titutivos da normatividade juridica.

E é neste sentido, principios juridicos pragmaticos ou problemaéticos, é
gue o tema do ativismo judicial &€ problematizado nesta pesquisa.

Isto €, havendo principios que fundamentam e justificam as decisdes ju-
diciais h& integridade, coeréncia e integridade. Uma deciséo legitima, adequada
constitucionalmente.

N&o havendo fundamentacdo em principios, trata-se de uma decisao ju-
dicial ativista, arbitraria, antidemocratica e discricionaria, as quais ndo sao com-
pativeis com o Estado Democrético de Direito.

Contudo, muitas decisfes ativistas, recebem fundamentacdes em princi-
pios criados ad-hoc, buscando afastar o rétulo da arbitrariedade, contudo, deci-
sBes como estas, ainda que baseadas em “supostos principios”, criados em um
contexto de “pamprincipiologismo, devem, também, ser combatidas, como sera

analisado a seguir.

3.11.4 O pamprincipiologismo

103 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo Judicial e o Conceito
de Principio: a hermenéutica e a (in)determinagéo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2008.
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Continuando o raciocinio iniciado no item anterior, a falta de compreensao
ao redor do que se entende (ou deveria se entender) por principio torna feértil o
solo para a criacdo de toda sorte de argumentos.

E neste sentido que argumentos antidemocraticos, ilegais, inconstitucio-
nais surgem, camuflados em algum tipo de principio criado apenas para funda-
mentar as opinides pessoais daguele que o cria e 0 invoca.

Esse tipo de “invencéo juridico-oportunista” é facilitada pela propria con-
fus@o em que se faz ao tratar principios como valores.

Ao se confundir (intencionalmente ou ndo) principios como valores, se re-
tira daquele o poder de fechamento interpretativo que lhe torna tao caro, tor-
nando-o instrumento a disposi¢cdo da discricionariedade daquele que o utiliza.

Neste sentido, veja-se os ensinamentos de Lenio Luiz Streck04:

Nestes termos, 0s principios juridicos devem ser compreendidos a par-
tir da tese da descontinuidade como normas que possuem imperativi-
dade e que instituem o mundo préatico ao Direito no atravessamento da
porosidade das regras (€ nisso que ocorre a transcendéncia). Assim,
servem como um “fechamento” interpretativo, sendo, portanto, um en-
trave a discricionariedade judicial.

Por outro lado, valores séo ideias, conceitos, que se colocam sobre coisas
(abstratas ou fisicas) para aumentar ou diminuir sua importancia.

Trata-se de uma valoracdo subjetiva, o que tem mais valor para um indi-
viduo, pode, para outro, valer muito menos ou nada.

E neste sentido que os principios juridicos introduzem o mundo préatico no
Direito, de maneira a atuarem como filtros, retirando do intérprete o poder de
valorar os argumentos de acordo com sua intima conviccéo ou intima valoracao.

Vejamos, como descreve, ainda, Lenio Luiz Streck0®:

Sem os principios, a escolha dos valores, a solucdo de um eventual
conflito, e o proprio significado desses valores fica a cargo do sujeito-
intérprete. Os principios resolvem o problema.

Sem os principios, os valores sdo exatamente aquilo que sustentam os
gue dizem que principios sao valores. Isto €, equiparar valores e prin-
cipios é apostar na barbérie interior do sujeito que, e volto ao para-
digma do positivismo, pde o sentido desses valores.

104STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Cole¢&o Lenio Streck de
Dicionarios Juridicos; Letramento; Casa do Direito, 2020.

105 |bidem.
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Principios séo o filtro institucional que, ou faz valer a juridica e norma-
tivamente, do ponto de vista institucional, a unidade do valor, ou elenca
os valores que pertencem a tradicdo do Direito e oferece os padrdes
por intermédio dos quais eventuais conflitos sdo resolvidos.

Desta forma, ndo ha como aceitar a fusdo semantica entre principios e
valores, sob pena de outorgar todo o sistema juridico, a tradicdo do Direito, a
subjetividade do julgador, como, ainda, leciona Lenio Luiz Streck!%® ao escrever

que:

Os valores sao conceitos substitutivos que pretendem completar “coi-
sas” com um sentido que “perderam” ao se colocarem no contexto do
subjetivismo. Um valor é algo que se coloca sobre 0s objetos do
mundo. (2006, p.149 et seq). Isso se encaixa muito bem para as teorias
juridicas que pretendem sustentar valores para além do Direito ou “[...]
procurar por debaixo ou detras dos textos juridicos [...]” os tais valores.
Principios, definitivamente, ndo sdo valores. Dizer o contrario é, na me-
Ihor das hipoteses, um erro conceitual e, na pior, uma aposta consci-
ente na subjetividade do intérprete. Seja qual for, o resultado é o
mesmo: déficit institucional sem epistemologia.

A partir desta confusdo semantica, culposa ou dolosamente, realizada por
guem opera conceitos juridicos, é que se viabiliza a criacao, livre e indiscrimi-
nada, de principios para justificar o que convém ao criador.

Principios ndo sdo mecanismos a disposi¢ao do julgador para fundamen-
tar sua decisédo discricionaria. Principios ndo sédo propriedade do intérprete, ndo
lhe é autorizado atribuir qualquer sentido, a qualquer coisa e nomear o resultado
de principio.

N&o ha um cardépio, um dicionéario de principios, em branco, a espera e
disposicéo do intérprete que ira conceituar, a vontade, de acordo com sua propria
consciéncia, para resolver casos ou corrigir o Direito posto, do qual discorda.
Ainda, seguindo o raciocinio da Critica Hermenéutica do Direito, escreve Lenio

Luiz Streck07:

Positivaram-se os valores”: assim se costuma anunciar os principios
constitucionais, circunstancia que facilita a “criacdo”, em um segundo
momento, de todo tipo de “principio”, como se o paradigma do Estado
Democratico de Direito fosse a “pedra filosofal da legitimidade principi-
olégica”, da qual se pudessem ser retirados tantos principios quantos

106 STRECK, Lenio Luiz. Dicionéario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Cole¢&o Lenio Streck de
Dicionarios Juridicos; Letramento; Casa do Direito, 2020.

107STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
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necessarios para solvermos os casos dificeis ou “corrigir” as incertezas
da linguagem.

Apoés estas consideracdes, abaixo seguem trés exemplos de principios

criados sob a égide do pamprincipiologismo:

a) “Principio” da afetividade:

Trata-se de um “principio” criado a partir da afetividade que um individuo
possa sentir pelo outro, sendo presumido em alguns casos, como a relacao entre
pais e filhos.

Em casos hipotéticos, a titulo de exemplo, teriam o objetivo de justificar
decisfes tais como aquelas que obrigam pais a indenizar seus filhos em razdo

de suposto abandono afetivo. Sobre o tema escreve Lenio Luiz Streck!%® que:

Principio da afetividade: o principio da afetividade decorre da afetivi-
dade que uma pessoa sente pela outra, podendo ser presumido na re-
lac&o entre pais e filhos. Essa € a definicdo utilizada pela doutrina (na
jurisprudéncia, € possivel localizar um nimero consideravel de deci-
sbes que colocam a “afetividade” na fundamentagao, como no Tribunal
de Justica do RS66 e Tribunais Regionais Federais67). Ocorre que a
afetividade, elevada a um principio, escancara a compreensao do di-
reito como subsidiario a juizos morais (sem levar em conta os proble-
mas relacionados pelo “conceito” de afetividade no ambito da psicana-
lise, para falar apenas desse campo do conhecimento). Isso para dizer
o minimo. Dai a perplexidade: se o0s principios constitucionais sdo de-
ontoldgicos, como retirar da “afetividade” essa dimensao normativa?
Trata-se, na verdade, de mais um alibi para sustentar/ justificar deci-
sdes pragmatistas.

Evidente que se trata de uma criacao valorativa para justificar decisdes

judiciais e fundamentar afirmacdes juridicas.
b) “Principio” da instrumentalidade processual:
A partir desta criagd@o principiolégica, se quer autorizar ao juiz, desde que

nao cause (Mmais) prejuizos aos envolvidos no processo, criar caminhos para al-

cancar determinada finalidade.

18STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
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Isto &, se determinado procedimento, caso ignorado, ndo acarrete (mais)
prejuizos as partes, este podera ser deixado de lado em nome da celeridade,
produtividade ou bem maior.

Diz-se “mais” prejuizos, tendo em vista que uma vez ignorada a legisla-
¢cdo, em seu sentido amplo, por parte do julgador, o préprio Estado Democratico
de Direito ja estd em risco e neste caso, prejuizos ja foram causados as partes.

Neste sentido, leciona Lenio Luiz Streck?® que:

Principio da instrumentalidade processual: por intermédio desse prin-
cipio, que trata do desprezo das formalidades desprovidas de efeitos
prejudiciais, autoriza-se o juiz estabelecer os caminhos necessarios
para chegar a determinado lugar, desde que ndo cause prejuizo as
partes. Um exemplo € a fixacdo de multa com carater inibit6rio por ar-
bitramento do juiz71. No fundo, é uma aposta na tradicional delegacéo
processual em favor da prudéncia do juiz. O processo deixa de ser
considerado um direito (“material”’) para ser um mero instrumento para
alcancar um fim maior.

Como se pode observar, quer se corrigir, inovar ou até mesmo ignorar o
Direito, sob o fundamento de um principio criado ad-hoc, o que de forma alguma

deve ser considerado admissivel.

d) “Principio” da colegialidade

Referido “principio” por vezes é utilizado quando se quer seguir a maioria
de votos para alcancar determinado resultado, embora quem esteja a votar dis-
corde tanto do resultado ou dos fundamentos que levaram a maioria dos votantes
ao determinado fim.

Isto €, em um colegiado, no qual seis magistrados seriam maioria e vota-
ram pelo deferimento do pedido, um sétimo, magistrado, ja vencido, o qual vota-
ria pelo indeferimento do mesmo pedido, decide acompanhar a maioria, apesar
de ndo concordar com os fundamentos ou com o préprio dispositivo da decisao,
para ndo constar como vencido.

O fundamento desta conduta, por vezes, se resume em: “apesar de dis-
cordar de tudo, pelo principio da colegialidade, segue-se a maioria”.

109STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
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Por mais absurdo que possa parecer, casos COmo eSSes ja ocorreram nas
terras brasileiras.

Por outro lado, o professor Lenio Luiz Streck, destaca a questdo da in-
compatibilidade deste “principio” inventado, quando se trata de decisées mono-

créticas, veja:

Principio da colegialidade: esse standard retérico defende a exigéncia
de decisao pelo coletivo. Ora, como pode ser um principio se, por ve-
zes, a decisdo pode ser monocratica? Em regra, decidir por colegiado
€ melhor. Mas ha excecfes. Se a lei (ou o regimento interno) diz que a
deciséo, por vezes, pode ser monocratica, das duas uma: ou a colegi-
alidade ndo é um principio. E € apenas um standard retérico ou a lei
ou o0 regimento ndo valem.

Outros exemplos poderiam ser citados, mas o que se quer deixar claro é
gue para uma decisao judicial ser legitima, coerente, integra, esta deve se fun-
damentar em principios, do contrario estar-se-a diante a uma deciséo ativista,
antidemocrética.

No entanto, ndo basta que se fundamente em um principio inventado, cri-
ado para justificar uma decisao discricionaria, € necessario que o fundamento da
deciséo seja um principio juridico.

Neste sentido quer se afastar tanto os raciocinios oriundos do pragma-
tismo, 0s quais consideram validos quaisquer métodos que venham a culminar
em efeitos praticos considerados “bons” para a sociedade.

Neste sentido, a leitura realizada pelos professores Juvéncio Borges Silva

e Ricardo dos Reis Silveirall?, se mostra pertinente ao tema, veja:

Dworkin se afigura como critico do pragmatismo, afirmando que este
“é uma concepgao cética do direito porque rejeita a existéncia de pre-
tensdes juridicamente tuteladas genuinas, ndo estratégicas” (DWOR-
KIN, 2007, p. 195). Outrossim, considera ainda que, para atingir seu
desiderato, os juizes pragmaticos “devem seguir qualquer método que
produza aquilo que acreditam ser a melhor comunidade futura...”
(DWORKIN, 2007, p. 195). Dworkin é contundente ao afirmar que o
pragmatismo “ndo leva a sério as pretensodes juridicamente tuteladas”
(DWORKIN, 2007, p. 195). Para Dworkin o pragmatismo “rejeita aquilo
gue outras concepcdes do direito aceitam: que as pessoas podem

HO0SILVEIRA, Ricardo dos Reis; SILVA, Juvéncio Borges. A hermenéutica jurisdicional no Brasil:
voluntarismo dos tribunais versus integridade do direito. Revista do Instituto de Hermenéu-
tica Juridica [recurso eletrdnico]. Belo Horizonte, v.17, n.26, jul./dez. 2019. Disponivel em:
https://dspace.almg.gov.br/handle/11037/37478. Acesso em: 10 mar. 2021.
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claramente ter direitos, que prevalecem sobre aquilo que, de outra
forma, asseguraria o melhor futuro a sociedade.

Também quer se afastar raciocinios de origem convencionalistas, os
quais consideram que as decisdes judiciais devem ser fundadas em convencgdes
do passado, convencdes estas emanadas de instituicdes, as quais, por sua vez,
determinaram o que é o Direito e como este deveria ser aplicado.

Em casos em que as instituicdes do passado ndo tenham realizado ne-
nhum tipo de convencédo em relacéo ao problema enfrentado, estaria autorizado,
o0 julgador, a decidir de forma a inovar o sistema juridico, isto é, recebendo ele-
vado poder discricionério (arbitrario) para dizer o que é ou ndo o proprio Direito,
0 que resulta em uma deciséo ativista e antidemocratica.

Ainda, sob os ensinamentos dos professores Juvéncio Borges Silva e Ri-

cardo dos Reis Silveiralll:

De outro lado, Dworkin se opde também ao convencionalismo, ou seja,
a concepcdao do direito como sendo o resultado das convengdes esta-
belecidas no passado. Afirma, pois, que “o convencionalismo sustenta
gue a pratica juridica, bem compreendida, é uma questéo de respeitar
e aplicar essas convencdes, de considerar suas conclusdes, e nada
mais, como direito” (DWORKIN, 2007, p. 142). Nesse sentido, a inter-
pretacédo judicial contemporanea deveria ser, necessariamente, lauda-
taria de uma convengdo passada. Nao obstante, observa que o con-
vencionalismo admite que, em face de casos novos, para os quais nao
haja uma convencéo estabelecida no passado, o juiz poderia ter uma
atitude discricionéria, e criar uma nova regra que, a posteriori, seria
também considerada uma convencao pretérita.1?

HMISILVEIRA, Ricardo dos Reis; SILVA, Juvéncio Borges. A hermenéutica jurisdicional no Brasil:
voluntarismo dos tribunais versus integridade do direito. Revista do Instituto de Hermenéu-
tica Juridica [recurso eletrdnico]. Belo Horizonte, v.17, n.26, jul./dez. 2019. Disponivel em:
https://dspace.almg.gov.br/handle/11037/37478. Acesso em: 10 mar. 2021.

2Importante ressaltar a existéncia de profundos estudos e debates em relacdo ao pragmatismo
e 0 convencionalismo, com destaque para as posi¢cdes contrarias aos dois modelos, desenvol-
vidas e fundamentadas por Ronald Dworkin. No entanto, para o pretendido neste capitulo, nao
se pretende esgotar o tema, remetendo o leitor para as obras: O Império do Direito e Levando
os Direitos a Sério, ambas do referido autor, Ronald Dworkin, bem como para o citado material
cientifico produzido pelos professores Juvéncio Borges Silva e Ricardo dos Reis Silveira, as
guais buscam maior aprofundamento no tema, sem, evidentemente, deixar de lado outras obras
existentes. Portanto, torna-se claro que ndo basta que a deciséo seja fundamentada em boas
intencdes ou em convengdes passadas. E fundamental que esta tenha raizes em principios,
contudo, ndo em quaisquer principios, mas em principios juridicos.



80

4 A INCIDENCIA DA JUDICIALIZACAO E DO ATIVISMO JUDICIAL NO AM-
BITO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo Federal de 19883 traz em seu corpo o que o “titulo II”
conceitua por “direitos e garantias fundamentais”, o qual possui dois capitulos,
denominados pela Carta Maior como “Dos direitos e deveres individuais e cole-
tivos” e “Dos direitos sociais” (artigos 5° ao 11°).

Encontra-se, na doutrina, pesquisa e na prépria jurisprudéncia, ha tem-
pos, dificuldades em se conceituar o que se deveria entender por “direitos fun-
damentais”, limitando-se, por muitas vezes, descrever caracteristicas (historica
ou/e material) comuns a estes direitos.

Contudo, certo consenso € encontrado ao se tratar do seu ndcleo de con-
cretizacao, qual seja, o principio da dignidade da pessoa humana. Significa dizer
gue ao se buscar cumprir os preceitos derivados deste principio (dignidade da
pessoa humana) esta a se tratar e concretizar direitos fundamentais.

Neste sentido escrevem Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet

Brancoll4:

N&o obstante a inevitavel subjetividade envolvida nas tentativas de dis-
cernir a nota de fundamentalidade em um direito, e embora haja direi-
tos formalmente incluidos na classe dos direitos fundamentais que nao
apresentam ligacéo direta e imediata com o principio da dignidade da
pessoa humana, é esse principio que inspira os tipicos direitos funda-
mentais, atendendo a exigéncia do respeito a vida, a liberdade, a inte-
gridade fisica e intima de cada ser humano, ao postulado da igualdade
em dignidade de todos os homens e a seguranca. E o principio da dig-
nidade humana que demanda féormula de limitacdo do poder, preve-
nindo o arbitrio e a injustica. Nessa medida, ha de se convir em que
“os direitos fundamentais, ao menos de forma geral, podem ser consi-
derados concretizagbes das exigéncias do principio da dignidade da
pessoa humana.

Partindo do conceito, a partir do principio da dignidade da pessoa hu-

mana, propulsor do entendimento acerca dos direitos fundamentais, € possivel

113BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: Nos, representantes do
povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Demo-
crético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, [...]. Brasilia, DF:
Planalto, 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui-
cao.htm. Acesso em: 3 jul. 2020.

14MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucio-
nal. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013.
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estender esta qualificacdo a direitos ndo elencados, taxativamente, no titulo 1l da
Constituicao Federal, isto €, embora tenha-se como objetivos (inclusive clausu-
las pétreas, defesas de modificacdo) o rol dos artigos 5° ao 11° da Constituicao
nao deve ser compreendido como taxativo, exaurido em si mesmo.

Neste sentido, ainda os autores!!®:

De acervo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal colhem-se pre-
cedentes em que a conceituacdo de material de direito fundamental
mostrava-se relevante para a solucdo de acao direta de inconstitucio-
nalidade. Na ADI-MC 939, o Supremo entendeu que o principio da an-
terioridade, ligado ao poder de tributar, embora constando em lugar
outro que o catélogo do art. 5° da Constitui¢cdo, consubstancia um di-
reito fundamental (uma garantia individual), sendo, por isso, clausula
pétrea — conclusao decisiva para a declaracdo de inconstitucionalidade
de emenda a Constituicdo que excepcionava esse principio no caso do
Imposto Provisério sobre movimentag&o financeira.

Portanto, é possivel afirmar que embora o titulo Il da Constituicdo Federal
apresente um rigido rol (clausulas pétreas) de direitos e garantias fundamentais
(inclusive com esta literalidade), o mesmo rol ndo é exauriente, sendo possivel
identificar estes direitos e garantias fora deste especifico espaco constitucional,
para auxiliar a identificacdo destes direitos e garantias nao previsto em questao,
Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco', identificam caracte-
risticas comuns aos direitos fundamentais, tais como: direitos universais e abso-
lutos, historicidade, inalienabilidade/indisponibilidade, constitucionalizacéo, vin-
culacdo dos poderes publicos (Legislativo, Executivo e Judiciario) e aplicabili-
dade imediata, como vetores de identificagcdo destes direitos e garantias.

Além de prever direitos e garantias, a Constituicdo Federal'!’ tras, ainda,
a previsao de normas programaticas, que definem objetivos a serem alcancados

pelo préprio Estado, como € o caso do artigo 3° da Carta Maior*8,

LSMENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucio-
nal. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013.

116 |hidem.

117BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: Nos, representantes do
povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Demo-
crético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, [...]. Brasilia, DF:
Planalto, 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui-
cao.htm. Acesso em: 3 jul. 2020.

118Art, 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional,
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Dai se dizer, portanto, que a Constituicdo brasileira € uma Constituicdo
dirigente, que, além de prever a estruturacdo do Estado, apresenta direitos e
garantias aos individuos, ao passo que também estabelece programas a serem
seguidos, objetivos a serem alcancados, pelo proprio Poder Publico.

Problema maior parece a medida em que estes direitos e garantias ndo
sao efetivados na pratica, bem como a auséncia ou precariedade nas implemen-
tacdes de programas, também previstos na Constituicdo Federal.

N&o importa em objeto desta pesquisa aponta quais as causas do des-
cumprimento destes direitos, garantias e programas Estatais, mas sim analisar
algumas de suas consequéncias e influéncias, principalmente no tocante aos
temas de “judicializagao” e “ativismo judicial”.

Como visto no item 4.2, o dirigismo constitucional € um fator que influencia
diretamente no aumento dos indices de judicializacdo (vide item 4.1). Isto se da
vez que ao estabelecer maior rol de direitos e garantias, a Constituicdo Federal
cria este poder/dever em face do proprio cidadao.

Neste sentido, 0 descumprimento de preceitos constitucionais terminar
por causar uma procura, no Poder Judiciario, pela efetivacdo destes direitos pre-
vistos e descumpridos.

Eis o dilema, ao passo que a Carta Maior prevé inimeras garantias, direi-
tos e programas a serem efetivados pelo Estado, cria, junto ao individuo, uma
obrigacao positiva (por vezes negativa, como nos casos de dever de abstencao,
como o caso do direito a liberdade), em relacdo ao Estado, em concretizar tais
preceitos constitucionais. Quando ndo o faz (independentemente das justificati-
vas), o cidadao torna-se legitimado em pleitear junto ao Poder Judiciario a devida
efetivacdo daquilo em que no contexto lhe parece um direito violado (vide item
2.3).

A primeira consequéncia a se observar € um aumento no protagonismo
do Poder Judiciario, que passa ser simbolo de concretizacéo de direitos, a me-

dida em que deixa de ser um 6rgdo de mera subsuncéo e recebe o titulo de

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quais-
guer outras formas de discriminacao.
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“guardido da Constituicdo”, conforme identificam Angela Araujoda Silveira Espin-
dola e Amanda de Moraes Weidlich'19,

Esta presenca mais evidente, por parte do Poder Judiciario, ndo é um
problema por si s6. Ao contrério, faz parte daquilo que se compreendeu por se-
paracdo de Poderes e sistema de freios e contrapesos (vide item 5.1), este ul-
timo, o qual, assegura ao Poder Judiciario este papel de guardido da Carta Maior,
bem como o de dizer se ha ou néo violagdo ha direito nos casos a este apresen-
tado.

Neste sentido dissertam Silveira Espindola e Amanda de Moraes Wei-

dlich20:

O conteudo material da Constituicdo expde seu carater compromisso-
rio e dirigente, reclamando um redimensionamento das relagfes esta-
belecidas entre os Poderes, passando o Judiciario a integrar o &mbito
politico, justamente para assegurar a concretizagdo dos objetivos e di-
reitos previstos na Constituicdo. Isso porque ndo raramente séo detec-
tados pontos de conflito entre o principio democratico, representado
pela vontade da maioria, e os direitos fundamentais insculpidos na
Constitui¢éo, forgando a intervencdo do Poder Judiciario para restabe-
lecer esse equilibrio e, principalmente, para assegurar a preservagao
da dignidade da pessoa humana e os direitos que lhe séo coroléarios.

A terceira consequéncia, ja se mostra mais preocupante. A judicializacdo
de temas que sdo por natureza temas politicos, afetos, ordinariamente aos Po-
deres Executivo e Legislativo, passa a compor os contetdos decisérios do Poder
Judiciario, o que em um primeiro momento € algo comum, conforme as auto-

ras!?! descrevem:

A judicializagdo de questdes politicas e sociais é fendmeno politico re-
corrente nas democracias contemporaneas e ndo deve dependerdo
ato volitivo do Poder Judiciario, na medida em que decorre natural-
mente da expansao da sociedade, do dirigismo constitucional7, da in-
flaco legislativa e da crise da democracia8, cujos problemas exigem,
para sua resolucéo, atos de jurisdicao constitucional (TOMAZ DE OLI-
VEIRA; TASSINARI, 2014, p. 76-77).

Justamente por se tratar de um fenémeno politico, a intensidade da
judicializacdo da politica tende a variar conforme aumenta ou diminui a

1190u seja, o Supremo Tribunal Federal, assim como os demais 6rgaos integrantes do Poder
Judiciario, migraram, “silenciosamente, de uma posigéo de coadjuvante na producgao legislativa
do poder soberano, [...] para uma de ativo guardido da Carta Constitucional e dos direitos fun-
damentais da pessoa humana. (ESPINDOLA; WEIDLICH, 2015).

120ESPINDOLA, Angela Araujo da Silveira; WEIDLICH, Amanda de Moraes. Judicializagao e Ati-
vismo: as distor¢cdes decorrentes da excessiva concretizagdo judicial da assisténcia terapéu-
tica. Revista Paradigma, Ribeirdo Preto, v. 24, n. 1, p. 121-150, jan-jun. 2015.

1 bidem.
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conflituosidade da sociedade, o cumprimento dos direitos fundamen-
tais ou ainda o numero de regulamentacdes existentes (Leis, Decretos,
Medidas Provisorias, etc.) existentes (TOMAZ DE OLIVEIRA;
TASSINARI, 2014, p. 76). Isso certamente explica o elevado grau de
judicializacao da politica no Brasil, especialmente das politicas publi-
cas de saude, pois, conforme asseverado alhures, trata-se de socie-
dade marcada pelosconflitos decorrentes da implementacao insatisfa-
téria das promessas da modernidade e onde, portanto, o Estado Social
nao passou de um simulacro.

O que em um primeiro momento parece algo comum em um Estado De-
mocratico de Direito, como o caso brasileiro, torna-se uma ameaca ao proprio
sistema democrético quando este Poder (Judiciério), sob o pretexto de concreti-
zacao de preceitos constitucionais e através de um uso incorreto e inadequado
dos critérios hermenéuticos, passa a invadir as esferas de outros Poderes da
Republica (Executivo e Legislativo), usurpando competéncias que constitucio-
nalmente n&o Ihe pertencem, agindo de forma, evidentemente, inconstitucional
(vide concluséo do item 5.1).

E aisto que se deve ater. O fato de que o Poder Judiciario possua legiti-
midade para decidir se ha ou ndo violacdo a preceitos constitucionais, tais como
direitos e garantias fundamentais, isto nao significa dizer autorizagéo para atuar
como Poder Legislativo ou Executivo, criando, extinguindo ou modificando direi-
tos e o ordenamento juridico, bem como néo é licito aos juizes, ainda que a
pretexto de cumprimento de sentenga/execucéo de titulos, atuarem como admi-
nistradores da maquina publica, definindo, por exemplo, destino de recursos pu-
blicos.

Neste sentido, dissertam Silveira Espindola e Amanda de Moraes Wei-
dlich*?2:

Ou seja, o problema surge quando, ao assumir essa postura proativa,
o Judiciério extrapola sua atividade criativa e invade potencialmente as
demais funcdes estatais, em contraste com o principio democrético e
com a separacdo dos poderes, preconizados, respectivamente, nos
arts.1° e 2° da Constituicdo Federal, consubstanciando verdadeiros “ju-
izes-legisladores” e “juizes-gestores” publicos.

Isto €, 0 que em um primeiro momento parecia uma atuacao legitima e

constitucional por parte do Poder Judiciario, termina por se mostrar condutas

122ESPINDOLA, Angela Araujo da Silveira; WEIDLICH, Amanda de Moraes. Judicializacéo e Ati-
vismo: as distor¢cdes decorrentes da excessiva concretizagdo judicial da assisténcia terapéu-
tica. Revista Paradigma, Ribeirdo Preto, v. 24, n. 1, p. 121-150, jan-jun. 2015.
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verdadeiramente ativistas e antidemocraticas, razdo pela qual ha que se obser-
var nestes casos os limites do poder de decidir.

E neste contexto que opinides se dividem, algumas apoiam o ativismo
judicial quando este ocorre para a efetivacao de direitos e garantias fundamen-
tais, a questdo € que nem sempre o ativismo concretiza direitos, por vezes, vem,

para impor restricdes, e este € o proximo objeto de analise, na discusséao.

4.1 ATIVISMO JUDICIAL COMO MEIO DE CONCRETIZACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Como introduzido no item anterior, por muitas vezes a sociedade se di-
vide, em opinido, em relacdo a utilidade préatica do ativismo judicial.

Isto se da porqué, inegavelmente, varias decisbes ativistas, por assim di-
zer, trazem por consequéncias contetudos que agradam a populacao.

Significa dizer que, neste contexto, o que chama a atencéo é a conse-
quéncia pratica da decisdo, os efeitos que ela produzira na sociedade. Neste
momento ndo mais importa a formacao tedérica-estrutural da decisdo, mas sim, o
seu conteudo final.

Algumas decisdes que parecem merecer o rétulo de “ativistas” mas que,
no entanto, concretizam direitos fundamentais, foram selecionadas para analise

e prosseguimento do debate.

4.1.1 Acéo Direta de Inconstitucionalidade 4.277, Acao Direta de Inconstitucio-
nalidade 5.971 e Acao Direta de Inconstitucionalidade por omisséao 26 (ADO 26)

e do Mandado de Injuncéo 4733

A presente acdo em questao fora proposta com o objetivo de se alcancar
igual tratamento, por parte do Estado, em relacéo as unides estaveis de fato que
ja ocorriam entre pessoas do mesmo Sexo.

Tratamento igualitario que ndo se era alcancado, alega o autor, quando

da interpretagdo conferida, até entdo, aos incisos “II” e “V” do artigo 19122 e aos

123Art.19 Conceder-se-a licencga:
Il - por motivo de doenca em pessoa da familia, com vencimento e vantagens integrais nos
primeiros 12 (doze) meses; e, com dois tercos, por outros 12 (doze) meses, no Maximo;
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incisos | a X do artigo 33%?4, todos do Estatuto dos Servidores Civis do Estado

~

do Rio de Janeiro (Decreto-lei 220/1975)'?°, a medida em que ao se interpretar
estes dispositivos, entendia-se como entidade familiar apenas e tdo somente a
unido entre homem e mulher, o que ndo acomodava familias compostas por pes-
soas do mesmo sexo, restringindo, portanto, seus direitos.

A presente tinha por pedidos a obrigatoriedade do reconhecimento da
unido entre pessoas do mesmo sexo, como entidade familiar (uma vez cumpri-
dos os requisitos constitucionais para 0 mesmo reconhecimento, entre homens
e mulheres), bem como que todos os direitos e deveres entre companheiros nas
unides estaveis (entre homens e mulheres) fossem também estendidos aos com-
panheiros que compusessem unides estaveis, compostas por pessoas do

mesmo sexo, veja:

Fazendo-o, anoto que a presente acdo de natureza abstrata ou con-
centrada foi proposta pela Procuradoria-Geral da Republica com o ob-
jetivo de que esta Casa de Justica declare: “a) que é obrigatério o re-
conhecimento, no Brasil, da unido entre pessoas do mesmo sexo,
como entidade familiar, desde que atendidos os requisitos exigidos
para a constituicdo da unido estavel entre homem e mulher; e b) que
0s mesmos direitos e deveres dos companheiros nas unides estaveis
estendam-se aos companheiros nas unifes entre pessoas do mesmo
sexo.” Isto sob as alegacdes de que a obrigatoriedade do reconheci-
mento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar
€ extraida dos principios constitucionais da dignidade da pessoa hu-
mana, da igualdade, da vedacdo de discriminacbes odiosas, da

V - sem vencimento, para acompanhar o cdnjuge eleito para o Congresso Nacional ou mandado
servir em outras localidades se militar, servidor publico ou com vinculo empregaticio em em-
presa estadual ou particular.

124R|O DE JANEIRO. Decreto-lei n® 220, de 18 de julho de 1975. Institui o regime juridico dos
funcionarios publicos civis do Poder Executivo do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro:
Governo do Estado do Rio de Janeiro, 1975. Disponivel em: http://alerjinl.alerj.rj.gov.br/de-
cest.nsf/13a8832¢3ad51674832569d0006c75a4/ch7fc6f032ee6e5683256eb40054bd0e?Ope-
nDocument. Acesso em: 14 ago. 2020.

125Art. 33 - O Poder Executivo disciplinara a previdéncia e a assisténcia ao funciondrio e a sua
familia, compreendendo:
| - salario-familia;
Il - auxilio-doenga;
Il - assisténcia médica, farmacéutica, dentaria e hospitalar;
IV - financiamento imobiliario;
V - auxilio-moradia;
VI - auxilio para a educacgédo dos dependentes;
VII - tratamento por acidente em servico, doenca profissional ou internacdo compulsoéria para
tratamento psiquiéatrico;
VIII - auxilio-funeral, com base no vencimento, remuneracdo ou provento;
IX - pensdo em caso de morte por acidente em servi¢o ou doenca profissional,
X - plano de seguro compulsério para complementagéo de proventos e pensdes.
Paragrafo Gnico - A familia do funcionario constitui-se dos dependentes que, hecessaria e com-
provadamente, vivam a suas expensas.


http://alerjln1.alerj.rj.gov.br/decest.nsf/13a8832c3ad51674832569d0006c75a4/cb7fc6f032ee6e5683256eb40054bd0e?OpenDocument
http://alerjln1.alerj.rj.gov.br/decest.nsf/13a8832c3ad51674832569d0006c75a4/cb7fc6f032ee6e5683256eb40054bd0e?OpenDocument
http://alerjln1.alerj.rj.gov.br/decest.nsf/13a8832c3ad51674832569d0006c75a4/cb7fc6f032ee6e5683256eb40054bd0e?OpenDocument
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liberdade e da protecdo a seguranca juridica. Mesmos fundamentos e
pedidos, em Ultima andlise, da ADPF 132.126

A presente acao fora recebida como acao direta de inconstitucionalidade
e julgada em conjunto da ADI 4277.

Por unanimidade acordaram em julgar procedentes as acfes, com efica-
cia geral (contra tudo e todos) e efeito vinculante, estendendo as relagbes entre
pessoas do mesmo sexo as mesmas regras e consequéncias das uniées entre
casais heteroafetivos, conforme se pode extrair do trecho do acordao, abaixo

transcrito:

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Su-
premo Tribunal Federal em conhecer da Argliicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental 132 como ag¢éo direta de inconstitucionali-
dade, e julga-la em conjunto com a ADI 4277, por votagdo unanime.
Prejudicado o primeiro pedido originariamente formulado na ADPF, por
votacdo unanime. Rejeitadas todas as preliminares, por votacdo una-
nime. Os ministros desta Casa de Justica, ainda por votagdo unanime,
acordam em julgar procedentes as ac¢des, com eficacia erga omnes e
efeito vinculante, com as mesmas regras e consequéncias da unido
estavel heteroafetiva, autorizados os Ministros a decidirem monocrati-
camente sobre a mesma questédo, independentemente da publicagéo
do aco6rddo. Tudo em sessao presidida pelo Ministro Cezar Peluso, na
conformidade da ata do julgamento e das notas taquigraficas. Votou o
Presidente. Brasilia, 05 de maio de 2011.1%7

A questdo que aqui se precisa ater € que, apesar da decisao (da qual ndo
se discorda do conteldo), o texto do artigo 226, 83 da Constituicdo Federal?®

nao fora alterado, continuando com a seguinte redacao:

126BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Incostitucionalidade 4.277. Arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF). Perda Parcial de Objeto. Recebimento, na
parte remanescente, como agéo direta de inconstitucionalidade. Unido Homoafetiva e seu re-
conhecimento como Instituto Juridico. Convergéncia de objetos entre acfes de natureza abs-
trata. Julgamento Conjunto [...]. Relator: Ministro Ayres Britto, 05 mai. 2011. Brasilia: STF, 2011.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635.
Acesso em: 14 ago. 2020.

127BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Incostitucionalidade 4.277. Arguigdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF). Perda Parcial de Objeto. Recebimento, na
parte remanescente, como ac¢éo direta de inconstitucionalidade. Unido Homoafetiva e seu re-
conhecimento como Instituto Juridico. Convergéncia de objetos entre acdes de natureza abs-
trata. Julgamento Conjuntol...]. Relator: Ministro Ayres Britto, 05 mai. 2011. Brasilia: STF, 2011.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=628635.
Acesso em: 14 ago. 2020.

128BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: Nos, representantes do
povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Demo-
crético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, [...]. Brasilia, DF:
Planalto, 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui-
cao.htm. Acesso em: 3 jul. 2020.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635
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Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Es-
tado.

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facili-
tar sua conversdo em casamento.

Também néo fora alterado o texto do artigo 1.723 do Cédigo Civil'?® (no
capitulo em que se trata da unido estavel), que até a presente data continua com
a seguinte redacdo: “Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a uni&o
estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua
e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”.

O que se pode extrair deste contexto € que, apesar de contemplar os prin-
cipios da isonomia, igualdade da pessoa humana, igualdade e liberdade, todos
contemplados no artigo 5° da Constituicdo Federal'*°, a mesma deciséo néo res-
peitou os limites semanticos do proprio texto constitucional (vide item 6 desta
pesquisa).

Nota-se que a literalidade do texto ndo fora respeitada, e, sob o pretexto
de interpretacdo, se alterou o mesmo texto que compde a propria Constituicdo
Federal (a qual diz-se que o Supremo Tribunal Federal é guardido) e o Cddigo
Civil brasileiro, que compde o direito infraconstitucional.

Ora, quer parecer que a competéncia para a alteracédo destes textos € do
Poder constituinte originario e derivado, do Poder Legislativo e, em situacdes
excepcionais, pode o Poder Executivo langcar mao de decretos e medidas provi-
sorias.

N&o compete ao Supremo Tribunal Federal, sob qualquer pretexto, igno-
rar 0 ordenamento juridico, tampouco a propria Constituicdo Federal, sob o ar-
gumento de que desta é guardido. Vale ressaltar que a posicéo de guardido ndo
se confunde com a de proprietario, a primeira protege, zela, cuida, ao passo que
a segunda detém autonomia para fazer o que se bem entende, em relacdo a sua

propriedade.

129BRASIL. Cédigo Civil. Institui o Cddigo Civil. Brasilia, DF: Planalto, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em 14 ago. 2020.

130BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: Nos, representantes do
povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Demo-
crético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, [...]. Brasilia, DF:
Planalto, 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui-
cao.htm. Acesso em: 3 jul. 2020.
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Neste sentido, € possivel afirmar que, apesar de “boas intengdes” e do
conteudo acertado do acordao, a decisdo em questdo configura “ativismo judi-
cial” ao, principalmente, usurpar competéncias de outros Poderes (com repre-
sentacdo popular) para alterar, na pratica, os sentidos do texto constitucional e
infraconstitucional, sob pretexto de uma interpretacéo legitima e em concretiza-
cao de direitos fundamentais.

Observa-se que néo se discorda do conteudo da decisdo, mas se afirma
agui, que estas alteracdes legais devem ser propostas pelos Poderes respecti-
VOS e a estes deve-se pressionar e exigir tais iniciativas.

Situacdo semelhante se p6de vislumbrar quando do julgamento da A¢éo
Direta de Inconstitucionalidade 5.971/Distrito Federal.

No julgamento em questéo, impugnava-se a validade do contetdo da Lei
Distrital 6.160/2018'3!, especificamente seus artigos do 1° ao 10132,

IB1BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Incostitucionalidade 5.971. Acao Direta
de Inconstitucionalidade. Lei 6.160/2018 do Distrito Federal. Reconhecimento como entidade
familiar de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo para implantacéo de politicas publicas
de valorizac@o da familia no Distrito Federal. Interpretagdo conforme a Constituicdo. Parcial
procedéncia da acdo. Relator: Ministro Alexandre de Moraes, 13 set. 2019. Brasilia: STF, 2019.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/download-
Peca.asp?id=15341261667&ext=.pdf. Acesso em: 14 ago. 2020.

132 Art. 1° Esta Lei dispGe sobre as diretrizes para elaboracéo e execucéo de politicas publicas
voltadas para valorizacdo e apoio a entidade familiar no Distrito Federal.

Art. 2° Entende-se por entidade familiar:

| — o0 nlcleo social formado a partir da unido entre um homem e uma mulher, por meio de
casamento ou unido estavel;

Il — a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

Art. 3° O Distrito Federal deve garantir a entidade familiar, por meio de seus érgaos, as condi-
¢Bes minimas para sua sobrevivéncia, mediante a efetivacao de politicas sociais publicas que
permitam a convivéncia saudavel entre os seus membros e em condi¢des de dignidade, obe-
decendo as seguintes diretrizes:

| — integracdo com as demais politicas voltadas a familia;

Il — prevencao e enfrentamento da violéncia doméstica;

Il — promocgdo de estudos e pesquisas e obtencdo de estatisticas e informacdes relevantes
para subsidiar as a¢des de segurancga publica e permitir a avaliagdo periddica dos impactos
das politicas publicas quanto as causas, as consequéncias e a frequéncia da violéncia entre
membros das entidades familiares;

IV — promocao da seguranca alimentar para todos os membros da entidade familiar;

V — acesso a educacdo, cultura, esporte, lazer, trabalho, cidadania e convivéncia comunitaria.
Art. 4° Os agentes publicos ou privados envolvidos com as politicas publicas voltadas a valori-
zacdo da familia devem observar as seguintes diretrizes e principios:

| — desenvolver a intersetorialidade das politicas estruturais, programas e agées;

Il — incentivar a participacdo dos representantes da familia na sua formulacao, implementacao
e avaliacao;

Il — ampliar as alternativas de insercdo da familia, priorizando o seu desenvolvimento integral
e participagdo ativa nos espacos decisorios;


http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341261667&ext=.pdf
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341261667&ext=.pdf
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Novamente, em conteldo acertado, o Supremo Tribunal Federal, por una-
nimidade de votos, deram provimento parcial a Acédo Direta de Inconstitucionali-
dade, para que néo se exclua do conceito de entidade familiar, para fins de apli-

cacdo de politicas publicas, o reconhecimento de unido estavel (desde que

IV — proporcionar atendimento de acordo com suas especificidades perante os 6rgaos publicos
e privados prestadores de servigos a populacéo, visando ao gozo de direitos simultaneamente
nos campos de salde e educacéo, social, cultural e ambiental;

V — garantir meios que asseguram o acesso ao atendimento psicossocial da entidade familiar;
VI — fortalecer as relacdes institucionais com os 6rgdos do Distrito Federal que promovam a
protecdo da entidade familiar;

VII — estabelecer mecanismos que ampliem a gestdo de informacédo e producdo de conheci-
mento sobre a familia;

VIII — garantir mecanismos de integragdo das politicas da familia com os 6rgaos do Distrito
Federal, com o Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios e com a Defensoria Publica
do Distrito Federal;

IX — zelar pelos direitos da entidade familiar.

Art. 5° E assegurada a atencéo integral & saide dos membros da entidade familiar, por inter-
médio do sistema publico de salde do Distrito Federal e o Programa de Saude da Familia,
garantindo-lhes o0 acesso em conjunto articulado e continuo das acées e servi¢os, para preven-
¢do, promocao, protecéo e recuperacao da saude, incluindo a atengéo especial ao atendimento
psicossocial da unidade familiar.

Art. 6° A prevencgédo e a manutenc¢do da salde dos membros da entidade familiar séo efetivadas
por meio de:

| — cadastramento da entidade familiar;

Il —ndcleos de referéncia, com pessoal especializado na &rea de psicologia e assisténcia social;
Il — atendimento domiciliar e em instituicbes publicas, filantropicas ou sem fins lucrativos no
Distrito Federal;

IV — reabilitacdo do convivio familiar orientada por profissionais especializados;

V — assisténcia prioritaria a gravidez na adolescéncia.

§ 1° Incumbe ao Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade no atendimento e com a
disponibilizacdo de profissionais especializados, 0 acesso dos membros da entidade familiar a
assistentes sociais e psicélogos, sempre que a unidade da entidade familiar estiver sob ame-
aca.

§ 2° Quando a ameacga a que se refere o § 1° estiver associada ao envolvimento dos membros
da entidade familiar com as drogas e o alcool, a atencdo a ser prestada pelo sistema publico
de saude deve ser conduzida por equipe multidisciplinar e tem preferéncia no atendimento.
Art. 7° Devem ser priorizadas as acdes voltadas para protecdo das familias em situacédo de
risco, vulnerabilidade social e que tenham em seu ndcleo membros considerados dependentes
guimicos.

Art. 8° Os curriculos do ensino fundamental e médio devem ter como componente curricular a
disciplina Educacéo para familia, obedecendo aos principios estabelecidos pela Lei de Diretri-
zes e Bases da Educacdo. Paragrafo Unico. As escolas devem formular e implantar medidas
de valorizagdo da familia no ambiente escolar, com o objetivo de fortalecer os lagos familiares.
Art. 9° A execugédo de politicas publicas no Distrito Federal deve priorizar efetivar o direito de
todas as unidades familiares de viver em um ambiente seguro, sem violéncia, com garantia da
sua incolumidade fisica e mental, sendo-lhes asseguradas a igualdade de oportunidades e fa-
cilidades para seu aperfeicoamento intelectual, cultural e social enquanto nucleo societério.
Art. 10. O Dia Nacional de Valorizacdo da Familia, que ocorre no dia 21 de outubro de cada
ano, nos termos da Lei federal n° 12.647, de 16 de maio de 2012, deve ser celebrado nas
escolas publicas e privadas do Distrito Federal como forma de promocao das discussdes con-
temporéneas sobre a importancia da valorizacdo da familia no meio social. Paragrafo tnico. Na
data a que se refere o caput, o Poder Executivo e a Defensoria Publica do Distrito Federal
promoverdo acdes voltadas ao que fortaleca a entidade familiar, com prestacao de servicos e
orientacao a comunidade.
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cumpridos 0s requisitos constitucionais) a unido entre pessoas do mesmo sexo,

conforme acordéao abaixol33:

Vistos, relatados e discutidos estes autos, os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em Plenario, sob a Presidéncia do Senhor Ministro
DIAS TOFFOLI, em conformidade com a ata de julgamento e as notas
taquigréaficas, por unanimidade, acordam em julgar parcialmente pro-
cedente o pedido para conferir interpretacdo conforme a Constituicédo
ao art. 2°, |, da lei 6.160/2018, no sentido de que ndo seja excluido do
conceito de entidade familiar, para fins de aplicacédo de politicas publi-
cas, o reconhecimento de unido estavel continua, publica e duradoura
entre pessoas do mesmo sexo, nos termos do voto do Relator. Brasilia,

13 de setembro de 2019. Ministro ALEXANDRE DE MORAES Relator.

Nota-se que novamente ndo houve alteracéo na legislagédo impugnada,
apenas passou a constar no dispositivo, mencéo a declaracdo de inconstitucio-
nalidade realizada pelo Supremo Tribunal Federal, conforme se pode confirmar

abaixo:

Art. 2° Entende-se por entidade familiar:

| — o nlcleo social formado a partir da unido entre um homem e uma
mulher, por meio de casamento ou unido estavel;

(Inciso declarado parcialmente inconstitucional pela ADI 5971 — STF,
de 29/06/2018)

Nota: O Tribunal, por unanimidade, julgou parcialmente procedente o
pedido para conferir interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 2°,
I, daLein®6.160/2018, no sentido de que ndo seja excluido do conceito
de entidade familiar, para fins de aplicacdo de politicas publicas, o re-
conhecimento de unido estavel continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo, nos termos do voto do Relator. Plenério, Ses-
sdo Virtual de 6.9.2019 a 12.9.2019.134

133BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Incostitucionalidade 5.971. Agao Di-
reta de Inconstitucionalidade. Lei 6.160/2018 do Distrito Federal. Reconhecimento como enti-
dade familiar de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo para implantacdo de politicas
publicas de valorizagdo da familia no Distrito Federal. Interpretacdo conforme a Constituicao.
Parcial procedéncia da acéo. Relator: Ministro Alexandre de Moraes, 13 set. 2019. Brasilia:
STF, 2019. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/download-
Peca.asp?id=15341261667&ext=.pdf. Acesso em: 14 ago. 2020.

134DISTRITO FEDERAL. Lei n° 6.160, de 25 de junho de 2018. Dispde sobre as diretrizes para
elaboracéo e execucao de politicas publicas voltadas para valorizagéo e apoio a entidade fa-
miliar no Distrito Federal. Sistema Integrado de Normas Juridicas do DF: Brasilia, 27 jun.
2018. Disponivel em:
http://www.sinj.df.gov.br/sinj/Norma/afea75838e864d798dc14b237c8dbabc/Lei_6160_25 06_
2018.hhtm#:~:text=LEI%20N%C2%BA%206.160%2C%20DE%2025%20DE%20JU-
NHO%20DE%202018&ttex=Institui%20as%20diretrizes%20para%20im-
planta%C3%A7%C3%A30,da%20Fam%C3%ADIlia%20n0%20Distrito%20Fede-
ral.&text=1%C2%BA%20Esta%20Lei%20disp%C3%B5e%20sobre,entidaen%20fami-
liar%20n0%20Distrito%20Federal. Acesso em 14 ago. 2020.


http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341261667&ext=.pdf
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341261667&ext=.pdf

92

Curioso que A Mesa Diretora da Camara Legislativa do Distrito Federal,
ao defender seu produto legislativo, afirmou que adotou o conceito de entidade
familiar previsto na prépria Constituicdo Federal, razédo pela qual, ndo ha que se

falar em inconstitucionalidade. Veja:

A Mesa Diretora da Camara Legislativa do Distrito Federal (Peca 30)
prestou informag8es no sentido da constitucionalidade da norma, adu-
zindo n&o ser o caso de legislacdo sobre Direito Civil, mas sim de pro-
posicao de diretrizes para a implantacdo de uma politica publica de
valorizagdo da familia. No tocante a alegacédo de inconstitucionalidade
material, afirma que a lei tomou como conceito de entidade familiar o
texto previsto pelo art. 266, 8§ 3° e 4°, da Constitui¢éo Federal, ndo
podendo se falar em inconstitucionalidade.13%

Como visto anteriormente, caso as alteracdes legislativas tivessem sido
feitas pelos Poderes que detém competéncia para tanto, jamais o texto constitu-
cional poderia ter sido invocado para a defesa da tese utilizada pela Mesa Dire-
tora da Camara Legislativa do Distrito Federal.

No entanto, como a alteracdo néo fora textual, mas sim de sentido e al-
cance da norma, prevaleceu a inseguranca juridica, onde se cumprir a risca o
texto constitucional torna-se conduta “inconstitucional”. Eis a importancia dos li-
mites semanticos e de respeito ao significado das palavras.

Onde se tem escrito “paraquedas”, ndo se deve ler “pedra”, sob pena de
se causar uma tragédia ao se saltar de avides, por esporte.

Isto, é, apesar da metafora, as palavras detém significado, e ndo compete
ao Supremo Tribunal Federal, sob pena de se encontrar em clara conduta ati-
vista, alterar o sentido das coisas mundanas e do proprio ordenamento juridico,
devendo, ao fim e ao cabo, tais alteracdes (no ordenamento juridico) serem re-
alizadas pelos Poderes devidamente competentes.

Ressalva-se, novamente, que ndo se quer aqui dizer que unides entre

pessoas do mesmo sexo ndo devam receber tratamento idéntico aos que

135BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Incostitucionalidade 5.971. Acado Direta
de Inconstitucionalidade. Lei 6.160/2018 do Distrito Federal. Reconhecimento como entidade
familiar de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo para implantacédo de politicas publicas
de valorizacdo da familia no Distrito Federal. Interpretacdo conforme a Constituicdo. Parcial
procedéncia da acdo. Relator: Ministro Alexandre de Moraes, 13 set. 2019. Brasilia: STF, 2019.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/download-
Peca.asp?id=15341261667&ext=.pdf. Acesso em: 14 ago. 2020.
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recebem casais heteroafetivos, discorda-se, aqui, do modo pelo qual as altera-
cOes foram realizadas no ordenamento juridico brasileiro.

Outro e ultimo exemplo a ser citado é o ocorrido quando do julgamento da
Acao Direta de Inconstitucionalidade por omisséo 26 (ADO 26) e do Mandado de
Injuncéo 4733, ambos ocorridos no Supremo Tribunal Federal.

No julgamento conjunto citado, buscava-se obter a criminalizacéo especi-
fica de todas as formas de homofobia e transfobia, incluindo homicidios, agres-
sOes, discriminagcdes motivadas pela orientacao/identidade de género real ou su-
posta da vitima.

Para tanto, pleiteou-se (principalmente, nlcleo da pretenséo judicial) o re-
conhecimento de que a homofobia e transfobia enquadrava-se no conceito dado
pela Constituicdo ao racismo, ainda, pleiteou-se também que fosse reconhecida
mora do Congresso Nacional em obrigacao de editar legislacdo criminal que ve-
nha a punir os atos acima citados.

No contexto do julgamento, como votos paradigmas, tem-se os proferidos
pelos Ministros Ricardo Lewandowski e Alexandre de Moraes!®. Em relacdo a
estes votos, destacam-se, 0s seguintes trechos:

A extensao do tipo penal para abarcar situagbes ndo especificamente
tipificadas pela norma penal incriminadora parece-me atentar contra o
principio da reserva legal, que constitui uma fundamental garantia dos
cidadaos, que promove a seguranca juridica de todos.

Ante o0 exposto, voto no sentido de que, parcialmente conhecida, seja
parcialmente provida esta agcédo, de maneira a reconhecer a mora le-
gislativa, dando-se ciéncia ao Congresso Nacional para a adoc¢do das
providéncias necessarias.

Nota-se aqui que apesar de conhecer das acdes, o Ministro Ricardo Le-
wandowski votou por ndo enquadrar as condutas de homofobia e transfobia
como crimes equiparados ao racismo, tendo em vista que ao adotar esta postura
terminaria por violar o principio da reserva legal, usurpando competéncia legis-

lativa e terminaria por criar tipos penais, no ambito do proprio Poder Judiciario.

136BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agcdo Direta de Incostitucionalidade por Omisséo 26.
Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia: STF. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/ar-
guivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADO26votoRL.pdf. Acesso em: 14 ago. 2020.
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No entanto, o Ministro Alexandre de Moraes diverge deste entendimento,

ao proferir o seguinte voto!3’:

EM CONCLUSAO, acompanho o eminente Ministro relator, CELSO DE
MELLO, no sentido de CONHECER PARCIALMENTE A PRESENTE
ACAO, julgando-a PARCIALMENTE PROCEDENTE para:

1) DECLARAR, nos termos do 8 2°, do artigo 103 da Constituicdo Fe-
deral, a inconstitucionalidade por omissao do CONGRESSO NACIO-
NAL, por auséncia de edicao de lei penal incriminadora que torne efe-
tiva a previsao constitucional do inciso XLI do artigo 5° da Constituicao
Federal, 94ceita94rizando-se, consequentemente, o estado de mora
inconstitucional e determinando que seja cientificado para a colmata-
¢ao do estado de mora constitucional.

2) VOTAR, para conceder interpretacao conforme a Constituicao, em
face dos artigos 1°, Ill, 3°, | e IV; 5° XLI, XLIl e §1°, da Constituicio
Federal, & Lei n° 7.716/89, no sentido da integral aplicacdo de seus
tipos penais as condutas homofobicas e transfébicas, até que seja edi-
tada a lei penal especifica pelo Congresso Nacional.

Com um placar!®® de oito (Ministros Celso de Mello, Edson Fachin, Ale-
xandre de Moraes, Luis Roberto Barroso, Rosa Weber, Luiz Fux, Carmen Lucia
e Gilmar Mendes) a dois (Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli), O Supremo Tri-
bunal Federal reconheceu a mora do Congresso Nacional e decidiu por incrimi-
nar condutas que atentem contra os direitos fundamentais dos integrantes da
comunidade LGBT, com a ressalva de que o Ministro Marco Aurélio nao reco-
nhecia a mora do Congresso Nacional.

Percebe-se aqui que apesar de reconhecer e outorgar maior protecdo aos
direitos fundamentais dos membros da comunidade LGBT, o Supremo Tribunal
Federal, em verdadeira conduta ativista, usurpou a competéncia legislativa do
Congresso Nacional e criou novos tipos penais, inclusive, violando o préprio ar-
tigo 1° do Cédigo Penal*®® que prevé: “Art. 1° - Ndo ha crime sem lei anterior que
o defina. Nao ha pena sem prévia cominagéo legal’.

Isto é, o Supremo Tribunal Federal transformou sua decisdo em uma es-

pécie de lei incriminadora, extrapolando os limites de sua propria atuacao.

I37BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Incostitucionalidade por Omisséo 26.
Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia: STF. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/ar-
quivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADO26votoRL.pdf. Acesso em: 14 ago. 2020.

138E no minimo curioso dizer “placar de oito a trés” em se tratando da Suprema Corte brasileira,
mas é nisto que o ativismo judicial tende a transformar a sociedade, isto é, em verdadeiros
torcedores, onde a seguranca juridica (certeza do direito) da lugar a loteria e aleatoriedade do
gue pensa cada julgador que compde o Tribunal, a época dos julgamentos em questao.

139BRASIL. Codigo Penal. Brasilia, DF: Planalto, 1940. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em 14 ago. 2020.
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Neste sentido, é possivel afirmar que apesar de ativistas, tais decisdes

podem, ao final, efetivar direitos fundamentais.

4.2 ATIVISMO JUDICIAL COMO MEIO DE RESTRICAO DOS DIREITOS FUN-
DAMENTAIS

4.2.1 Habeas Corpus 126292, Acao Declaratoria de Constitucionalidade 29 e 30

e Acao Direta de Inconstitucionalidade 4578 e o Mandado de Seguranca 32326

Como visto no item 7 desta pesquisa, € possivel identificar o direito a li-
berdade como direito fundamental na Constituicdo Federal de 1988.

Este era o direito a ser discutido quando do julgamento do HC 126292/SP
no Supremo Tribunal Federal, caso em que o0 acusado, apoés interposicao de
recurso de apelacdo no Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, ndo obs-
tante ter recebido o indeferimento, recebeu também uma ordem de execucéo
provisoéria da pena, antes do transito em julgado de sentenca que o condenou,
veja o relatério, quando da discussao no Supremo Tribunal Federal:

No caso especifico do paciente, o Tribunal de Justica do Estado de
S&o Paulo, ao negar provimento ao recurso de apelagéo, determinou a
imediata execugao provisoria da condenagao, com a ordem: “Expeca-
se mandado de prisdo contra o acusado Marcio”. Ndo se tratando de
prisdo cautelar, mas de execucao provisoria da pena, a decisédo esta
em claro confronto com o entendimento deste Supremo Tribunal, con-
sagrado no julgamento do HC 84.078/MG (Rel. Min. Eros Grau, Tribu-
nal Pleno, Dje de 26/2/2010), segundo o qual a prisdo decorrente de
condenacdo pressupde o transito em julgado da sentenca. Essa cir-
cunstancia autoriza o excepcional conhecimento da impetragdo, ndo
obstante a referida Sumula 691/STF.14°

No julgamento em tela, se discutia os limites semanticos e técnicos dos
artigos 283 do Cédigo de Processo Penal'*! e artigo 5°, LVII, da Constituicdo
Federal, que preveem: “Art. 283. Ninguém podera ser preso senao em flagrante

delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente,

10BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 126.292/SP. Constitucional. Habeas
Corpus. Principio Constitucional da Presuncéo de Inocéncia (CF, ART. 5°, LVII). Sentenc¢a Penal
Condenatoéria confirmada por tribunal de segundo grau de jurisdicdo. Execucdo Proviséria. Pos-
sibilidade. Relator: Ministro Teori Zavascki, 17 fev. 2016. Brasilia: STF, 2016.
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em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenagé&o criminal transi-

tada em julgado”.14?

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a se-
guranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LVII — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria;43

Como se pode observar, nos trechos acima transcritos, a literalidade (ob-
servar item 6 desta pesquisa) dos textos se mostra clara ao impor que nao héa
que se falar em cumprimento de pena, ha menos que se tenha ocorrido o transito
em julgado da sentenca penal condenatéria.

E neste sentido, assentou, o Ministro Marco Aurélio Mello, em seu voto,

na ocasiao:

Presidente, o acesso aos Tribunais de Brasilia ainda esta pendente.
Por que, em passado recente, o Tribunal assentou a impossibilidade,
levando inclusive o Superior Tribunal de Justica a rever jurisprudéncia
pacificada, de ter-se a execucdo proviséria da pena? Porque, no rol
principal das garantias constitucionais da Constituicdo de 1988, tem-
se, em bom vernaculo, que “ninguém sera considerado culpado antes
do transito em julgado da sentenga condenatéria”.

O preceito, a meu ver, ndo permite interpretagées. H4 uma maxima,
em termos de nocéo de interpretacdo, de hermenéutica, segundo a
qual, onde o texto é claro e preciso, cessa a interpretacdo, sob pena
de se reescrever a norma juridica, e, no caso, 0 preceito constitucio-
nal.144

Ao tratar da literalidade dos textos, como se pode observar, o proprio Mi-

nistro destaca que “onde o texto é claro e preciso, cessa a interpretagdo”4®,

141BRASIL. Codigo de Processo Penal. Brasilia, DF: Planalto, 1941. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso em 15 ago. 2020.

142BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988: N@s, representantes do

povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Demo-
cratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, [...]. Brasilia, DF:

Planalto, 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui-

cao.htm. Acesso em: 3 jul. 2020.

143 | bidem.

144 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 126.292/SP. Constitucional. Habeas
Corpus. Principio Constitucional da Presuncéo de Inocéncia (CF, ART. 5°, LVII). Sentenca Pe-
nal Condenatdria confirmada por tribunal de segundo grau de jurisdicdo. Execuc¢do Proviséria.
Possibilidade. Relator: Ministro Teori Zavascki, 17 fev. 2016. Brasilia: STF, 2016. Disponivel
em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246. Acesso
em: 15 ago. 2020.

1451pidem.
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apesar de algumas criticas (quanto a cessar a interpretagéo) fato € que o que
busca o Ministro é tracar aquilo que se poderia entender por limite semantico,
onde se tem “transito em julgado” nao se deve ler “segunda instancia”.

No entanto, diferentemente entendeu, na ocasiao o Ministro Luiz Roberto

Barroso, que de seu voto se pode extrair:

Essa ponderacao de bens juridicos ndo é obstaculizada pelo art. 283
do Cadigo de Processo Penal, que prevé que “ninguém podera ser
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca con-
denatoria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou do
processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva”. Note-
se que este dispositivo admite a prisdo temporaria e a prisdo preven-
tiva, que podem ser decretadas por fundamentos puramente infracons-
titucionais (e.g., “quando imprescindivel para as investigagdes do in-
quérito policial” — Lei n® 9.760/89 — ou “por conveniéncia da instrugédo
criminal” — CPP, art. 312). Naturalmente, ndo serve o art. 283 do CPP
para impedir a prisédo apos a condenacao em segundo grau — quando
ja ha certeza acerca da materialidade e autoria — por fundamento dire-
tamente constitucional. Acentue-se, porque relevante: interpreta-se a
legislacéo ordinaria a luz da Constituicdo, e ndo o contrario. 146

Ainda neste voto:

50. Por todo o exposto, voto no sentido de denegar a ordem de habeas
corpus, com revogac¢do da liminar concedida, bem como para fixar a
seguinte tese de julgamento: “A execugdo de decisdo penal condena-
tdria proferida em segundo grau de jurisdicdo, ainda que sujeita a re-
curso especial ou extraordinario, ndo viola o principio constitucional da
presuncao de inocéncia ou ndo-culpabilidade.4”

Como se pode observar, dois votos extremamente opostos, no qual o pri-
meiro busca respeito aos limites semanticos do texto, ao passo que o segundo,
sob pretextos hermenéuticos, se busca alterar os sentidos das palavras, bem
como conceitos técnicos juridicos, tais como “transito em julgado”.

Nesta ocasido, a tese que autorizava o cumprimento de pena ap0s con-

denacdo em segunda instancia logrou-se vencedora'#®, conforme acérdao:

146BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 126.292/SP. Constitucional. Habeas
Corpus. Principio Constitucional da Presungédo de Inocéncia (CF, ART. 5° LVII). Sentenga Pe-
nal Condenatéria confirmada por tribunal de segundo grau de jurisdicdo. Execucao Provisoria.
Possibilidade. Relator: Ministro Teori Zavascki, 17 fev. 2016. Brasilia: STF, 2016. Disponivel
em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246. Acesso
em: 15 ago. 2020.

471bidem.

148Este entendimento fora derrubado quando do julgamento das Ac¢des Declaratérios de Consti-
tucionalidade, 43,44 e 54, prevalecendo o entendimento de que o cumprimento da pena deve
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Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Su-
premo Tribunal Federal, em Sesséo Plenaria, sob a Presidéncia do Mi-
nistro RICARDO LEWANDOWSKI, na conformidade da ata de julga-
mentos e das notas taquigraficas, por maioria, em denegar a ordem,
com a consequente revogacao da liminar, nos termos do voto do Rela-
tor. Vencidos os Ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de Mello
e Ricardo Lewandowski (Presidente). Falou, pelo Ministério Publico Fe-
deral, o Dr. Rodrigo Janot Monteiro de Barros, Procurador-Geral da
Republica. Brasilia, 17 de fevereiro de 2016.14°

Conforme se pode ver, em uma conduta ativista, o Poder Judiciério extra-
pola seu limite de atuagéo, ignora a literalidade de textos normativos como o da
prépria Constituicdo Federal e Codigo de Processo Penal, ignora, também seus
limites semanticos e rescreve, ao atribuir novos sentidos as palavras, um novo
texto e uma nova norma penal.

Diferentemente do que se viu no capitulo anterior, tem-se que, neste caso,
o Poder Judiciéario, representado pelo Supremo Tribunal Federal, ao utilizar de
postura ativista, restringiu direitos fundamentais, no caso, o direito a liberdade.

Em se tratando do tema “presuncéo de inocéncia” vale analisar, também,
0 ocorrido quando do julgamento das A¢des Declaratérias de Constitucionali-
dade 29 e 30, e a Acao Direta de Inconstitucionalidade 4578.

Dentre varias as discussdes no caso, a que sera destacada, aqui, € a
possibilidade de afastabilidade de expectativa de concorrer a cargo publico, in-
dividuo que fora condenado em segunda instancia ou por colegiado.

Conforme visto na analise anterior, 0 que se esta em jogo € o principio da
presuncdo de inocéncia, que para o relator, a época, Ministro Luiz Fux, deveria

ser entendida como regra, veja:

Idénticas conclusdes podem ser atingidas sob perspectiva metodolé-
gica diversa. A presuncao de inocéncia consagrada no art. 5°, LVII, da
Constituicdo Federal deve ser reconhecida, segundo a licdo de

comecar apds esgotamento das vias recursais (transito em julgado da decisédo). No entanto, a
decisdo acima analisada vigorou por muito tempo (mesmo que fosse por apenas um dia, as
consequéncias sdo imensas, no @mbito criminal), o que configurou, da mesma forma, restricdo
ao direito fundamental da liberdade.

149BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 126.292/SP. Constitucional. Habeas
Corpus. Principio Constitucional da Presuncéo de Inocéncia (CF, ART. 5°, LVII). Sentenca Pe-
nal Condenatdria confirmada por tribunal de segundo grau de jurisdicdo. Execuc¢do Proviséria.
Possibilidade. Relator: Ministro Teori Zavascki, 17 fev. 2016. Brasilia: STF, 2016. Disponivel
em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246. Acesso
em: 15 ago. 2020.
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HUMBERTO AVILA (Teoria dos Principios. 4. Edi¢do. S&o Paulo: Ma-
Iheiros Editores, 2005), como uma regra, ou seja, como uma norma de
previsdo de conduta, em especial a de proibir a imposi¢éo de penali-
dade ou de efeitos da condenacgéo criminal até que transitada em jul-
gado a decisao penal condenatéria. Concessa 99ceit, ndo se vislumbra
a existéncia de um contetdo principiolégico no indigitado enunciado
normativo.5°

De forma diversa, entendeu o Ministro Dias Toffoli ao discorrer que:

Aqui residem, no meu sentir, situag6es de afronta ao principio da pre-
suncao de inocéncia. Tratam-se de hip6teses proibitivas diversas em
gue se veda a participagdo no pleito eleitoral daqueles que foram con-
denados pela suposta pratica de ilicitos criminais, eleitorais ou admi-
nistrativos, por 6rgéos judicantes colegiados, mesmo antes da atesta-
¢do da definitividade do julgado. Como a apuragdo da ocorréncia do
crime, do abuso do poder econdmico ou politico, da improbidade admi-
nistrativa, e das outras ilegalidades eleitorais depende de regular pro-
cesso em transito na Justica Eleitoral ou em outras esferas jurisdicio-
nais, parece-me questionavel o impedimento a candidatura antes do
julgamento definitivo da questéo obstativa.!!

Ainda em seu voto:

Resta, ainda, configurada a inconstitucionalidade, na integra, do art.
26-C, seja por arrastamento, diante da inocuidade surgida com a inva-
lidac@o da inelegibilidade por julgamento colegiado sem transito, seja
diretamente por igual ofensa ao principio da presuncao de inocéncia e
aos demais postulados antes citados.2

150BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Declaratéria de Constitucionalidade 29/DF.
Acdes Declaratorias de Constitucionalidade e Agéo Direta de Inconstitucionalidade em julga-
mento conjunto. Lei Complementar n® 135/10. Hipéteses de inelegibilidade. Art. 14, §9°, da
Constituicdo Federal. Moralidade para o exercicio de mandatos eletivos. Inexisténcia de afronta
airretroatividade das leis: agravamento do regime juridico eleitoral. llegitimidade da expectativa
do individuo enquadrado nas hip6teses legais de inelegibilidade. Presun¢éo de Inocéncia (art.
5° LVVI, da Constituicdo Federal): Exegese analoga a reducao teleoldgica, para limitar sua
aplicabilidade aos efeitos da condenacdo penal [...]. Relator: Ministro Luiz Fux, 16 fev. 2012.
Brasilia: STF, 2016. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?do-
cTP=TP&doclD=2243342. Acesso em: 15 ago. 2020.

151BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Declaratoria de Constitucionalidade 29/DF.
Acdes Declaratorias de Constitucionalidade e Agéo Direta de Inconstitucionalidade em julga-
mento conjunto. Lei Complementar n® 135/10. Hip6teses de inelegibilidade. Art. 14, §9°, da
Constituicdo Federal. Moralidade para o exercicio de mandatos eletivos. Inexisténcia de afronta
airretroatividade das leis: agravamento do regime juridico eleitoral. llegitimidade da expectativa
do individuo enquadrado nas hipéteses legais de inelegibilidade. Presuncao de Inocéncia (art.
5°, LVVI, da Constituicdo Federal): Exegese andloga a reducao teleoldgica, para limitar sua
aplicabilidade aos efeitos da condenacdo penal [...]. Relator: Ministro Luiz Fux, 16 fev. 2012.
Brasilia: STF, 2016. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?do-
cTP=TP&docID=2243342. Acesso em: 15 ago. 2020.

152]pidem.
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Ainda sobre o tema, e em relagdo ao voto do Ministro Luiz Fux, acima

transcrito, escrevem Lenio Luiz Streck e Rafael Tomaz de Oliveira que:

N&o se viuislumbra no enunciado normativo (presuncéo da inocéncia)
um contetdo principioldgico? Concessa vénia a posigdo exarada no
referido voto sugere claramente uma passagem ao largo de toda a dis-
cussao a travar-se no ambito tedrico para saber o que é, efetivamente,
um principio, Alids, a vingar a tese do ilustre jurista citado pelo Ministro,
aigualdade — virtude soberana de qualquer democracia, como aparece
em Dworkin e, numa perspectiva mais classica, no testemunho de Ale-
xis de Tocqueville sobre a democracia americana — ndo seria um prin-
cipio, mas sim, um simples postulado!153

ApoOs andlise do assunto, ainda os autores, concluem:

Em suma, por todo o exposto, fica claro que, a despeito da orientacdo
projetada peloa corte no inicio dos debates referentes a constituciona-
lidade da LC 135/2010, o principio da presuncao de inocéncia, impede
sua adequacao a nossa ordem constitucional. Fica claro, portanto, que,
no caso, ha uma gravissima ofensa a presuncéo de inocéncia.>*

A despeito da divergéncia nos debates, bem como os ensinamentos dos
juristas acima, entendeu o Supremo, por maioria de votos, em julgar procedente
a Acao Declaratéria de Constitucionalidade 29, conforme se extrai do acérdéao

abaixo:

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Su-
premo Tribunal Federal, em Sesséo Plenaria, sob a Presidéncia do Se-
nhor Ministro Cezar Peluso, na conformidade da ata de julgamentos e
das notas taquigraficas, por maioria de votos, em julgar procedente a
acao. Brasilia, 16 de fevereiro de 2012.1%5

Constando na ementa de julgamento, nos itens “2” e “3”, ainda, a seguinte

concluséao:

153STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que é isto — as garantias processuais
penais? 2. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019.

1541bidem.

155BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Declaratoria de Constitucionalidade 29/DF.
Acdes Declaratorias de Constitucionalidade e Agéo Direta de Inconstitucionalidade em julga-
mento conjunto. Lei Complementar n® 135/10. Hip6teses de inelegibilidade. Art. 14, §9°, da
Constituicdo Federal. Moralidade para o exercicio de mandatos eletivos. Inexisténcia de afronta
airretroatividade das leis: agravamento do regime juridico eleitoral. llegitimidade da expectativa
do individuo enquadrado nas hipéteses legais de inelegibilidade. Presuncao de Inocéncia (art.
5°, LVVI, da Constituicdo Federal): Exegese andloga a reducao teleoldgica, para limitar sua
aplicabilidade aos efeitos da condenacgédo penal [...]. Relator: Ministro Luiz Fux, 16 fev. 2012.
Brasilia: STF, 2016. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?do-
cTP=TP&doclD=2243342. Acesso em: 15 ago. 2020.
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2. Arazoabilidade da expectativa de um individuo de concorrer a cargo
publico eletivo, a luz da exigéncia constitucional de moralidade para o
exercicio do mandato (art. 14, § 99), resta afastada em face da conde-
nacao prolatada em segunda instancia ou por um colegiado no exerci-
cio da competéncia de foro por prerrogativa de funcao, da rejeicdo de
contas publicas, da perda de cargo publico ou do impedimento do exer-
cicio de profissao por violacdo de dever ético-profissional.”

3. A presuncéo de inocéncia consagrada no art. 5°, LVII, da Constitui-
¢cdo Federal deve ser reconhecida como uma regra e interpretada com
o recurso da metodologia analoga a uma reducéo teleoldgica, que re-
aproxime o enunciado normativo da sua prépria literalidade, de modo
a reconduzi-la aos efeitos préprios da condenacéao criminal (que podem
incluir a perda ou a suspensao de direitos politicos, mas nao a inelegi-
bilidade), sob pena de frustrar o propdsito moralizante do art. 14, § 9°,
da Constituicdo Federal.15¢

Portanto, ao novamente deturpar o que se tem por principio da presunc¢éo
de inocéncia, o Supremo Tribunal Federal, em atitude ativista (alterando o sen-
tido do artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal) atuando, praticamente, como le-
gislador positivo, restringiu os direitos politicos dos individuos, cujas condena-
¢Oes ainda nao transitaram em julgado.

O terceiro e Ultimo caso a ser abordado aqui se da no contexto da decisao
proferida pelo Ministro Luis Roberto Barroso, no Mandado de Seguranca 32326.

Analisando o caso, verifica-se que quando do julgamento da Acédo Penal
470, determinou-se que havendo a condenacéo criminal transitada em julgado
de individuo que detenha mandato de cargo eletivo, a cassacdo do mandato
ocorre de forma automatica.

Contudo, com o ocorrido na Acéo Penal 565, houve alteracdo no entendi-
mento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, e a perda do cargo deixou
de ser automatica e passou a depender de deliberacédo das Casas Legislativas,

conforme impde a Constituicdo Federal em seu artigo 55, VI, § 2°, que prevé:

Art. 55. Perdera o mandato o Deputado ou Senador:

156BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade 29/DF. A¢bes
Declaratérias de Constitucionalidade e Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade em julgamento
conjunto. Lei Complementar n° 135/10. Hip6teses de inelegibilidade. Art. 14, 89°, da Consti-
tuicdo Federal. Moralidade para o exercicio de mandatos eletivos. Inexisténcia de afronta a
irretroatividade das leis: agravamento do regime juridico eleitoral. llegitimidade da expectativa
do individuo enquadrado nas hipéteses legais de inelegibilidade. Presuncao de Inocéncia (art.
5°, LVVI, da Constituicdo Federal): Exegese analoga a reducéo teleoldgica, para limitar sua
aplicabilidade aos efeitos da condenacgédo penal [...]. Relator: Ministro Luiz Fux, 16 fev. 2012.
Brasilia: STF, 2016. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?do-
cTP=TP&doclD=2243342. Acesso em: 15 ago. 2020.
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VI — que sofrer condenacdo criminal em sentenca transitada em jul-
gado.

8§ 2° Nos casos dos incisos |, Il e VI, a perda do mandato sera decidida
pela Camara dos Deputados ou pelo Senado Federal, por maioria ab-
soluta, mediante provocacao da respectiva Mesa ou de partido politico
representado no Congresso Nacional, assegurada ampla defesa.15’

Nocdes historicas pode se extrair de artigo escrito pelos autores Lenio
Luiz Streck, Clarissa Tassinar e Adriano Obach Lepper que discorrem no se-

guinte sentido:

A Acéo Penal 470 consagrou a jurisprudéncia do STF de que, quando
h& condenacéo criminal transitada em julgado de mandatério de cargo
eletivo, a cassagdo do mandato constitui consequéncia automética da
pena, independentemente de manifestagdo da Casa Legislativa. Ja
com o “caso Cassol” (AP 565), houve reviravolta na jurisprudéncia do
Supremo, da qual participou o ministro Luis Roberto Barroso: a perda
do mandato passou a depender de decisdo das Casas Legislativas, na
forma como disp6e a Constituicdo brasileira (artigo 55, VI, §2°).158

E 0 mesmo se pode extrair, também, do proprio Mandado de Seguranca

em analise, conforme trecho abaixo:

9. No julgamento da Ag&o Penal 470, formaram-se duas linhas opostas
de opinido, com algumas sutilezas dentro de cada uma delas. De um
lado, a posicao do relator, Min. Joaquim Barbosa, pela qual a perda do
mandato seria uma decorréncia natural da condenag&o criminal transi-
tada em julgado. Tal posicdo prevaleceu na ocasido e foi acompa-
nhada, entre outros, pelo Min. Gilmar Mendes, que, em seu voto, pro-
pds que a perda do mandato se desse por mera declaracéo da Mesa
da Casa Legislativa nas seguintes situacoes:

a) nos casos de condenagdo por crimes nos quais esteja insita a im-
probidade administrativa,;

b) nos casos de condenacéo por outros crimes aos quais seja aplicada
pena privativa de liberdade superior a 4 (quatro) anos, nos termos do
art. 92, I, do Codigo Penal, com a redacéo da Lei n® 9.268/96.

11. Pouco a frente, no julgamento da A¢cdo Penal 565, da relatoria da
Ministra Carmen LUcia, o Plenario do Supremo entendeu, por 6 votos
a 4, que a perda do mandato dependeria de decisdo da Casa Legisla-
tiva respectiva. Tratava-se da condenacdo do Senador Ivo Cassol por
violacéo do art. 90 da Lei n°® 8.666, de 21.06.1993 (fraude em licitacéo),
a uma pena de 4 anos, 8 meses e 26 dias, em regime inicial semia-
berto. Alinho-me a posicao que ficou vencida na Ag¢do Penal 470 — e
gue veio a prevalecer na Agao Penal 565 —, com uma Unica excegao,

157BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: Nos, representantes do
povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Demo-
crético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, [...]. Brasilia, DF:
Planalto, 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui-
cao.htm. Acesso em: 3 jul. 2020.

158STRECK, Lenio Luiz; TASSINARI, Clarissa; LEPPER, Adriano Obach. O problema do ativismo
judicial: uma anélise do caso MS3326. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 5, p. 52-
61, 2015.
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gue se impde como imperativo juridico e fatico, a ser apreciada mais a
frente.1%®

Como se pode extrair dos transcritos acima, apesar do ocorrido na Acao
Penal 470, o texto constitucional voltou a ter valor (e validade) quando do julga-
mento da Acao Penal 565, a partir da qual, a perda de mandato de Deputado ou
Senador passou a depender de deliberacdo das Casas Legislativas.

Parecia pacifico o entendimento até que no caso da A¢ao Penal 396, ap0s
condenacédo do Deputado Donadon, apds deliberacdo na Camara dos Deputa-
dos, decidiu-se pela ndo cassacdo do mandato deste Deputado condenado.

Nota-se que apesar de parecer (e de sobremodo ser) imoral a decisao da
Céamara dos Deputados, fato € que a mesma esta subsidiada pela Constituicdo
Federal, que Ihe autoriza decidir sobre o assunto.

ApoOs causar insatisfacdo popular em varios setores da sociedade, o De-
putado Carlos Sampaio, impetrou o Mandado de Seguranca 32326, com o obje-
tivo de suspender os efeitos da decisdo tomada pela Camara dos Deputados, a

qual impedia a cassacao do Deputado Donadon veja:

Recentemente, diante do “caso Donadon” (AP 396), a Camara dos De-
putados, cumprindo a prerrogativa que lhe foi concedida constitucio-
nalmente e reconhecida pelo Supremo gracas ao percuciente voto do
ministro Barroso, optou por ndo cassar o mandato do deputado. A opi-
nido publica ndo gostou. Parte do Congresso também nao aprovou. A
imprensa, de direita e de esquerda, ndo gostou. Jornalistas e jornalei-
ros nao gostaram.

O porta-voz do repudio a tanto desgosto foi o deputado Carlos Sampaio
(PSDB-SP), que, contra tal decisdo do Parlamento, impetrou 0 MS
32326, com pedido liminar para suspender os efeitos da deliberagcéo
da Camara dos Deputados pela ndo cassacao do deputado Donadon,
distribuido para a relatoria do ministro Barroso.16°

A relatoria do Mandado de Seguranca coube ao Ministro Luis Roberto

Barroso.

159BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Mandado de Seguranga
32.326/DF. Mandado de Seguranca. Condenacé&o criminal definitiva de parlamentar. Reclusédo
em regime inicial fechado por tempo superior ao que resta de mandato. Hip6tese de declaracéo
de perda do mandato pela mesa (CF, ART. 55, 83°). Relator: Ministro Roberto Barroso. Brasilia:
STF. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ms32326.pdf.
Acesso em: 15 ago. 2020.

160STRECK, Lenio Luiz; TASSINARI, Clarissa; LEPPER, Adriano Obach. O problema do ativismo
judicial: uma anélise do caso MS3326. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 5, p. 52-
61, 2015.
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O que parecia (e deveria ser) uma deciséo 6bvia, isto &, respeito ao texto
constitucional e a decisdo da Camara dos Deputados (por mais imoral que pa-
reca ser, ndo € inconstitucional), surpreendeu a comunidade juridica, ao decidir,

0 Ministro, pela suspenséao do deliberado na Camara dos Deputados, veja:

Como consequéncia, suspendo os efeitos da deliberacdo do Plenario
da Camara dos Deputados acerca da Representacdo n° 20, de 21 de
agosto de 2013, até o julgamento definitivo do presente mandado de
seguranca pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal. Esclareco que
a presente decisdo nédo produz a perda automatica do mandato, cuja
declaragdo — ainda quando constitua ato vinculado — é de atribuigdo da
Mesa da Camara.16?

Esta suspenséo se deu por fundamentos de moral, cuja sociedade deveria
cobrar do Congresso Nacional, e no fato de que por ter sido condenado a perda
de liberdade, o Deputado nao teria condicGes de participar das sessdes de sua

Casa, razéo pela qual, eventualmente perderia o mandato. Observe:

Nada obstante isso, e para que ndo haja qualquer davida, penso que o
Congresso Nacional, por suas duas Casas, deveria, como regra geral,
decidir pela perda do mandato de parlamentares condenados definiti-
vamente por crimes graves. Inclusive e especialmente quando se tratar
de crimes contra a Administracédo Publica. Trata-se de um dever moral
e a sociedade deveria cobrar seu cumprimento. A Constituicdo, no en-
tanto, ndo transformou esse dever moral em obrigacao juridica. Ao con-
trério, abriu espaco para um juizo politico do Congresso. Imaginar o
Poder Judiciario como um tutor geral da Republica, além de compro-
meter a legitimidade democratica do poder politico, significaria decretar
a menoridade das demais instituicdes.

Sem prejuizo dessas consideragfes, entendo que a regra geral do art.
55, VI e § 2° ndo se aplica na hipétese aqui analisada. N&o € dificil
demonstrar o ponto.162

Em relac@o a impossibilidade de estar fisicamente presente as sessoes,

se extrai, ainda, da decisao:

Disso resulta que o condenado em regime inicial fechado, cujo periodo
remanescente de mandato seja inferior a 1/6 (um sexto) da pena a que
foi condenado — isto é, ao tempo minimo que tera de permanecer ne-
cessariamente na penitenciaria (LEP, art. 87) —, ndo pode conservar o

161IBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Mandado de Seguranca
32.326/DF. Mandado de Seguranca. Condenacédo criminal definitiva de parlamentar. Reclusao
em regime inicial fechado por tempo superior ao que resta de mandato. Hip6tese de declaracao
de perda do mandato pela mesa (CF, ART. 55, 83°). Relator: Ministro Roberto Barroso. Brasilia:
STF. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ms32326.pdf.
Acesso em: 15 ago. 2020.

162|pidem.
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mandato. E que, nessa situacio, verifica-se uma impossibilidade juri-
dica e fisica para o exercicio do mandato. Juridica, porque uma das
condi¢cdes minimas exigidas pela Constituicdo para o exercicio do man-
dato é o comparecimento as sessdes da Casa (CF, arts. 55, lll, e 56,
II). E fisica, porque ele simplesmente ndo tem como estar presente ao
local onde se realizam os trabalhos e, sobretudo, as sessdes delibera-
tivas da Casa Legislativa. Veja-se, entdo: o mandato do Deputado Na-
tan Donadon terminaria em 31.01.2015, isto é, cerca de 17 (dezessete)
meses apoés a deliberacdo da Camara, que se deu em 28.08.2013. Po-
rém, 1/6 da sua pena de 13 anos, 4 meses e 10 dias corresponde a
pouco mais de 26 meses. Logo, o prazo de cumprimento de pena em
regime fechado ultrapassa o periodo restante do seu mandato.63

Ora, o fato de que o Deputado ndo podera (obviamente) estar presente
nas sessfes da Casa, € fundamento suficiente para que o Poder Judiciario ig-
nore a normatividade da Constituicdo?

Obviamente que nao, conforme demonstra os autores Lenio Luiz Streck,
Clarissa Tassinar e Adriano Obach Lepper, bastava aguardar as faltas as ses-
sbes, por parte do Deputado (que se encontrava com pena restritiva de liber-
dade) que a sua cassacao seria inevitavel. Deste modo, ndo haveria janela para
a interferéncia politica do Poder Judiciario no Poder Legislativo (vide item 5.1),
bem como n&o teria ocorrido violagéo ao artigo 55, VI, 8§ 2° da Constituicdo Fe-

deral. Analisam, os autores, no seguinte sentido:

Do que se viu, tem-se que, primeiro, o STF ratificou a prerrogativa de
o Congresso ter a uUltima palavra na sobre a perda de mandatos de
parlamentares condenados a pena de prisdo. Segundo, quando, dias
depois, a Camara, acreditando que, pudesse, de fato, exercer essa fa-
culdade, deixou de cassar um deputado condenado ao regime fechado,
0 mesmo STF decidiu que a Camara estava equivocada. Ora, também
achamos que a Camara errou, mas o STF também n&o erra? A conse-
guéncia disso deveria ser bem simples, além do desgaste politico do
Congresso: o deputado, preso, ndo comparece as sessdes e é cas-
sado.164

Ainda, os autores apontam que a decisao de Luis Roberto Barroso nédo s6

configurou interferéncia politica no Poder Legislativo (ao tentar corrigir a

163BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Mandado de Seguranga
32.326/DF. Mandado de Seguranca. Condenacé&o criminal definitiva de parlamentar. Reclusédo
em regime inicial fechado por tempo superior ao que resta de mandato. Hip6tese de declaracao
de perda do mandato pela mesa (CF, ART. 55, §83°). Relator: Ministro Roberto Barroso. Brasilia:
STF. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ms32326.pdf.
Acesso em: 15 ago. 2020.
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deliberagédo da Camara dos Deputados) como também legislou, ao (tentar) inse-

rir no texto constitucional hipotese de perda automatica do cargo, veja:

Entretanto, para o ministro Barroso, o Congresso pode até ndo cassatr,
mas, quando a pena for daquelas que inviabilizam o mandato, a moral
da nacao exige que se construa um argumento para evitar isso. Logo,
criou, a partir de argumentos metajuridicos, uma hipétese nova no or-
denamento. Ou seja: 0 STF, em nome de argumentos morais, legislou.
Como superego (Uber-Ich) da nacéo (utilizamos a expresséo de Inge-
borg Maus), o ministro relator arvorou-se no direito de corrigir ndo so-
mente a atitude do Congresso, mas, também, a prépria Constituicao.
Reescreveu a Constituicdo, dizendo, em outras palavras, que toda a
perda do mandato de um parlamentar condenado a prisdo nédo é auto-
matica,22 a ndo ser nas hipéteses em que ele descreve.165

Por fim, de forma critica, se posicionam, ainda os autores:

Como referimos, ndo se trata de uma simples discussdo académica.
Tratou-se de uma decisdo da mais alta Corte do pais. E preciso encon-
trar elementos para superar o imaginario que acredita que ativismo ju-
dicial é bom para a democracia, porque posicionamentos ativistas ge-
ram contradicdes internas, o que fere a igualdade.166

Neste sentido, se posiciona, aqui, a favor da critica realizada por Lenio
Luiz Streck, Clarissa Tassinar e Adriano Obach Lepper'®’, e ainda, pelo exposto,
€ possivel afirmar que o Supremo Tribunal Federal, em decisao ativista, restrin-
giu, o direito constitucional ao mandato, obtido pelo Deputado, sob fundamentos
diversos do previsto na Constituicdo.

Com isso, tem-se na conclusdo que, embora o ativismo judicial apareca,
por vezes, como meio de protecdo, concretizacdo e efetivacédo de direitos funda-
mentais, por vezes pode 0 mesmo ativismo pode aparecer como meio de restri-
cdo a direitos fundamentais, bem como outros direitos previstos no ordenamento
juridico brasileiro.

E quanto ao assunto deve-se tomar muito cuidado antes de se “aplau-

dir"1%8 (expressdo adotada pelos autores Lenio Luiz Streck, Clarissa Tassinar e

165STRECK, Lenio Luiz; TASSINARI, Clarissa; LEPPER, Adriano Obach. O problema do ativismo
judicial: uma anélise do caso MS3326. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 5, p. 52-
61, 2015.

166]hidem.

167 |bidem.

1680 aplauso de hoje do ativismo juridico pode ter sua antitese amanha, quando os que hoje
festejam se sentem prejudicados. Nao se pode admitir, pelo menos em um regime democrético,
baseado no respeito as regras do jogo, que o Judicidrio lance mao de “argumentos
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Adriano Obach Lepper'®%) decisbes ativistas, uma vez que se aceita o ativismo
judicial “bom”, deve-se, obrigatoriamente, também aceitar o “ruim”. Assunto que

continuara a ser tratado nesta pesquisa.

4.3 ATIVISMO JUDICIAL BOM OU RUIM, PARA QUEM?

Em continuidade ao que se abordou acima, deve-se ter cuidado ao carac-
terizar o ativismo judicial como algo bom ou ruim.

O raciocinio segue a mesma linha ao se tentar qualificar uma deciséo ju-
dicial como justa ou injusta.

Isto €, em analise de uma pretenséo resistida, levada a apreciagao juris-
dicional, tem-se, por exemplo, A pleiteando um direito X em face de B.

Aquele que lograr-se vencedor da demanda e verificar sua pretensao de-
ferida, certamente dira que o processo foi justo e, em contraponto, aquela parte,
a qual recebeu o indeferimento de sua pretensao, dira que o resultado do pro-
cesso € injusto.

Portanto, ndo é absurdo pensar que, em uma acao judicial, cuja parte A
logrou-se vencedora ap0s um tramite processual ilegal com direito a provas ilici-
tas, interceptacdes telefénicas indevidas, juiz parcial e inimigo capital da parte
adversaria, auséncia de citacdo valida (e etc...), apesar de todas as ilegalidades
possiveis, é extremamente possivel que A ainda considere a deciséo justa, boa
e adequada, apenas pelo motivo de sua pretenséo ter sido deferida.

O contrario ainda é possivel de se conjecturar.

Caso A receba o indeferimento de sua pretensao, em um processo com-
pletamente de acordo com o ordenamento juridico, ausente toda e qualquer ile-
galidade ou vicios na decisdo, esta parte ainda dira, apesar da total licitude do
procedimento, que se tratou de deciséo injusta, inadequada e ruim, pelo fato de

gue sua pretensédo nao fora aceita.

metajuridicos” em suas decisdes. Eles precisam decorrer de uma atribuicdo de sentidos oriunda
de textos normativos. Assim como néo existe salvo-conduto para atribuicdo arbitraria de senti-
dos, com tal razao, ndo se pode admitir que um julgador deixe de lado o texto constitucional
em beneficio de qualquer outro fundamento. Senao, esta ferindo as regras do jogo democratico,
do qual ele, por determinacéo constitucional, € exatamente o guardido (STRECK; TASSINARI;
LEPPER, 2015).

169STRECK, Lenio Luiz; TASSINARI, Clarissa; LEPPER, Adriano Obach. Op.Cit, p. 52-61.
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O que se quer chamar a atencdo aqui € que um processo judicial comporta
conceitos dualisticos, quando da analise do resultado.

Para quem venceu e recebeu o bem juridico que pretendia, o processo,
independentemente do modo pelo qual foi desenvolvido (ainda que eivado de
ilegalidades), sempre serd justo, bem recebido e elogiado. Simultaneamente,
para a parte perdedora, independentemente do modo pelo qual foi desenvolvido
(ainda que ausente toda sorte de ilegalidades) o processo sempre sera injusto,
mal recebido e criticado.

Neste sentido, todo cuidado é pouco quando se escolhe por adotar deci-
sOes ativistas como decisfes boas (e ndo boas decisdes), pelo fato de que o seu
conteudo ou consequéncia foi agradavel no momento de sua incorporacao ao
plano fatico.

Significa dizer aqui que ao se autorizar o ativismo judicial bom, necessa-
riamente deve se autorizar o mesmo ativismo quando este apresentar contetudo
e consequéncias desagradaveis, contrastantes com a prépria opiniao.

Esta a se declarar que ndo se consegue (e nem se deve) dividir o que se
entende por ativismo judicial em bom ou ruim. Ativismo judicial € ativismo judicial
e, ora ird entregar consequéncias de agrado e alinhamento as opinides, e dai
sera chamado de ativismo bom, ora irh exatamente na contramao deste alinha-
mento, momento em que sera considerado um mau ativismo judicial.

Percebe-se que da mesma forma que uma decisdo para ser considerada
justa ou injusta depende do contexto de quem a considera como uma ou outra,
isto €, sob a perspectiva de quem saiu vencedor ou perdedor, aquele cuja deci-
sdo se alinhou a opinido pessoal ou daquela cuja decisdo foi exatamente na
contram&o, o0 mesmo acontece quando se resolve adjetivar o ativismo judicial
como sendo bom ou ruim.

Eis a pergunta, bom ou ruim? Para quem?

Para quem se beneficiou da decisao ativista, parece logico deduzir que
este considerara o ativismo judicial bom, afinal, mesmo com todo o problema de
interpretacéo e desrespeito as regras do jogo, a decisdo mostrou-se conveniente
e de acordo com o esperado.

Mas e para aquele que foi prejudicado por uma decisao ativista?
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Também parece légico deduzir que este ira considerar o ativismo judicial
ruim, ja que em razéo do problema interpretativo e desrespeito as regras do jogo,
houve prejuizo.

E mais, caso a decisao nao tivesse sido produzida de forma ativista, os
resultados seriam os mesmos para as partes e para toda a sociedade e a comu-
nidade juridica?

Eis o ponto, ndo ha ativismo judicial bom ou ruim, porqué esta classifica-
¢cao necessariamente invoca fundamentos de natureza pessoal, particular, sub-
jetividades e escolhas. Existe ativismo judicial, e este trara consequéncias que
ora agradardo a maioria (por exemplo) e ora desagradardo esta mesma maio-
riat’o.

Dai se afirmar, ndo ha como recepcionar o ativismo apenas quando este
apresenta consequéncias que agrada ao individuo e rejeita-lo quando este apre-
senta consequéncias que desagrada o individuo, afinal, o que vale para um, deve
valer para todos (isonomia), portanto o ativismo judicial constitui um “pacote com-
pleto” ao se levar o “bom” necessariamente se adotara, também, o “ruim”.

Isto é, ao se reverenciar o ativismo judicial que, ao ignorar o texto consti-
tucional, reconhece a unido homoafetiva como entidade familiar, o que repre-
senta consequéncias boas ao aproximar o tratamento dado a isonomia e digni-
dade da pessoa humana, ndo se pode vaiar 0 mesmo ativismo, que, também,
ignorando o texto constitucional, destrdi o que se entende por transito em julgado
e presuncao da inocéncia (vide itens 7.1 e 7.2).

A mesma dificuldade em rotular o ativismo judicial aparece em fundamen-
tos de decisfes de cunho ativistas, fundamentos que podem ser exemplificados
como: “decido assim porqué € a decisao mais justa” ou “decido assim porqué
desta forma atenderei o clamor publico” ou “com esta decisao colocarei a socie-
dade em trilhos melhores”.

Ora, decidir de determinada forma € justa para quem? O que se entende

por clamor publico? E deve este ser fundamento vez que a propria Constituicao

170Ndo se trata apenas do que a maioria considera bom ou ruim, importa saber o que também
entendem as minorias, afinal, a prépria Constituicdo Federal é, também um remédio contra
maiorias, e se mostra dessa forma ao impor, por exemplo, vedacao a distingdo de toda natureza
e, também, e vedacédo a transformacéo do governo democratico, em um governo ditatorial. Isto
€, ainda que a maioria deseje a discriminacgdo, ainda que a maioria deseje um governo ditatorial,
a prépria Constituicdo Federal, com carater normativo, € escudo e prote¢do as minorias e ao
proprio Estado Democratico de Direito (BRASIL, 1999).
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tem entre varios objetivos, o de proteger as minorias? O que seria colocar a so-
ciedade nos trilhos corretos? Alias, estava ela nos trilhos errados?

Neste sentido, palestra o professor Lenio Luiz Streck ao dizer que:

Quais sao os predadores? Os predadores externos, 0s exdgenos, sao:
a moral, a politica e a economia. O que esta por tras deles? Os racio-
cinios e as teres consequencialistas.

Vou decidir assim porqué atende os reclamos da sociedade. Quais séo
os reclamos da sociedade? E um enunciado empiricamente nao verifi-
cavel. Como se a Constituicdo fosse justamente, como se a Constitui-
¢do nao fosse exatamente um remédio contra maiorias.

Vou decidir deste modo porqué é justo. Justo para quem cara palida?
Me conta, existe um justdmetro, um “justicdmetro”? E se existisse ainda
teria um vindo do Paraguai e um outro feito em Londres.'"*

Buscando contrariar estes fundamentos subjetivistas o jurista ainda busca
desenvolver uma teoria com aplicabilidade no Estado Democratico de Direito que
recebeu o titulo de “Resposta adequada a Constituicdo (resposta correta)”. 172

Com esta teoria, 0 jurista e professor busca identificar critério que servem
como limites ao decisionismo, a discricionariedade e como barreiras as decisdes
solipsistas eivadas de subjetividade.

O primeiro critério reside no fato de que o Poder Judiciario é obrigado a
aplicar a lei, somente deixando de fazé-lo em seis hipoteses (vide item 6.3), veja:

O conjunto de critérios indagativos a serem feitas pode comecar pela
verificagdo, a contrario sensu, de quando o Poder Judiciario é obrigado
a aplicar uma lei (ato normativo lato sensu). Assim, um juiz somente
pode deixar de aplicar uma lei em seis hipéteses: (i) quando a lei for
inconstitucional, ocasi&o em que deve ser aplicada a jurisdicdo consti-
tucional difusa ou concentrada; (ii) quando estiver em face do critérios
de antinomias; (iii) quando estiver em face de uma interpretacéo con-
forme a Constituicdo; (iv) quando estiver em face de uma nulidade par-
cial com reducéo de texto; (v) quando estiver em face da inconstitucio-
nalidade com reducado de texto; (vi) quando estiver em face de uma
regra que se confronte com um principio, ocasido em que aregra perde
sua normatividade em face um principio constitucional, entendido este
como um padréo, do modo como explicitado em Verdade e Consenso
(2014b;2017).

Fora dessas hipéteses, 0 juiz tem a obrigacao de aplicar, passando a
ser um dever fundamental.

Em um ecossistema intercambiavel, as seis hipéteses acima trazidas,
devem ser entendidas de forma harmdnica com cinco principios que
devem ser observados quando a prolacdo uma decisdo judicial, vez

171X CONGRESSO DE PROCESSO CIVIL - Um ano de vigéncia do Novo CPC: avancos, desa-
fios e perspectivas. Belo Horizonte: 24 abr. 2017. 1 video (41 min). Publicado por OAB/MG.
Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=k7qd2YxXEhmY. Acesso em 18 ago. 2020.

172STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria
do direito a luz da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento, 2017.
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gue a afasta da discricionariedade, aproximando-a de uma maior legi-
timidade, em relagdo ao ordenamento juridico. S&o estes principios: (i)
a preservagdo da autonomia do Direito; (ii) o controle hermenéutico da
interpretacdo constitucional — a superac¢éo da discricionariedade; (iii) 0
respeito a integridade e a coeréncia do Direito; (iv) o dever fundamental
de justificar as decisdes e (v) o direito fundamental a uma resposta
constitucionalmente adequada.1”?

Com o objetivo de se identificar decisdes que se classificam como “ativis-
tas” o jurista aponta trés perguntas, em relacdo ao conteudo da decisdo, em que
havendo a resposta negativa para quaisquer delas (ndo necessariamente se pre-
cisa responder negativamente para todas), havera uma grande chance de se

estar a analisar uma decisao ativista, conforme abaixo segue:

Do mesmo modo, em determinadas situacdes, o juiz devera responder
a trés indagacdes fundamentais: se esta diante de um direito funda-
mental com exigibilidade, se o atendimento a esse pedido pode ser,
em situacdes similares, universalizado, quer dizer, concedido as de-
mais pessoas e se, para atender aquele Direito, esta-se ou nao fa-
zendo uma transferéncia ilegal-inconstitucional de recursos, que fere a
igualdade e a isonomia.

Com essas trés perguntas sera possivel verificar se o ato judicial é ati-
vista ou estd apenas realizando, contingencialmente, a judicializagao
da politica. Sendo uma das trés perguntas respondida negativamente,
estar-se-a, com razoavel grau de certeza, em face de uma atitude ati-
vista.1l74

Percebe-se que o instrumento aqui trazido tem por objetivo auxiliar na
identificacdo de decisdes ativistas, para tanto, ndo se pode abandonar a anélise
de conceitos, tais como o de “judicializagao” e “ativismo judicial” (vide itens 4.1 e
4.4).

Ainda, no contexto da resposta adequada a constituicao, se identifica um
outro critério para se aferir o conteddo da deciséo, isto é, se ha o controle her-
menéutico da interpretacdo constitucional, ou se a fundamentacao da decisao €,
na verdade, um fundamento vazio, camuflagem para a discricionariedade.

Este critério consiste em opor uma negativa em face de um fundamento
afirmativo, e uma afirmacéo em face de um fundamento negativo.

Referido critério esta a perquirir se o fundamento se baseia em um enun-

ciado possivel de ser verificado, do contrario, € um enunciado vago que serviria

173STRECK, Lenio Luiz. Dicionéario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria
do direito & luz da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento, 2017.
174 |bidem.
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para fundamentar qualquer decisédo (conduta vedada pelo artigo 489, § 1°, lll do
Cadigo de Processo Civil).1"®

Quanto a este critério, conceitua Lenio Luiz Streck:

Isto é, sdo os elementos objetivos (Onticos) que podem, de plano, afas-
tar incongruéncias, contradigfes e falacias linguisticos-discursivas pre-
sentes nas decisdes judiciais. Portanto, esta ferramenta/critério pode
ser Util para afastar as respostas incorretas, inadequadas e/ou falas.
Explicando melhor. Se dissermos que “chove la fora”, esse enunciado
pode ser falso ou verdadeiro, bastando colocar a particula “n&o” e olhar
para fora. Com isso, verifica-se que o enunciado “chove la fora” é falso.
Entretanto, se dissermos — utilizando um exemplo que Luis Alberto Wa-
rat (1995?, p.41) trazia frequentemente — que “os duendes se apaixo-
nam em maio”, esse enunciado é impossivel de ser verificado.

Por vezes, a simples colocacao da negacao (ou, se for o caso, de uma
afirmacéo) tem o conddo de desmontar um discurso com pretensdes
de verdade e que tdo-somente esconde um conjunto de raciocinios
subjetivistas e/ou ideoldgicos.17¢

Aplica-se, o critério, portanto, na pratica.

O juizo de direito da primeira vara criminal do foro da comarca de Curi-
tiba/PR, proferiu decisdo em que condenava um réu por integrar uma organiza-
¢céo criminosa e praticar furtos.

O que chama a atencao na decisdo € um de seus fundamentos, que para

condenar o réu, faz mengao a sua “raga” veja:

Quanto aos antecedentes criminais (mov. 669.1), o réu é primario.
Sobre sua conduta social nada se sabe. Seguramente integrante do
grupo criminoso, em razdo da sua raga, agia de forma extremamente
discreta os delitos e 0 seu comportamento, juntamente com os demais,
causavam o desassossego e a desesperanca da populacdo, pelo que
deve ser valorada negativamente.1?”

Com o objetivo de analisar a aplicacdo do critério trazido, aplica-se o

mesmo nesta decisao.

175Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:
§ 1° N&o se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutdria, sen-
tenca ou acordao, que:
Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; (BRASIL, 2015).
176STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria
do direito & luz da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento, 2017.
177PARANA. Foro Central da Comarca da Regido Metropolitana de Curitiba. Sentenca Conde-
natéria. Processo n° 0017441-07.2018.8.16.0013. Juiza de Direito Nés Marchalek Zarpelon,
19 jun. 2020. Curitiba: Foro Central da Comarca da Regido Metropolitana de Curitiba, 2020.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2020/8/96 FE7F6AF69865_sen-
tenca__.pdf. Acesso em 18 ago. 2020.


https://www.migalhas.com.br/arquivos/2020/8/96FE7F6AF69865_sentenca__.pdf
https://www.migalhas.com.br/arquivos/2020/8/96FE7F6AF69865_sentenca__.pdf
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Como se pbde verificar, um dos fundamentos menciona a “raga” do réu,
ao afirmar “Seguramente integrante do grupo criminoso, em razdo da sua raca
(...).

Ora, além do teor absurdo e preconceituoso da afirmacgéo’’®, ha alguma
concretude na fundamentagao?

Caso, aplicando o critério descrito, fosse incluido a negativa, em relacéo
a esta afirmacéo, seria possivel o discurso ainda se sustentar?

Caso assim fosse redigita a decisao: “Seguramente ndo é integrante do
grupo criminoso, em raz&o da sua raga (...)". Serviria este fundamento para a
absolvicdo do réu?

Ora, quaisquer sejam as caracteristicas humanas, nenhuma delas é fun-
damento para absolvigdo ou condenacdo em decisdes judiciais.

Da mesma forma que a afirmacédo utilizada para a condenacao do réu,
nao serve a este propoésito, também néo se sustentaria casso fosse utilizada para
a absolvicao.

Em regra, caso este tipo de fundamento fosse aceito, bastaria o Estado-
juiz escolher se gostaria de condenar ou absolver algum réu e aplicar a afirmacéo
em questdo. Seguramente, caso este absurdo fosse aceito, ainda serviria para
fundamentar qualquer decisao (vide mencgéo ao artigo 489, § 1°, 11l do Cédigo de
Processo Civil brasileiro!’?).

N&o obstante tratar-se de fundamento que serviria, em um contexto ab-
surdo, para fundamentar qualquer decisdo, 0 mesmo € um enunciado impossivel
de se verificar, vez que caracteristicas humanas em nada apresentam relacéo

com condutas criminosas.

1780 processo disciplinar que fora instaurado em face da juiza de Direito Inés Marchalek Zarpe-
lon, da 12 vara Criminal de Curitiba/PR, a qual proferiu sentenca contendo os termos acima
descritos, fora arquivado sob o seguinte fundamento: "Em nenhum momento a cor foi utilizada
- e nem poderia - como fator para concluir, como base da fundamentacdo da sentenga, que o
acusado pertence a uma organizagdo criminosa. A avaliacdo é sempre feita com base em pro-
vas." No entanto, a critica presente nesta pesquisa se mantém e fica a critério do leitor formar
seu posicionamento.TJ/PR arquiva processo contra juiza que citou raga ao condenar homem:
Inés Marchalek Zarpelon sentenciou réu argumentando que ele era “seguramente integrante
do grupo criminoso, em razdo da sua raca. Migalhas. [s.l.], 29 set. 2020. Migalhas Quentes.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/334042/tj-pr-arquiva-processo-contra-ju-
iza-que-citou-raca-ao-condenar-homem. Acesso em: 21 mar. 2021.

17BRASIL. Coédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Planalto, 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/|13105.htm. Acesso em: 03 jul.
2020.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm

114

Sao estes tipos de decisdOes e fundamentacdes que se quer evitar, ao uti-

lizar o critério acima trazido.

Ao aplicar o critério em uma decisdo na qual uma juiza indeferiu pedido

da Defensoria Publica para que o sistema prisional cessasse com a pratica de

raspar os cabelos dos detentos quando de seu ingresso no sistema prisional, se

deparou com o seguinte fundamento e resultado:

Ao negar o pedido, a juiza fez uma ponderagao entre “a suposta viola-
¢do do direito a identidade e o direito individual e coletivo de manter as
condicdes de higiene e salde da populacdo carceraria, ndo resta du-
vida que deve ser prestigiado este”. Mas nao explicou o porqué dessa
“ponderacao”. Por que, por exemplo, essa ordem de raspar a cabeca
somente tem validade para a populagédo masculina? Mulheres néo pre-
cisam cortar cabelo. Sobre isso, disse a juiza: “Ora, é sabido que o
corte de cabelo e barba previne determinadas pragas transmissoras de
doencas, assim, como ndo se pode negar a realidade de que as mu-
Iheres sdo mais asseadas que os homens, além de representar efetivo
carcerério infinitamente menor que o efetivo masculino, pelo que néo
se pode pretender comparar situacdes tao dispares para fundamentar
a pretenséo. 180

Critica, ainda, o autor:

Aqui, se colocarmos a particula “n&o”, igualmente nada se altera, uma
vez que a afirmacdo de que mulheres sdo mais higiénicas do que os
homens esté prenhe de metafisica ontoteoldgica (ver verbete METAFI-
SICA MODERNA), isto é, € um “conceito sem coisa”, com a auséncia
da diferenca ontolégica (ver verbete correspondente).

No caso da juiza do Rio de Janeiro, na especificidade, ndo ha qualquer
estudo ou comprovagdo minimamente acreditavel que aponte o acerto
do enunciado feito pela juiza. Portanto, assim como no caso do touro
Osborne, também neste julgado, a decis&do nao é passivel de “verifica-
bilidade hermenéutica.8?

Como se pode observar, tanto na decisdo aqui analisada, quanto na de-

cisao analisada pelo jurista, além dos absurdos afirmados, ha, em ambos julga-

dos, a auséncia de uma fundamentacdo que se sustente, uma resposta ade-

quada a Constituicdo e o critério abordado mostrou-se efetivo para questionar

tais decisoes.

Ao concluir, Lenio Luiz Streck disserta que:

180STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria
do direito & luz da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento, 2017.

1811phidem.
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Mas é preciso levar em conta que, no aspecto retérico da fundamenta-
¢do da decisédo, os enunciados retéricos podem ter sido determinantes.
E é por isso que, uma vez desnudados os argumentos que foram utili-
zados nos julgamentos sem base em qualquer tradicdo legitima, o
constrangimento epistémico provocado por esse desvelamento pode
representar um papel preponderante para uma alteracado na deciséao
em sede recursal.18?

Portanto, conclui-se que nao ha ativismo judicial “bom” ou “ruim”, o que
existe € ativismo judicial, vez que os resultados que este gera simultaneamente
agrada e desagrada grupos da sociedade.

Ainda, ao se aceitar e tolerar o ativismo judicial quando este gera conse-
guéncias do agrado, deve-se, necessariamente 115ceita-lo quando este gera,
também resultados que desagradam.

Ademais, é possivel afirmar que a utilizacdo de uma teoria da deciséo
fundada na teoria da Resposta adequada a constituicdo (resposta correta), pode
ndo so evitar decisfes ativistas, mas também identificar e desconstruir referidas

decisdes (escolhas).

1825TRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria
do direito & luz da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento, 2017.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Apoés andlise da jurisdicdo e de suas caracteristicas foi possivel destacar
e entender o direito de agdo como mecanismo de acesso ao Poder Judiciario.

Com este subsidio tedrico, viabilizou-se a discussdo em que se buscava
entender os conceitos de judicializacdo e do ativismo judicial, concluindo-se que
os dois fendmenos, embora muito proximos, ndo se confundem

Entendeu-se, portanto, a judicializacdo como um fenédmeno social, que
independe da vontade de julgadores ou do préprio Poder Judiciario, e, ainda,
constitui elemento comum e essencial em um Estado Democratico de Direito,
como é o caso do Brasil.

No entanto, altos indices de judicializacdo apontam para um cenario pre-
ocupante, que deve chamar a atencéo da sociedade e do préprio Estado.

De forma contraria, compreendeu-se o ativismo judicial como um pro-
blema, um vicio, interpretativo, que este sim, independe de fenémenos sociais e
esta diretamente ligado a vontade das pessoas investidas do poder jurisdicional.

Trata-se de amplo desrespeito as regras democraticas, vez que ao sujei-
tar o poder de decidir a um ativismo judicial, ttém-se arbitrariedades, decisionis-
mos e discricionariedades que nada contribuem para um direito integro, coerente
e estavel, pelo contrario, fragiliza toda a complexidade que o proprio direito apre-
senta, por esséncia.

Apés apontar a diferenca entre judicializacdo e ativismo judicial, enten-
dendo este Ultimo como uma grave e possivel ameaca aos direitos fundamen-
tais, buscou-se amparo em possiveis limites para o poder de decidir, destacando
a separacao dos poderes, o0 sistema de freios e contrapesos e contrapesos e 0s
limites literais dos textos legais.

Nesta etapa identificou-se que a separacdo de poderes e o sistema de
freios e contrapesos, novamente, apesar de apresentar conceitos muito proxi-
mMos, NAo constituem a mesma coisa.

N&o obstante os momentos histéricos diferentes em que foram tratados
com mais ou menos rigor, tem-se que é possivel falar em separacao de poderes,

sem necessariamente falar em sistema de freios e contrapesos.
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Neste sentido, apds a andlise realizada, entendeu-se que o nucleo da se-
paracdo dos poderes é exatamente o0 que o titulo diz que &, isto é, separar 0s
poderes uns dos outros, descentralizar o poder.

Esta descentralizacéo pode ocorrer de diversas formas, pode-se separar
em dois poderes, em trés, quatro, subdividir poderes ja divididos, isto €, pode-se
tentar separar os poderes e seus objetivos de formas diversas, e a utilidade,
conveniéncia e consequéncias praticas vao depender da teoria adotada.

Por outro lado, o sistema de freios e contrapesos é um instrumento Esta-
tal, um instrumento, um critério, para que os Poderes ja descentralizados possam
se controlar e evitar abusos por parte de qualquer um destes Poderes. Esta €
sua finalidade, evitar que um Poder detenha toda a forca Estatal e termine por
configurar verdadeiro autoritarismo, uma espécie de ditadura de um Poder espe-
cifico.

Em relacéo aos limites impostos pela literalidade dos textos legais, con-
cluiu-se que apenas e tdo somente o respeito aos limites literais do texto € ins-
trumento insuficiente para conter o ativismo judicial.

Dentre varios fatores, o que se destacou é a impossibilidade de uma
norma comportar todas as possibilidades faticas-sociais, que culmina em, even-
tualmente, uma lacuna legal.

De todo modo, apesar de insuficiente por si s6, o respeito aos limites lite-
rais do texto tem importancia na contensao do ativismo judicial, vez que os limites
semanticos do texto podem ser utilizados como mecanismos a travar ou limitar
a discricionariedade, caracteristica do ativismo judicial, das pessoas investidas
do poder jurisdicional.

Neste contexto, também se concluiu que ndo ha liberdade aos julgadores
em formar seu convencimento da maneira que bem entendem, liberdade nao
significa necessariamente auséncia de limites.

A liberdade em que os julgadores detém como prerrogativa é exatamente
a protecao contra a intromisséo dos outros Poderes da Republica (Legislativo e
Executivo), quando do seu exercicio da jurisdigéo.

Este é o ponto, a liberdade que detém o Poder Judiciario, é a liberdade
nascente da separacéo dos Poderes, controlada pelo sistema de freios e contra-
pesos, ndo € auséncia de limites e tampouco autorizacao para se decidir (esco-

lher) o que bem entender.
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Ainda, diferenciou-se o que se deve entender por decisao judicial e esco-
Ilha, no sentido de que a decisédo se da no ambito publico, com responsabilidade
politica e consequéncias sociais, tanto para as partes no processo como para
toda a sociedade, inclusive, também para o Estado, prescindindo, obrigatoria-
mente uma fundamentacao consistente, coerente com os elementos histéricos,
doutrinarios e o ordenamento juridico como um todo.

Ja a escolha ocorre no ambito privado, ndo institui responsabilidade poli-
tica e ndo ha consequéncias para outras pessoas que ndo a do préprio individuo
gue escolhe e, ainda, dispensa fundamentacoes e justificativas.

Significa dizer que, no ambito privado € licito ao individuo escolher entre
sucos ou refrigerantes, sem maiores problemas, contudo, no contexto da deciséo
judicial, deve o julgador fundamentar o motivo pelo qual um direito prevalece
sobre o outro, as razdes de néo se aplicar uma lei, por exemplo.

Para responder a pergunta-problema, o objetivo especifico da pesquisa,
qual seja a (im)prescindibilidade do ativismo judicial para a concretizacao de di-
reitos fundamentais, buscou-se analisar a incidéncia deste ativismo nos debates
acerca dos proprios direitos fundamentais.

Neste momento, foi possivel identificar que o ativismo judicial colaborou e
inclusive auxiliou na concretizacéo de direitos fundamentais, ocasido, por exem-
plo, da Acéo Direta de Inconstitucionalidade 5.971.

No entanto, o ativismo judicial ndo se prestou apenas e tdo somente a
auxiliar na concretizacao dos direitos fundamentais, pelo contrario, mostrou sua
outra face, menos acolhedora, ao também se prestar a restringir referidos direi-
tos fundamentais, como foi o caso do Habeas Corpus 126292.

Em sequéncia, a consequéncia desta analise foi entender se o ativismo
judicial é ou ruim, vez que em alguns momentos auxilia ha concretizacdo de di-
reitos fundamentais e em outros termina por restringir tais direitos.

Concluiu-se gue nao existe ativismo judicial bom ou ruim, o que existe é
o ativismo judicial. Sua adjetivacado depende do posicionamento de quem o faz.

Caso tenha concordado com o resultado, este tera sido bom, em caso de
discordancia, sera este um ativismo ruim.

Em razéao de tudo o que foi abordado e discutido nesta pesquisa € possivel

responder a pergunta-problema da seguinte forma:
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O ativismo judicial ndo € imprescindivel na concretizagéo de direitos fun-
damentais. Pelo contrario, é totalmente dispensavel.

O ideal é que o Poder Judiciario, respeitando seus proprios limites consti-
tucionais de atuacao, consiga concretizar estes direitos, nos casos praticos que
venham a causar a sua provocacao.

A concretizacdo de direitos fundamentais é politica do Estado como um
todo, portanto de competéncia de Poder Executivo e Legislativo também, ndo é
prerrogativa e competéncia exclusiva do Poder Judiciério.

Adotar a ideia de necessidade do ativismo judicial para a concretizacéo
de direitos fundamentais € tornar dispensavel a existéncia de outros Poderes da
Republica, centralizar o poder estatal nas méaos do Poder Judiciario e criar, ao
fim e ao cabo, uma aristocracia de juizes, na contramé&o da prépria democracia
(e ideia de Estado Democratico de Direito).

Neste sentido, concluindo a pesquisa, o ativismo judicial ndo é essencial
para concretizar ou efetivar direitos fundamentais, embora por vezes possa se
mostrar Util, deve-se resistir ao canto das sereias e se posicionar contrario a este
fendmeno que desconsidera anos de luta e pesquisas em prol de um Estado
Democratico de Direito.

Além de desnecessario, o ideal é que ndo se tenha ativismo judicial em
nivel algum (grau zero) e que o Estado consiga concretizar, efetivar, os direitos
fundamentais exercendo seu papel como um todo, cada Poder atuando, legiti-
mamente, democraticamente, dentro de seus proprios limites, sem depender de
um protagonismo de um ou outro Poder, para tanto. Afinal, € este um dos motivos

pelos quais a existéncia do Estado se fundamenta.
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