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RESUMO

A presente dissertagao consiste numa analise da discricionariedade judicial a partir da
Critica Hermenéutica do Direito e seus reflexos no processo penal a partir da
introducao do artigo 315, §20, do Cédigo de Processo Penal pela Lei n.o 13.964/19.
O trabalho esta divido em duas partes: uma primeira parte que é destinada a fazer
uma analise da discricionariedade judicial, que supostamente € decorrente do
positivismo juridico, e a sua relagdo com o neoconstitucionalismo e o ativismo judicial;
e na segunda, um estudo do Pacote Anticrime, especificamente o artigo 315, §2o,
introduzido pela Lei n.o 13.964/19, e seus desdobramentos no processo penal. A
problematica do presente trabalho revela-se nas seguintes inquietagdes: Qual a
relagcdo do artigo 315, §2o0 do CPP, introduzido pela Lei n.o 13.964/19, com a
discricionariedade judicial? Qual a relagao entre o ativismo judicial, positivismo juridico
e a discricionariedade judicial? Quais modificagbes relevantes, no que se refere ao
combate ao ativismo judicial, foram implementadas pelo Pacote Anticrime? Como a
Critica Hermenéutica do Direito pode dar uma resposta para o solipsismo judicial?
Dessa forma, o objetivo do presente trabalho é analisar o fenbmeno do ativismo
judicial e os seus reflexos no processo penal brasileiro a partir da insercéo do artigo
315, §20, Codigo de Processo Penal a partir do Pacote Anticrime. Tendo em vista que
o papel do Poder Judiciario tem se mostrado cada vez mais relevante no Estado
Democratico de Direito, a partir da presente dissertagdo sera possivel verificar, a partir
da vigéncia do artigo 315, §20, Cddigo de Processo Penal, a relevancia da
fundamentacao das decisdes judiciais e os impactos do solipsismo judicial. O trabalho
realizado tem como aporte tedrico a proposta desenvolvida por Lenio Luiz Streck, qual
seja, a Critica Hermenéutica do Direito, tendo como fundamento a unificagdo das

posicoes teodricas de Gadamer e Dworkin.

Palavras-chave: teoria do direito; direito processual penal; ativismo judicial; critica
hermenéutica do direito.



ABSTRACT

This dissertation consists of an analysis of judicial discretion from the Hermeneutic
Critique of Law and its effects on criminal proceedings from the introduction of article
315, §20, of the Code of Criminal Procedure by Law No. 13.964/19. The work is divided
into two parts: a first part, which is intended to analyze the judicial discretion, which
supposedly stems from legal positivism, and its relationship with neoconstitutionalism
and judicial activism; and in the second, a study of the anti-crime package, specifically
article 315, §2o, introduced by Law No. 13,964/19, and its consequences in the
criminal process. The problem of this work is revealed in the following concerns: What
is the relationship of article 315, §2 of the CPP, introduced by Law No. 13.964/19, with
judicial discretion? What is the relationship between judicial activism, legal positivism
and judicial discretion? What relevant modifications, with regard to combating judicial
activism, were implemented by the Anti-Crime Package? How can the Hermeneutic
Critique of Law provide an answer to judicial solipsism? Thus, the objective of the
present work is to analyze the phenomenon of judicial activism and its consequences
in the Brazilian criminal process from the insertion of article 315, §20, Code of Criminal
Procedure from the Anti-Crime Package. Considering that the role of the Judiciary
Branch has been increasingly relevant in the Democratic State of Law, from this
dissertation it will be possible to verify, from the validity of article 315, §20, Code of
Criminal Procedure, the relevance of reasoning of judicial decisions and the impacts
of judicial solipsism. The work carried out has as theoretical support the proposal
developed by Lenio Luiz Streck, that is, the Hermeneutic Critique of Law, based on the

unification of the theoretical positions of Gadamer and Dworkin.

Keywords: law’s theory; criminal procedural law; judicial activism; hermeneutic critic
of law.
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[...] quando eu uso uma palavra — disse Humpty Dumpty, num tom bastante
desdenhoso, “ela significa exatamente o que quero que signifique: nem mais nem
menos.”

“A Questéo ¢”, disse Alice, “se pode fazer as palavras significarem tantas coisas
diferentes.”

“A questao”, disse Humpty Dumpty, “é saber quem vai mandar — s¢ isto.”

Humpty Dumpty, em Alice Através do Espelho, de Lewis Caroll.
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1 UM BREVE INTRODUGAO: ALICE NO PAiS DAS MARAVILHAS, HUMPTY
DUMPTY, CACHIMBOS, ATIVISMO JUDICIAL, DISCRICIONARIEDADE... E EU
COM ISSO?

N&o gera ilegalidade deixar de revisar a necessidade da prisdo preventiva a
cada 90 dias. Nao fere a presuncao de inocéncia a execugao antecipada da pena.
Nao fere o principio da legalidade o Poder Judiciario criar tipos penais através de
analogia (crime de homofobia por analogia ao de racismo) ... Essas frases podem nos
causar um certo estranhamento, tendo em vista a obviedade dos artigos 316,
paragrafo unico e do artigo 283, ambos do Cddigo de Processo Penal e do artigo 1 do

Caodigo Penal c/c art. 22 da Constituicdo Federal em transmitir os seus mandamentos.

René Magritte fez uma afirmagédo semelhante a esta, qual seja, "isto nao € um
cachimbo" e, logo acima de tal afirmagcdo, o desenho de um cachimbo.
Evidentemente, o desenho de um cachimbo ndo € um cachimbo, mas apenas a

representacdo de um cachimbo.

Todavia, nao tratamos aqui do desenho de um cachimbo e nem de cachimbos,
e sim de comandos legais que, convenhamos, sdo de uma obviedade sem igual. A
questao que fica é a seguinte: pode um magistrado atribuir um sentido diferente a um
texto legal quando bem lhe entender? Existe algum limite interpretativo imposto ao

Poder Judiciario?

Se as respostas para tais perguntas forem, respectivamente, sim e nao, entao,
sim, afinal, Humpty Dumpty estava certo e, para efeitos desta dissertagao, “ceci n'est
pas une pipe” (isto ndo € um cachimbo) pode muito bem ser mudado para “la loi est

ce que le magistrat veut qu’il soit” (a lei € o que o magistrado quer que seja).

Via de regra, os casos que envolvem judicializagdo da politica ou ativismo
judicial que chegam até nds sao aqueles de grande repercussao e, por consequéncia
l6gica, os casos de “menor importancia”, principalmente no que se refere a casos
nitidamente ativistas, caem no total esquecimento. O juiz Humpty Dumpty, aquele que
decide conforme a sua consciéncia, que primeiro decide e depois encontra os
fundamentos, que atravessa o rio e depois constroi a ponte, que julga conforme os
clamores da sociedade, que decide conforme o seu senso de justica, € um reflexo da

realidade do direito brasileiro, reflexo este consistente em praticas que fazem com que
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turmas e camaras de um mesmo tribunal venham a decidir sobre mesmos temas, mas

de formas completamente diferentes.’

Quando a operagao lava jato comegara a ganhar contornos desproporcionais e
preocupantes, Lenio Streck alertou os juristas brasileiros acerca dos perigos juridicos
que tal operagao estava ocasionando. Na data de 29 de margco de 2015, Antbnio
Bochenek e Sergio Moro, ambos juizes, publicaram um artigo no
jornal Estadéo afirmando que o problema da impunidade era o processo.

Tal tipo de afirmagao, por 6bvio, esconde uma tentativa de fragilizar o direito
sob a bandeira de “combate a corrup¢ao” - como se juizes devessem combater algo
quando utilizando a toga — através dos predadores do direito, como a economia,
politica, moral, ética etc. Sergio Moro e Anténio Bochenak, na ocasiao, afirmaram que
era necessario a execugao antecipada da pena, independentemente da pendéncia de
recursos. Ora... o padréo interpretativo é e sempre sera a Constituicao, e esta afirma
que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentencga penal

condenatoria. 2

Seguindo a teoria da decisao formulada pelo professor Lenio Streck, a qual
sera explorada neste trabalho, uma das hipoteses em que o magistrado poderia deixar
de aplicar uma lei se da quando esta é formalmente considerada inconstitucional.
Como se sabe, os artigos do Codigo de Processo Penal e Cédigo Penal mencionados
no inicio desta introdugdo nao foram considerados inconstitucionais, entdo qual o

motivo de nao terem sido aplicado in caso?

O motivo, ao que parece, € que boa parte do Judiciario brasileiro se transformou

no mundo de Alice, ao passo que os Ministros das Cortes Superiores se

'STRECK, Lenio Luiz. Entre o ativismo e a judicializagdo da politca: a
dificil concretizagao do direito fundamental a uma decisao judicial constitucionalmente adequada. EJJL,
Joacgaba, v. 17, n. 3, p. 721-732, set./dez. 2016. Disponivel em: https://editora.unoesc.edu.br/index.php/
espacojuridico/article/view/12206/pdf. Acesso em: 20 jun. 2021. P. 726-727.

2 |dem. P. 727.

2 STRECK, Lenio Luiz. “O problema é o processo”, Dr. Moro? Até Reinaldo Azevedo sabe que nao!
Consultor Juridico, Sao Paulo, abr 02. 2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-abr-
02/senso-incomum-problema-processo-moro-reynaldo-azevedo-sabe-nao. Acesso em 21/06/2021.
;Vide também STRECK, Lenio Luiz. Moro da as palavras o sentido que quer! O Direito através do
espelho. Consultor  Juridico, Sao Paulo, mar  30. 2017. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2017-mar-30/senso-incomum-moro-palavras-sentido-direito-atraves-
espelho. Acesso em 13/02/2020.
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transformaram em seus personagens. Mais especificamente, é possivel dizer que
descobrimos que Humpty Dumpty, na verdade, tem muitos parentes integrando o
quadro de magistrados do Poder Judiciario brasileiro. Alice sai da toca e junto com ela

traz amigos...

Se o Cadigo de Processo Penal diz “decretada a prisdo preventiva, devera o
orgao emissor da decisao revisar a necessidade de sua manutencdo a cada 90
(noventa) dias, mediante decisdo fundamentada, de oficio, sob pena de tornar a prisao
ilegal’, e vivemos em tempos onde demais dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais néo possuem aplicabilidade em um Estado Democratico de Direito
em decorréncia de um solipsismo judicial, mais do que nunca, citando o gato de “Alice

no Pais das Maravilhas”, ao que parece, somos todos loucos aqui.

Assim, feita essa breve introdugao, cumpre afirmar que o presente trabalho tem
como objetivo fazer uma reflexdo acerca da discricionariedade judicial e os impactos
das posturas solipsistas por parte de alguns magistrados que, de uma forma ou de
outra, assumem o papel de justiceiros, seja através da inclusdo de seus valores
morais, religiosos, éticos ou politicos ou, inclusive, agindo como se legisladores — ou

Humpty Dumpty - fossem, dando as palavras o sentido que bem entendem.

Dessa forma, o presente trabalho esta divido em duas partes: uma primeira
parte, em que serao enfrentadas questdes envolvendo a discricionariedade judicial,
partindo do positivismo juridico, a possivel relagdo da discricionariedade com o
exercicio do controle de constitucionalidade, a diferenga do ativismo judicial e a
judicializagao da politica e, por fim, enfrento questdes envolvendo a discricionariedade
judicial no neoconstitucionalismo; e uma segunda parte, onde sdo analisadas as
principais alteragcbes trazidas pelo Pacote Anticiime ao processo penal -
principalmente no que se refere ao sistema acusatorio e o artigo 315, §2°, do Cédigo
de Processo Penal -, no que se refere ao enfrentamento do ativismo judicial, a partir
da Critica Hermenéutica do Direito, matriz tedrica desenvolvida pelo professor Lenio
Luiz Streck.

O objetivo do presente trabalho é analisar o fendbmeno do ativismo judicial e os
mecanismos trazidos pelo Pacote Anticrime com o escopo de reduzir a

discricionariedade judicial na seara penal, justamente pois o papel do Poder Judiciario
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tem se mostrado cada vez mais relevante no Estado Democratico de Direito,

principalmente apos a redemocratizagéo do pais em 1988.

Os objetivos especificos do presente estudo a ser realizado nesta dissertagao
podem ser listados da seguinte forma: a) Como o fendbmeno do ativismo judicial pode
ser identificado? b) O ativismo judicial foi importado para o Direito brasileiro? Se sim,
como e qual a sua relagdo com o neoconstitucionalismo? c) Como a Critica
Hermenéutica do Direito pode dar uma resposta para o ativismo judicial? d) Qual a
relacdo entre o ativismo judicial, positivismo juridico, pds-positivismo e a
discricionariedade judicial? e) Quais modificacbes relevantes, no que se refere ao
combate ao ativismo judicial, foram implementadas pelo Pacote Anticrime? f) Ha uma
teoria da decisdo capaz de blindar o processo penal contra atos solipsistas por parte

do magistrado?

Os resultados até entao encontrados sao frutos das reunides dos grupos de
pesquisa DASEIN — Nucleo de Estudos Hermenéuticos e Liberdade & Garantias,
coordenados pelos professores Lenio Luiz Streck ao longo do periodo em que fui seu
orientando na graduagao em Direito da UNISINOS, e pelo meu orientador, o Professor
Doutor Miguel Tedesco Wedy, respectivamente. Além disso, foram realizadas
pesquisas bibliograficas em boa parte oriundas das aulas ministradas pelos
professores acima mencionados no mestrado académico em Direito Publico da
UNISINOS.
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PRIMEIRA PARTE

A DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL COMO UMA FATALIDADE DECORRENTE
DO POSITIVISMO JURIDICO: ATIVISMO JUDICIAL A PARTIR DA CRITICA
HERMENEUTICA DO DIREITO
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2 POSITIVISMO JURIDICO: UMA ANALISE DA DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL
NA TEORIA POSITIVISTA

De inicio, cumpre destacar que uma definigdo do positivismo juridico se mostra
algo extremamente dificil, tendo em vista que o préprio positivismo foi sendo alterado
com o passar das décadas. Dessa forma, prender o positivismo juridico em um
conceito ndo se mostra recomendavel, mas sim identificar aquelas caracteristicas que
melhor o identificam e que, naturalmente, o diferencia das mais diversas teorias do
direito.

Dessa forma, a classificacdo adotada sera aquela estabelecida por Dimoulis?,
sendo o positivismo divido de uma forma ampla, latu sensu, e também de forma mais
rigorosa, strito sensu, incluido nessa ultima classificagdo o positivismo juridico
exclusivo e inclusivo, a jurisprudéncia dos interesses, o realismo juridico, a teoria
autopoiética e o pragmatismo juridico-politico.

Todavia, tendo em vista que o objetivo deste trabalho é analisar a
discricionariedade judicial e os impactos no pacote anticrime, somente serao
analisados o0 positivismo juridico latu sensu (exegético, primevo ou
paleojuspositivismo), o positivismo normativista de Hans Kelsen, o soft positivismo de

H.L.A Hart e o seu debate com Ronald Dworkin.

2.1 Revisitando as origens da doutrina do positivismo juridico

E notério que ao longo do tempo o Direito acabou por se individualizar em duas
especies, quais sejam: o natural e o positivo. Todavia, para que se possa compreender
o significado de positivismo juridico, inicialmente, € necessario compreender o
significado de direito positivo.

Bobbio, ao tratar do termo positivus em sua notéria obra acerca do positivismo
juridico, expde a palavra acima referida é referida somente uma vez no latim da época
romana na seguinte frase: Quod P. Nigidus argutissime docuit nomina non positiva

esse, sed naturalia. No magistério do professor italiano, a contraposicao entre o

3 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico: Teoria da Validade e da Interpretacido do Direito. 2° ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. P. 27-31.
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positivo e o natural é feita relativamente a linguagem, ou seja, daquilo que & por
natureza e daquilo que é por convencgéo ou posto pelos homens.*

Na mesma linha de pensamento, Froehlich® aduz que para que seja possivel
buscar a origem do debate acerca dos direitos existentes nas sociedades, é
necessario que, em primeira mao se retorne a filosofia grega antiga, especificamente
nos debates travados contra os sofistas por figuras como Platdo, tendo em vista que
€ la que ha o nascedouro da discussao entre o direito natural e o direito posto pela
vontade de homens reunidos na sociedade politica.

Assim, Froehlich © afirma que

[...] na classica dicotomia entre physis e nomos, verifica-se a presenga de um direito
vindo da natureza, que seria primal, universal e imutavel e um direito contingente,
particular, variavel, surgido da vontade politica dos homens habitantes da pdlis. O
homem politico com capacidade de deliberar decidia os rumos da pdlis mediante a
definicdo de leis aplicaveis a todos.

Conforme relembra Bobbio’, na época classica o direito natural ndo era
considerado superior ao direito positivado, mas sim considerado como o direito
comum e o direito positivo como um direito especial que prevaleceria sob o natural
quando em conflito com este.

Mais adiante, na Idade Média, tal situagao passa por uma mudancga, sendo o direito
natural considerado como superior em relagdo ao positivo, sendo o natural entendido

como a propria vontade de Deus, a lei escrita por Deus no coragédo dos homens.?

4 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: icone
Editora, 2006. P. 15. Acerca da expressao em latim acima referida, segue a tradugéo livre feita pelo
google tradutor: grande esperteza mostrou que as palavras ndo s&o arbitrarias, mas naturais. Ainda em
Bobbio, o pensador relembra que “a distingdo conceitual entre direito natural e direito positivo ja se
encontra em Platdo e em Aristételes. Esse Gltimo inicia deste o capitulo VII do livro V de sua Etica a
Nicdmaco: da justica civil uma parte é de origem natural, outra se funda na lei. Natural € aquela justica
que mantém em toda parte o0 mesmo efeito e ndo defende do fato de que pareca boa a alguém ou néo;
fundada na lei é aquela, ao contrario, de que ndo importa se suas origens sao estas ou aquelas, mas
sim como €, uma vez sancionada.” [...] Dois sdo os critérios pelos quais Aristoteles distingue o direito
natural e o positivo: a) o direito natural € aquele que tem em toda parte a mesma eficacia, enquanto o
direito positivo tem eficacia apenas nas comunidades politicas singulares em que € posto; b) o direito
natural prescreve ag¢des cujo valor ndo depende do juizo que sobre elas tenha o sujeito, mas existe
independentemente do fato de parecerem boas a alguns ou mas a outros. [...] O direito positivo, ao
contrario, € aquele que estabelece agbes que, antes de serem reguladas, podem ser cumpridas
indiferentemente de um modo ou de outro, mas, uma vez reguladas pela lei, importa que sejam
desempenhadas do modo prescrito pela lei. BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licoes de
Filosofia do Direito. Sdo Paulo: icone Editora, 2006. P. 16-17.

> FROEHLICH, Charles Andrade. O Positivismo Juridico e a Diferenciagado entre Direito e Moral.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. P.18.

6 FROEHLICH, Charles Andrade. O Positivismo Juridico e a Diferenciagido entre Direito e Moral.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. P.19.

7 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Ligées de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: icone
Editora, 2006. P. 25

¢ BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de Filosofia do Direito. Sd0 Paulo: icone
Editora, 2006. P. 25
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De inicio, cumpre relembrar que a transigao entre o jusnaturalismo e o positivismo
juridico n&o foi algo que se deu da noite para o dia, mas sim de forma gradual, tendo
em vista que o Direito passou a ser tratado como fonte de producao do préprio Estado,
fato este que teve na Revolucdo Francesa o seu corifeu, ocorrendo a quase
eliminacgao total do Direito Natural e dos costumes em prol do direito positivado.®

Nesse interim, tem-se que o positivismo juridico pode ser relacionado com o
processo histdrico da derrota do jusnaturalismo e a substituigdo gradual das normas
de origem religiosa e dos costumes em detrimento daquelas oriundas do poder estatal
na Idade Moderna.™®

Acerca da relagao do positivismo juridico com o surgimento do Estado Moderno,
BOBBIO afirma que

A sociedade medieval era uma sociedade pluralista, posto ser constituida por uma
pluralidade de agrupamentos sociais cada um dos quais dispondo de um
ordenamento juridico préprio: o direito ai se apresentava como um fendmeno social,
produzido ndo pelo Estado, mas pela sociedade civil. Com a formagao do Estado
Moderno, ao contrario, a sociedade assume uma estrutura monista, no sentido de
que o Estado concentra em si todos os poderes, em primeiro lugar aquele de criar
o direito: ndo mais se contenta em concorrer para esta criagdo, mas quer ser o Unico
a estabelecer o direito, ou diretamente através da lei, ou indiretamente através do
reconhecimento e controle das normas de formagéo consuetudinarias. Assiste-se,
assim, aquilo que em outro curso chamamos de processo de monopolizagdo da
produgéo juridica por parte do Estado.

Todavia, como destaca Moller'', ha que se ter em mente que o surgimento do
positivismo juridico ndo pode ser reduzido ao simples fato da substituicdo do direito
natural em relagdo ao direito positivo, pois tal fato se caracteriza e € conhecido por
legicentrismo. Dessa forma, somente a partir da codificacédo é que se pode afirmar
que comega o positivismo juridico.

Assim, Dimoulis' que

[...] termos relacionados com a positividade do direito foram utilizados na Europa a
partir da terceira década do século XII, para indicar o direito criado e (im)posto pelo
legislador. O termo iustita positiva se encontra pela primeira vez na obra
Didascalicon, de Hugo de Saint-Victor, escrita provavelmente em 1127. A mais
antiga referéncia ao termo jus positivum foi identificada em texto de Thierry de

® MOLLER, Max. Teoria Geral do Neoconstitucionalismo: Bases Teodricas do Constitucionalismo
Contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. P.75. MOLLER ainda afirma que foi a
partir do século XVIl em que ocorreu a oficializagado das fontes do direito como forma de unificar sistema
juridicos, fato este que acompanhou uma tentativa de unificacdo de varios Estado na Europa
continental.

10 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico: Teoria da Validade e da Interpretagao do Direito. 2° ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. P. 25.

1 MOLLER, Max. Teoria Geral do Neoconstitucionalismo: Bases Teéricas do Constitucionalismo
Contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. P.76.

2 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico: Teoria da Validade e da Interpretagao do Direito. 2° ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. P. 25.
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Chartres, jurista e tedlogo francés, conhecido como Theodoricus. O texto em
questao foi redigido alguns anos ap0s a obra de Saint-Victor.

E no que se refere ao pensamento de Thomas Hobbes, considerado por
Dimoulis™ “uma expressdo mais clara e completa da viséo juspositivista”, o autor

afirma que

[...] Hobbes submete o direito natural a fortes criticas em razao de sua incapacidade
de garantir a seguranga individual e a paz social [...] sustenta a superioridade
qualitativa e a primazia normativa das normas criadas e impostas coativamente
pelos detentores do poder politico. [...] Hobbes afirma que é possivel identificar e
analisar o direito de forma objetiva, independentemente do posicionamento do
observador sobre o valor das normas, em particular porque considera que o critério
fundamental da juridicidade ndo se encontra em qualidades intrinsecas das normas,
e sim em um elemento externo, na capacidade de seu criador de impoé-las
efetivamente na realidade social mediante coacdo. Em razdo disso, Hobbes é tido
como o mais importante precursor do positivismo juridico, apesar das diferencas
com a perspectiva juspositivista moderna que, teoricamente, se resumem no fato
de Hobbes justificar e legitimar o direito positivo em vista de sua capacidade de
ordenar e pacificar a sociedade.

Assim, com o surgimento do Estado Moderno, o que ocorre, em verdade, consiste
no fato de a antiga concepgao de que o direito natural e o direito positivo estariam no
mesmo nivel é quebrada, se constituindo a premissa de que somente o direito positivo,
ou seja, o direito posto pelo Estado seria o Gnico e verdade direito.™

Seguindo essa linha, a preocupagao principal dos tedricos adeptos a tal aporte
tedrico consiste no estabelecimento de fontes do direito que, conforme exposto acima
no pensamento de Hobbes, se da através do Estado, eliminando aquela postura
dualista do jusnaturalismo.®

Dessa forma, temos que o conceito de direito passa a ser aquele que considera
direito somente aquele que esta positivado, ou seja, cujas normas seguem uma forma

de produgdo que € determinada por normas de hierarquia superior, devendo ser

3 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico: Teoria da Validade e da Interpretagao do Direito. 2° ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. P. 25-26

4 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Ligées de Filosofia do Direito. Sd0 Paulo: icone
Editora, 2006. P. 29. BOBBIO ainda afirma que enquanto no periodo primitivo competia ao Estado a
nomear um terceiro, o juiz, para dirimir a controvérsia entre os particulares com base nos costumes e
nos critérios de equidade, no Estado Moderno é subtraida tal possibilidade atribuida ao juiz, tendo em
vista que a ele compete julgar as controvérsias com base nas normas postas pelo Estado, o Unico
criador do direito. Tal fato se dava em decorréncia de que ao juiz, antes da formagédo do Estado
Moderno, ndo estava vinculado a escolher as normas emanadas do 6rgéo legislativo do Estado,
possuindo certa liberdade de escolha no que se refere a qual norma aplicar. Ele poderia, dessa forma,
se valer de costumes, regras elaboraas por juristas ou resolver o caso com base na equidade segundo
critérios da razao natural. BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Lic6es de Filosofia do Direito.
Séo Paulo: icone Editora, 2006. P. 28.

> MOLLER, Max. Teoria Geral do Neoconstitucionalismo: Bases Teéricas do Constitucionalismo
Contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. P.76.
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obedecidas aquelas fontes previstas pela norma suprema, eliminando, dessa forma,
a dependéncia do direito em relagéo a politica.’®

Portanto, o que se tem € que o direito passa a possuir o carater de anterioridade,
ou conforme leciona Moller'”, “o direito ndo sera dependente da lei porque a
autoridade legislativa que a produz somente obtém essa autoridade porque uma
norma juridica Ihe confere, mas sim porque & o direito que propicia a autoridade
legislativa”.

2.2 Por uma (tentativa de) definicdo do positivismo juridico classico (Lato
Sensu): critérios identificadores e a distingao entre o monismo e o dualismo

E de grande recorréncia autores que aderem ao positivismo juridico Latu Sensu
afirmarem que o direito consiste em um conjunto de normas formuladas e postas em
vigor por seres humanos, que € uma criagdo humana, que ¢ o direito posto etc.'®

Bobbio'?, grande expoente nos estudos do positivismo juridico, nos traz que as
caracteristicas fundamentais do positivismo juridico Latu Sensu podem ser resumidas

em sete pontos, quais sejam:

1) O primeiro problema diz respeito ao modo de abordar, de encarar o direito: o
positivismo juridico responde a este problema considerando o direito com um fato e
ndo como um valor. O direito é considerado como um conjunto de fatos, de
fendmenos ou de dados sociais em tudo analogos aqueles do mundo natural; o
jurista, portanto, deve estudar o direito do mesmo modo que o cientista estuda a
realidade natural, isto &, abstendo-se absolutamente de formular juizos de valor.

2) 0O segundo problema diz respeito a definigdo do direito: o juspositivismo define
o direito em funcao do elemento da coacdo, de onde deriva a teoria da coatividade
do direito. Essa teoria é consequéncia do modo de considerar o direito, [...] o direito
como fato leva necessariamente a considerar como direito o que vige como tal numa
determinada sociedade, a saber, aquelas normas que sao feitas valer por meio da
forca.

3) O terceiro problema diz respeito as fontes do direito. [...] O positivismo juridico
elabora toda uma complexa doutrina das relagdes entre a lei e o costume (excluindo-
se o costume contra legem ou costume ab-rogativo e admitindo somente o costume
secundum legem e eventualmente praeter legem), das relagdes entre lei e direito
judiciario e entre lei e direito consuetudinario.

4) O quarto ponto diz respeito a teoria da norma juridica: o positivismo juridico
considera a norma como um comando, formulando a teoria imperativista do direito,
que se subdivide em numerosas “subteorias” [...].

5) O quinto ponto diz respeito a teoria do ordenamento juridico, que considera a
estrutura n&do mais da norma isoladamente tomada, mas do conjunto de normas
juridicas vigentes numa sociedade. O positivismo juridico sustenta a teoria da
coeréncia e da completitude do ordenamento juridico. a) a caracteristica da

8 MOLLER, Max. Teoria Geral do Neoconstitucionalismo: Bases Teéricas do Constitucionalismo
Contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. P.78.

7 MOLLER, Max. Teoria Geral do Neoconstitucionalismo: Bases Teéricas do Constitucionalismo
Contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. P.78.

8 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico: Teoria da Validade e da Interpretagao do Direito. 2°
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. P. 33.

19 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Ligées de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: icone
Editora, 2006. P. 131-133.
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coeréncia exclui que, em um mesmo ordenamento juridico possam coexistir
simultaneamente duas normas antindbmicas (contraditérias ou contrarias), visto que
ja esta implicito no proprio ordenamento um principio que estabelece que um das
duas, ou ambas as normas, sao invalidas. b) com o requisito da completude, o
positivismo juridico afirma que, das normas explicita ou implicitamente contidas no
ordenamento juridico, o juiz pode sempre extrair uma regula decidendi para resolver
qualquer caso que lhe seja submetido: o positivismo juridico exclui assim
decididamente a existéncia de lacunas no direito.
6) O sexto ponto diz respeito ao método da ciéncia juridica, isto &, o problema da
interpretagao (entendendo-se o termo “interpretacdo” em sentido muito lato, de
modo a compreender toda a atividade cientifica do jurista [...].
7) O sétimo ponto diz respeito a teoria da obediéncia. [...] ha um conjunto de
posi¢cdes no ambito do positivismo juridico que encabeca a teoria da obediéncia
absoluta da lei enquanto tal, teoria sintetizada no aforismo: Gesetz is Gesetz (lei €
lei).

Dessa forma, a partir das caracteristicas acima expostas, Dimoulis?° afirma que

o positivismo juridico lato sensu define o direito com base em elementos empiricos e
mutaveis no tempo, rejeitando a dependéncia do ordenamento juridico a elementos
metafisicos e imutaveis, caracteristicas primordiais do jusnaturalismo.

Nao é de outra forma que uma das caracteristicas primordiais do jusnaturalismo
consiste no dualismo, ou seja, a pressuposicdo da existéncia de um outro sistema
normativo terreno para dar concrecao e funcionamento aos seus proprios ideais de
justica, ao passo que ao positivismo juridico estariamos falando no monismo. Fala-se
em monismo pois consiste na tentativa de reduzir o direito ao ordenamento posto pelo
homem, ou seja, a fonte seria apenas uma: o direito positivo.?’

Tais caracteristicas enumeradas por Norberto Bobbio para identificar os pontos
fundamentais do positivismo possuem, na leitura feita por Moller??, um forte carater
prescritivo, no sentido que deva se adotar tal pratica ou determinado comportamento.
Nao é de outra forma que o proprio Norberto Bobbio reconhece que dificilmente se

encontraria uma teoria positivista em que todas essas caracteristicas estivessem

20 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico: Teoria da Validade e da Interpretagdo do Direito. 2°
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. P. 33

1 FERREIRA BRAGANCA, Fabio Luiz. A Possibilidade de Superagcdo da Discricionariedade
Judicial Positivista pelo Abandono do Livre Convencimento no CPC/2015. Salvador: Editora
Juspoivm P. 45-46; No mesmo sentido DIMOULIS afirma que o positivismo juridico lato sensu senga a
qualidade juridica de imperativos que apresentem pelo menos uma das seguintes caracteristicas: a)
sao de origem divina ou decorrem de leis da natureza ou da razdo humana, todos caracterizados pela
pretensédo de imutabilidade; b) podem ser descobertos mediante reflexdo e observagdo do homem e
do mundo, independentemente de seu endossamento por um legislador politico; ¢) Vigoram em paralelo
a normas de direito positivo e podem entrar em conflito com essas ultimas. DIMOULIS, Dimitri.
Positivismo Juridico: Teoria da Validade e da Interpretagao do Direito. 2° ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2018. P. 35.

2 MOLLER, Max. Teoria Geral do Neoconstitucionalismo: Bases Teéricas do Constitucionalismo
Contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. P.80.
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presentes, o que por si s demonstra uma enorme dificuldade de se englobar as sete
caracteristicas num so6 conceito.

A mesma analise é feita por Dorado Porras?3, o qual afirma que ao se fazer
uma analise mais detalhada acerca das definicdes e tipologias se revela uma falta de
consenso sobre o que seja positivismo e em que tipos ele pode se estabelecer,
afirmando que a explicagao para esta indeterminacédo pode ser explicada a partir de
trés razdes principais.

A primeira consiste numa auséncia de doutrina juspositivista explicita e
consciente, tendo em vista que, em comparag¢ao ao jusnaturalismo, que surgiu como
uma reflexao filosoéfica, o positivismo juridico ndo se dedicou por muito tempo a
justificar o alcance de seus postulados.

A segunda tem a ver com a variedade de raizes do proprio positivismo. Por
exemplo, na Alemanha surgiu a Escola Histérica de Direito, enquanto na Franca o
positivismo se vincula com Escola da Exegese e na Inglaterra com o utilitarismo e a
jurisprudéncia analitica.

E, por fim, o terceiro motivo tem a ver com a indeterminagdo do conceito de
positivismo juridico, mais especificamente com o préprio termo “positivismo juridico”,
tendo em vista que n&o existe uma interpretagdo una acerca da prépria origem do
termo.

Todavia, em que pese o fato de que o positivismo tenha assumido diversas
variagdes ao logo do tempo e do local em que se desenvolveu, ainda assim existe a
necessidade de se identificar as caracteristicas mais importantes do positivismo
denominado classico ou lato sensu. Dessa forma, Moller?* aponta que o trago distintivo
do positivismo classico consiste na presenca de um forte carater ideolégico, tendo em
vista que essa concepcao tedrica tende a determinar como deve funcionar o sistema
juridico, e ndo como funciona.

Entretanto, ha que se ter em mente que a concepgéo classica do positivismo
juridico nao permite a ampla compreensao da definicdo do direito e das problematicas
enfrentadas na modernidade dentro da teoria do direito. Ou seja, com Moller, ainda

que a concepgao classica nao tenha evoluido de maneira satisfatéria para enfrentar

3 DORADO PORRAS, Javier. lusnaturalismo y positivismo juridico: una revision de los
argumentos em defesa del iuspositivismo. Madrid: Dykinson, 2004. P. 21-22.

24 MOLLER, Max. Teoria Geral do Neoconstitucionalismo: Bases Tedricas do Constitucionalismo
Contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. P.80.
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problemas mais complexos, a analise, ainda que breve, é de extrema importancia para
a compreensao das versdes mais sofisticadas do positivismo que virdo a partir da
modernidade.

2.3 Positivismo Moderno stricto sensu

A partir do século XX, o positivismo passa por um grande avango enquanto
ciéncia, assumindo um carater mais cientifico em relagao ao estudo do direito. Nao &
de outra forma que Dorado Porras®® afirma que “o que parece caracterizar o
positivismo nesse momento n&o é tanto um conceito concreto e acabado de direito,
mas um método de aproximar-se de seu estudo”.

Nesse sentido, seria correto afirmar que o positivismo, com o passar do tempo,
passou a assumir diferentes formas, se diferenciando da exposta até o presente
momento. O positivismo classico, exegético, primitivo, ou primevo-legalista, como ja
exposto, concebia o direito separado da moral e n&o poderia o juiz realizar qualquer
atividade interpretativa, tendo em vista que esses mesmos juizes eram a boca da lei.?®

Dessa forma, ainda que a exposi¢cao do pensamento desses autores se dé
forma mais focada em decorréncia da tematica enfrentada neste trabalho, nos
proximos tépicos serdao demonstrados os principais pontos de positivistas mais
modernos, quais sejam, Hans Kelsen e H.L.A Hart, os quais representam posturas
muito mais sofisticadas acerca da teoria do direito.

2.3.1 O positivismo normativista de Hans Kelsen e a discricionariedade judicial
decorrente do esquema sujeito-objeto

Hans Kelsen &, sem sombra de duvida, um dos maiores tedricos do Direito
jamais visto. A partir do Neopositivismo Logico e do Neokantismo o jurista conseguiu

formular uma proposta epistemoldgica para os problemas da sua época.?’

% DORADO PORRAS, Javier. lusnaturalismo y positivismo juridico: una revision de los
argumentos em defesa del iuspositivismo. Madrid: Dykinson, 2004. P. 49

26 MORAIS, Fausto Santos de. Ponderagdo e Arbitrariedade: A Inadequada Recepgio de Alexy
pelo STF. 22.ed. Salvador: Juspodvm, 2018. P.23.

27 STRECK, Lenio Luiz. Kelsen e o positivismo juridico contemporaneo: notas de um (possivel)
acerto de contas. Revista del posgrado en derecho de la UNAM, nueva época, num. 9, julio-diciembre
2018. P. 148. Em linha similar, SANTOS afirma que “Kelsen vem sendo algado pelo senso comum do
direito ao posto de inimigo numero 1 do pos-positivismo, muitas vezes pelas razées que levam a critica
série a exercer seu trabalho contra o positivismo exegético. (...) Kelsen foi responsavel pelo segundo
passo de relevancia do juspositivismo, alcangando sua forma normativista e recebendo este mesmo
nome, tornando-se seu mais alto nome. SANTOS, Brunos Aguiar. Neoconstitucionalismo: a
ideologia fada ao fracasso do arbitrio. Salvador, JUSpodium, 2018. P. 63
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No que se refere ao positivismo normativista de Kelsen, neste trabalho irei me
ocupar quase que exclusivamente do capitulo VIIl, no qual o professor austriaco
dedica algumas paginas para trabalhar a quest&o da interpretagéo do direito e daquilo
que ele chamou de moldura da norma.

Para que seja possivel compreender a nog¢ao de discricionariedade em Kelsen,
antes de tudo é necessario entender um ponto crucial da sua teoria, qual seja, a
separacao que o professor faz entre Direito e Ciéncia do Direito, tendo em vista que
tal diferenciacao se mostra de suma importancia para a compreensao do seu conceito
de interpretacdo juridica, tendo em vista que este ponto € um dos mais
incompreendidos da obra kelseniana, em que pese o fato de o autor ser extremamente

claro na primeira pagina da sua obra:

A Teoria Pura do Direito € uma teoria do Direito positivo — do Direito positivo em
geral, ndo de uma ordem juridica especial. E teoria geral do Direito, n&o
interpretacdo de particulares normas juridicas, nacionais ou internacionais. contudo,
fornece uma teoria da interpretagdo. Como teoria, quer Unica e exclusivamente
conhecer o seu préprio objeto. Procura responder a esta questdo: o que é e como
€ o Direito? Mas ja néo Ihe importa a questédo de saber como deve ser o Direito, ou
como deve ele ser feito. E ciéncia juridica e ndo politica do Direito. Quando a si
propria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa que ela se propde
garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento
tudo quanto n&o pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente,
determinar como direito. Que isto dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica
de todos os elementos que Ihe sdo estranhos. Esse é o seu principio metodologico
fundamental.?8

Dessa forma, para que seja possivel construir o Direito como ciéncia é
necessario retirar tudo aquilo que lhe é estranho, ou seja, ndao normativo. Como ja
afirmado, Kelsen partiu do Neopositivismo Légico e do Neokantismo, justamente em
decorréncia de que ele provém do circulo de Viena. A partir dessa visao filosofica, s6
€ racional e compreensivel tudo aquilo que se pode verificar racionalmente. Dessa
forma, consideracdes valorativas sobre o conteudo das normas se ausentariam de
sentido.?®

A partir do momento em que Kelsen passa a adentrar na questdo da
interpretacéo juridica no capitulo VIII, que para ele consiste numa operagao mental
que acompanha o processo da aplicagao do Direito no seu progredir de um escalao
superior para um escaldo inferior, surge, dessa forma, um dos mais polémicos textos
ja produzidos na teoria do direito. O ponto central do capitulo consiste no seguinte: da

mesma forma que Kelsen fez uma separacao entre Direito e Ciéncia do Direito, ele o

28 Kelsen, Hans. Teoria Pura do Direito. Sd0 Paulo: Martins Fontes, 2012. P.01
2 ROSSI, Amélia Sampaio. Neoconstitucionalismo: Ultrapassagem ou Releitura do Positivismo
Juridico? Curitiba: Jurua Editora, 2012. P. 25-26
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fez com a interpretagdo. Surge, assim, para Kelsen, a interpretacdo como ato de
vontade e a interpretagdo como ato de conhecimento.3°

Nesse sentido, Kelsen®!, ao dissertar acerca da interpretagéo juridica, aduz que

Se queremos caracterizar ndo apenas a interpretacao da lei pelos tribunais ou pelas
autoridades administrativas, mas, de modo inteiramente geral, a interpretacéo
juridica realizada pelos 6rgéos aplicadores do Direito, devemos dizer: na aplicacéo
do Direito por um 6érgéo juridico, a interpretagdo cognoscitiva (obtida por uma
operagao de conhecimento) do Direito a aplicar combina-se com um ato de vontade
em que o o6rgao aplicar do Direito efetua uma escolha entre as possibilidade
reveladas através daquela mesma interpretagdo cognoscitiva. Com este ato, ou é
produzida uma norma de escaldo inferior, ou é executado um ato de coercdo
estatuido na norma juridica aplicanda. Através deste ato de vontade se distingue a
interpretacgao juridica feito pelo 6rgéo aplicador do Direito de toda e qualquer outra
interpretacdo, especialmente da interpretacéo levada a cabo pela ciéncia juridica.

Assim, 0 que a passagem acima revela € que, para Kelsen, a interpretacao,
quando parte do aplicador do direito, € denominada como um ato de vontade, pois ele
afirma que o juiz € um criador do Direito e seria, dessa forma, relativamente livre,
tendo em vista que a obtencgdo da norma individual no processo de aplicagao da lei €
uma fungdo voluntaria.®?

Esse seria o ponto fundamental de onde surge a questao da discricionariedade
kelseniana. Conforme Santos, a relacdo que Kelsen faz entre normas de um escalao
superior com as de um escaldo inferior seria uma relacdo de determinacao ou de
vinculagdo, nunca uma determinacao/vinculagdo completa e/ou absoluta. Dessa
forma, surgiria um espaco indeterminado na aplicacdo do Direito, que em Kelsen

recebe o nome de moldura, ou seja, o espaco vacilante a ser pintado pelo intérprete.3?

30 Kelsen, Hans. Teoria Pura do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2012. P.387; Nesse sentido,
FERREIRA também aduz que “ainda sob a perspectiva kelseniana, ha, no processo legislativo e em
outros atos constitucionais imediatos, a interpretagao da Constituicdo; ha, também, a interpretacdo de
tratados internacionais quando de sua aplicagéo por governos, Tribunais ou 6rgaos internacionais; ha
a interpretacao do Direito, ndo por aplicagdo, mas por observancia e pratica, por parte dos individuos;
ha a interpretagéo da lei pela sentenca judicial que deduz a norma geral a um caso concreto; e, por fim,
ha também a interpretacdo levada a efeito pela ciéncia juridica ao descrever o Direito positivo.”
FERREIRA BRAGANCA, Fabio Luiz. A Possibilidade de Superagao da Discricionariedade Judicial
Positivista pelo Abandono do Livre Convencimento no CPC/2015. Salvador: Editora Juspoivm,

2018. p.59.
31 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012. P. 394. No mesmo
sentido, STRECK afirma que “[...] a interpretacdo, em Kelsen, sera fruto de uma cisao: interpretacao

como ato de vontade e interpretacdo como de conhecimento. A interpretacdo como ato de vontade
produz, no momento de sua “aplicagdo”, normas. A descricdo dessas normas de forma objetiva e
neutral — interpretacdo como ato de conhecimento — produz proposi¢coes. STRECK, Lenio Luiz.
Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 5%.ed. Sdo Paulo:
Saraiva. P. 35.

32 Kelsen, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012. P. 393

3 SANTOS, Brunos Aguiar. Neoconstitucionalismo: a ideologia fada ao fracasso do arbitrio.
Salvador, JUSpodium, 2018. P. 68. STRECK, quando aborda a questao da interpretagdo como ato de
vontade em Kelsen, afirma que “[...] as normas — que exsurgem de um ato de vontade — terdo sempre
um espacgo de mobilidade sob o qual se movimentara o intérprete. Esse espagco de movimentacao é
derivado, exatamente, do problema semantico que existe na aplicagdo de um signo linguistico — por
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Isso se da justamente porque a norma do escalao superior ndo pode, de acordo
com Kelsen3*, vincular em todas as dire¢cdes possiveis o ato através do qual ela é
aplicada, sempre ficando, dessa forma, uma margem, ora maior ora menor, de livre
apreciagao por parte do intérprete. Ou seja, dentro desta moldura a produgao do ato
juridico dentro da norma é livre.

Todavia, Kelsen difere a interpretacdo como ato de vontade, chamada de
interpretacdo auténtica, da interpretacdo como ato de conhecimento, chamada de
interpretacéo inauténtica. Kelsen® parte da premissa de que

A interpretacao cientifica € pura determinagéo cognoscitiva do sentido das normas
juridicas. Diferentemente da interpretagéo feita pelos érgéos juridicos, ela ndo é
criagdo juridica. A ideia de que é possivel, através de uma interpretacédo
simplesmente cognoscitiva, obter Direito novo, € o fundamento da chamada
jurisprudéncia dos conceitos, que é repudiada pela Teoria Pura do Direito.

Nesse sentido, Kelsen passa a admitir que a interpretagao juridico- cientifica
tem que evitar ao maximo a premissa de que normas juridicas somente possuem uma
unica interpretagao possivel, ou seja, aquela considerada correta, alerta este que ele
faz como uma critica a jurisprudéncia tradicional que tem como escopo a consolidagao
do ideal de seguranca juridica.®®

Dessa forma, como bem destacado por Streck®’, o problema exposto por
Kelsen na sua Teoria Pura do Direito consiste na discricionariedade do intérprete ou
do decisionismo em decorréncia da metafora da moldura da norma, sendo possivel
afirma que Kelsen ampliou os problemas seméanticos da interpretacao.

Porém, o cerne da questdo da discricionariedade kelseniana reside na
interpretacdo como ato de vontade, tendo em vista que o interprete-julgador realiza
uma escolha entre as possibilidades reveladas através da interpretagcéo cognoscitiva,
fazendo com o seu pensamento tedrico se amolde ao defasado esquema sujeito-
objeto.®®

Por que é necessario romper com a discricionariedade na interpretagao do

direito? Qual a relacédo da filosofia da consciéncia com a discricionariedade

meio do qual a norma superior se manifesta — aos objetos do mundo concreto — que serao afetados
pela criagdo de uma nova norma. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicao,
Hermenéutica e Teorias Discursivas. 5%.ed. Sdo Paulo: Saraiva. P. 35.

34 Kelsen, Hans. Teoria Pura do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2012. P. 388.

35 Kelsen, Hans. Teoria Pura do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2012. P. 395.

36 Kelsen, Hans. Teoria Pura do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2012. P. 396.

37 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicao, Hermenéutica e Teorias Discursivas.
52 .ed. Sdo Paulo: Saraiva. P. 35-36.

3 SANTOS, Brunos Aguiar. Neoconstitucionalismo: a ideologia fada ao fracasso do arbitrio.
Salvador, JUSpodium, 2018. P. 70.
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positivista? Qual € a relagdo do paradigma da filosofia da consciéncia, por exemplo,
com o instrumentalismo processual e o sistema inquisitivo? Qual é a relagdo (ou
dependéncia) da metodologia juridica com esse paradigma que instaurou a
modernidade?*®

Nao ha duvida de que a melhor obra que analisou a questdo envolvendo o
esquema sujeito-objeto e sua relacao com a metafisica classica e moderna e filosofia
da linguagem foi aquela de autoria de Lenio Streck, intitulada “O que é isto — decido
conforme a minha consciéncia?”

Nas primeiras paginas do referido livro, o professor gaucho afirma que

Cada época organizou sua concepgao de fundamento. Fazendo um pequeno
escorco histérico destes vinte séculos, a busca de um fundamentum absolutum
inconcussum veritatis esta ja na ideia platénica, na substancia aristotélica, no esse
subsitens do medievo (Ultima sintese da metafisica classica), no cogito inaugurador
da filosofia da consciéncia, no eu penso kantiano, no absoluto hegeliano, na vontade
do poder nietzschiana e “no imperativo do dispositivo na era da técnica”, em que o
ser desaparece no pensamento que calcula (heidegger).*

Assim, fazendo um resgate historico, o préprio Heidegger nao tentou acabar
com a metafisica em si, mas sim formular uma epistemologia capaz de superar a
tradicdo que fora estabelecida pela metafisica ontoteoldgica, que foi constituida na
Grécia antiga, no medievo e na modernidade com base em um fundamento ultimo
responsavel pela entificagdo do ser.4!

Ou seja, de acordo com Streck*?, na metafisica classica os sentidos estavam
nas coisas, ou seja, o objeto se impde em relagao ao objeto, tendo em vista que estas
possuem uma esséncia, sendo a metafisica entendida como a ciéncia primeira que
forneceria a todas as outras um fundamento comum.

Dessa forma, para que se possa ter uma compreensao acerca da metafisica
classica, surge a necessidade de retornar ao pensamento grego, especialmente no
que refere ao pensamento platénico e aristotélico, tendo em vista que o pensamento

metafisico classico surge no contexto filoséfico da politica sofistica.3

39 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 42. Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. 2013. P.62.

%0 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 4°. Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. 2013. P.12.

41 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. P.124.

42 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 4°. Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. 2013. P.13.

43 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. P.123
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Como bem se sabe, a obra Cratilo, de Platdo, é considerada como o primeiro
estudo acerca da filosofia da linguagem. No referido livro, existem dois personagens,
além de Sécrates, quais sejam: Hermogenes, representando os Sofistas, e Cratilo,
representando Heraclito. No dialogo que surge entre os personagens, o tema gira em
torno da tese naturalista, defendida por Cratilo, na qual cada coisa tem um nome pela
sua natureza, e a tese convencionalista, defendida por Hermoégenes, na qual a ligacao
entre o nome e a coisa é absolutamente arbitraria e convencional .4

Aristételes, discipulo de Platao, tinha como principal critica a obra acima
referida, que inaugurou a metafisica classica, o dualismo platbnico a partir da
dificuldade da relagéo entre o mundo inteligivel e o sensivel. Além disso, Aristételes
nao aceitava a linguagem como ciéncia universal, diferentemente dos Sofistas, que
achavam que podiam dizer tudo sobre qualquer coisa.*®

Ou seja, para Aristoteles o ser teria muitos sentidos, porém todos iriam se referir
a um unico principio, qual seja, a esséncia do ser, pois haveria “uma unidade objetiva
que fundamenta a unidade de significagdo das palavras que recebe de Aristoteles o
nome de esséncia ou aquilo que é.46

Todavia, como bem afirma Streck*’,

Em Duns Scotus ja é possivel perceber uma superacéo dessa adequatio intellectus
et rei, assim como, mais tarde, em Guilherme de Ockham, para quem os universais
existem apenas como nome. Nao existe o universal nas coisas. Portanto, ndo
existem esséncia. E o que se denomina de nominalismo, uma vez que, ao trabalhar
com nomes, palavras, o faz sem que elas se refiram ou tenham relagdo com os
objetos.

E segue lecionando que

Na modernidade, a problematizag&o entre razao tedrica e razéo pratica foi retomada
por Kant em sua Critica da Razao Pura e na Critica da Razao Pratica. O que ha de
comum entre Kant e Aristételes é que em ambos ha uma barreira que separa a
filosofia da pratica e nenhum deles conseguiu explicar como a filosofia tedrica
pode determinar a filosofia pratica e vice-versa. A partir de Kant e da revolucao
copernicana por ele instaurada, o problema da razao tedrica/razdo pratica passa a
agregar a questdo da subjetividade que ndo estava presente na problematica
grega.*®

4 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. P.124

45 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. P.124

4 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. P.124-125.
47 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 42. Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. 2013. P. 13.

8 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 4°. Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. 2013. P. 63.
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Dessa forma, tem-se que o ponto central da modernidade consiste numa
passagem da substancialidade para a subjetividade, ou seja, na passagem da alma
para o eu, da exterioridade para a interioridade. Nesse sentido é possivel afirmar que
a caracteristica principal da modernidade consiste na prépria criacdo do sujeito e que,
no mesmo sentido, este mesmo sujeito passa a criar a modernidade.*®

N&o é de outra forma que Streck®® afirma que
A grande reviravolta ocorre quando a pergunta “o que é o ente?”, que inaugura a
metafisica (classica), cede espago a uma pergunta gnosio-ontologica, e transforma-
se na pergunta sobre o método, sobre o caminho no qual algo incondicionalmente
certo e seguro é baseado pelo proprio homem e para o homem e a esséncia da
verdade é circunscrita. A questao “o que é o ente?” transforma-se na questao acerca
do fundamento incondicionado e inabalavel da verdade.

Assim, surge o0 entdo chamado esquema sujeito-objeto, proprio da
modernidade e que tem como caracteristica primordial a discricionariedade. A
discricionariedade é uma caracteristica intrinseca das mais diversas formas do
positivismo juridico e mesmo que os diversos adeptos a tal aporte tedrico tentem
negar, nos dizeres de Streck®!, sempre, em algum momento, a decisdo acaba por ficar
desprotegida contra os juizos morais que sao langcados pelo juiz.

Neste interim, surge uma transformacao. Enquanto que na metafisica classica
o sentido estava no objeto em decorréncia do dualismo platénico, pois 0 conhecimento
dos objetos dependia do acesso a outro plano, na metafisica moderna o sentido foi
transferido para a subjetividade do proéprio sujeito e que constréi o proprio objeto de
conhecimento.%?

No contexto de um dos temas que permeiam a primeira parte deste trabalho,
qual seja, a discricionariedade da teoria positivista, tem-se que tal teoria optou por ndo
fundar sua base epistemolégica que tivesse como norte a questdao das escolhas,
justificagdes etc. Dessa forma, optaram por fundar sua epistemologia numa razao

tedrica pura, fazendo com que o direito fosse visto como objeto que seria analisado a

4 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. P. 129.

%0 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. P. 130.

51 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. P. 63. De
acordo com o mesmo autor, o esquema sujeito-objeto pode ser verificado na pratica a partir de
expressdes como poder discricionario judicial, livre convencimento, livre apreciagdo da prova e jargdes
como “juiz decide conforme a consciéncia”, sentenga vem de sentire, etc.

52 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. P. 64.
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partir de critérios que viriam a ser emanados por uma légica formal rigida, objeto este
que seria produto do proprio sujeito solipsista do conhecimento.%?
Seguindo a linha de raciocinio, Streck® afirma que

Para o positivismo juridico, pouco importava colocar em discussdo — no campo da
teoria do direito — questdes relativas a legitimidade da decisdo tomada nos diversos
niveis do poder estatal (legislativo, executivo e judicial). No fundo, operou-se uma
cisdo entre validade e legitimidade, sendo que as questdes de validade seriam
resolvidas por intermédio de uma andlise légico-semantica dos enunciados
juridicos, ao passo que os problemas da legitimidade — que incluem uma
problematica da moral — deveriam ficar sob os cuidados de uma teoria politica que
poucos resultados poderiam produzir, visto que esbarravam no problema do
pluralismo de ideias presente num contexto democratico, o que levava
inexoravelmente a um relativismo filosofico.

N&o é de outra forma que Kelsen tinha plena convicgéo da impossibilidade de
se fazer ciéncia do direito com base na razao pratica, fazendo com que todas as
questdes que derivassem dos problemas da pratica e cotidiano do meio juridico
fossem menosprezadas pela sua Teoria Pura do Direito, fato este que se demonstra
pelo capitulo VIII da sua iconica obra acima mencionada, o qual pode ser considerado
quase como um apéndice em decorréncia da breviedade do referido capitulo.%®

Assim, conforme ja afirmado anteriormente, a aposta na discricionariedade do
positivismo decorre em decorréncia do paradigma filoséfico em que este esta
assentado justamente porque este nao consegue trazer a tona uma resposta
satisfatéria a dicotomia envolvendo a razao tedrica-razdo pratica. Portanto, tem-se
que tal discricionariedade em Kelsen, oriunda do esquema sujeito-objeto, decorre do
fato da existéncia de um sujeito que assujeita o objeto, como se fosse, com Streck®®,
um “proprietario de sentidos”, desaguando em teses voluntaristas e um grau zero de
significado.

2.3.2 A discricionariedade no positivismo juridico de Herbert Lionel Adolphus Hart e o
famoso debate académico travado com Ronald Dworkin

53 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 4°. Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. 2013. P. 65.

> STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 42. Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. 2013. P. 65.

5 Lenio Streck ainda afirma que o equivoco do positivismo em apostar na discricionariedade do julgador
consiste no fato de que, sendo o ato jurisdicional uma ato de vontade, ele representaria, dessa forma
uma manifestagéo da razéo pratica, ou seja, fora das possibilidades de conhecimento tedrico. STRECK,
Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 4. Ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2013. P. 66.

% STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 42. Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. 2013. P. 67-69.
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E na obra intitulada “O Conceito de Direito” em que Hart aborda uma das
questdes que ultrapassaram os seéculos e que ainda nao perdeu sua relevancia: em
que consiste o Direito? No posicionamento do referido autor, para que se possa
chegar a uma conclusao do que realmente € o Direito é necessario saber: a) em que
se diferencia o Direito das ordens respaldadas por ameagas; b) em que se distingue
a obrigagao juridica da obrigagao moral; ¢) o que sdao normas juridicas e em que
medida o Direito € uma questdo de normas.’

Assim, € com base nesses questionamentos que Hart ira elaborar uma critica
ao positivismo proposto por John Austin, em que o referido jusfildsofo separa o direito
que é e o Direito que deve ser, tendo em vista que os fundamentos de um sistema
juridico ndo podem ser buscados por uma teoria moral ou justificativa. Dessa forma,
Hart aponta que um dos erros de Austin foi ndo formular uma explicagao do
funcionamento do Direito a partir de uma concepg¢ao de conjunto de regras que
formam um sistema juridico.%®

Partindo dessa critica feita a Austin, Hart entende que o ordenamento juridico
é formado por um conjunto de regras, as quais ele denomina de regras primarias e

secundarias. De acordo com Stolz,

As regras primarias prescrevem o que os individuos podem ou nao fazer e quando
devem omitir certas agbes — queiram ou ndo —, ou seja, sdo regras que impdem
deveres em sentido positivo e negativo. J& as regras secundarias, ademais de
desempenhar distintas fungées no ordenamento juridico, sdo também o remédio
para cada um dos defeitos que, inevitavelmente, apresentam um sistema composto
somente por regras primarias, entre os quais se encontram: a falta de certeza, a
dificuldade para assimilar as mudangas (sociais, culturais, econdémicas, etc.)
ocorridas na sociedade e a ineficacia da pressao social difusa que se exerce com a
intencdo de que se cumpram as normas. As regras secundarias de alteragao
outorgam competéncia a determinados sujeitos para que ajustem — por meio da
introducéo, exclusdo e modificagdo de normas — a realidade social em que operam.
Por sua vez, as regras de adjudicagédo dao dinamicidade e eficacia ao ordenamento
juridico, pois conferem potestades jurisdicionais — identificam e estabelecem quais
sédo os individuos que podem julgar e os procedi mentos que necessariamente
devem seguir juizes e tribunais.

Complementando a definicdo acima exposta, € com o magistério de Kozicki®®
que temos que as regras primarias poderiam ser chamadas de regras de obrigacgao,
tendo em vista que tais regras impdéem condutas, ou a abstencdo destas,

independentemente da vontade do sujeito que integra o grupo social.

7 8TOLZ, Sheila. Um modelo de positivismo juridico: o pensamento de Herbert Hart. Revista
Direito GV: V.3 N. 1| P. 101 - 120 | JAN-JUN 2007. P. 103.

58 [dem. p. 104.

% KOZICKI, katya. Herbert Hart e o positivismo juridico: textura aberta do direito e
discricionariedade judicial. Curitiba: Jurua Editora, 2014. P.75.
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Todavia, ainda que seja fungdo destas regras imporem obrigagdes aos
membros do grupo social, estas ndo sao suficientes para dar conta da regulagéo da
existéncia social de uma sociedade extremamente desenvolvida e complexa, pois as
regras primarias possuem defeitos que, de acordo com Hart, serdo corrigidos por
meios das chamadas regras secundarias e constituir o sistema juridico.®°

Partindo da distingdo acima exposta, Hart ainda afirma que, caso ocorra uma
auséncia das regras secundarias, ocorreriam distorcbes decorrentes: a) da
insuficiente pressao social tendente ao cumprimento das normas impositivas de
conduta; b) estaticidade do sistema, resultante da auséncia de alteracdo e adaptacéao
das normas as modificacbes ocorridas no plano fatico; c) e a incerteza quanto ao
sentido e alcance das normas primarias vigentes no sistema. E a partir da
complementagdo que as regras secundarias garantem as normas primarias que o
regime de regras assume um carater de sistema.®’

As regras secundarias, por sua vez, encontram-se em um plano diferentes das
primarias, tendo em vista que aquelas possuem a fungao de especificar as formas
pelas quais as regras primarias podem ser determinadas de forma concludente, ou
ser criadas, eliminadas ou alteradas. Nesse sentido, Kozicki afirma que as regras
primarias seriam formuladas em termos de linguagem-objeto, ao passo que as normas
secundarias estariam em termos de metalinguagem.®?

Assim, no magistério de Braganca Ferreira®3, as regras secundarias seriam

divididas em:

Regra de reconhecimento (rule of recognition), que viabilizam a identificagéo das
demais regras do sistema, estabelecendo assim um critério de validade; regras de

60 KOZICKI, katya. Herbert Hart e o positivismo juridico: textura aberta do direito e
discricionariedade judicial. Curitiba: Jurua Editora, 2014. P.75-76.

61 FACCI, Lucio Picanco. Discricionariedade Judicial: Consideragcées Sobre a Perspectiva
Positivista de Kelsen e Hart e a Proposta de Dworkin para sua Superagao. Revista EMERJ, Rio
de Janeiro, v. 14, n. 56, p. 125-144, out.-dez. 2011P. 132. No mesmo sentido, KOZICKI afirma que o
“o primeiro defeito na estrutura social simples das regras primarias € a incerteza. O grupo, nesta
situagéo, somente tem regras de obrigagao. Dai que, quando ocorrem duvidas acerca de qual a regra
a ser aplicada ao caso concreto, ou quando ao ambito de uma regra, ndo exista um processo para
dirimir estas duvidas. Um segundo defeito € o carater estatico das regras. O unico processo de
alteracéo das regras primarias nesta sociedade sera o desenvolvimento da mesma, o qual é lento e
impreciso. N&o existem aqui autoridades capazes de alterar, extinguir ou acrescentar novas regras
primarias ao sistema. Por ultimo, temos a ineficacia da pressao social difusa pela qual se mantém as
regras. Os castigos pela violagdo de uma regra ndo sao aplicados por uma instancia especial, mas séo
deixados ao ofendido ou ao grupo social’. KOZICKI, katya. Herbert Hart e o positivismo juridico:
textura aberta do direito e discricionariedade judicial. Curitiba: Jurua Editora, 2014. P.76.

62 KOZICKI, katya. Herbert Hart e o positivismo juridico: textura aberta do direito e
discricionariedade judicial. Curitiba: Jurua Editora, 2014. P.76-77.

8 BRAGANCA FERREIRA, Fabio Luiz. A possibilidade de superagao da discricionariedade judicial
positivista pelo abandono do livre convencimento no CPC/2015. Salvador: Bahia, 2018. P. 63-64.
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alteragao (rules of change), que outorgam poderes a 6rgaos ou pessoas para que
excluam, acrescentem ou modifiquem o conjunto de regras de dado sistema
juridico; regras de julgamento (rules of adjudication), que outorgam poderes
jurisdicionais a determinados 6rgéos para que o Direito possa ser aplicado.

Dessa forma, seguindo a divisdo acima proposta por Hart, € desenvolvida a
nocao de regra de reconhecimento, a qual, segundo Stolz%,

Pretende ser um remédio para a falta de certeza do regime de regras primarias,
bem como o instrumento adequado para a identificagao de todo o material juridico,
de modo que o status de uma norma como membro de um sistema dependa de que
ela satisfaga certos critérios de validez estabelecidos na regra de reconhecimento.

Tais regras, as de reconhecimento, no dizer de Rossi, estabelecem que se
devem reconhecer estas ou aquelas regras primarias como fonte de autoridade, tendo
em vista que esta seria a maneira de se esclarecer as duvidas acerca da (in)existéncia
da regra. Assim, a regra de reconhecimento introduz tanto a nogéo de sistema juridico
quanto de validade juridica.5®

Ou seja, na esteira defendida por Kozicki®®,

A validade do sistema juridico estda diretamente relacionada a existéncia e a
configuragdo da regra de reconhecimento. Ao mesmo tempo em que fornece
critérios de identificagédo das regras do sistema juridico, a regra de reconhecimento
reafirma a perspectiva institucional deste, uma vez que sua natureza depende do
ponto de vista (interno ou externo) do participante.

Dessa forma, a partir do momento em que abordamos a tematica da validade
juridica nos deparamos, incondicionalmente, com outras tuas tematicas que devem
vir a ser problematizadas no presente estudo: a primeira consiste na determinagao da
origem da coercitividade do direito, a qual Hart condiciona a uma teoria do
reconhecimento, ao passo que a segunda consiste na propria determinagcao da regra
de reconhecimento como instrumento apto a conferir validade para as regras
juridicas.®’

Como ja afirmado neste trabalho, Hart tem como ponto de partida uma critica a

teoria de John Austin, sendo que para este pensador ele enxerga o direito como um

6 STOLZ, Sheila. Um modelo de positivismo juridico: o pensamento de Herbert Hart. Revista
Direito GV: V.3 N. 1| P. 101 - 120 | JAN-JUN 2007. P. 105.

8 ROSSI, Amélia Sampaio. Neoconstitucionalismo: ultrapassagem ou releitura do positivismo
juridico? Curitiba: Jurua Editora, 2012. P. 56. No mesmo sentido, KOZICKI afirma que “As regras de
reconhecimento estabelecem um critério ou critérios segundo os quais, uma norma primaria € identifica.
(...) Esta regra é distinta das outras regras do sistema, e sua natureza vai depender do ponto de vista
com o qual se encara o direito (interno ou externo). A regra de reconhecimento esta diretamente
vinculada a validade das outras regras do sistema, uma vez que ela estabelece os critérios de validade
destas normas. (...) ela seria a regra ultima do sistema. (...) Esta regra contém critérios de autoridade
e estabelece modos pelos quais as outras regras serao identificadas e aplicadas. KOZICKI, katya.
Herbert Hart e o positivismo juridico: textura aberta do direito e discricionariedade judicial.
Curitiba: Jurua Editora, 2014. P. 77.

6 KOZICKI, katya. Herbert Hart e o positivismo juridico: textura aberta do direito e
discricionariedade judicial. Curitiba: Jurua Editora, 2014. P. 78.

7 ldem.
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modelo simples de ordens baseadas em ameacas, ao passo que Hart busca a
autoridade da coergéo juridica em critérios empiricos.®® Assim, tanto Austin quanto
Bentham afirmam que nem toda coergao € autorizada ou possui carater juridico, pois
somente aquelas que sdo fundadas em mandatos assumiriam o carater de
obrigatoriedade.®®

Todavia, Hart entende que essa nogao desenvolvida por Austin e Benthan de
uma autorizacado dada ao soberano para ditar ordens, da mesma forma que o modelo
simples de ordens baseadas em ameacas, nao seria suficiente para definir um critério
de pertencimento das regras num sistema juridico desenvolvido, tendo em vista a
multiplicidade de fontes de direito.”

Nesse sentido, Kozicki”" afirma que

Num sistema juridico complexo séo varias as fontes do direito, desde o direito
consuetudinario até decisbes judiciais. O que confere o estatuto de direito ao
produto dessas fontes ao produto destas diversas fontes é justamente a regra de
reconhecimento. Para Hart, quotidianamente o sistema juridico convive com a dita
regra, ainda que somente em raras circunstancias o direito atribua de forma
expressa a uma regra a condicdo de ser ela a indicativa de critérios de validade.

E justamente por isso que Hart fundamenta sua leitura acerca do direito em
uma teoria do reconhecimento baseada na concordancia interior dos sujeitos
participantes, aliada a existéncia de uma regra de reconhecimento, regra esta que
fornece critérios empiricos e/ou contextuais.’?

Ou seja, seguindo a linha de entendimento de Costa’®, é a partir da regra de
reconhecimento que é possivel determinar se determinada regra juridica faz parte do
ordenamento juridico e se os sujeitos devem estar submetidos a ela.

As regras de alteracao, por sua vez, consistem em poderes que sao conferidos
a pessoas ou orgaos para estes possam alterar, modificar, retirar ou acrescentar

novas regras ao sistema juridico.”* Por fim, temos as regras de julgamento, que

6% KOZICKI, katya. Herbert Hart e o positivismo juridico: textura aberta do direito e
discricionariedade judicial. Curitiba: Jurua Editora, 2014. P. 78.

8 KOZICKI, katya. Herbert Hart e o positivismo juridico: textura aberta do direito e
discricionariedade judicial. Curitiba: Jurua Editora, 2014. P. 78.

0 KOZICKI, katya. Herbert Hart e o positivismo juridico: textura aberta do direito e
discricionariedade judicial. Curitiba: Jurua Editora, 2014. P. 79.

1 KOZICKI, katya. Herbert Hart e o positivismo juridico: textura aberta do direito e
discricionariedade judicial. Curitiba: Jurua Editora, 2014. P. 80.

2 KOZICKI, katya. Herbert Hart e o positivismo juridico: textura aberta do direito e
discricionariedade judicial. Curitiba: Jurua Editora, 2014. P. 79.

3 COSTA, Pedro D’Angelo da. A critica de Dworkin ao Positivismo Juridico e a Construgao do
Conceito de Discricionariedade. In: XXIV Congresso Nacional do CONPEDI — UFMG/FUMEC/Dom
Helder Camara, 2015, Belo Horizonte, Minas Gerais. Disponivel em < www.conpedi.org.br>P. 11.

4 KOZICKI, katya. Herbert Hart e o positivismo juridico: textura aberta do direito e
discricionariedade judicial. Curitiba: Jurua Editora, 2014. P.77.
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consistem em regras secundarias que dao o poder aos individuos para proferir
determinagdes dotadas de autoridade no tocante a questdo sobre se numa ocasiao
concreta foi violada uma norma primaria. Além de identificar os individuos que devem
julgar, tais regras definirdo também o processo a seguir.”

Assim, Magalhdes’® entende que se os juizes passam a identificar como direito
todas as normas aprovadas por determinados 6rgaos através de determinados
tramites, este sera o conteudo da regra de reconhecimento aceita e adotada nesta
sociedade. Todavia, se o direito € um conjunto de regras identificadas por uma regra
de reconhecimento, sempre que uma dessas regras nao estabelecesse de maneira
clara a consequéncia a determinado fato, haveria uma lacuna no direito.

Nao é de outra forma que Hart conseguiu dar um passo adiante em relacéo do
positivismo estabelecido por Austin e Bentham, tendo em vista que a sua preocupagao
em compreender o conceito do Direito ndo se distanciou da linguagem. E justamente
em decorréncia da sua forte preocupagao com a linguagem que Hart constata que o
Direito é constituido por enunciados juridicos que podem ser interpretados de
diferentes formas, reconhecendo, dessa forma o carater aberto da linguagem destes
enunciados.”’

Assim, para Hart, existem limites inerentes a linguagem. Tal afirmacao € de facil
constatagao quando se verifica a existéncia de casos em que as formulas gerais séo
perfeitamente aplicaveis, ao passo em que existem determinados casos em que uma
“zona de penumbra” ira gerar uma duvida acerca da aplicabilidade das regras gerais.”®

Dessa forma, Hart menciona a existéncia de uma textura aberta,
caracterizadora da linguagem que constitui as normas e, conforme leciona ROSSI",
Hart acaba por reconhecer na aplicagédo de normas dentro de uma textura aberta uma

funcao normativa tanto para os tribunais como para os 6rgaos administrativos.

® HART. H.L.A. O Conceito de Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes. P. 161 e seguintes.

76 MAGALHAES, Oscar José Echenique; MAGALHAES, José Antonio Rego. A primeira critica de
Dworkin ao positivismo juridico e o debate entre Dworkin, Hart e Raz. Revista Eletrénica Direito e
Politica, Programa de Pdés-Graduagao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.8, n.2,
2° quadrimestre de 2013. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791. P. 1077.

"7 KOZICKI, Katya; CHUEIRI SANCHES, Fernanda Karam. O sentido de discricionariedade judicial
visto a partir de Hart e o necessario didlogo com Dworkin. Revista da AJURIS —v. 39 — n. 126 —
Jun/2012. P. 92.

78 ROSSI, Amélia Sampaio. Neoconstitucionalismo: Ultrapassagem ou Releitura do Positivismo
Juridico? Curitiba: Jurua Editora, 2012. P. 56.
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Nesse sentido, Magalhaes®® afirma que

A linguagem geral através da qual essa espécie de normas se expressa, por sua
natureza, sempre deixa possibilidades de diferentes interpretagdes (Hart se refere
a uma zona de penumbra do sentido da norma, na qual esta o conjunto de casos
para os quais nao é claro se uma determinada norma se aplica ou ndo. Como essa
imprecisdo nao é rara, a atividade do aplicador do direito frequentemente envolve a
definicdo do sentido especifico da norma juridica e dessa definigdo depende a
aplicagdo ou ndo da norma ao caso. Sendo assim, se pode dizer que o préprio
sentido da norma é completado pelo aplicador do direito e que, nesse sentido, essa
especificagédo do significado da norma cria direito novo.

Dessa forma, a partir da concepgao de textura aberta do direito, Hart passa a
admitir que os tribunais possuem uma funcéao criadora, devendo estes espacos aberto
serem preenchidos pelo poder discricionario do julgador, preenchendo aquilo que
antes era vago.®! A quest&o que se coloca aqui € a seguinte: no casos que se repetem
com frequéncia e que ndo ha uma maior dificuldade acerca do enquadramento legal,
nao ha maiores problemas acerca da aplicagao das formulas gerais, ou seja, apenas
nos casos faceis é que se faz o emprego do raciocinio silogistico.?

Isso se da justamente em decorréncia de uma impossibilidade fatica de serem
criadas regras que abarquem todas as possibilidades de interagdes humanos. Nos
dizeres de KOZICK®3

Percebe-se que, embora Hart admita a existéncia de uma gama infinita de
hipoteses e de possibilidades, nega a pretensdo de que sejam ciadas normas com
grau de especificidades tamanha que visem a abarcar todos esses casos, até
porque entende isso como impossivel. Para o autor, a existéncia de graus de
incerteza na norma é o preco que se paga pelo uso da linguagem que tem em si um
grau de indeterminac&o que ¢é a ela inerente, principalmente quando se esta diante
de casos limitrofes. Desta forma, querer, aprioristicamente, prever todas as
combinacgdes possiveis a serem realizadas nao se mostra, para Hart, nem factivel,
nem desejavel.

Dessa forma, para positivistas como Hart, a solugdo dos casos dificeis ndo se
da por uma dedugao logica, ou seja, por uma mera subsuncgao do fato a regra, mas
sim por um processo de escolha e criacdo. Ou seja, os juizes devem abertamente

escolher entre essa ou aquela solugéo para o caso dificil.8

8 MAGALHAES, Oscar José Echenique; MAGALHAES, José Antonio Rego. A primeira critica de
Dworkin ao positivismo juridico e o debate entre Dworkin, Hart e Raz. Revista Eletrénica Direito e
Politica, Programa de Pds-Graduagao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALLI, Itajai, v.8, n.2,
2° quadrimestre de 2013. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791. P. 1078.

81 GERVASONI, Tamiris Alessandra; Bolesina, luri. Discricionariedade e Arbitrariedade Judicial Na
Perspectiva Positivista de Kelsen e Hart. Revista do Departamento de Ciéncias Humanas, Santa
Cruz do Sul n.° 44 ANO 2015/2. P. 11.
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visto a partir de Hart e o necessario didlogo com Dworkin. Revista da AJURIS —v. 39 — n. 126 —
Jun/2012. P. 94.

8 |dem. p. 95.
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Dworkin ao positivismo juridico e o debate entre Dworkin, Hart e Raz. Revista Eletrénica Direito e
Politica, Programa de Pds-Graduagao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.8, n.2,
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Porém, Hart defende o posicionamento de que em que pese o fato de a textura
aberta do direito ser uma realidade, ndo estaria o julgador legitimado para decidir
livremente a partir das suas convicgdes pessoais, tendo em vista que o juiz tem o
dever de criar uma nova regra, € nao padrdes juridicos que guiam a decisdo acerca
da nova regra.?® Dessa forma, Kozicki®® afirma que tal “poder criador” do juiz é restrito
a casos especificos, ou seja, somente aqueles em que ele ira julgar e aos quais o
direito ndo atribuiu uma resposta, nao podendo introduzir reformas legislativas com a
sua deciséo.

Hart, assim, parte da premissa de que o formalismo teria como escopo disfarcar
a necessidade dessa escolha autorizada ao intérprete e que somente podera ser
concluida a partir das contingéncias do caso concreto. Todavia, ha que se ressaltar
os extremos, quais sejam, o formalismo e o ceticismo. Enquanto o primeiro ignora o
fato de que a linguagem juridica possui um grau de indeterminacdo em prol da
seguranca juridica, sob a premissa de que somente existiriam casos faceis, a segunda

parte do ceticismo em relagéo a linguagem legislativa.?’

2° quadrimestre de 2013. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791. P. 1080. No
mesmo sentido, ROSSI afirma que “é possivel, para Hart, que a discricionariedade que a linguagem
(imprecisa e geral) confere a norma seja tdo ampla que, ao ser aplicada, o resultado desta aplicagédo
se constitua em uma verdadeira escolha do aplicador que decide acrescentar um novo caso a uma
sucessao de outros em fungdo das semelhangas pertinentes do ponto de vista juridico. ROSSI, Amélia
Sampaio. Neoconstitucionalismo: Ultrapassagem ou Releitura do Positivismo Juridico? Curitiba:
Jurua Editora, 2012. P. 57.
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em prol de uma segurancga e certeza inquestionaveis, colocar sob o dominio de uma regra fixa casos
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Streck® afirma que esse poder discricionario, na verdade, deve ser concebido
como um poder arbitrario que € “delegado” ao magistrado para este preencha as
lacunas da zona de penumbra do modelo de regras hartiano. Todavia, Lenio Streck
ainda alerta que esse espaco de incerteza gerado pela zona de penumbra pode na
verdade ser uma mera construcdo ideoldgica do juiz, aumentando o espaco de
incerteza e, consequentemente, o seu espacgo para um agir discricionario.

Ademais, nao ha que se confundir a discricionariedade administrativa e judicial.
Enquanto na primeira, no magistério de Di Pietro®, os poderes exercidos pelo
administrador publico estdo regrados pelo sistema juridico vigente, ndo podendo este
ultrapassar os limites da legalidade, no caso da discricionariedade judicial ndo existe
tal regramento, “devendo” o julgador preencher um espaco que antes existia.

Como bem adverte Streck, ndo é correto trazer o conceito da discricionariedade
administrativa para o ambito judicial, tendo em vista as suas particularidades.
Enquanto em uma o intérprete esta autorizado por lei a agir de maneira discricionaria,
no ambito judicial ndo ha uma legislagédo que autorize tal fato ao intérprete.®

Dessa forma, o poder do administrador pode ser vinculado ou discricionario.
Sera vinculado quando a lei nao deixa opcdes de escolhe ao administrador, sendo
que, preenchido determinados requisitos, a administracao devera agir de determinada
forma, sob pena de correcao judicial.®’

O poder discricionario, ao seu turno, € entendido como a possibilidade de a
autoridade administrativa poder optar por uma dentre as varias opgdes que a lei
oferece, despiciendo afirmar que todas essas sao validas.®?

Em relagdo ao controle exercido pelo Poder Judiciario nos atos administrativos,
€ de suma importancia se ter clara a diferengca entre os poderes vinculado e
discricionario. No que tange ao poder discricionario, existe a possibilidade de os atos

administrativos serem controlados pelo judiciario.
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2014. P. 92.
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52.ed. Sdo Paulo: Saraiva. P. 52

°1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20%.ed. Sdo Paulo:Atlas. P.221

92 |dem.
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Todavia, a margem de discricionariedade que a lei confere ao administrador
devera ser respeitada pelo magistrado, tendo em vista que tal margem de atuagao foi
conferida pelo legislador. Os atos vinculados, por sua vez, podem ser controlados pelo
judiciario sem qualquer tipo de restrigcdo, tendo em vista que os requisitos do ato estéao
previstos em lei.®

A situagao muda drasticamente no ambito judicial. Como ja afirmado, enquanto
na esfera administrativa existe uma lei que permite uma margem de discricionariedade
ao administrador, na esfera judicial tal lei é inexistente. Dessa forma, o magistrado
cria uma norma que sera aplicada a determinado caso.%*

E nesse sentido que Streck® aduz que

[...] o que se chama de discricionariedade judicial nada mais é do que uma
abertura criada no sistema para legitimar, de forma velada, uma
arbitrariedade, ndo mais cometida pelo administrador, mas pelo Judiciario.

Em que pese o fato da discricionariedade existente no Judiciario, STRECK
pondera que tais criticas ndo significam em uma proibicdo de interpretar, tendo em
vista que o proprio ato de interpretar é dar sentido a algo. A critica em si consiste no
fato de que a concretizacdo dos textos ndo pode depender da subjetividade do
intérprete.®

Feita essa abordagem sucinta do posicionamento de Hart acerca da
discricionariedade, parto agora para a critica feita pelo seu discipulo, Ronald Dworkin.
Talvez um dos debates tedricos que mais marcaram a teoria do direito contemporanea
tenha sido aquele travado entre Dworkin e Hart nos livros “Levando os Direitos a Sério”
e “O Conceito de Direito”.

Dessa forma, como o objetivo do presente topico € analisar a discricionariedade
no debate supracitado, me limitarei as criticas formuladas por Dworkin a Hart no que
tange a sua teoria do direito referente aos limites de atuagao do juiz.

Dworkin inicia sua formulagao critica ao positivismo afirmando que, para essa
concepcgao do direito, este seria um conjunto de regras com o propésito de determinar
as condutas que serdo coagidas pelo poder publico. Todavia, Dworkin aponta que

quando determinado fato nao estiver (claramente) coberto pela lei, o juiz poderia ir

% |dem. p.229.

9 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas.
52 .ed. Sdo Paulo: Saraiva. P. 52.

% Idem.

% STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 42. Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. 2013. P. 95.
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além do direito utilizando seu discernimento pessoal para criar uma regra juridica,
suprimindo aquele espaco que antes existia.%”

Em linhas gerais, as criticas de Dworkin ao positivismo juridico podem ser
condensadas em trés: a) o direito ndo é apenas um sistema de regras, mas sim um
sistema de regras e principios, que nao sdo a mesma coisa; b) a tradicional nogéo de
discricionariedade dos positivistas é falha; c) pode existir uma obrigagéao juridica ainda
que ausente uma regra geral valida.%

No vasto trabalho de Dworkin, este estabelece a nogcao de proposicao juridica,
sendo esta uma alegacao que uma pessoa pode fazer sobre aquilo que a lei Ihe
permite, proibe ou autoriza e, dessa forma, podemos divergir sobre a verdade de tais
proposi¢coes de duas formas: a) divergéncia empirica do Direito, que se da quanto a
existéncia de uma norma no sistema; b) divergéncia tedrica no Direito, que se da
através de questionamentos tedricos sobre o direito, ou seja, € mais problematica e
dificil de se constatar, a qual o jusfilésofo batiza de ponto de vista da simples questao
de fato dos fundamentos do Direito. %°

Porém, Dworkin entende que tal concepg¢ao do Direito € demasiadamente
simplificadora, elencando dois principais problemas dela. O primeiro consiste na
auséncia de norma. Tal problema consiste naquilo defendido pelos positivistas, em
que havendo uma lacuna da lei o juiz ndo tem outra opg¢ao se nao se valer da sua
discricionariedade para estabelecer uma regra para o caso particular. O problema,
como bem alerta Dworkin, € que ndo ha um método de como os juizes devem criar
esse direito.%

O segundo problema consiste no alcance da norma. Neste caso, de acordo
com ABEL'?"

Os problemas relativos a divergéncia tedrica no Direito se resumem aos casos em
que a lei é omissa ou lacunosa. Em muitos casos a lei é clara e completa, e ainda
assim um caso particular gera enormes divergéncias entre os julgadores. Por que
isso ocorre? Porque “lei” pode ser duas coisas distintas: um documento com
palavras impressas, fisico, que o legislador tinha diante de si quando a aprovou, ou
o direito criado no momento da promulgacéao da lei-documento.

97 COSTA, Pedro D’Angelo da. A critica de Dworkin ao Positivismo Juridico e a Construgao do
Conceito de Discricionariedade. In: XXIV Congresso Nacional do CONPEDI — UFMG/FUMEC/Dom
Helder Camara, 2015, Belo Horizonte, Minas Gerais. Disponivel em < www.conpedi.org.br>. P. 07

% ABEL, Henrique. A discricionariedade Judicial e sua (in)compatibilidade com o Estado
Democratico de direito — positivismo, pragmatismo e ceticismo no cenario do “pés-positivismo”.
Unisinos 2011.

% ldem. p. 12.

190 1dem. p. 14.

101 | dem. p. 15.
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Para exemplificar o acima referido, Dworkin menciona o caso Elmer, em que
Elmer, herdeiro de maior parte dos bens do avd, assassina este. Todavia, a lei ndo
dispunha sobre tal hipétese. Dworkin afirma que, neste caso, nao havia siléncio da lei,
mas sim que era uma questao de principio, pois uma lei ndo pode prever todas as
situagbes do mundo dos fatos.'%?

Por esse e outros motivos que Dworkin passa a defender uma atitude
interpretativa € superior a uma busca da “intencdo do legislador’, devendo tal
interpretacéo se dar de forma construtiva, tendo em vista que a importancia dessa
interpretacéo se da pois Dworkin trabalha a ideia de integridade no Direito. 03

Como ja afirmado, Dworkin reconhece o direito como uma pratica interpretativa
como sua grande tentativa de romper com o positivismo juridico, sem que isso
represente a defesa de teses relativistas quando no julgamento dos casos. Dessa
forma, se parte da divergéncia para afirmar a existéncia de respostas corretas no
Direito, tendo em vista que assim ira se encontrar a melhor interpretagéo possivel.’%

Assim, conforme leciona Streck'%

Sendo o Direito a pratica social que garante legitimidade para o uso da forga pelo
Estado, a melhor interpretacédo sera aquela que articule interpretacao sera aquela
que articule coerentemente todos os seus elementos (regras, principios,
precedentes, etc) a fim de que a decisdo particular se ajuste ao valor que é a sua
razao de ser.

E continua afirmando que

Neste ambiente, coeréncia e integridade manifestam-se como elementos da
igualdade. No caso especifico da decisao judicial, isso significa que os diversos
casos serdo julgados com igual considerac&o. Analiticamente, pode-se dizer que:
a) coeréncia liga-se a consisténcia ldgica que o julgamento de casos semelhantes
deve guardar entre si; e b) integridade € a exigéncia de que os juizes construam
seus argumentos de forma integrada ao conjunto do Direito, numa perspectiva de
ajuste de substancia.'%

E justamente por isso que a coeréncia e integridade significa um afastamento
do livre convencimento, seja ele motivado ou n&o, tendo em vista a existéncia de
coeréncia e integridade significa a morte do solipsismo judicial. Ou seja, no

entendimento de STRECK, toda decisdo que em que nao forem obedecidos os

192 |dem.

103 ABEL, Henrique. A discricionariedade Judicial e sua (in)compatibilidade com o Estado
Democratico de direito — positivismo, pragmatismo e ceticismo no cenario do “pés-positivismo”.
Unisinos 2011. P. 17-18.

104 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. P.33.

105 |dem.

106 |dem. p. 34.
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postulados da coeréncia e integridade ser&o passiveis de recurso, ou seja, dignas de
reforma. %’

A coeréncia e a integridade sao as formas pelas quais Dworkin encontrou um
mecanismo de superar os chamados casos dificeis, expressdo comumente utilizada
pelos positivistas quando da auséncia da possibilidade de um encaixe do fato a
hipétese legal. Dworkin, nesses casos, afirma que nessas situagdes nao ha que se
falar em casos dificeis, mas sim em uma questao de principio.'%®

Sem sombra de duvidas, os maiores juristas que se dedicaram ao estudo das
regras e principios foram Robert Alexy e Ronald Dworkin. Ademais, imperioso
destacar quem tais juristas possuem pontos em comum em suas teorias. Para Alexy,
a grande diferenca entre regras e principios, que sao normas, consiste no fato de que
0s principios

Ordenam que algo seja realizado na maior medida do possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sédo, por conseguinte,
mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. Ja as regras s&o normas que sao sempre satisfeitas
ou nao satisfeitas. Se uma regra vale, entao, deve se fazer exatamente aquilo
que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto,
determinag¢des no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Isso
significa que a distingao entre regras e principios € uma distingado qualitativa,
e ndo uma distingdo de grau. Toda norma é ou uma regra ou um principio.'®®

A partir dessa conceituacao, Alexy parte para a hipotese de conflitos entre
regras e principios. Segundo o autor, um conflito de regras poderia ser solucionado

se introduzindo uma clausula de excec¢ao que, dessa forma, eliminaria o conflito ou no

197 |dem. p. 35. Sobre a questdo acerca da coeréncia e integridade, COSTA e LIMA afirmam que “A
questdo acerca como 0s juizes decidem os casos, tratada por Dworkin em sua construgao teorica
integrativa, leva em conta alguns critérios, tais como a coeréncia e integridade, comparando o Direito
como uma espécie de romance em cadeia (chain novel), no qual o juiz deve levar em conta os
precedentes dos juizes que ja se pronunciaram, a lei, o direito, e dar prosseguimento, como se fosse o
escritor de um romance. [...] a coeréncia pressupde a analise ampla do direito e a sua reconstrugao
histérico-institucional, de modo que os casos futuros tenham um tratamento semelhante aos casos
enfrentados pelos juizes, dentro da cadeia interpretativa. E uma relagdo de conexo entre a decisdo
judicial e o proprio direito. [...] a integridade obriga que os juizes levem em conta os principios tais como
a justica, a equanimidade ou o “jogo limpo” (fairness), o devido processo legal para a tomada de
deciséo, a qual, além de ser coerente com a sua historia institucional, deve ser justa. Além disso, deve
0 juiz observar a comunidade de principios, de modo a afastar um indesejavel subjetivismo no ato de
julgar. COSTA, Marcelo Cacinotti; MELO LIMA, Vinicius de. Decisao Judicial & Democracia: Por uma
ética da responsabilidade no Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. P. 65-66

198 ABEL, Henrique. A discricionariedade Judicial e sua (in)compatibilidade com o Estado
Democratico de direito — positivismo, pragmatismo e ceticismo no cenario do “pés-positivismo”.
Unisinos 2011. P. 19-20.

105 ALEXY, Robert. Teoria do Direitos Fundamentais. 2.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015.
Pgs. 90-91.
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caso de uma das regras ser considerada invalida.’® Ou seja, para Alexy o conflito
entre regras se resolve pela subsungdo. Se uma regra for afastada de um caso, devera
ser afastada de todos os casos futuros em que ela deveria incidir.

O caso muda completamente quando tratamos da colisédo de principios. Na
forma proposta por Alexy, quando dois principios colidem, um destes devera ceder.
Todavia, o que cedeu nao sera considerado invalido, pois somente nao é aplicavel
naquele caso em especifico, justamente em decorréncia do fato de principios
possuem pesos diferentes, posicdo esta compartilhada por Dworkin.'""

Para Dworkin, regras e principios possuem uma diferengca de natureza logica.
Regras sao aplicadas no tudo ou nada. Ou a regra é valida e sua resposta deve ser
aceita, ou ela néo sera valida e ndo contribuira para a decisdo."'?

De maneira contraria, os principios possuem uma dimensao de peso. Caso tais
principios colidam — ou se intercruzem, como afirma Dworkin — aquele que estiver
incumbido de resolver o conflito devera relevar a forca de cada um dos principios
colidentes. '3

As regras recebem um tratamento diferenciado. De acordo com Dworkin, as
regras sao funcionalmente importantes ou desimportantes. Evidentemente, existem
regras mais importantes do que outras, tendo em vista os papéis que estas
desempenham no ordenamento juridico. ''“Todavia, se duas regras entrarem em
conflito, uma delas nao sera valida e devera ser abandonada ou reformulada.

Como ja afirmado neste trabalho, para os positivistas os casos dificeis se
resolvem a partir de um processo de criagao e escolha, ao passo que 0s casos simples
se resolvem com a mera subsuncao da regra ao fato. Ou seja, ao juiz incumbe a tarefa
de escolher a melhor solugédo para o caso concreto. Dworkin, de maneira contraria,
rejeita a tese da discricionariedade judicial, no sentido de o juiz teria uma liberdade

total em relagéo ao direito.’"®

110 Idem. P. 92.

11 Jdem. p. 93; STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — as garantias processuais penais? 12. Ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado. 2012. Pgs. 94-96.

112 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 12. Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. P. 61.
113 Idem. P. 64.

114 Idem. P. 65.

115 MAGALHAES, Oscar José Echenique; MAGALHAES, José Antonio Rego. A primeira critica de
Dworkin ao positivismo juridico e o debate entre Dworkin, Hart e Raz. Revista Eletrénica Direito e
Politica, Programa de Pds-Graduagao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.8, n.2,
2° quadrimestre de 2013. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791. P. 1079.
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Nesse sentido, o jusfilosofo afirma que ndo ha raz&o alguma para o juiz se vale
de um poder discricionario, independentemente da dificuldade que o caso apresente,
pois para ele nao existem lacunas no direito, o que faz com que perca sentido a
afirmacao positivista de ser atribuigao do juiz o preenchimento de lacunas. O problema
nao estaria na incompletude do Direito, mas sim na imagem que o positivista faz
dele.!"®

A critica de Dworkin em relacdo a discricionariedade reconhecida por Hart
também se da em decorréncia de uma visao interpretativa do direito, a qual inclui ndo
o direito explicito, mas também principios juridicos implicitos. Dessa forma, a partir de
tal visao interpretativa do direito é que néo haveria necessidade do juiz se valer de um
poder discricionario, tendo em vista, diante de um hard case, basta que o juiz se
socorra nos principios implicitos.""”

Em razdo da defesa do poder discricionario defendido por Hart, Dworkin
elabora trés criticas fundamentais, quais sejam: a) que se trata de uma descricao
equivocada do processo judicial e da atuacao dos Tribunais nos casos dificeis; b) que
endossa uma modalidade de criacdo do direito que € antidemocratica e injusta, pois
0s juizes geralmente nao sao eleitos; c) que a atividade criativa judicial é injusta,
desaprovando-a como uma forma de legislagdo retroativa ou ex post facto?’®.

No que se refere a primeira critica, KOZICK'® afirma que

quando um advogado se dirige ao Judiciario visando a solugéo do caso concreto,
presume que o juiz ira sempre buscar uma resposta dentro do direito ja existente,
uma vez que esta solucdo ja existe, basta que ela seja descoberta, é a resposta
certa. Nao ha, portanto, para Dworkin, necessidade de se criar algo novo, posto que
as respostas para os casos sdo dadas pelo proprio Direito, bastando ao intérprete
encontra-las.

Hart nega esta afirmacdo de Dworkin, defendendo que ha casos sem
regulamentacao legal, nao podendo tal fato ser aceito e sendo responsabilidade dos
juizes suprirem tal lacuna. Ainda, afirma que nao ha que se confundir a linguagem
utilizada pelos juizes e advogados nos Tribunais com aquelas observagdes gerais que

dizem respeito ao processo judicial.’®®

116 KOZICKI, Katya; CHUEIRI SANCHES, Fernanda Karam. O sentido de discricionariedade judicial
visto a partir de Hart e o necessario didlogo com Dworkin. Revista da AJURIS —v. 39 — n. 126 —
Jun/2012. P. 102.

17 |dem. p. 103.

118 |dem. p. 104.

119 | dem. p. 105.

120 KOZICKI, Katya; CHUEIRI SANCHES, Fernanda Karam. O sentido de discricionariedade judicial
visto a partir de Hart e o necessario didlogo com Dworkin. Revista da AJURIS —v. 39 — n. 126 —
Jun/2012. P. 105.
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A segunda critica de Dworkin dirigida a teoria de Hart diz respeito ao poder
discricionario reconhecido na teoria positivista deste que, de acordo com Dworkin,
implica na criagdo de um direito antidemocratico e injusto, tendo em vista que os juizes
nao foram eleitos democraticamente para criar o direito, tarefa esta incumbida aos
legisladores.'?’

Por fim, a terceira critica de Dworkin diz respeito ao fato de que a criagao
criativa do direito por parte dos juizes constitui uma legislacao retroativa, ou seja,
injusta. Isso deve ao fato de que as partes seriam surpreendidas com um direito que
nao conhecem, tendo em vista que o juiz o criou no ato decisorio. O contra-argumento
de Hart é no sentido de que ndo ha que se falar em surpresa, tendo em vista que o
direito regulou aquele caso de maneira incompleta ou imprecisa, sendo necessaria a
atuagao discricionaria do juiz para criar o direito no caso concreto.'??

Dentro desta critica, Dworkin ainda afirma que de acordo com o préprio
conceito de obrigagdo para o positivismo, sO existira uma obrigacéo juridica quando
uma regra estabelece essa obrigacao. Ou seja, se 0 juiz ao decidir supre uma lacuna
no direito, ele esta impondo uma obrigacdo que nao existia até o momento do ato
decisério, retroagindo os efeitos aos fatos ocorridos no passado.’??

Assim Magalhaes'* afirma que

Em primeiro lugar, ha o problema da seguranca juridica: € inquietante que as
pessoas possam ser compelidas a cumprir obrigacdes juridicas criadas
retroativamente por um juiz, que ndo decorrem necessariamente do direito vigente
no momento do ato praticado, e que poderiam igualmente ndo vir a existir, se o juiz
assim decidisse. Em segundo lugar, e em parte como decorréncia do problema
antes mencionado, existe um problema mais amplo, que concerne a justificagcao do
Estado para impor o direito aos particulares. Na visdo de Dworkin, a Teoria Geral
do Direito ndo tem um papel meramente descritivo, mas também justificador do
direito: o Estado precisaria de uma justificativa moral para a imposi¢édo coativa do
direito, e tal legitimidade deveria ser garantida pela Teoria Geral do Direito,
entendida também como uma concepgéo do que deva ser o direito.

Feita essa breve exposicdo acerca dos principais argumentos dos referidos

jusfilésofos, se mostra necessaria a busca de uma possivel solugao para a questao

121 Acerca dessa critica formulada por Dworkin, KOZICK afirma que Hart ndo enxerga maiores
problemas acerca disso, tendo em vista que o juiz preencher a lacuna antes existente no ordenamento
seria muito mais eficiente e célere. KOZICKI, Katya; CHUEIRI SANCHES, Fernanda Karam. O sentido
de discricionariedade judicial visto a partir de Hart e o necessario didlogo com Dworkin. Revista
da AJURIS —v. 39 — n. 126 — Jun/2012. p. 107.

122 |dem.

123 MAGALHAES, Oscar José Echenique; MAGALHAES, José Antonio Rego. A primeira critica de
Dworkin ao positivismo juridico e o debate entre Dworkin, Hart e Raz. Revista Eletrénica Direito e
Politica, Programa de Pds-Graduagao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.8, n.2,
2° quadrimestre de 2013. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791. P. 1081.
124 |dem. P. 1082.
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da discricionariedade. Dessa forma, como proposta para o enfrentamento da
discricionariedade judicial, se utilizara como ponto de partida a Critica Hermenéutica
do Direito, proposta tedrica desenvolvida por Lenio Streck. Porém, de inicio sera feita
uma contextualizag&o historia acerca do Judicial Review em solo americano, momento
em que as discussdes acerca do ativismo judicial ganharam mais peso, para entao

analisar o referido fenébmeno a partir da Critica Hermenéutica do Direito.
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3 O JUDICIAL REVIEW COMO O NASCEDOURO DO ATIVISMO JUDICIAL

3.1 John Marshall e o Judicial Review em solo americano: Quem foi o quarto
Chief Justice da Suprema Corte Americana?

John Marshall, antes de se tornar o quarto Chief Justice da Suprema Corte
Americana, foi conhecido como um grande soldado, tendo em vista que comandou
uma companhia na Guerra Revolucionaria Americana e lutou nas batalhas de Great
Bridge, Iron Hill, Brandywine, GermanTown e Monmouth, servindo, inclusive, ao
proprio George Washington em Valley Forge, com quem aprendeu e desenvolveu um
forte senso nacionalista e respeito pela disciplina e autoridade.'?®

Além disso, ap6s a independéncia, foi eleito para a Assembleia da Virginia e,
logo apds, ao Congresso. Também, no ano de 1798, foi nomeado como um dos
comissarios “XYZ”, com o escopo para tratar com Talleyrand e o Diretério Francés
sobre assuntos diplomaticos. Apds o seu retorno, foi nomeado como Secretario de
Estado nos ultimos dias do governo do entdo presidente John Adams.%®

E possivel dizer que toda a sua trajetéria para se tornar o famoso quarto Chief
Justice da Suprema Corte Americana comegou na qualidade de militar. Uma grande
influéncia sobre Marshall durante sua adolescéncia foi o General George Washington,
amigo do pai de Marshall. Marshall admirava Washington. Quando a Guerra
Revolucionaria Americana estourou, Washington inspirou Marshall, entdo com 20
anos de idade, a se alistar no exército para que pudesse participar da formacao da
nova nacao. Marshall foi nomeado tenente de uma milicia estadual chamada Culpeper
Minuteman, que mais tarde foi absorvida pelo 11° Regimento do Exército Continental
da Virginia. A milicia Patriot alcangou a vitéria contra o Exército Real Britanico na
Batalha de Great Bridge, libertando a Virginia do dominio britanico.

Apos a vitéria da milicia, Marshall tornou-se oficial do 3° Regimento do
Exército Continental da Virginia, servindo sob o comando do Coronel Morgan.
Marshall provou sua bravura e firmeza durante a Batalha de Brandywine, onde lutou
incansavelmente do amanhecer ao anoitecer. Na Batalha de Germantown, ele foi
ferido na mao enquanto liderava um ataque. Em Valley Forge, George Washington
nomeou Marshall como seu diretor juridico. Em 1780, enquanto estava estacionado

em Oak Hill, Marshall tirou uma licenga e foi visitar seu pai, que estava estacionado

125 ANDRADE, Fabio Martins de. Caso Marbury v. Madison: o nascedouro do controle de
constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2016. P. 52.
126 |dem.
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em Yorktown. Em Yorktown, Marshall conheceu sua futura esposa, Mary Willis
Ambler, filha do tesoureiro da Virginia. Marshall deixou o exército em 1780 para
estudar direito."?’

No ano de 1779, foi dispensado do exército. A partir do seu retorno para casa
manifestou interesse de se tornar advogado, matriculando-se no College of William
and Mary, sendo aluno de George Wythe, que fora professor de Thomas Jefferson.'®

No ano de 1782 foi eleito para Assembleia da Virginia e em seguida foi eleito
membro do Conselho Executivo, sendo importante ressaltar que no periodo inicial
pos-independéncia a preocupacgao constante de Marshall dizia respeito a organizagao
e fortalecimento da Unido dos Estados. Nesse estagio da sua vida profissional, tanto
politica quanto juridica, decidiu que deveria fortalecer mais sua carreira advocaticia,
tendo em vista que os casos em que atuava eram de assuntos rotineiros. Seu primeiro
grande caso, Hite v. Fairfax, veio em 1786. 12°

E possivel dizer com completa seguranca que a histéria constitucional dos
Estados Unidos e consequentemente do mundo ndo seria a mesma sem 0 acaso de
Marshall, que acarretou na sua nomeagao para o cargo de Chief Justice por 35 anos.

Porém, ha de se ter em mente que em que pese o fato de sua nomeacao ter
sido obra de um mero acaso, John Marshall ndo era um desconhecido no cenario
politico americano, tendo em vista que ocupava o cargo de Secretary of State,
participara de uma missao diplomatica na Franca ao lado de Charles Pinckney e
Elbridge Gerry, fora um advogado extremamente bem-sucedido no estado da Virginia
e, na qualidade de deputado, ratificou a Constituicdo Federal recém-elaborada em
nome do seu Estado.’3°

Referente a sua participacdo em uma missao diplomatica na Franga, cabem
alguns apontamentos. Em 8 de julho de 1796, George Washington enviou uma carta
para Marshall comunicando-o da importancia de um representante em Paris e que ele
seria melhor escolha para assumir o cargo. Tendo em vista que Marshall estava

atuando em um caso junto a Suprema Corte, ele negou o convite. Porém, em 6 de

27 MARSHALL, John. Biography: Johnm Marshall, Chief Justice of Supreme Court (1755-1835).
Disponivel em: https://www.biography.com/political-figure/john-marshall. Acesso em 10 de abril de
2021.

122 ANDRADE, Fabio Martins de. Caso Marbury v. Madison: o nascedouro do controle de
constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2016. P. 53.

129 ANDRADE, Fabio Martins de. Caso Marbury v. Madison: o nascedouro do controle de
constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2016. P. 55.

B3O MACIEL, Adhemar Ferreira. O acaso, John Marshall e o controle de constitucionalidade. Revista
de informacao legislativa, v. 43, n. 172, p. 37-44, out./dez. 2006. P. 38.
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junho de 1797, Marshall aceitou a nomeagéo por um senso de dever publico, junto
com Gerry e Pinckney para renovar as negociagoes. '

No que se refere ao fato de ter ocupado o cargo de Secretary of State, é
importante fazer uma contextualizagao histérica de tal acontecimento. Ao voltar da
viagem diplomatica na Francga e de ter sido muito bem recepcionado pelo povo e pelo
Congresso Nacional, Marshall foi eleito para a Camara dos Deputados.'3?

Tendo em vista que Marshall sempre mostrou lealdade a John Adams, este
solicitou ao Secretary of Estate Timothy Pickering que renunciasse. Com a sua
negativa, foi demitido logo ap6s e o nome de Marshall foi enviado para o Senado
Federal para que sucedesse Pickering no referido cargo — sem que ele soubesse
disso, diga-se de passagem. '3

A partir do Judiciary Act, sancionado pelo entdo presidente George
Washington, e instituida a Suprema Corte, foram indicados os primeiros juizes que

comporiam a corte, quais sejam: John Jay (chief justice), John Rutledge, James

131 131 ANDRADE, Fabio Martins de. Caso Marbury v. Madison: o nascedouro do controle de
constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2016. P. 58-59. ANDRADADE ainda
expbe que “[...] a situacdo era delicada e as ordens de Marshall eram enumeradas pelo que ele e seus
colegas néo deviam fazer, como: concordar com qualquer ajuda a Franga ao longo da guerra, o que
violaria o espirito neutro do Pais e provavelmente levaria ao confronto indesejado com a Inglaterra;
concordar com o sacrificio de qualquer comércio norte-americano em qualquer parte do mundo/ aceitar
qualquer clausula em tratado que pudesse implicar que seu proprio governo estava em falta no episodio
surgido entre as duas republicas; e, finalmente, permitir um tratado abrogasse a validade de quaisquer
acordos norte-americanos (clausula comum neste tipo de acordo). [...] Devido a coincidéncia das
revolucdes norte-americana e francesa, os primeiros viam com simpatia e identificavam-se com os
segundos. Em 1 de fevereiro de 1793 a Franga declarou guerra contra a Inglaterra e as Provincias
Unidas. Em 22 de abril daquele ano, Washington proclamou a neutralidade norte-americana na guerra
europeia. Em 18 de julho, o seu Secretario de Estado (Jefferson) escreveu ao Chief Justice da Suprema
Corte indagando sobre a necessidade de ouvir os juizes da Corte. Em 8 de agosto, os juizes da
Suprema Corte responderam as questdes do Presidente da Republica numa carta que, em sintese,
estabelecia a doutrina de que, consoante o artigo 11l da Constituicado, eles somente poderiam apreciar
casos ou controvérsias. A guerra na Europa interferia no comércio dos norte-americanos com os dois
paises, ja que cada um tentava prejudicas as relagdes comerciais do outro. Em 4 de margo de 1797,
no meio desta celeuma internacional, John Adams assumiu a Presidéncia e convocou Marshall para
estreitar as relagdes com a Franca. Idem. P. 59-60.

132 ANDRADE, Fabio Martins de. Caso Marbury v. Madison: o nascedouro do controle de
constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2016. P. 60.

133 ANDRADE, Fabio Martins de. Caso Marbury v. Madison: o nascedouro do controle de
constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2016. P.61. ANDRADE segue
afirmando que “parte relevante de seu trabalho consistia em supervisionar a conducdo da politica
externa norte-americana, especialmente no tocante a manutengéo da paz tanto com a Inglaterra como
também com a Franca. No ambito interno, supervisionou a mudancga do governo federal da Filadélfia
para Washington, D.C. Marshall permaneceu ativo no desempenho de suas fungdes como Secretario
de Estado até o final do governo de Adams, em 4 de margo de 1801. Na ultima hora (em janeiro), no
entanto, ele tinha sido nomeado Chief Justice of the United States.” idem. p. 62.



49

Wilson, William Chushing, Robert H. Harrison e John Blair, estes na qualidade de
Associate Justices.'3*

Antes de Marshall assumir o posto de Chief Justice, a Suprema Corte tivera 3
representantes no mais alto cargo desta. O primeiro deles, como demonstrado no
paragrafo anterior, foi John Jay, que permaneceu no cargo entre os anos de 1789 e
1795, renunciado este para concorrer ao cargo de Governador do estado de Nova
York."35

Apos a saida de Jay, o entao presidente George Washington indicaria ao cargo
John Rutledge, que permaneceria no cargo por apenas 181 dias, renunciado ao cargo.
Por fim, Washington nomeia ao cargo de Chief Justice o Senador dos Estados Unidos
da América pelo estado de Conecticut Oliver Ellsworth. Este permaneceria no cargo
por 4 anos e 282 dias, renunciando a este por motivos de saude em 15 de dezembro
de 1800."%6

Com a vacancia do cargo, Marshall seria indicado para ocupar a cadeira de
Chief Justice na Suprema Corte Americana. Em 4 de fevereiro de 1801, Marshall faria
o juramento para o ocupar o mais alto cargo da Corte. Todavia, a pedido de John
Adams, Marshall continuou a exercer o cargo de Secretario de Estado no ultimo més
do Governo de Adams."?’

Além disso, tem-se que John Adams entendeu ser importante para o Partido
Federalista nomear Marshall para o cargo, tendo em vista que era um grande
nacionalista e defenderia a supremacia nacional da Suprema Corte, somado ao fato
de que John Adams perdera a eleigao para o cargo de presidente da Republica para
Thomas Jefferson, fato este que culminou no controle dos Republicanos das duas
casas do Congresso Nacional.®®

Conforme aduz Barcelos'®,

“A evidéncia, ndo era um desconhecido qualquer quando foi convidado pelo
presidente John Adams (1735-1800), federalista como ele. Era Secretary of State.

134 BARCELOS, Guilherme. Revisitando as origens da Judicial Review: o nascedouro do controle
judicial de constitucionalidade, de Sir Edward Coke a John Marshall. 12 ed. Floriandpolis: Habitus
Editora. 2018. P. 188.

135 Ibid.

136 |bid.

137 SMENTKOWSKI, Brian P. John Marshall: chief justice of United States. Disponivel em:
<https://www.britannica.com/biography/John-Marshall. > Acesso em 14/09/2020.

138 ANDRADE, Fabio Martins de. Caso Marbury v. Madison: o nascedouro do controle de
constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2016. P. 64.

139 BARCELOS, Guilherme. Revisitando as origens da Judicial Review: o nascedouro do controle
judicial de constitucionalidade, de Sir Edward Coke a John Marshall. 12 ed. Floriandpolis: Habitus
Editora. 2018. P. 189.
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Nao fazia muito, participara de uma missao diplomatica na Franga ao lado de figuras
bem mais expressivas do que ele, como Charles Pinckney (1757-1824) e Elbridge
Gerry (1744-1813). Fora advogado bem sucedido na Virginia e, como deputado,
ratificara (1788), por seu Estado, a Constituicdo federal recém elaborada.
Destacara-se, por outro lado, na batalha sangrenta de Valley Forge contra as forgas
inglesas. Mas nada disso bastaria nao fosse o acaso”.

Assim, o acaso de Marshall se traduziria nos seguintes fatos: A um, John Jay,
o primeiro Chief Justice da Suprema Corte, que havia deixado vago o cargo para
exercer o mandato de Governador do Estado de Nova York, fora novamente
convidado por Washington para exercer o cargo, tendo em vista que Oliver Ellsworth,
por motivo de salde, renunciou ao cargo. Todavia, Jay nega o convite.'4°

William Cushing, que ja era Associate Justice na Suprema Corte, também
recusa o convite do presidente Adams. Entdo, Adams, para acabar com a pressao
que o sondava, tendo em vista que estava sendo cogitado o nome de William
Paterson, membro da Suprema Corte, nomeia Marshall como Chief Justice da

Suprema Corte. '

3.2 Resumo de caso: Marbury v. Madison

Em que pese a nogao do Judicial Review n&o tenha sido instaurada com a
decisao proferida no caso Marbury v. Madison, tendo em vista que o préprio Chief
Justice John Marshall se vale de decisdes predecessoras que invocaram o poder de
revisar leis, de uma forma ou de outra, a associagao entre supremacia da constituicao
e o controle de constitucionalidade foi feita no referido caso.

O caso Marbury v. Madison tem sua origem na segunda metade de 1790,
guando no cenario politico dos Estados Unidos dois partidos tinham grande relevancia
e posicao extremamente antagdnicas: os Democrata-Republicanos e os Federalistas.
De acordo com Andrade, os Federalistas acreditavam que o crescimento do poder por
parte dos Democrata-Republicanos iria subverter a moralidade e levar a violéncia e a
anarquia. Do outro lado, os Democrata-Republicanos acreditavam que se os
Federalistas mantivessem o poder iriam subverter as liberdades e iriam governar de

maneira autocratica.'#?

140 BARCELOS, Guilherme. Revisitando as origens da Judicial Review: o nascedouro do
controle judicial de constitucionalidade, de Sir Edward Coke a John Marshall. 12 ed.
Florianépolis: Habitus Editora. 2018. P. 190.

141 |bid.

142 ANDRADE, Fabio Martins de. Caso Marbury v. Madison: o nascedouro do controle de
constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2016. P. 87.
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No ano de 1800 a elei¢cao presidencial seria marcada como uma das elei¢des
mais disputadas da sua histéria, inclusive com prisdes em desfavor de Democrata-
Republicanos, que apoiavam Thomas Jefferson, pois estavam fazendo criticas contra
Federalistas. A eleicao foi um completo fracasso para os Federalistas, com a vitoria
de Thomas Jefferson, impedindo a reeleicao de John Adams. Tendo em vista que os
Federalistas perderam o controle do Congresso Nacional, realizaram uma
manutencao no controle do Poder Judiciario com a criagdo de novos cargos no apagar
das luzes do governo de Adams.'3

Logo apds as eleicbes, com a confirmagao de que Jefferson fora vitorioso, e
antes de 4 de marco de 1801, data esta em que se daria a posse do entdo novo
Presidente do Estados Unidos, os Federalistas, ainda com forte maioria no Congresso
Nacional, sancionaram uma lei em que era criado 58 novos cargos para juiz na
magistratura federal e que ainda seriam preenchidos por John Adams, juizes estes
que ficaram conhecidos como midnight judges, bem como diminuiram o numero de
juizes da Suprema Corte de seis para cinco.'#*

Duas semanas apos as referidas nomeacbes, que foram realizadas na
integralidade por Adams, os Federalistas aprovaram uma nova lei criando 42 cargos
para Juiz de Paz no Distrito de Columbia. Adams encaminhou suas nomeacdes para
o Senado Federal, sendo tais nomeacgdes confirmadas em 03.03.1801, um dia antes
da posse de Jefferson. Porém, em que pese o fato de que tais nomeacgdes tivessem
sido assinadas por Adams e seladas pelo entdo Secretario de Estado John Marshall,
o mando de Adams expirou sem que todas as nomeagdes tivessem sido entregues

aos titulares.14®

143 ANDRADE, Fabio Martins de. Caso Marbury v. Madison: o nascedouro do controle de
constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2016. P. 88.

44 ANDRADE, Fabio Martins de. Caso Marbury v. Madison: o nascedouro do controle de
constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2016. P. 89. No mesmo sentido
GODOY, que afirma que “[...] algumas semanas antes da posse de Jefferson, o Congresso, de maioria
Federalista, aprovou o Judiciary Act de 1801. Esse ato criou dezesseis Cortes Federais com a
justificativa de que, assim, os juizes da Suprema Corte ndo mais precisariam se deslocar — o que lhes
causava bastante cansaco -, pois a eles cabia atuar nas apelagdes em casos federais ocorridas nos
estados-membros. A. nomeagéao dos juizes para essas novas Cortes federais caberia a John Adams
fazer, o que de fato ocorreu, entretanto, o fez no apagar das luzes do seu governo. Nao por acaso, tais
juizes passaram a ser referidos como midnight judges. Além destes cargos para juizes vitalicios se
aprovou a criagdo de quarenta e dois cargos de juizes de paz para o Distrito de Columbia. John Adams
agiu, também, no sentido de reforgar o poder judiciario diante dos demais poderes, bem como, para
garatnri pessoas da sua confianga para o privimento destes cargos, tanto € que seu ex-secretario de
Estado, John Marshall, foi nomeado para presidente da Suprema Corte.” GODOY, Miguel Gualano de;
Chueiri, Vera Karam de. Marbury versus Madison: Uma Leitura Critica. Curitiba: Jurua, 2017. P. 45.
145 |dem.
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Ato continuo, o novo Secretario de Estado, James Madison, por ordem de
Thomas Jefferson, recusou-se a entregar algumas das nomeacdes assinadas por
Adams e seladas pelo a época Secretario de Estado John Marshall, dentre elas, a de
William Marbury, sob a alegagdo de que era nula.’

Em 10 de dezembro de 1801, William Marbury impetrou na Suprema Corte
Americana um Writ of Mandamus pedindo a concessao da ordem para que James
Madison, o novo Secretario de Estado que fora empossado por Thomas Jefferson, lhe
investisse no cargo de Juiz de Paz do Distrito de Columbia, pretenséo essa fundada
na sec¢ao 13 do Judiciary Act de 1789.147

Charles Lee, que fora advogado de Marbury, propds trés indagacées no Writ of
Mandamus: o requerente tem direito ao cargo que reclama? Se tem direito e foi
violado, as leis do pais conferem algum remédio cabivel? Se conferem o remédio,
sera este Writ of Mandamus que ora se requer?

Na data de 24 de fevereiro de 1803, John Marshall, entdo Chief Justice da
Suprema Corte Americana, liberou a opiniao no caso Marbury v. Madison. A Suprema
Corte decidira que Marbury teria direito a investidura no cargo para o qual havia sido
nomeado, porém, a Corte entendeu que nao poderia assegurar o remédio requerido
tendo em vista que lhe faltava competéncia ante a inconstitucionalidade da norma da
secéo 13 do Judiciary Act de 1789.48

No que se refere ao primeiro questionamento formulado por Charles Lee,
Marshall entendeu que Marbury tinha direito a nomeacgao, uma vez que tal nomeacgao
fora assinada pelo a época presidente John Adams e selada pelo entao Secretario de

Estado, que era ele préprio.’#®

146 ANDRADE, Fabio Martins de. Caso Marbury v. Madison: o nascedouro do controle de
constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2016. P. 90. Sobre tal acontecimento,
GODOQY narra que “[...] o novo presidente, Thomas Jefferson, determinou a Madison, seu secretario de
Estado, que n&o enviasse o diploma requerido por Marbury. Diante do n&o recebimento, Marbury
solicitou a Madison (secretario de Estado) informagao acerca do seu diploma, entretanto, ndo recebeu
qualquer resposta: nem dele ou de qualquer servidor do departamento de Estado. [...] Marbury solicitou
ao secretario do Senado um certificado da sua indicagéo e da confirmacgao dada pelo Senado, mas tal
certificado Ihe foi negado. GODOY, Miguel Gualano de; Chueiri, Vera Karam de. Marbury versus
Madison: Uma Leitura Critica. Curitiba: Jurua, 2017. P. 46-47.

147 ANDRADE, Fabio Martins de. Caso Marbury v. Madison: o nascedouro do controle de
constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2016. P. 95.

148 ANDRADE, Fabio Martins de. Caso Marbury v. Madison: o nascedouro do controle de
constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2016. P. 98.

145 ANDRADE, Fabio Martins de. Caso Marbury v. Madison: o nascedouro do controle de
constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2016. P. 99.
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Em relagdo ao segundo questionamento, tendo em vista que Marbury possuia
um direito adquirido, a ordem juridica americana possuia um remeédio juridico para
garanti-lo na lei. Além disso, no exame do Writ of Mandamus, Marshall afirmou que
cabia ao Poder Judiciario a competéncia de rever as leis do governo, tanto do
Legislativo quanto do Executivo.'°

Dessa forma, como bem ressalta Andrade'®’,

[...] ele encontrou duas classes de atos executivos que ndo poderiam se sujeitas a
judicial review of legislation: (1) quando a agéo fosse de natureza essecialmente
politica, ndo cabendo neste caso qualquer intervengdo ou ingeréncia do Poder
Judiciario; e (2) quando a constituigdo ou mesmo uma lei federal coloca determinada
matéria dentro da discricionariedade exclusiva do Poder Executivo, ndo cabendo
ser revisada pela Corte. Nestas duas hipoteses, somente se justificaria a
intervencdo do Poder Judiciario em socorro a violagdo de direitos individuais
protegidos constitucionalmente.

Além disso, Marshall, no que se refere ao Writ of Mandamus impetrado contra
o Poder Executivo, concluiu que houve no caso concreto conflito entre a competéncia
da Suprema Corte fixada pela Segdo 13 do Judiciary Act'®? e aquela estabelecida no
artigo Ill da Constituigdo.’® Dessa forma, restou interpretado que a constituigdo no

artigo mencionado anteriormente fixou de maneira definitiva a competéncia originaria

150 ANDRADE, Fabio Martins de. Caso Marbury v. Madison: o nascedouro do controle de
constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2016. P. 100.

151 ANDRADE, Fabio Martins de. Caso Marbury v. Madison: o nascedouro do controle de
constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2016. P. 101. O autor segue
afirmando que “[...] a decis&o é clara quando determina que as areas politicas sdo de competéncia do
Poder Executivo e ndo estdo sujeitas a interferéncia da Corte, salvo quando houver risco para os
direitos individuais, quando o Poder Judiciario deve intervir no caso concreto para conceder o remédio
capaz para sanar a violagao do exercicio arbitrario ou ilegal dos Poderes Legislativo ou Executivo.”
Idem. P. 102.

152 SEC . 13. And be it further enacted, That the Supreme Court shall have exclusive jurisdiction of all
controversies of a civil nature, where a state is a party, except between a state and its citizens; and
except also between a state and citizens of other states, or aliens, in which latter case it shall have
original but not exclusive jurisdiction. And shall have exclusively all such jurisdiction of suits or
proceedings against ambassadors, or other public ministers, or their domestics, or domestic servants,
as a court of law can have or exercise consistently with the law of nations; and original, but not exclusive
jurisdiction of all suits brought by ambassadors, or other public ministers, or in which a consul, or vice
consul, shall be a party. And the trial of issues in fact in the Supreme Court, in all actions at law against
citizens of the United States, shall be by jury. The Supreme Court shall also have appellate jurisdiction
from the circuit courts and courts of the several states, in the cases herein after specially provided for;
and shall have power to issue writs of prohibition to the district courts, when proceeding as courts of
admiralty and maritime jurisdiction, and writs of mandamus, in cases warranted by the principles and
usages of law, to any courts appointed, or persons holding office, under the authority of the United
States. LAW SCHOOL, Yale. The Judiciary Act; September 24, 1789. Disponivel em <
https://avalon.law.yale.edu/18th_century/judiciary_act.asp> Acesso em 13 abr de 2021.

153 Article I, Section Il. In all Cases affecting Ambassadors, other public Ministers and Consuls, and
those in which a State shall be Party, the supreme Court shall have original Jurisdiction. In all the other
Cases before mentioned, the supreme Court shall have appellate Jurisdiction, both as to Law and
Fact, with such Exceptions, and under such Regulations as the Congress shall make. (meu destaque).
UNITED STATES OF AMERICA. Constitution (1789). Constitution of United States. Disponivel em
https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm. Acesso em 13 abr de 2021.
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da Suprema Corte e ndo abrangeu tais agbes no ambito da sua competéncia
originaria, ou seja, o Congresso agiu de maneira inconstitucional.

O grande ponto da decisdo de Marshall reside no fato de que deveria se
estabelecer a Constituicdo Americana como Lei Maior e vinculante a todos ou atribuir
ao Congresso Nacional poderes quase ilimitados para alterar seu texto através de leis
ordinarias. Porém, Marshall decidiu pela superioridade da Constituicao, tendo em vista
que ela assumiu a forma escrita e rigida, vinculando, inclusive, o futuro.'*

Marshall, inclusive, fundamenta seu voto na defesa da judicial review of
legislation com base nos escritos de Hamilton, especificamente no ensaio n. 78 do
Federalist Papers. Nos termos desenvolvidos no referido ensaio, Hamilton parte da
premissa de que o Poder Judiciario € o mais fraco entre os trés poderes e que caso
fosse necessario um “ataque” nao haveria grandes chances de sucesso. Dessa forma,
surgia a necessidade de se dar meios para que o referido Poder pudesse se defender
dos outros.®®

Tal preocupacao de Hamilton se dava pelo fato de que havia um grande receio
em relacdo aos outros dois Poderes, tendo em vista que, na sua visao, a liberdade
nao corria risco em relacéo ao Poder Judiciario isoladamente, mas estava em grande
perigo caso o Judicidrio estivesse em unido com o Executivo e o Legislativo.'®

Nesse sentido, argumenta Hamilton que ha de se manter uma independéncia
do Poder Judiciario, pois somente assim haveria a possibilidade de que caso leis que
contrariassem os termos da Constituicao fossem aprovadas, estaria o Poder Judiciario
legitimado para declarar a nulidade de tais leis. Além disso, Hamilton refuta a ideia de
que tal proposta implicaria numa superioridade do Poder Judiciario em relagdo ao
Legislativo.®”

Hamilton argumenta que todo ato de autoridade delegada que seja contrario

aos termos da comissao sera nulo e, portanto, todo ato do legislativo contrario a

154 ANDRADE, Fabio Martins de. Caso Marbury v. Madison: o nascedouro do controle de
constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2016. P. 106. Sobre esse ponto,
GODOQY afirma que “A constituicao, afirma o presidente da Suprema Corte John Marshall, é tanto
superior quanto norma maxima, ndo modificavel por meio de lei ordinaria e qualquer lei que Ihe seja
contraria ndo deve ser considerada como tal. [...] Por fim, ndo obstante o reconhecimento de Marshall
de que o diploma deveria ter sido enviado a Marbury, ele, igualmente, asseverou que a acado estava
fundada numa lei inferior a Constituicdo que com ela colidia e, assim ndo poderia ser aplicada.”
GODOY, Miguel Gualano de; Chueiri, Vera Karam de. Marbury versus Madison: Uma Leitura Critica.
Curitiba: Jurua, 2017. P. 50-51.

%5 HAMILTON; MADISON; JAY. O Federalista. Belo Horizonte: Editora Lider, 2003. P. 156.

156 |dem.

157 p.157.
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Constituicao nao poderia ter validade. Ao contrario, de acordo com ele, seria 0 mesmo
que dizer que um delegado é superior ao constituinte. Dessa forma, n&o € possivel
que a constituicdo tenha querido dar aos representantes do povo o direito de substituir
a sua propria vontade a dos constituintes, muito pelo contrario: a constituicdo
estabeleceu que o Poder Judiciario ficaria entre o povo e o Poder Legislativo para que,
dessa forma, aquele pudesse conter os atos deste nos limites das suas atribui¢des.'®®

Ainda mais claro: acerca da falsa premissa de que o Judiciario seria superior
ao Legislativo, Hamilton afirma que o poder do povo é superior a ambos, e que quando
a vontade do corpo legislativo, declarada mediante leis, estiver em oposicdo com a do
povo, que esta declarada na Constituicdo, devem os juizes fazer prevalecer esta
Gltima. 159

Marshall, de maneira maestral, em seu voto determinou que a propria
Constituicao, ao determinar a competéncia da Suprema Corte em originaria e recursal
nao poderia ser modificada pelo Congresso Nacional via lei ordinaria, tendo em vista

que, caso procedesse assim o Congresso, a norma constitucional seria sem propdsito algum.

Assim, de acordo com Andrade, a Suprema Corte estabeleceu que

[...] (1) A Constituicao escrita e rigida € suprema; (2) as leis contrarias nao sao
verdadeiramente leis, ou seja, ndo valem como tais, porque implicam uma reforma
material indevida no texto constitucional; (3) os tribunais judiciais devem decidir o
conflito no marco de conhecimento da causa pendente de apreciagao; (4) se uma
lei afronta a Constituicao, é dever dos tribunais decidir pela recusa de sua aplicacao
ao caso; (5) caso contrario, se destroi o fundamento da Constituicdo e alga poderes
ilimitados ao Congresso.

Nao é de outra forma que Marshall afirmara na decisao que caso o Congresso tivesse

total liberdade de dar a Suprema Corte competéncia para julgar em segunda insténcia quando
a Constituicdo diz que teria na qualidade de jurisdicdo originaria, a distingdo feita na
Constituicao sobre jurisdicao originaria e em grau de recursos seria letra vazia, tendo em vista
gue nao se pode presumir que um texto previsto na prépria carta constitucional tivesse sido
promulgado pelos constituintes com a intencéo de ser juridicamente vazio.'®°

Dessa forma, Marshall finaliza sua argumentacao afirmando que os poderes atribuidos
ao Legislativo sao limitados justamente porque a Constituicdo & escrita e que caso tais
poderes fossem usurpados nao haveria motivo para que a referida Constituicdo fosse escrita.
Assim, qualquer disposigao que seja contraria ao texto constitucional € incompativel com a lei

maior, ndo podendo o Poder Legislativo alterar a Constituicido através da legislacao

1%8 P 158.

1% HAMILTON; MADISON; JAY. O Federalista. Belo Horizonte: Editora Lider, 2003. P. 159.

60 ANDRADE, Fabio Martins de. Caso Marbury v. Madison: o nascedouro do controle de
constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2016. P. 161.
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infraconstitucional e que, para isso, quando o Poder Judiciario presenciar duas leis
conflitantes, devera ele interpreta-las para averiguar qual esta de acordo com a

Constituigao.'®’

3.3 O que se entende, afinal, por ativismo judicial e como ele se difere da
judicializacao da politica?

3.3.1 Neoconstitucionalismo, Ativismo Judicial, Jurisprudéncia dos Valores e
Ponderacao Alexyana: o juiz “Humpty Dumpty” entre em cena

A partir do processo de redemocratizacao instaurado pela Constituicao Cidada
de 1988 pode-se dizer que houve uma ruptura com o regime ditatorial militar que
perdurou de 1964 a 1985, sendo claro em seu texto uma preocupag¢ao com preceitos
classicos e ao ideal de democracia por expor uma nitida relevancia nos ideais de
igualdade, liberdade, justica social e dignidade da pessoa humana.'®?

Com o passar dos anos, a atuagédo do Judiciario passou a ganhar cada vez
mais relevancia no atual cenario, seja no envolvimento em questdes eminentemente
morais em temas de alta controvérsia ou em temas sobre implementacéo de politicas
publicas. Nesse cenario, expressdes como “Judicializacdo da politica” e “Ativismo
judicial” sdo cada vez mais comuns no Iéxico popular e em decisdes judiciais, porem,
sem a devida precisdo terminoldgica — se é que isso é possivel.'63

Assim, em decorréncia dos equivocos que permeiam tais posturas, é de suma
importancia para o presente trabalho que haja uma delimitacdo no que se refere as
caracteristicas de cada um dos fenbmenos, tendo em vista que o ativismo judicial, que
foi importado de maneira acritica através do neoconstitucionalismo para o contexto
brasileiro, acaba por contribuir para uma postura arbitraria por parte do judiciario.

Dessa forma, de inicio, sera feita uma exposigdo acerca dos trés aportes
tedricos recepcionados no Brasil no periodo pés 1988 através do

neoconstitucionalismo - o Ativismo Judicial, a Jurisprudéncia do Valores e a

161 |dem. P. 163.

162 POLI, Gustavo Luiz; RAMOS, Flavio. Apontamentos acerca da judicializagdo da politica no
brasil. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduacgao Stricto Sensu em Ciéncia
Juridica da UNIVALI, ltajai, v.8, n.1, 1° quadrimestre de 2013. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791. P.04

163 FONSECA, Lorena; COUTO, Felipe Froes. Judicializagdo da Politica e ativismo judicial: uma
diferenciagao necessaria. Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pés-Graduagao Stricto
Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.13, n.2, 2° quadrimestre de 2018. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791. P. 825.
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Ponderacédo Alexyana — para, logo apds, se analisar a judicializagdo da politica e as

suas caracteristicas.

3.3.2 Ativismo Judicial, Jurisprudéncia dos Valores e Ponderagao Alexyana

Com Streck'®* é possivel afirmar que o termo neoconstitucionalismo pode nos
ter levado a equivocos, pois € atraves dele que percorremos um caminho que nos leva
a Jurisprudéncia dos Valores e suas derivagdes axiologistas, temperadas por
elementos analiticos-conceituais provenientes da ponderagao alexyana.

Porém, a adogéo do termo nao foi de todo o mal, tendo em vista que o Brasil
ingressou tardiamente nesse “novo mundo constitucional”. De acordo com Streck',
€ necessario reconhecer que as caracteristicas desse neoconstitucionalismo
acabaram por provocar condigbes patologicas que corromperam o proprio texto

constitucional, pois sob a bandeira neoconstitucionalista se defende

Um direito constitucional da efetividade; um direito assombrado por uma vulgata da
ponderacao de valores; uma concretizagdo ad hoc da Constituicdo e uma pretensa
constitucionalizagdo do ordenamento a partir de jargdes vazios de conteudo e que
reproduzem o prefixo neo em diversas ocasides, tais quais: neoprocessualismo e
neopositivismo.

Tudo isso porque acreditou-se ser a jurisdicao a responsavel pela incorporagao
dos verdadeiros valores que definem o direito justo. Dessa forma, STRECK
acompanha o entendimento de Ferrajoli quando este acusa o neoconstitucionalismo
como aquele que se caracteriza pela configuracdo dos direitos fundamentais como
valores ou principios morais estruturalmente diversos das regras, porque dotados de
normatividade fraca, confiada ndo mais a subsungdo, mas a ponderago.'66

Assim, na visao de Streck, o neoconstitucionalismo representa a superacao, no
plano tedrico-interpretativo, do paleojuspositivismo, na medida em que nada mais faz
do que afirmar as criticas antiformalistas deduzidas pelos partidarios da Escola do

Direito Livre, da Jurisprudéncia dos Interesses e da Jurisprudéncia dos Valores.'®”

164 FERRAJOLI, Luigi; Et al. Garantismo, Hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. P. 60.

165 STRECK, Lenio Luiz. Ligdes de Critica Hermenéutica do Direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. P. 117-118.

166 FERRAJOLI, Luigi; Et al. Garantismo, Hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. P. 62.

167 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicao, Hermenéutica e Teorias Discursivas.
Sao Paulo: Saraiva, 2014. P. 46; Assim, para evitar os equivocos terminoldgicos que incorporam o
termo, Lenio Streck passa a nominar de Constitucionalismo Contemporaneo o movimento que
desaguou nas Constitu¢gdes do segundo pds-guerra, dando razéo a Ferrajoli no que se refere ao fato
de que nao faz mais sentido de utilizar a expressao neoconstitucionalismo para mencionar a construgao
de um direito democraticamente produzido. Idem. p. 47 e FERRAJOLI, Luigi; Et al. Garantismo,
Hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do
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Como ja afirmado, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, tivemos a
experiéncia da positivagao de diversos direitos fundamentais e um vasto catalogo de
direitos sociais. Dessa forma, fica a seguinte pergunta: como olhar o novo com os
olhos do novo? Esse questionamento se demonstra relevante na medida em que, com
o advento da nova Constituigdo, ndo havia uma teoria constitucional adequada as
demandas de um novo paradigma juridico.®®

Dessa forma, diante da caréncia tedrica pos 1988, os juristas langcaram mao de
teorias consolidadas em solo exterior, fazendo uma recepg¢ao destas de maneira
acritica e sem levar em conta as especificidades do direito brasileiro. Dentre essas
teorias, € possivel citar o ativismo judicial, a Jurisprudéncia dos Valores e a
Ponderacdo Alexyana, tendo todas elas um ponto em comum: o protagonismo
judicial.’®®

A discussao acerca do ativismo judicial — e de atitudes de autorrestricido judicial
- remonta ao inicio da Constituicao Federal de 1988, quando o Brasil passou por um
processo de redemocratizacéo, tendo em vista o periodo ditatorial que perdurou por
mais de mais de 20 anos em terrae brasilis.

Todavia, se compararmos a producgao teorica brasileira acerca do presente
tema, esta esta recém engatinhando, tendo em vista que a primeira manifestacao do
termo “ativismo judicial” remonta a década de 40 do século passado nos Estados
Unidos da América com o artigo publicado por Arthur Schlesinger Jr na revista
Fortune, vol. XXXV,n.° 1, em janeiro de 1947, intitulado “The Supreme Court: 1947”170

Advogado, 2012. P. 63. Acerca da Jurisprudéncia dos interesses, TOVAR leciona que “A jurisprudéncia
dos Interesses partia para um outro lado: o carater pratico da ciéncia do direito. [...] Havia, pois, uma
inovagdo importante para a época, porquanto ao in‘ves de ser utilizado o direito costumeiro ou a lei
escrita, o critério de julgamento era um agir de modo a produzir a maior quantidade de bem-estar, de
maneira que a lei escrita, na Jurisprudéncia dos Interesses, era apenas um meio para se atingir a
finalidade maior, que é a busca pela orientacdo de uma vida social em conformidade com interesses
legitimos. Tais interesses [...] dizem respeito as expectativas da sociedade ou mesmo das forgas
sociais, as quais veem resguardadas pelo legislador e inspiram a edicdo de textos legislativos. A
Jurisprudéncia dos interesses promovia distingdo entre a dimenséao sintatica do Direito ou o texto
legislado e a dimens&o material que dele pode ser extraida. Por isso identifica quais os interesses que
levaram o legislador a criar a regra, tendo em vista a finalidade do direito. Uma postura diferente das
vistas até entao, porquanto presente um modelo interpretativo e aplicado que ndo se apega téo s6 ao
plano sintatico do texto legal. TOVAR ZEHURI, Leonardo. Teoria do Direito e Decisdao Judicial:
elementos para a compreensao de uma resposta adequada. Salvador: Juspodvum, 2018. P.106-
107.

168 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicao, Hermenéutica e Teorias
Discursivas. Sao Paulo: Saraiva, 2014. P. 57

169 |dem.

70 Azevedo Campos afirma que além de apresentar o termo pela primeira na historia do
constitucionalismo americano, “Schlesinger entregou outra importante ligdo: quanto mais uma corte se
apresenta com instituicdo vital ao pais e a sociedade, mais ela e seus juizes deverdo sujeitar-se ao
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Dessa forma, através do artigo publicado pelo historiador supracitado, “[...] o
termo judicial activism entrou no Iéxico n&o apenas juridico, mas sobretudo politico e
popular.””!

Porém, como bem destaca Green'”2, Schlesinger falhou em explicar o que, na
verdade, consiste o ativismo judicial e ndo logrou éxito em explicar se tal ativismo é
bom ou ruim. E isso se da pelo fato de que, como ressalta o proprio Craig Green, se
deu de maneira extremamente rasa pois, como relembra o autor, Schlesinger tornou
popular no Iéxico americano duas expressdes: Imperial Presidency e Judicial Activism.
A primeira expressao foi difundida em um livro de mais de 500 paginas, ao passo que
a segunda se deu um artigo de revista, entre anuncios de Whisky.

Referindo a capacidade de desempenhar um papel afirmativo na promogéo do
bem-estar social, Schlesinger chamou de “ativistas judiciais” (judicial activists) os
juizes Hugo Black, Willian O. Douglas, Frank Murphy e Wiley Rutledge. Ja os juizes
Felix Frankfurter, Harold Burton e Robert H. Jackson foram rotulados de “campedes
do autocomedimento” (champions of self-restraint), por entenderem que o Judiciario
nao deve ir além do seu espaco limitado dentro do sistema estadunidense. Em uma
posicao intermediaria, o presidente da Suprema Corte naquele ano, Frederick M.
Vinson, e o juiz Stanley F. Reed nao seriam plenamente caracterizaveis como desse
ou daquele lado.'”®

ApOs separar em grupos os juizes que compunham a Suprema Corte em 1947,

Schlesinger afirmara que

“The Black-Douglas group believes that the Supreme Court can play an affirmative
role in promoting the social welfare; the Frankfurter-dJackson group advocates a
policy of judicial self-restraint. One group is more concerned with the employment of
the judicial power for their own conception of the social good; the other with
expanding the range of allowable judgment for legislatures, even if it means
upholding conclusions they privately condemn. One group regards the Court as an

julgamento critico sobre suas motivagdes, relagbes internas e externas, enfim, tudo o que possa se
fator das decisdes tomadas”. AZEVEDO CAMPOS, Carlos Alexandre de. Dimensées do Ativismo
Judicial do STF.1%.ed. Rio de Janeiro: Forense. 2014. P.43. Da mesma forma Keenan Kmiec afirma
que “one might expect that the term judicial activism first appeared in a respected judge’s dissent, or in
a seminal law review article. This does not appear to be the case. Rather,somewath fittingly, the first
use of the term to attract substantial attention rom the public occurred in a popular magazine, in na
article meant for a general audience written by a non-lawyer.” KMIEC, Keenan D. The Origin and
Current Meaning of “Judicial Activism”. California Law Review, v. 92, n.5, 2004, pgs. 1441-1477.
P. 1445-1446.

71 TEIXEIRA, Anderson Vischinkeski. Ativismo judicial: nos limites entre a racionalidade juridica
e decisao politica. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 8, n.1, p 37-58, jan/jun. 2012. P.39.

172 GREEN, Craig. An intelectual History of Judicial Activism. Emory Law Journal, Atlanta, Vol. 58,

No. 5, p. 1219, 2009.

173 |bid.
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instrument to achieve desired social results; the second as na instrument to permit
the other branches of government to achieve™'"*

A partir dessa identificagdo da postura dos juizes que compunham a Suprema
Corte, Schlesinger chega a conclusdo de que “[...] os juizes ativistas substituem a
vontade do legislador pela prépria porque acreditam que devam atuar ativamente na
promog¢ao de liberdades civis e dos direitos das minorias, dos destituidos e dos
indefesos, mesmo se, para tanto chegassem proximo a corregao judicial dos erros do
legislador. Ao contrario, os juizes campedes da autorrestricdo judicial tém visdo muito
diferente a respeito das responsabilidades da Corte e da natureza da fungéo judicial:
a Suprema Corte nado deve intervir no campo da politica, e sim agir com deferéncia a
vontade do legislador”.’”

Kmiec'’®, comentando o artigo de Schlesinger, afirma que este, ja em 1947,
havia identificado uma relagao entre direito e politica no ativismo judicial, afirmando
que, para os ativistas, a corte ndo pode escapar da politica e, dessa forma, deveria
ser permitido usar o poder politico para alcangar propdsitos sociais sadios.

Assim, como o direito estaria indissociavelmente ligado a politica, ndo haveria
uma resposta correta, tendo em vista que escolhas politicas seriam sempre
inevitaveis."””’No outro espectro da corte tinhamos o grupo de Frankfurter-Jackson
que, de maneira contraria ao grupo de Black-Douglas, defendia um ideal de
autorrestricdo que, para eles, era como uma abdicag¢ao de responsabilidade, pois esse
grupo de juizes defendia uma deferéncia a compreensao legal da norma a partir do

seu Status quo.""®

174 KMIEC, Keenan D. The Origin and Current Meaning of “Judicial Activism”. California Law
Review, v. 92, n.5, 2004, pgs. 1441-1477. P. 1446.

175 AZEVEDO CAMPOQOS, Carlos Alexandre de. Dimensées do Ativismo Judicial do STF.1%.ed. Rio de
Janeiro: Forense. 2014. P.44.

176 No idioma original: Schlesinger’s Judicial Activists believe that law and politics are inseparable. They
see judicial decisions as “result-oriented”, because no result is foreordained. They adopt the famous
Learned Hand dictum that “the words a judge must construe are empy vessels into which he can pour
nearly anything he will. [...] according to the Judicial Activists, Schlesinger writes, “The court cannot
escape politic: therefore, let it use its political power for wholesome social purposes”. KMIEC, Keenan
D. The Origin and Current Meaning of “Judicial Activism”. California Law Review, v. 92, n.5, 2004,
pgs. 1441-1477. P. 1447.

177 No texto original: There are no unassailable “right’ answers, and policy concerns move to the
forefront. “a wise judge”, if he accepts thiw philosophy, “knows that political choice is inevitable”. Ibid.
Também em TEIXEIRA, Anderson Vischinkeski. Ativismo judicial: nos limites entre a racionalidade
juridica e deciséo politica. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 8, n.1, p 37-58, jan/jun. 2012. P. 39

178 KMIEC, Keenan D. The Origin and Current Meaning of “Judicial Activism”. California Law
Review, v. 92, n.5, 2004, pgs. 1441-1477. P. 1447.
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Para o grupo da “self-restraint’, que s&o extremamente céticos quanto o sentido
individual de justica dos juizes, a lei tem um sentido fixo, e o desvio desses sentidos
¢ inapropriado, ndo importando quais grupos irdo se beneficiar desse desvio.'”®

Ademais, Kmiec'® demonstra que

At its heart, then, the Frankfurter-dackson school seeks "to resist judicial supremacy,
either of the right or of the left, in the name of deference to the legislative will and
rests on faith in the separation of powers and the democratic process. The
Champions of Judicial Restraint, according to Schlesinger, understand the judicial
role much as Justice Holmes did "If the legislature makes mistakes, it is up to the
legislature to remedy them. Any other course will sap the vigor of our democracy by
encouraging legislatures in an irresponsibility based on a expectation that the courts
will backstop their wild pitches.

Imperioso destacar que, na interpretacdo de Vischinkeski, o artigo de
Schlesinger peca no sentido de que haveria uma imprecisdo terminoldgica da
expressao acerca desta ser positiva ou negativa, e qual seria a melhor postura, seja
no ponto de vista politico ou juridico'’, pois o proprio autor americano afirma que o
ativismo se justificaria caso ameacadas as liberdades que garantem a propria
participagao politica dos individuos.'8?

A andlise feita por Schlesinger se da no periodo chamado de Era Moderna®3,

tendo como grande ponto de referéncia a corte Warren. Assim, Barcelos'® afirma que

A Corte se envolveu em varios casos famosos, 0os quais abarcam assuntos como,
por exemplo, segregacao racial, reordenacdo de distritos federais, liberdade de
expressao e casos criminais. A corte de Warren tinha tendéncias liberais, prova
disso é o caso Brown vs. Board of Education, de 1954, no qual foi declarada
inconstitucional a segregacgéo racial nas escolas publicas do Sul; e no caso Gideon
vs Wainright, de 1963, que acabou por impor ao Estado o Custeio da defesa judicial
daqueles cidadaos sem condi¢des para com ela arcar.

Todavia, com o passar do tempo, conforme afirma Vischinkeski,'®, a postura

ativista passou a ser incorporada pelos demais tribunais americanos e

“durante a década de 1950 a jurisdicdo ordinaria passou a desempenhar papel
significativo na defesa dos direitos civis para as minorias sociais, sobretudo minorias
raciais. O expressivo crescimento de programas federais, durante o periodo do New
Deal, demandava uma atengéo especifica para o impacto das suas ag¢des nos
contextos concretos das realidades locais, tornando o Judiciario espacgo derradeiro
no processo de garantia dos direitos das minorias. Surgiram entdo as agdes
afirmativas como instrumento politico de combate a desigualdade social decorrente

179 1bid.

180 |bid. p. 1448.

181 TEIXEIRA, Anderson Vischinkeski. Ativismo judicial: nos limites entre a racionalidade juridica
e decisao politica. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 8, n.1, p 37-58, jan/jun. 2012. P. 39.

182 AZEVEDO CAMPOS, Carlos Alexandre de. Dimensées do Ativismo Judicial do STF.12.ed. Rio de
Janeiro: Forense. 2014. P.48-49.

183 WOLFE, Christopher. From Constitucional Interpretation to Judicial Activism: The
Transformation of Judicial Review in America. Washington: The Heritage Foundation, 2006.

184 BARCELOS, Guilherme. Revisitando as Origens da Judicial Review. O nascedouro do controle
judicial de constitucional, de Sir Edward Coke a John Marshall. Floriandpolis: Habitus, 2018. P.252.
185 TEIXEIRA, Anderson Vischinkeski. Ativismo judicial: nos limites entre a racionalidade juridica
e decisao politica. Revista Direito GV, S&o Paulo, v. 8, n.1, p 37-58, jan/jun. 2012. P. 40.
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de fatores como sexo, raga, etnia, religido ou qualquer outra forma de
discriminagao.”
Continua o referido jurista gaucho afirmando que

“[...] No governo do presidente Lyndon Johnson, o Civil Rights Act, de 1964,
representou o primeiro passo de um programa social que naquele ano e no ano
seguinte faria entrar em vigor uma série de leis cujos dois objetivos principais eram:
auxiliar pessoas de baixa renda por meio de programas de incentivo a educacéo e
de protegdo a saude, e estimular a economia para que novas vagas fossem abertas
a pessoas que historicamente se encontravam excluidas, ou marginalizadas, dentro
do sistema educacional e do mercado de trabalho. Foi nesse contexto que o
ativismo judicial ganhou félego em solo estadunidense e passou a representar a
defesa em juizo de agdes que politicamente ndo se mostravam suficientes.”'®

Assim, foi nesse contexto que surgiram as ag¢oes afirmativas como instrumento
politico de combate a desigualdade social decorrente de fatores como sexo, raga,
etnia, religido ou qualquer outra forma de discriminagdo.'®’

Nesses primeiros paragrafos ja é facilmente percebida a importancia que diz
respeito ao estudo do direito comparado, tendo em vista que a analise dos sistemas
da common law, com o devido destaque para o modelo inglés e americano, e da civil
law sao de extrema importancia para a compreensdao do fenébmeno do ativismo
judicial.

Eis a grande importancia do estudo acerca da jurisdigdo constitucional: tendo
em vista que esta é considerada um poder-dever do Estado, que € exercido através
de orgaos jurisdicionais a partir de critérios previamente fixados pela Constituicéo e
por normas infraconstitucionais, € possivel que litigios sejam resolvidos com respeito
aos principios e regras constitucionais.8

Nesse sentido Junior'® explica que

A jurisdicéo constitucional diz respeito a atividade jurisdicional do Estado que tem
por objeto a tutela das liberdades publicas, consubstanciada nos chamados
remédios constitucionais e também o controle de constitucionalidade das leis e atos
normativos instituidos pelo Poder Publico, tudo para que sejam observados, de
maneira rigorosa, os preceitos constitucionais vigentes.

Nesse sentido, tem-se que a analise do ativismo judicial diz respeito a uma
analise do papel conferido ao Poder Judiciario, e tal fenbmeno tera variagcoes a
depender do papel institucional atribuido ao Judiciario em cada um desses sistemas

acima escritos.

186 TEIXEIRA, Anderson Vischinkeski. Ativismo judicial: nos limites entre a racionalidade juridica
e decisao politica. Revista Direito GV, S&o Paulo, v. 8, n.1, p 37-58, jan/jun. 2012. P. 40.
187VICHINKESKI TEIXEIRA, Anderson. Ativismo Judicial: nos limites entre a racionalidade juridica
e decisdo politica. Revista Direito GV, Sao Paulo. V. 8. P.037-058. P. 40.

188 JUNIOR, Gilberto Andreassa. Ativismo Judicial & Teoria dos Precedentes: integragio dos
poderes e coeréncia nas decisées do judiciario. Curitiba: Jurua Editora, 2015. P. 19

189 |dem.
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Acerca do sistema da Common Law, este sera analisado em momento
oportuno, quando se tratar acerca do sistema acusatorio na segunda parte deste
trabalho.

No que se refere ao sistema da Civil Law, tem-se que o referido termo pode ser
compreendido de trés formas distintas. A primeira diz respeito ao Direito Romano,
designando um ramo do direito que era aplicado somente aos cidadaos romanos, ao
passo que o ius gentium seria aplicado aos nao-romanos. O segundo data do periodo
da idade média, em que o direito civil era utilizado como meio de distinguir o Direito
Romano do Direito Canbnico da Igreja Catdlica. Por fim, no direito internacional o
termo civil law € utilizado para designar um sistema legal adotado por paises da
Europa Continental, sendo que todos os paises tém em comum a influéncia do Direito
Romano.'®

Porém, ha de se destacar que o sistema da civil law restou consolidado a partir
da revolucao francesa de 1789, tendo em vista que o poder de criagao do direito foi
passado do Judiciario para o Legislativo, em decorréncia do fato de que a classe de
juizes na Francga era aristocratica e ndo tinham o menor comprometimento com os
ideais revolucionarios de igualdade, fraternidade e liberdade. Dessa forma, foram
utilizados os argumentos de Montesquieu para se admitir a separagao dos poderes e
estabelecer uma clara separacao entre as fungdes do Legislativo e do Judiciario.®

Nesse sentido, Junior'®? afirma que

Foi em meio a esse cenario que, em 1804, Napoledo Bonaparte, entdo cénsul da
Franca, promulgou o Code Civil Francés, que também ficou conhecido como Cadigo
de Napoledo, quando ele tornou-se imperador. Esse Code tratava, basicamente, do
direito privado que se aplicava a toda sociedade, excluindo areas, como o direito
comercial, que era aplicavel a um grupo especifico de pessoas. Separado também
foi o Codigo de Processo Civil (1807), Cadigo Criminal (1811) e Codigo de Processo
Criminal (1811).

190 JUNIOR, Gilberto Andreassa. Ativismo Judicial & Teoria dos Precedentes: integragdo dos
poderes e coeréncia nas decisées do judiciario. Curitiba: Jurua Editora, 2015. P. 23.

191 JUNIOR, Gilberto Andreassa. Ativismo Judicial & Teoria dos Precedentes: integragio dos
poderes e coeréncia nas decisées do judiciario. Curitiba: Jurua Editora, 2015. P. 24.

192 |dem.
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Quando abordamos uma possivel aproximagdo'®® entre o sistema da civil law
e da common law, Cappelletti'® por exemplo, afirma que as conclusdes por ele
desenvolvidas em “Juizes Legisladores”®®, no que se refere ao ativismo judicial, se
aplicam a ambos os sistemas juridicos, tendo em vista que a inevitavel criatividade da
funcao judiciaria, a crescente e aumentada necessidade e a intensificagao de tal
criatividade em nossa época aplicam-se a ambas as familias juridicas.

E tal fato é facilmente verificavel quando analisamos 0 momento em que um
juiz da common law esta diante de um precedente, pois ele se comportara
praticamente da mesma forma que um magistrado da civil law iria se portar diante da

Constituicao e/ou da lei:

Primeiro verificam a pertinéncia do julgado diante do caso que lhes é trazido a
julgamento, pois podem entender que a norma dele inferida ndo & aplicavel a
controvérsia atual, em razédo de diferencgas relevantes no respectivo material fatico
(a técnica do distinguishing); em segundo lugar, procede-se ao refinamento da
interpretacéo do texto da decisao precedente, do que podera resultar a restricdo ou
ampliacdo dos efeitos da norma a ela acoplada ou até mesmo o reconhecimento de
sua revogacao, total ou parcial, do precedente (a técnica do overruling); finalmente,
na hipotese de se assentar a imprestabilidade do precedente para o caso sub judice,
0 juiz ou o tribunal produzirdo a norma de decisdo com base nos principios gerais
do common law, no raciocinio analogico ou na equidade, de forma similar ao
procedimento de integracdo de lacunas nos sistemas de civil law, mas com a

193 Sobre a quest&o da aproximacéo entre os dois sistemas, DAVID afirma que “Os paises romano-
germanicos e de direito consuetudinario tiveram numerosos contatos uns com os outros ao longo dos
séculos. Em toda a parte a lei foi influenciada pela moralidade crista e, a partir da Renascencga, as
doutrinas filosoéficas prevalecentes trouxeram o individualismo, o liberalismo e a nocdo de "direito
subjetivo" para o primeiro plano. A common law preserva hoje uma estrutura muito diferente da
estrutura do sistema romano-germanico; O papel, no entanto, hoje assumido pelo direito e a
importancia do direito da Comunidade Europeia tendem a aproximar-se dos métodos utilizados em
ambos os sistemas. Em particular, o estado de direito tende cada vez mais a ser conceituado em paises
de common law da mesma forma que em paises pertencentes a familia romano-germénica. Em termos
de substancia, as duas familias propdem frequentemente solugbes bastante semelhantes, inspiradas
na mesma ideia de justica. DAVID, René; JAUFFRET-SPINOSI, Camille. Los Grandes sistemas
juridicos contemporaneos. Facultad Monterrey: Libre de Derecho de Monterrey. P. 16.

194 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. Trad. Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: Sérgio A. Fabris Editor, 1984. Pgs. 111-128.
195 CAPPELLETTI, na obra “Juizes Legisladores”, na quarta parte da referida obra, defende a expansao
da criatividade judiciaria nas sociedades modernas, no sentido de que se faga uma investigagao e
analise objetiva das razdes que justificam posturas mais ativas dos juizes em determinadas épocas.
Nos Estados Unidos, de acordo com a visao do jurista, a tendéncia das ultimas trés décadas justificaria
uma postura de prudéncia ou de judicial restraint, ao passo que em paises ancorados no sistema da
Civil Law, como o Brasil, Gra-bretanha, Italia e a Australia, a situagao seria o contrario. Defende o autor
italiano que deveria ser examinadas questdes como: que tipo de judiciario existe em determinado pais
e qual o seu grau de independéncia em relagdo ao executivo? Como sao organizados e operam 0s
tribunais superiores? E realistico esperar que tais cortes exerceriam, de maneira razoavel, mais alto
grau de discricionariedade que lhe fosse atribuido? Quais seriam as reagdes a tal discricionariedade e
0 vigor dos preconceitos contrarios? Existe desequilibrio na distribuicdo dos poderes e, em caso
afirmativo, é realistico esperar que 0s juizes possam e desejem langar, por assim dizer, o proprio peso
sobre o prato da balanca, para alcancar melhor equilibrioc? CAPPELLETTI, Mauro. Juizes
Legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993. P. 112-114.



65

relevante diferenca de que essa decisdo inovadora, se adotada por tribunal de
apelagdo ou superior, passara a constituir um precedente vinculativo.%®

Porém, em que pese o acima exposto, Cappelletti'®” realiza uma breve

exposigcao abordando as principais diferengas das cortes dos sistemas da Civil Law e

Common Law, afirmando o seguinte:

a)

b)

De acordo com o referido jurista, as cortes superiores da Civil Law possuem
grandes diferenca em relagao aquelas de paises de tradicdo da Common Law,
principalmente no que se refere a estrutura, tendo em vista uma auséncia de
unidade. Isso se verifica pela divisao entre turmas ou cAmaras para julgar casos
civeis ou penais. Além disso, cada uma dessas cortes possui uma grande
quantidade de juizes, chegando a centenas, o que acarreta na divisao dessas
cortes em secdes que decidem de maneira independente das demais. Nesse
sentido, Cappelletti afirma que uma das consequéncias se traduz no
enfraquecimento da prépria autoridade dos tribunais e de suas decisoes,
autoridade essa que é menor em relagao as cortes dos paises da Common
Law;

A segunda caracteristica, de acordo com Cappelletti, € uma consequéncia da
primeira, tendo em vista que nos paises ancorados na tradi¢gao da Civil Law ha
um principio processual que impede a possibilidade de os Tribunais Superiores
recusarem-se a decidir todos os recursos regularmente levados a seu
julgamento. A consequéncia € que, de acordo com o relato do jurista citado, as
cortes superiores encontram-se inundadas de recursos, o que acarreta, dessa
forma, na grande quantidade de juizes e da pluralidade de sec¢oes;

No que se refere a terceira diferencga entre os referidos sistemas, o autor afirma
que ha uma peculiaridade do sistema da Civil Law que tende a reduzir ou
“‘maquiar” o poder criativo dos juizes, e isso se da pelo fato de que no sistema
da Civil Law os juizes sao de carreira, ou seja, ha uma necessidade de se
prestar concurso publico para ser investido no cargo, além do fato de que,
diante da possibilidade de ascender na carreira, devem demonstrar um alto
desempenho e antiguidade. No que se refere a tais juizes, no entendimento do

autor, estes tendem a nao se colocar em evidéncia, preferindo se valer de

1% RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: Parametros Dogmaticos. 22.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018. P. 108.

197 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993. P.
116-128.
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posturas técnicas do que valorativas. Isso significa dizer que a criatividade dos

juizes da Civil Law € mais oculta e atenuada, diferente do que acontece com

os juizes da Common Law, que sao investidos nos cargos mediante escolha
politica;

d) A quarta diferenga, nos termos propostos por Cappelletti, diz respeito ao fato
de que nos paises da Civil Law falta algo semelhante ao stare decisis, presente
na Common Law e que representa o vinculo aos precedentes judiciarios. De
acordo com o jurista, essa necessidade € real justamente pelo fato de que,
como ja afirmado, ha uma estrutura mais diluida dos tribunais, um numero
gigantesco de decisodes irrelevantes que fazem com que as decisdes relevantes
caiam no esquecimento. Todas essas caracteristicas fazem com que a
autoridade das decisdes judiciais seja menor na Civil Law do que na Common
Law;

e) Por ultimo, Cappelleti identifica que nos paises da Civil Law o direito tende a
ser identificado com a lei, o que acarretaria na consequéncia de que em face
de uma lacuna legislativa o juiz aplicaria a lei no momento em que supre a
lacuna através de argumentos analdgicos ou contrario a propria lei, ou dos
principios desta extraidos, ao passo que na Common Law o direito legislativo
€ visto como fonte excepcional de direito, tendo em vista que, além da lei, ha
ainda a “Common Law”.

Essas (des)aproximacodes entre o sistema da common law e civil law servem
para demonstrar que a identificacdo de uma postura ativista por parte do magistrado
resta muito mais dificil de ser identificada no sistema da civil law do que no sistema
da common law, postura essa que deve ser repelida.

Além disso, ndo seria um exagero afirmar que o sistema da common law (direito
anglo-saxénico), a atuacao do juiz esta muito mais préxima da do legislador do que
no sistema da civil law no que se refere a producédo de normas juridicas. Isso se da
pelo fato de que a partir de decisdes judiciais, os tribunais ingleses e americanos
podem realizar a revogagdo de precedentes que até aquele momento eram
parametros a serem observados, tendo em vista que haveria, em tese, uma

discricionariedade conferida ao Tribunal de Apelagdo ou Superior para declarar
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overruled um precedente declarado por ele préprio, passando a fazer parte do
ordenamento o novo ato normativo vinculante.'%

Em que pese o fato de o estudo do ativismo judicial estar muito mais avangado
nos Estado Unidos, é possivel afirmar que o referido termo nao é de conceituagao
simples, devido a ampla divergéncia de, por exemplo, autores nacionais com as mais
variadas posturas acerca do que pode vir a ser considerado uma postura ativista.

Porém, como bem ressalta Melo Filho'®, ha de se ter em mente que o ativismo
nao se confunde com a judicializacdo da politica, tendo em vista que o ato de se
judicializar algo unica e exclusivamente diz respeito a levar certa demanda a
apreciacao do Poder Judiciario, sendo que tal fenbmeno pode ser visualizado tanto
de maneira quantitativa, no que se refere a quantidade de demandas que batem nas
portas do Judiciario, ou de maneira qualitativa, dizendo respeito a determinadas
matérias que, via de regra, sdo polémicas.

No que se refere a judicializagdo da politica, este tema sera tratado no préximo
topico de maneira mais profunda. Porém, ha de se mencionar que a judicializagao no
ambito qualitativo se da, na maioria das vezes, nas instancias superiores quando o
tema em analise diz respeito ao controle judicial das politicas publicas, religido, leitura
moral da Constituicdo e politica criminal. Ou seja, a judicializacéo, tanto quantitativa
ou qualitativa ndo se trata de uma opgao dos juizes, mas sim uma mera
constatagdo.?%°

Dessa forma, como sera possivel verificar no préximo tépico, ndo ha grandes
dificuldades em se averiguar no que consiste a judicializagdo da politica, porém, o
mesmo nao ocorre com o ativismo judicial, tendo em vista que, como ja afirmado, a
discussao envolvendo essa problematica é relativamente nova no Brasil, remontando
a constituicdo de 1988.

Nesse sentido Melo Filho®' afirma que

1% RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: Parametros Dogmaticos. 22.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018. P. 110.

199 MELO FILHO, Renato Soares de. Ativismo judicial em investida ao estado democratico.
Curitiba: Jurua Editora, 2019. P. 16.

200 MELO FILHO, Renato Soares de. Ativismo judicial em investida ao estado democratico.
Curitiba: Jurua Editora, 2019. P. 17.

201 |dem. P.21. [...] as experiéncias historicas que nos foram legadas e que permitem desenvolver um
conceito de ativismo judicial ndo apontam para o “bem” ou para o “mal” das atividades desenvolvidas
sob este signo. Certamente, o que temos de modo substancial sobre o tema sdo as experiéncias
oriundas dos Estados Unidos e da Alemanha. No contexto norteamericano, como nos lembra
Christopher Wolfe, em seu The rise of modern Judicial Review, o ativismo judicial p6de nomear desde
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[...] a expressao tem apresentado acepg¢des diametralmente opostas, ora positivas,
representando o progresso dos Tribunais na atividade de concretizar valores e fins
constitucionais; ora negativas, traduzindo exercicio improéprio do poder judicial, com
invasdo nas esferas de competéncia do Legislativo e Executivo. Assim, a
comunidade académica encontra-se bipartida. De um lado, uma posigcao
conservadora, por meio da qual o ativismo seria espécie execravel de autorizagao
para que as decisdes fossem orientadas por opinides pessoais ou voluntarias sobre
temas de competéncia dos demais poderes. E, de outro, uma visdo pretensamente
progressista, que advogaria um método alegado legitimo de exercicio da fungao
jurisdicional para o fim de suprir lacunas decorrentes da omiss&o geral ou parcial
dos demais poderes.

O ativismo, como bem ressalta Azevedo Campos?®?, é mais criticado do que
elogiado. De acordo com o magistério do autor acima mencionado, para a maioria dos
estudiosos do tema, o juiz ativista € sempre uma ameaca aos valores democraticos e
a separagao dos poderes, fazendo com que, dessa forma, o termo também possa ser
compreendido como “excesso judicial” ou “arbitrariedade”. Assim, acerca da
dificuldade de se chegar a um conceito de ativismo judicial, € possivel afirmar que isso
se da em decorréncia de tal postura de certos magistrados ser conceitualmente
maleavel, tendo em vista que conservadores e liberais — no contexto americano,
principalmente — tendem a acusar determinadas decisdes judiciais como ativistas
quando estas vao contra as suas ideologias politicas.

Além do mais, a problematica envolvendo a definicdo do ativismo judicial passa,
de uma forma ou de outra, com a questdo envolvendo o conceito de direito, ainda
mais quando tomamos, por exemplo, uma postura ativista baseada num afastamento

dos padroes interpretativos por parte do Supremo Tribunal Federal. E a situacao piora

as posturas conservadoras que perpetuaram a segregacao racial e impediram as transformacgdes
econdmicas que o new deal de Roosevelt tentava operar na primeira metade do século 20, até as
posturas tidas como progressistas ou liberais da Corte de Warren na década de 1960. Na Alemanha,
como ja afirmamos, a atividade do Tribunal Constitucional Federal também chegou a ser classificada
por alguns autores como ativismo judicial, originando a corrente chamada jurisprudéncia dos valores
[...] Em todos estes casos, o mais correto é dizer que ndo ha como determinar a “bondade” ou a
“‘maldade” de um determinado ativismo judicial. O mais correto é dizer que questbes como essa que
estamos analisando nao devem ser deixadas para serem resolvidas pela “vontade de poder” (Wille zur
Macht) do Poder Judiciario. Delegar tais questdes ao Judiciario € correr um sério risco: o de fragilizar a
producado democratica do direito, cerne da democracia. STRECK, Lenio Luiz; BARRETO, Vicente de
Paulo; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Ulisses e o canto das sereias: sobre ativismos judiciais e os
perigos da instauragdo de um ‘terceiro turno da constituinte’. Revista de Estudos Constituicionais,
Hermenéuticos e Teoria do Direito (RECHTD), Sdo Leopoldo, v. 1, n. 2, p. 75-83, jul./dez. 2009.
Disponivel em: http://revistas.unisinos. br/index.php/RECHTD/article/view/47. Acesso em: 19 jun. 2021.
P.04.

202 AZEVEDO CAMPOS, Carlos Alexandre de. Dimensées do Ativismo Judicial do STF.12.ed. Rio
de Janeiro: Forense. 2014. P. 149-150.
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quando ha uma multiplicidade de cortes, cada uma com a sua histéria institucional,
ficando, inclusive, dificil reconhecer tais padrées interpretativos.2%3

Todavia, ha de se ter em mente que a Constituicdo, ao menos em um Estado
Democratico de Direito, é o padrao interpretativo a ser seguido pelos magistrados nos
mais diferentes niveis da estrutura do Poder Judiciario. Em que pese a Constituicao
seja o padrao interpretativo, ndo esta aqui a se falar de uma postura robotizada por
parte do magistrado e ausente de interpretacdo. Nesse interim, o juiz ativista seria
aquele que tem como objetivo ir além dos limites impostos pela Constituicao, tentando
criar padrées interpretativos ou interpretando de maneira que na atualidade nao se
considera mais legitima a interpretagdo da norma.?%

E é justamente em decorréncia disso que, por exemplo, o Direito Europeu
desenvolveu um robusto modelo de Justica Constitucional com grande foco em uma
Corte Constitucional que possui como fungao primordial a discussao acerca da propria
interpretagéo constitucional®®®. Porém, esse ponto revela um grande problema que
afronta o estudo acerca do ativismo judicial: o tratamento do ativismo judicial como
sinbnimo de controle de constitucionalidade.

Ha de se mencionar que a discussao acerca de uma postura proativa por parte
do juiz e a sua relacdo com o controle de constitucionalidade remonta a Sir Edward
Coke, porém, a robustez tedrica acerca do exercicio da jurisdigao constitucional,
mormente o controle de constitucionalidade, diz respeito a decisdao proferida em
Marbury v. Madison por John Marshall.

Por ébvio, em que pese a importancia do controle de constitucionalidade, que
confere aos juizes a capacidade de declarar inconstitucionais atos normativos, o
referido mecanismo nao é isento de criticas, dentre elas, a relagao que alguns juristas
fazem do controle de constitucionalidade com o ativismo judicial.

Acerca da relagdo do controle de constitucionalidade com o ativismo judicial,
ha de se mencionar que ha uma parcela da doutrina estrangeira e nacional que
defende que o ativismo pode ser mensurado a partir da quantidade de julgamentos

pela inconstitucionalidade de leis de determinado Tribunal. Ou seja, quanto maior o

203 MELO FILHO, Renato Soares de. Ativismo judicial em investida ao estado democratico.
Curitiba: Jurua Editora, 2019. P. 59-60.

204 1dem. P.60.

205 |dem.



70

numero de leis invalidadas, maior a probabilidade de ativismos por parte de
determinada Corte Suprema.?%

Kmiec?"’, todavia, afirma que a invalidagdo de atos normativos, por si s6, ndo
pode significar ativismo judicial, e da como exemplo ficticio uma lei em que o
Congresso Americano impusesse uma religiao oficial para o Estado. Caso o Tribunal
invalidasse tal lei, n&o incorreria em ativismo, tendo em vista que claramente ela seria
inconstitucional.

Nao s6 Kmiec, mas também Green?°® chega a mesma concluséo, afirmando

que

[...] even empiricists know that not every statutory invalidation is activist. Yet without
a more nuanced definition, no one can determine whether a few, many, or most
judicial decision striking down statutes are truly activists.An example will illustrate
both points: If Congress banned political sedition, or authorized the race-based
punishment of American citizens, courts would not be “activist” in annulling such
statutes.

Da mesma forma que os autores americanos acima citados, a doutrina
brasileira majoritariamente compactua com a tese de o controle de
constitucionalidade, por si s6, ndo representa uma postura ativista por parte do juiz.

Dentre os representas da corrente majoritaria, tem-se Trindade?®®, que afirma que

[...] muito embora as diferentes experiéncias que caracterizam a jurisdigao
constitucional norte-americana, verifica-se que a discusséo acerca da interferéncia
do Poder Judiciario nas outras esferas atravessa as trés eras apresentadas por
Wolfe (1994), o que permite concluir que o ativismo judicial pode assumir as mais
diversas formas, ndo devendo ser relacionado, exclusivamente, com a intervencgéo
exercida, positivamente, pela Suprema Corte

Além disso, ha de se ressaltar que foi a partir da Constituicdo de 1891, em seus
artigos 59, 1° e 60, que restou autorizado ao Poder Judiciario realizar a analise da
validade constitucional de leis e atos normativos. A evolucdo do controle de

constitucionalidade na legislacao constitucional sera analisada em topico especifico.

206 AZEVEDO CAMPOS, Carlos Alexandre de. Dimensées do Ativismo Judicial do STF.12.ed. Rio
de Janeiro: Forense. 2014. P. 160.

207 KMIEC, Keenan D. The Origin and Current Meaning of “Judicial Activism”. California Law
Review, v. 92, n.5, 2004, pgs. 1441-1477. P. 1464.

208 GREEN, Craig. An intelectual History of Judicial Activism. Emory Law Journal, Atlanta, Vol. 58,
No. 5, p. 1219, 2009.

209 TRINDADE, André Karam; MORAIS, Fausto Santos de. Ativismo Judicial: as experiéncias norte-
americana, alema e brasileira. Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, n. 53, p. 137-164,
2011.
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Ou seja, o préprio direito constitucional, com o passar dos anos, foi concedendo
ao Poder Judiciario a competéncia para o exercicio do controle de constitucionalidade
e de anular as leis consideradas como inconstitucionais. Nesse interim, o mero
exercicio da Jurisdigao Constitucional ndo pode ser considerado como o exercicio do
ativismo judicial tanto no Brasil como nos Estados Unidos, tendo em vista que, n&o
raras as vezes, os motivos que fundam o exercicio do controle de constitucionalidade
se dao baseado em critérios legitimos.2'®

Porém, seja no exercicio do controle de constitucionalidade ou mediante o mero
exercicio da judicatura, a concepcado de ativismo em decorréncia de julgamento
orientado pelo resultado é, sem sombra de duvida, a concepgao mais difundida e
combatida.

No julgamento orientado pelo resultado ocorre o envolvimento politico-
ideologico do juiz, tendo em vista que este magistrado desempenha a fungao
jurisdicional a partir de seus valores pessoais que sao, dessa forma, inseridos na
decisao judicial. Tal postura por parte de alguns juizes demonstra a sua falta de
compromisso com a imparcialidade, que € inerente ao proprio Estado Democratico de
Direito, ao passo que ao se valer das suas intimas convicgbes o que ocorre, em

verdade, é uma politizagdo da justiga.?'

210 GROSTEIN, Julio. Ativismo Judicial: analise comparativa do direito constitucional brasileiro e
norte-americano. Sdo Paulo: Aimedina, 2019. P.35

211 |dem. P. 58-59. O termo “politizagéo da justica” foi difundido por Manoel Gongalves Ferreira Filho,
em um artigo publicado no ano de 1994 intitulado “Poder Judiciario na Constituicao de 1988:
Judicializagéo da politica e politizagdo da justica”. No referido artigo, Manoel Gongalves afirma que a
Constituicdo de 1988 empregou o termo controle para designar a atividade que exerce o Judiciario.
Além disso, 0 mesmo autor expde que o referido termo pode ser compreendido de duas formas: uma
fraca e outra forte. Na forma fraca, que advém da lingua francesa, controle tem o sentido de
fiscalizagdo, ao passo que na forma forte, controle vem da lingua inglesa, transparecendo a ideia de
comando. Dessa forma, o autor expde aquilo que € senso comum no estudo acerca da judicializagao
da politica: o fato de que o Judiciario goza de uma confiabilidade maior em relagdo aos poderes
Executivo e Legislativo, tendo em vista que estes sao olhados com desconfiancga pela opinido publica,
a qual os encara como corruptos que nao trabalham pelo bem comum. Porém, de acordo com o autor,
a Judicializagao da politica tem como outro lado a politizagéo da justica, a qual consiste no fato de que
magistrados guiam seus votos e decisbes com base na opinido publica — leia-se "meios de
comunicagao de massa’-. Assim, o autor afirma que “A politizagéo da justica € desejada por muitos no
Brasil atual. Sdo os que batalham para a adocdo do "controle externo" do Judiciario. E claro que o
pretexto é a necessidade de punir a incuria de magistrados, ou de reprimir seus eventuais abusos.
Entretanto, a verdadeira finalidade é outra. Trata-se de politizar a justica no sentido de reclamar, e
impor, aos juizes e tribunais um padréo politicamente correto de decisao. Evidentemente n&o é outra
coisa que podera resultar da agéo de 6rgao politico de controle, controlando - perdoe-se o pleonasmo
- no sentido forte, um 6rgdo, em principio, imparcial. E em favor disto invoca-se a democracia. Os juizes
nao sao eleitos pelo povo, constituem uma aristocracia. Devem ser controlados pelos representantes
desse povo. Exatamente o contrario do que deseja a elite bem pensante que, talvez sem perceber, é
aristocratica...
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Kmiec?'? também aborda a questdo envolvendo o julgamento orientado pelo
resultado, afirmando que essa espécie de ativismo judicial possui um elemento
cientifico, tendo em vista que, conforme expde a partir do pensamento do Juiz
Diarmuid O’Scannlain, o ativismo judicial ndo significa apenas a falha em agir com
deferéncia ao legislativo, mas sim quando o juiz tem motivos ulteriores para decidir de
determinada maneira e quando a decisao se afasta de uma certa “linha de base” de
corregao.

O mesmo juiz segue afirmando que o ativismo judicial nem sempre é
facilmente detectado, tendo em vista que os elementos fundantes do ativismo judicial
sao subjetivos ou desafiam uma defini¢cao clara e concreta. Raramente ha evidéncias
claras de um motivo ulterior, e pode ser extremamente dificil estabelecer um
referencial ndo controverso pelo qual avaliar o quao longe da decisao 'correta’ o juiz
supostamente ativista se afastou.?'®

Ou seja, em que pese as manifestagcdes que podem ser consideradas ativistas
acima explicadas e acompanhando o raciocinio desenvolvido por RAMOS?'4, tem-se
que uma concepg¢ao amplamente difundida do ativismo judicial seria que este seria
uma deturpacao das fung¢des do Poder Judiciario, invadindo a esfera de atuacao do
Poder Legislativo.

A questao envolvendo a invasao, por parte do Poder Judiciario, na esfera de
atuagao do Poder Legislativo esbarra, por consequéncia 6bvia, nos fundamentos da

separacao dos poderes desenvolvidos por Montesquieu, no século XVIII.

Mas a verdade € que o juiz deve servir a justica, sob pena de desaparecer o Estado de Direito.
FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. (1994). Poder Judiciario na Constituicio de 1988:
judicializagao da politica e politizagdo da justica. Revista De Direito Administrativo, 198, 1-17. P.
15-16.

212 KMIEC, Keenan D. The Origin and Current Meaning of “Judicial Activism”. California Law
Review, v. 92, n.5, 2004, pgs. 1441-1477. P. 1476.

213 |dem.

214 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: Parametros Dogmaticos. 22.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018. p. 283-284. Acerca da invasao da esfera de atuacado do Poder Legislativo, KMIEC a refere, em
determinadas situagdes, como sendo um exercicio do chamado “Judicial Legislation”, e isso se da
quando, de acordo com ele, juizes legislam em suas decisdes. Porém, em que pese o fato de que ele
assuma, citando outros autores, que pode ser conveniente em algumas circunstancias, porém, ele
concluiu pelo rechagamento desta forma de ativismo judicial, pois os tribunais sdo o ramo menos
competente para fornecer solugdes de longo alcance aceitaveis para o publico. KMIEC, Keenan D. The
Origin and Current Meaning of “Judicial Activism”. California Law Review, v. 92, n.5, 2004, pgs.
1441-1477. P. 1472.
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De acordo com Ramos?'S, o principio da separagdo dos poderes parte da
premissa de que as funcdes desempenhadas pelo Estado devem ser distribuidas para
que a consecucdo dos fins estatais possa ser legitimamente alcancada. Nesse
sentido, ndo ha que se impugnar o modelo proposto por Montesquieu, tendo em vista
que este data do século XVII e que, por exemplo, no Brasil, ha a implementagdo do
Estado Democratico de Direito e com os olhos voltados para o Welfare State.

Além disso, tais atribuicbes, em respeito ao principio da separacdo dos
poderes, devem ser atribuidas a Poderes independentes entre si, estando a tais
poderes vedado a participacdo em fungdes estranhas as atribuicbes a eles
determinadas. Porém, ha de se reconhecer que cada um desses Poderes deve
exercer suas atribuicbes predominantemente, sendo permitido certo nivel de
compartiihamento de fungbes. Todavia, em que pese a possibilidade de
compartilhamento nos casos e termos prescritos pela Constituicado, sempre havera um
nucleo essencial das fungbes dos Poderes, nucleo esse que ndo pode vir a ser
exercido por outros Poderes.?'6

Dessa forma, Ramos?'” afirma que

Ao se fazer mencgao ao ativismo judicial, o que se esta a referir € a ultrapassagem
das linhas demarcatérias da fungao jurisdicional, em detrimento principalmente da
funcao legislativa, mas, também, da fungdo administrativa e, até mesmo, da fungéo
de governo. N&o se trata do exercicio desabrido da legiferagao (ou de outra fungéo
nao jurisdicional), que, alias, em circunstancias bem limitadas, pode vir a ser
deferido pela prépria Constituicdo ou 6rgéo superiores do aparelho judiciario, e sim
da descaracterizagao da fungao tipica do Poder Judiciario, com incursao insidiosa
sobre o0 nucleo essencial de fungdes constitucionalmente atribuidas a outros
Poderes.

Porém, como bem relembra Barcelos, a questdo do ativismo judicial ndo € um
fendmeno local, especialmente quando abordamos o periodo pds-Segunda Guerra no
Tribunal Constitucional Alemao e da Jurisprudéncia dos Valores. Com o término da
Segunda Guerra Mundial, foi imposta a Alemanha uma nova Constituicdo sem a
participacdo popular e com uma caracteristica muito clara: uma legalidade

extremamente fechada.?'8

215 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: Parametros Dogmaticos. 22.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018. p. 115.

216 |dem. 115-118.

217 |dem. P. 119.

218 BARCELOS, Guilherme. Revisitando as Origens da Judicial Review. O nascedouro do controle
judicial de constitucional, de Sir Edward Coke a John Marshall. Floriandpolis: Habitus, 2018. Pgs.
255-257. TRINDADE, acerca da jurisprudéncia dos valores, afirma que “[...] lopo ap6s final da guerra,
em 1946, quando Gustav Radbruch reformula seu pensamento, em razdo da experiéncia sem
precedentes proporcionada pelo regime nazista, e publica um polémico artigo [...] através do qual busca
a superacao do positivismo, sob o argumento de que tal matriz tedrica é incapaz de tratar da questao
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Foi nesse contexto que ocorreu a promulgacéo da Lei Fundamental de Bonn e
a consequente postura estratégica do Tribunal Constitucional Alemao, ante a
imposicao da referida Constituicdo, postura essa que ficou conhecida como a ja
mencionada jurisprudéncia dos valores, a qual € um movimento de atividade exercido
pelo referido Tribunal e que evidencia um forte protagonismo judicial com o escopo de
romper com a ordem juridica constitucional imposta pelos aliados.?'?

Nesse interim, a Jurisprudéncia dos valores pregava a existéncia de um direito
distinto daquele ideario legalista exegético. Ou seja, o direito deixaria de ser concebido
como lei para passar a ser compreendido como uma ordem positiva de valores, ao
passo que a decisdo prolatada pelo magistrado estaria orientada por tais valores e
que, de uma forma ou de outra, autorizaria o juiz a ir além daquilo que se encontrava
no proéprio texto legal.??°

Assim, a jurisprudéncia dos valores tinha como objetivo, por intermédio da
invocacgao dos “valores do povo alemao” legitimar uma Constituigdo que foi criada sem
a participagao desse povo como uma nitida tentativa de se propiciar a aberturar de
uma legalidade fechada. Streck®?' afirma que a Jurisprudéncia dos do Valores pode

ser considerada como uma continuagao da Jurisprudéncia dos interesses, pois

da validade por causa da separagao que estabelece entre direito e moral. [...] Radbruch reitera que o
direito deve ser entendido como uma ordem ou instituicdo cujo sentido é servir a justica, pode ser
dividido em duas partes: na primeira, o autor comenta as consequéncias da legalidade do regime
nazista, descrevendo casos que exemplificam esta problematica; na segunda, o autor concentra-se na
superagao do positivismo juridico — que ndo consegue explicar a validade das leis —, apresentando sua
conhecida férmula injustica extrema néao é direito — segundo a qual a maior parte do direito produzido
pelo regime nazista ndo mereceria sequer a qualidade de direito —, aplicada pelos tribunais alemaes do
segundo pos-guerra e adotada, mais recentemente, por Robert Alexy. Tais mudangas implicam o
surgimento de novas propostas jusfilosoficas dispostas a reconhecer o fracasso do direito — o que se
verificara, lamentavelmente, durante os regimes totalitarios — e, entdo, repensar o seu sentido e
vinculos com o agir humano, levando em conta a necessidade de se afirmar sua autonomia, sobretudo
em relacdo a politica, para além dos procedimentos ldgico-formais que tentavam garantir as
especificidades do direito.” TRINDADE, André Karam; MORAIS, Fausto Santos de. Ativismo Judicial:
as experiéncias norte-americana, alema e brasileira. Revista da Faculdade de Direito — UFPR,
Curitiba, n. 53, p. 137-164, 2011. P.144-145,

219 TRINDADE, André Karam; MORAIS, Fausto Santos de. Ativismo Judicial: as experiéncias
norte-americana, alema e brasileira. Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, n. 53, p.
137-164, 2011. P.145.

20 TOVAR ZEHURI, Leonardo. Teoria do Direito e Decisdao Judicial: elementos para a
compreensao de uma resposta adequada. Salvador: Juspodvum, 2018. P. 112. TOVAR ainda vai
além, afirmando que “la-se além de textos, abrindo-se espacgo para a razao pratica, de forma que se
pode afirmar que a Jurisprudéncia dos Valores faz ressurgir a imbricagao existente entre a ética e direito
e cria, desta forma, o ambiente a virada kantiana, bem como ao resgate das teorias dos direitos
fundamentais e da justi¢ca”. Idem.

221 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. Pgs. 116-
117.
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Diferenciam-se apenas diante do carater sociolégico desta (interesses em conflito
que levaram o legislador a editar a norma), ao passo que aquela possui um carater
mais filosdéfico, voltado a identificacdo dos valores em conflito naquele caso.

Todavia, como leciona Barcelos?%,

Ao buscar fundamentos para a decisdo em valores tidos como absolutos, os quais
constituiriam os principios norteadores da aplicacdo do direito, é inevitavel uma
apropriagdo subjetiva destes valores por parte do intérprete. Tais valores seréo
condicionados, em sua explicitac&o, pela historicidade do juiz, uma vez que este os
interpreta para compreendé-los. A simples suposicédo de que tais valores existem e
servem de ponto de partida para a construgdo da ordem juridica, sem que haja a
devida institucionalizagcdo destes no direito, quando evocados para legitimar uma
decisao, esta sera sempre calcada em argumentos de valores, 0os quais assumem
maior importancia que os argumentos de direito, como se estes valores, que no final
serdo a expressao arbitraria do julgador, estivessem acima da politica que institui o
direito.

Em sentido de continuidade ao exposto por Barcelos, Trindade??? leciona que
quando na fundamentagdo de suas decisdes, os Tribunais, mas principalmente o
Tribunal Constitucional Aleméo, passaram a se valer de argumentos fundamentados
em principios axiologicos, buscando estabelecer um direito que ultrapassava os
limites da lei e, para tanto, foram criados mecanismo como as clausulas gerais e os
enunciados abertos, além de uma proliferagdo em massa de principios, para que fosse
possivel justificar, na pratica, suas decisoes.

Assim, o referido professor afirma que é possivel distinguir dois momentos

distintos da jurisprudéncia dos valores:

(a) no primeiro, ha uma espécie de restauragdo do jusnaturalismo — fundada em
uma ontologia de valores, nos termos propostos por Max Scheler e Nicolai
Hartmann, ou em uma filosofia transcendental dos valores, conforme sustentava
Gustav Radbruch, adotando a linha neokantista da Escola de Baden —, que afirmava
a existéncia de conteudo axiolégico ou ético-material de natureza suprapositiva
como fundamento constitutivo do direito

(b) no segundo, por sua vez, ocorre a construgao de mecanismos e procedimentos
— e, aqui, surge a ponderagéo de principios (Abwédgung), mais tarde aperfeicoada
por Alexy — capazes de justificar racionalmente as decisdes e, assim, afastar a
critica do relativismo, tendo em vista que sua finalidade é, precisamente, minimizar
a discricionariedade da atividade jurisdicional.??*

Dessa forma, Robert Alexy tentou racionalizar a jurisprudéncia dos valores com
a sua teoria da argumentagao, a qual recebeu uma leitura superficial por grande parte

da comunidade juridica brasileira. E justamente por isso que se diz que no

222 BARCELOS, Guilherme. Revisitando as Origens da Judicial Review. O nascedouro do controle
judicial de constitucional, de Sir Edward Coke a John Marshall. Floriandpolis: Habitus, 2018. P.
259.

223 TRINDADE, André Karam; MORAIS, Fausto Santos de. Ativismo Judicial: as experiéncias
norte-americana, alema e brasileira. Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, n. 53, p.
137-164, 2011. P.146.

224 |dem. P. 147.
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neoconstitucionalismo existem mais principios do que regras e, consequentemente,
mais ponderagdo e menos subsungao e que casos dificeis se resolvem na base da
ponderacao e os faceis com a subsungio.??®

Nesse interim, da jurisprudéncia dos valores os tedricos brasileiros tomaram
emprestado somente o cerne desta, ou seja, de que a Constituicdo € uma ordem
concreta de valores e que € o papel do intérprete de encontrar e revelar esses
interesses ou valores.??

Assim, Sreck??’ afirma que

No modo como a ponderagdo vem sendo convocada e “aplicada” no Brasil, tudo
esta a indicar que nao passa daquilo que Philipp Heck chamava, na Jurisprudéncia
dos Interesses de Abwagung, que quer dizer “sopesamento, “balanceamento” ou
“ponderacao”, misturando-se, por vezes, a Jurisprudéncia dos Valores. [...] Por
sinal, a ndo superacao da discricionariedade é reconhecida pelo proprio Alexy, no
posfacio que compde a edigéo da tradugao para o portugués, corroborando, assim,
aquilo que importantes adeptos de sua teoria da argumentagdo, como Prieto
Sanchis e Manuel Atienza, ja afirmavam/aceitavam de ha mutio. Esse é o ponto que
liga a teoria alexyana ao protagonismo judicial, isto é, o sub-jectum da interpretacéo
termina sendo o juiz e suas escolhas.

Nesse sentido, Lenio Streck concorda com FERRAJOLI??® quando este afirma
que a ponderacao fragiliza a forga normativa da constituigao, ficando claro que ao se
apostar na ponderacédo de valores, o neoconstitucionalismo busca superar a forma

exegetica do positivismo.

3.3.3 Judicializagao da politica: uma situagao contingencial

Antes de tudo, é importante frisar dois pontos que serdo vitais para a
compreensao da judicializacdo da politica, quais sejam: se esta a tratar de um
fenbmeno que possui uma interagdo entre Direito, Politica e Judiciario®®® e que no
Poder Judiciario reina a maxima latina nemo iudex sine actore (nao ha juiz sem autor),
0 que significa dizer que o magistrado somente podera agir mediante provocagao da

parte interessada.?*®

225 FERRAJOLLI, Luigi; Et al. Garantismo, Hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. P. 71-72.

226 STRECK, Lenio Luiz. As recepgoes tedricas inadequadas em terrae brasilis. Revista de Direitos
Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 10, n. 10, p. 2-37, jul./dez. 2011. P. 10.

227 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. P. 153.

228 |dem. p. 75

229 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial: limites da atuagédo do Judiciario. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013. P.28

230 ASENSI, Felipe Dutra. Judicializagdo ou juridicagdo? As instituicées juridicas e suas
estratégias na saude. Revista de Saude Coletiva: Rio de Janeiro, 20 [1]: 33-55, 2010. P. 37. Acerca
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Tendo em vista que o Poder Judiciario possui essa caracteristica estatica,
foram criadas instituicbes dinamicas que podem agir de maneira espontanea na
defesa e promogado dos direitos e garantias individuais e/ou coletivos. Essas
instituicbes sdo denominadas fungbes essenciais da justica, tais como a Advocacia
Publica e a Defensoria Publica.?%"

Todavia, a expansao dos espacos de atuagcado do Poder Judiciario € algo que
somente tomou proporgdes relevantes no século XX, tendo em vista que grande parte
dos paises ocidentais democraticos adotaram o Tribunal Constitucional como um
mecanismo de controle dos demais poderes.?3?

Ademais, Carvalho aponta que essa expansao do poder judicial, em verdade,
possui raizes na queda do comunismo no leste europeu e ao fim da Unido Soviética.
Com o colapso do socialismo real e a ascensao do capitalismo — somado ao fato de
que os Estados Unidos se tornaram a maior superpoténcia do planeta — o
desenvolvimento da revisdo judicial e dos demais mecanismos institucionais dos
Estados Unidos ficaram em evidéncia?33.

Além disso, o periodo Pés-Segunda Guerra Mundial também pode ser
considerado um marco para o Direito, tendo em vista que houve um rompimento com
toda a estrutura legislativa que, de uma forma ou de outra, legitimou os regimes
totalitarios nazifascistas. Foi com o fim da guerra que houve uma preocupagao em se

assegurar direitos fundamentais nas Constituicdes, ocorrendo a chamada transicao

da judicializagédo da politica, STRECK afirma que ” pode-se dizer que a judicializagdo apresenta-se
como uma questdo social. A dimensédo desse fendbmeno, portanto, ndo depende do desejo ou da
vontade do 6rgdo judicante. Ao contrario, ele é derivado de uma série de fatores originalmente alheios
a jurisdicao, que possuem seu ponto inicial em um maior e mais amplo reconhecimento de direitos,
passam pela ineficiéncia do Estado em implementa-los e culminam no aumento da litigiosidade —
caracteristica da sociedade de massas. A diminuigao da judicializagdo ndo depende, portanto, apenas
de medidas realizadas pelo Poder Judiciario, mas, sim, de uma pléiade de medidas que envolvem um
comprometimento de todos os poderes constituidos.” STRECK, Lenio Luiz.; TASSINARI, Clarissa.;
LEPPER, Adriano Obah. @] problema
do ativismo judicial: uma analise do caso MS3326. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, p. 51-61, 2015. Disponivel em:
https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/ article/viewFile/3139/pdf. Acesso em: 25 jun.
2021. P. 56

31 ASENSI, Felipe Dutra. Judicializagdo ou juridicagdo? As instituicdes juridicas e suas
estratégias na saude. Revista de Saude Coletiva: Rio de Janeiro, 20 [1]: 33-55, 2010. P. 37.

32 CARVALHO, Ernani Rodrigues de. Em busca da judicializagdo da politica no Brasil:
apontamentos para uma nova abordagem. Revista Sociologia Politica: Curitiba, 23, p. 115-126, nov.
2004. P.115.

23 |dem.
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do Estado Legislativo de Direito para o Estado Constitucional de Direito, fazendo com
que as Constituigbes fossem juridicamente vinculantes.?3

E nesse sentido o magistério de Tassinari?®> quando afirma que

A partir destas mudancas, entéo, surge a nogao de constitucionalismo democratico,
que ensejou transformagdes que atribuiram, inclusive, uma nova resposta a
pergunta pelo conceito de Direito. Isto &, este fato na histéria da civilizagédo nao
apenas proporcionou alteragdes estruturais na organizagao politica e juridica dos
mais variados paises, mas também — e fundamentalmente — exigiu um novo modo
de conceber o fenébmeno juridico, que passa a ser percebido sob um viés de
materialidade (de substancialidade). Tudo isso através da inclusdo de dois
elementos centrais: do reconhecimento da forga normativa da constituicdo (Konrad
Hesse) e de seu carater prospectivo, que condiciona materialmente a legalidade.

Foi a partir desse momento que as constituicbes abandonaram, como bem
leciona OLIVEIRA, sua tradicional concepcao em que lhe era atribuida a funcao de
realizar a conformacao politica do Estado, se estabelecendo o procedimento para
producao legislativa e demais atos do Poder Publico, passando, a partir de entdo, a
prever um rol de direitos fundamentais que determinavam o conteudo da mesma
producédo normativa.36

Cada vez mais o Judiciario vem ganhando espago na sociedade. Isso é fato. A
postura participativa do Judiciario pode ser vista, por exemplo, em matérias polémicas
como na ADI 3510, em que foi declarada a constitucionalidade do art. 5° da Lei de
Biosseguranga; a ADC 12, na qual se declarou a constitucionalidade da Resolugao n.°
7 de 2005 do CNJ, vedando o nepotismo no Poder Judiciario e diversos outros
casos.??’

Esse maior espaco do Judiciario se deve, em um primeiro momento, a
experiéncia ditatorial experimentada pelo Brasil no Regime de Excecéao iniciado em
1964, em que os principais direitos e garantias fundamentais foram relativizados. Apos

a restauracado da democracia, com o escopo de se assegurar tais direitos e garantias,

234 FONSECA, Lorena; COUTO, Felipe Froes. Judicializagdo da Politica e ativismo judicial: uma
diferenciagao necessaria. Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pés-Graduagao Stricto
Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, ltajai, v.13, n.2, 2° quadrimestre de 2018. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791. P. 831.

235 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial: limites da atuagdo do Judiciario. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013. P. 40.

36 TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael et al. A jurisdigdo constitucional entre a judicializagdo e o
ativismo: percursos para uma necessaria diferenciagdao. Anais do X Simpdsio Nacional de Direito
Constitucional, 2012, p. 274.

37 FONSECA, Lorena; COUTO, Felipe Froes. Judicializagdo da Politica e ativismo judicial: uma
diferenciagao necessaria. Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pés-Graduagao Stricto
Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.13, n.2, 2° quadrimestre de 2018. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791. P. 826.
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estes foram insculpidos na Constituicdo Federal. Uma nitida resposta a um periodo
autoritario.?*®

E justamente em decorréncia de uma forte preocupacdo com a protegdo dos
direitos fundamentais que a Constituigdo Federal Brasileira de 1988 ¢ tratada como
uma constituicdo dirigente, tendo em vista a sua clara preocupagdo com a
transformacao social, estabelecendo diretrizes, objetivos e fins a serem alcangados
pelo Estado e pela sociedade, objetivos e fins estes que vinculam também o legislativo
quando da elaboracéo de Leis e a realizagéo de politicas publicas.?%

Assim, Oliveira afirma que essa tendéncia de uma maior intervengdo do
Judiciario em questdes eminentemente politicas que se verifica € uma caracteristica
tipica das democracias de massas e a sua manifestagcao nao depende dos desejos do
orgao judicante, se apresentando, apenas, como fruto de contingéncias politico-
sociais. Ademais, no ambito politico, fenbmenos como o dirigismo constitucional,
acima elencado, e a inflagdo legislativa contribuem para aumentar o espaco de
interferéncia do Judiciario no &mbito dos demais poderes.?4°

No que se refere a inflagao legislativa, o autor acima citado aduz que tal inflagao
significa um aumento da atividade legislativa de todo aparelho burocratico estatal. Ou
seja, aquilo que antes era matéria de amplo debate no ambiente politico, passa a ser
incorporado rapidamente pelo congresso e parlamento para que seja possivel se dar
uma resposta rapida a situagdes concretas.?*!

A conclusdo do acima afirmado caminha no sentido do posicionamento

defendido por Tassinari?*?, ao dizer que

Os cidaddos assumem uma postura direcionada ao conflito, a reinvindicacado de
direitos pela via do litigio judicial, que passa a ser o palco da resolu¢do de grande
parte das contendas politicas. [...] € pelos regimes democraticos que se acentua a
conflituosidade social, porque neles o poder é distribuido de forma mais ampla
(difusa). [...] Com isso, surge um cenario um tanto quanto contraditério, pois, ao
mesmo tempo que o atual contexto faz surgir a tutela de direitos difusos e coletivos,

238 POLI, Gustavo Luiz; RAMOS, Flavio. Apontamentos acerca da judicializagdo da politica no
brasil. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduagao Stricto Sensu em Ciéncia
Juridica da UNIVALI, ltajai, v.8, n.1, 1° quadrimestre de 2013. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791. P. 723.

39 TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael et al. A jurisdigdo constitucional entre a judicializagdo e o
ativismo: percursos para uma necessaria diferenciagdao. Anais do X Simpdsio Nacional de Direito
Constitucional, 2012, p. 275.

240 TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael et al. A jurisdigdo constitucional entre a judicializagio e o
ativismo: percursos para uma necessaria diferenciagdao. Anais do X Simpdsio Nacional de Direito
Constitucional, 2012, p. 272.

241 |dem. p. 277-278.

242 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial: limites da atuagédo do Judiciario. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013. P.46-47.
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em contrapartida, a busca por sua efetivagdo predominantemente se da pela via do
litigio individual.

Carvalho?*3 enuncia que o debate em torno da judicializagdo da politica pode

se expresso de duas formas:

1) normativa, que aborda a chamada supremacia da Constituigdo sobre as
decisdes parlamentares majoritarias. Essa discussdo é de grande importancia
tedrica e avalia, entre outras coisas, os dilemas da evolugédo do constitucionalismo
sobre o modelo tradicional (Westmister) de fazer se politica, ou seja, o vasto debate
entre democracia e constitucionalismo. Nessa linha e de modo resumido, podemos
destacar o debate normativo entre os que sdo a favor da judicializagdo, como
Dworkin (2001) e Cappelletti (1993), os que séo a favor desde que sejam expressos
certos limites, como Habermas (1997) e Garapon (1999) e os que s&do contra, como
Ely (1980) e

2) analitica, que se preocupa com o ambiente politico e institucional, com as “polias
e engrenagens” do processo politico em questédo. Portanto, esta preocupada em
como definir, medir e avaliar o processo de judicializagdo da politica

Barroso?*, que afirma ser a judicializagdo da politica uma judicializagdo da

vida, conceitua o fendbmeno como

“Questodes relevantes do ponto de vista politico, social ou moral (que) estdo sendo
decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario. Trata-se, como intuitivo, de uma
transferéncia de poder para as instituigdes judiciais, em detrimento das instancias
politicas tradicionais, que sdo o Legislativo e o Executivo”.

Ja por ativismo judicial, afirma o referido autor supracitado que consiste em

“Uma participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacao dos valores
e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuagao dos outros dois
Poderes. [...] no Brasil, ha diversos precedentes de postura ativista do STF,
manifestada por diferentes linhas de decisdo. Entre elas se incluem:

a) a aplicagdo direta da Constituicdo a situagdes nado expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagcao do legislador
ordinario, como se passou em casos como o da imposicao de fidelidade partidaria
e o0 da vedacgado ao nepotismo; b) a declaragao de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critério menos rigidos que os de
patente e ostensiva violagdo da Constituicdo, de que sdo exemplo as decisdes
referentes a verticalizagéo das coligagdes partidarias e a clausula de barreira; c) a
imposi¢ao de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, tanto em caso de inércia
do legislador — como no precedente sobre greve no servigo publico ou sobre criagéo
de municipio — como no de politicas publicas insuficientes, de que tém sido exemplo
as decisdes sobre direito a saude.”

Porém, acompanhando o entendimento de Tassinari?*®, os elementos trazidos

por Barroso que, em tese, caracterizariam o ativismo, devem ser inerentes a qualquer

juiz no exercicio de suas atribuigdes, tendo em vista que nao seria nenhuma novidade

que o juiz deveria se mostrar preocupado com a aplicagao imediata da Constituicao,

23 CARVALHO, Ernani Rodrigues de. Em busca da judicializagdo da politica no Brasil:
apontamentos para uma nova abordagem. Revista Sociologia Politica: Curitiba, 23, p. 115-126, nov.

2004. P.116.

244 BARROSO, Luis Roberto. A Judicializagao da Vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. Belo
Horizonte: Férum, 2018. P. 44.

245 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial: limites da atuagédo do Judiciario. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013. P.31
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com a realizagdo do controle de constitucionalidade e com o cumprimento das
finalidades constitucionais.

No mesmo sentido, Oliveira®*® faz uma critica a Barroso, especificamente no
que se refere a afirmacgao de que, para o atual ministro do Supremo Tribunal Federal,
o ativismo judicial e a judicializagdo da politica sdo primos e provenientes da mesma
familia. Todavia, de acordo com Oliveira, as origens dos fendmenos sao distintas e
nao ha uma relagcao de “parentesco” entre ambos.

Dessa forma, Tassinari?*’ afirma que a judicializagédo da politica se apresenta

como uma questao social, pois

A dimenséao desse fendbmeno, portanto, nao depende do desejo ou da vontade do
orgao judicante. Ao contrario, ele é derivado de uma série de fatores originalmente
alheios a jurisdicdo, que possuem seu ponto inicial em um maior e mais amplo
reconhecimento de direitos, passam pela ineficiéncia do Estado em implementa-los
e desaguem no aumento da litigiosidade — caracteristica das sociedades de massa.

No mesmo sentido, Vischinkeski®*® afirma que

A judicializacdo da politica na experiéncia brasileira ndo é, portanto, resultado de
um mero protagonismo institucional por parte do Poder Judiciario, ja que deriva
também das necessidades oriundas da sociedade civil, que tem encontrado no
direito um caminho para a representacdo de seus interesses. Verifica-se que a
judicializagéo da politica € um fendmeno nao apenas juridico, mas eminentemente
politico e social, que foi provocado, no caso brasileiro, entre outros fatores, pela
redemocratizagdo, pela concepgdo de um constitucionalismo dirigente, por um
modelo de Estado Social e pelo aumento da litigiosidade.

Assim, resta evidente que judicializagdo da politica resulta, ndo somente, da
insuficiéncia do estado quando na aplicagao de politicas publicas, o que acarreta na
deficiéncia da prestacdo de servicos de saude, educagado, previdéncia social,
seguranga publica e etc. Além disso, o descrédito cada vez maior com Os

parlamentares em decorréncia da inaptidao de diminuir as desigualdades e injusticas

246 TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael et al. A jurisdigdo constitucional entre a judicializagio e o
ativismo: percursos para uma necessaria diferenciagdao. Anais do X Simpdsio Nacional de Direito
Constitucional, 2012, p. 271.

247 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigao e ativismo judicial: limites da atuagdo do Judiciario. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013. P.32; No mesmo sentido, OLIVEIRA afirma que “as razées sociais
para a aglutinagcdo cada vez maior de matérias judicializadas deve-se ao aumento da litigiosidade e de
uma peculiaridade que pode ser observada, em maior ou menor medida, na maioria dos pais. Esta
particularidade diz respeito a um imaginario difuso que tende a enxergar no judiciario o lugar legitimo
para se discutir questées que, antes, eram debatidas no ambito politico. Muitos fatores contribuem para
isso, desde o desprestigio dos agentes publicos, passando pelo discurso retumbante da eficacia dos
direitos fundamentais e desaguando no fato de que, de forma cada vez mais evidente, o juiz passa a
ser uma referéncia da acgéao politica”. TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael et al. A jurisdigao constitucional
entre a judicializagdo e o ativismo: percursos para uma necessaria diferenciagao. Anais do X
Simpdsio Nacional de Direito Constitucional, 2012, p. 271.

248 VICHINKESKI TEIXEIRA, Anderson; FERREIRA NEVES, Isadora. As influéncias do
Neoconstitucionalismo nos fendmenos do ativismo judicial e da judicializagdo da politica no
Brasil. Rev. SJRJ, Rio de Janeiro, v. 21, n. 39, p. 169-185, abr. 2014. P. 172.
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sociais faz com que a sociedade se valha dos mecanismos de acesso a justi¢ca para
acionar o Judiciario para que seus direitos sejam satisfeitos.?*°

Assim, Carvalho®® afirma que

Toda demanda social que n&do envolva interesse suficiente ou agregue alto custo
certamente encontrara dificuldade para ser efetivada. Alguns tribunais, diante da
inércia dos politicos e da impossibilidade de negarem uma decisdo, séo obrigados
a poér um fim em conflitos que deveriam ser resolvidos no ambito politico.

Dessa forma, pelos fatores acima mencionados, e ndo apenas estes, ocorre
um aumento da litigiosidade no pais em decorréncia da transferéncia do poder de
decisdo das instituicbes majoritarias para os tribunais. Nao é de outra forma que
grandes partidos politicos transferem a discussdo de temas altamente controversos
para o Judiciario, pois caso decidam desta ou daquela forma, o custo politico sera
extremo para eles. A transferéncia da discussao para o Judiciario evita tais desgastes
e custos. 25

N&o é de outra forma que Poli?®? afirma que

O controle de constitucionalidade tem servido como artificio para a delegagao do
debate politico ao Poder Judiciario e, por mais que a doutrina, quase a unanimidade,
enquadre tal fato como uma das causas da judicializagdo da politica no Brasil,
cogita-se que a propria expansao das atividades juridicas torna a jurisdigao (pelo
STF) uma ‘arena habil’, perante a sociedade civil e as instituigdes, para discussdes
de viés unicamente legislativo e administrativo, confundindo a mencionada situacgéo,
em que pesem as opinides adversas, com mais um ‘produto’, declaradamente
arquitetado, do ativismo judicial.

Porém, como bem ressalta Asensi, em que pese o fato de que a expressao
judicializagao da politica possa trazer uma ideia de interpenetragao entre politica e
justica, esta ndo € homogénea, principalmente em decorréncia do fato de que nao ha

um consenso entre os estudiosos da area no que tange aos métodos e técnicas de

249 POLI, Gustavo Luiz; RAMOS, Flavio. Apontamentos acerca da judicializagdo da politica no
brasil. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduagao Stricto Sensu em Ciéncia
Juridica da UNIVALI, ltajai, v.8, n.1, 1° quadrimestre de 2013. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791. P. 729; no mesmo sentido, VICHINKESKI afirma que
“diversos processos de globalizagdo culminaram na complexizagao das relagbes sociais e na
necessidade de se recorrer ao Poder Judiciario para a solugéo de conflitos que outrora eram resolvidos
nas demais esferas da sociedade”. VICHINKESKI TEIXEIRA, Anderson; FERREIRA NEVES, Isadora.
As influéncias do Neoconstitucionalismo nos fenémenos do ativismo judicial e da judicializagao
da politica no Brasil. Rev. SJRJ, Rio de Janeiro, v. 21, n. 39, p. 169-185, abr. 2014. P. 170.
20CARVALHO, Ernani Rodrigues de. Em busca da judicializagdo da politica no Brasil:
apontamentos para uma nova abordagem. Revista Sociologia Politica: Curitiba, 23, p. 115-126, nov.
2004. P. 120.

251 FONSECA, Lorena; COUTO, Felipe Froes. Judicializagdo da Politica e ativismo judicial: uma
diferenciagcao necessaria. Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pés-Graduagao Stricto
Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, ltajai, v.13, n.2, 2° quadrimestre de 2018. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791. P. 836.

252 POLI, Gustavo Luiz; RAMOS, Flavio. Apontamentos acerca da judicializagdo da politica no
brasil. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduagao Stricto Sensu em Ciéncia
Juridica da UNIVALI, Iltajai, v.8, n.1, 1° quadrimestre de 2013. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791. P.732-733.
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investigac&o da interpenetracdo entre politica e justica, aos pressupostos analiticos e
categoriais de pesquisa, a investigagao empirica e aos referenciais teoricos de coleta
e analise dos dados e ao grau e escala da investigagdo.?s3

Nesse sentido, aduz ASENSI®* que

No cenario contemporaneo, o que se observa é a transformacao de “Poder ‘mudo’
a Terceiro Gigante” (VIANNA et al., 1997, p. 39), sobretudo a partir da mutua
influéncia entre direito e politica, que foi possivel em razdo de uma série de fatores,
destacando-se os seguintes: a) a ampliagdo da possibilidade de controle de
constitucionalidade exercido pelo Judiciario por meio da via concentrada (ex.: agéo
direta de inconstitucionalidade, acdo declaratéria de constitucionalidade, acéo de
descumprimento de preceito fundamental, etc.) e pela via difusa (por meio
incidentes processuais a serem julgados por de juizes monocraticos e tribunais); b)
a intensificagdo dos mecanismos e estratégias de ampliagdo do acesso a justica
(ex.: Juizados Especiais Civeis e Criminais, Justiga Itinerante, Defensoria Publica,
etc.); c) o incremento do poder politico que as associagbes de magistrados
passaram a exercer no contexto brasileiro de efetivacdo de direitos, principalmente
por meio de manifestos e estratégias de pressédo (ex.: Associagdo dos Juizes
Federais do Brasil, Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho,
Associagao dos Magistrados Brasileiros, etc.).

Dessa forma, diante de todo o acima exposto, fica claro que o fenébmeno da
judicializagao da politica é algo que independe da vontade daquele responsavel pelo
julgamento, tendo em vista que esta completamente atrelado a fatores contingenciais.
Oliveira®® sintetiza os fatores politicos que condicionam o grau de judicializagdo
vivenciado em uma sociedade: a) o grau de (in)efetividade dos direitos fundamentais;
b) o nivel de profusao legislativa com o consequente aumento da regulamentagao

social; c) o nivel de litigiosidade que se observa em cada sociedade.

3.5 Os fatores de impulso do ativismo judicial no Brasil
3.5.1 O modelo de Estado intervencionista

O primeiro fator de impulso do ativismo judicial no Brasil consiste no modelo de
Estado adotado desde 1934 com a chamada Era Vargas: o Estado Democratico-

Social.?*® No que se refere a Constituicdo de 1934, para o que interessa a este

23ASENSI, Felipe Dutra. Judicializagdo ou juridicagdo? As instituigbes juridicas e suas
estratégias na saude. Revista de Saude Coletiva: Rio de Janeiro, 20 [1]: 33-55, 2010. P.40.

24 |dem. p. 40-41

255 TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael et al. A jurisdigdo constitucional entre a judicializagio e o
ativismo: percursos para uma necessaria diferenciagdao. Anais do X Simpdsio Nacional de Direito
Constitucional, 2012, p. 271. P. 282

6 SARLET et al afirmam que “no campo dos direitos e garantias do cidadao, muito embora a existéncia,
na Carta Imperial de 1824, de algumas posi¢des juridicas, isoladas e pontuais, atinentes a categoria
dos direitos sociais, foi apenas a Constituicdo de 1934 que o comprometimento (ao menos formal) com
a nocao de um Estado Social e com a ideia de direitos sociais passou a ser incorporada, de forma
perene, ao constitucionalismo brasileiro”. SARLET, Ingo Wolfgang; et al. Curso de Direito
Constitucional. 92.ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2020. p. 251.
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trabalho, ela se mostra com de suma importancia, tendo em vista que € a partir dela
gque um novo compéndio de principios € inserido na ordem constitucional e que até
aquele momento eram ignorados. Ademais, ha de se ressaltar a forte influéncia das
Constituicbes de Weimar e Bonn no que se refere ao aspecto social.?%”

Se referindo as Constituigdes brasileiras de 1934, 1946 e 1988, Bonavides?%®

afirme que

Nesses textos colhe-se um profundo influxo do constitucionalismo aleméo do século
XX nas Constituicdes brasileiras; influxo que parte tanto da Constituicdo de Weimar
como da Lei Fundamental, sobretudo da primeira, cuja atuagdo ocorreu de forma
mais concentrada, direta e decisiva na caracterizacdo dos rumos sociais do novo
Estado constitucional brasileiro de 1934, ao passo que a segunda fez sentir sua
acdo de modo menos direto, porém nao menos eficaz, mormente em termos
doutrinarios.

Todavia, para que se possa ter uma compreensao dos motivos que levaram a
implementagdo desse modelo de Estado e toda a carga principioldgica que este nos
trouxe, ha de se fazer um breve resgate histérico dos modelos de Estados Modernos
que o antecederam, quais sejam, o0 modelo absolutista e o liberalismo.

A primeira manifestacdo do Estado Moderno se deu através do Estado
Absolutista, que possui como caracteristica primordial a concentragao de poderes nas
maos do monarca, surgindo, dessa forma, as monarquias absolutistas. Nao é de outra
forma que a partir da concentragao desses enormes poderes nas maos de um unico
individuo a realeza passasse a associar as concepg¢oes latina e feudal de autoridade,
ocasionando na personificagdo do Estado na figura do rei.?®®

Em que pese a variedade de regimes absolutistas que o0 mundo ja experimentou,
cumpre destacar a existéncia de uma caracteristica comum a todos eles, qual seja: a
sobreposigao do monarca sobre as leis e o controle dos outros poderes existentes.

No mesmo sentido, Bolzan de Morais afirma que o Estado absolutista seria aquela

7BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 282 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2013.
P. 378.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 282 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2013.
P. 380. O mesmo autor segue afirmando que “em 1934, 1946 e 1988, em todas essas trés Constituicbes
domina o animo do constituinte uma vocagéao politica, tipica de todo esse periodo constitucional, de
disciplinar no texto fundamental aquela categoria de direitos que assinalam o primado da Sociedade
sobre o Estado e o individuo ou que fazem do homem o destinatario da norma constitucional. [...] O
constitucionalismo dessa terceira época fez brotar no Brasil desde 1934 o modelo fascinante de um
Estado social de inspiragéo alema, atado politicamente a formas democraticas, em que a Sociedade e
0 homem-pessoa — nao o homem-individuo — s&o os valores supremos. Tudo, porém, indissoluvelmente
vinculado a uma concepgao reabilitadora e legitimante do papel do Estado com referéncia a
democracia, a liberdade e a igualdade”.

59 BOLZAN DE MORAIS, José Luis; STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia Politica & Teoria do Estado. 8°.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. Pgs. 45-46.
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forma de governo em que o detentor do poder estaria acima de qualquer tipo de
controle dos outros poderes e completamente independente destes.?%°

Um dos motivos que podem ser elencados para demonstrar a evolugcdo do
Estado absolutista para o liberal consiste no fato de que o poder publico passou a ser
visto como inimigo das liberdades individuais e, nos dizeres de DALLARI, passou-se
a defender o ideal de que qualquer restricdo na esfera individual em favor do coletivo
seria considerada como ilegitima.?®

Todavia, como bem relembra Bolzan de Morais, o Estado absolutista foi de
extrema importancia para que objetivos da burguesia fossem alcangados naquele
periodo em que esta classe social renunciou ao poder politico e entregou nas maos
do soberano, no melhor estilo proposto por Hobbes em “Leviata”.?62

Porém, com a burguesia acumulando um capital exorbitante, esta passou a nado
se contentar somente com o exercicio do poder econdmico, passando, dessa forma,
a almejar também o exercicio do poder politico, que antes era um privilégio da
aristocracia. Assim, a burguesia lutava por um estado minimo, ou seja, uma
intervencao reduzida do estado na vida social, partindo da premissa de que o direito
a liberdade contratual era tido como direito natural do homem.2%3

Para os pensadores do jusnaturalismo, dentre eles o seu grande expoente, John
Locke, o Estado seria um artificio da vontade do homem. Antes da existéncia do
Estado, o homem teria vivido sem um mecanismo que garantisse o exercicio dos seus
direitos naturais, dentre eles, a vida, liberdade, igualdade e propriedade. Ou seja,
justamente pela impossibilidade do homem de garantir o exercicio de seus direitos
naturais é que o Estado é constituido pela razdo dos homens 264

Com a difusédo dos ideais jusnaturalistas, Stuart Mill?®® viria a apresentar trés

objecdes a interferéncia do governo:

%0 curso de teoria geral do Estado. Alcimor Rocha Neto; et al. Org: Lier Pires Ferreira, Ricardo
Guanabara, Vladimyr Lombardo Jorge. Rio de Janeiro :Elsevier, 2009. P. 16; no mesmo sentido, ver
BOLZAN DE MORAIS, José Luis; STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia Politica & Teoria do Estado. 82. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado. Pgs. 46.

261 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 322 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. P. 271.

262 BOLZAN DE MORAIS, José Luis; STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia Politica & Teoria do Estado. 8.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. P. 51.

263 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 322 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. P. 271.

264 NETO, Alcimor Rocha; et al. Curso de teoria geral do Estado. Org: Lier Pires Ferreira, Ricardo
Guanabara, Vladimyr Lombardo Jorge. Rio de Janeiro :Elsevier, 2009. P. 17.

265 CARAN, Mirella Luana; FIGUEIRO, Rafael Verdum Cardoso. Do Estado Liberal ao Estado

de Direito Social: uma redefinicao de Estado a partir de Georges Gurvitch. Xll seminario
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a) Ninguém é mais capaz de realizar qualquer negdcio ou determinar como ou
por que deva ser realizado do que aquele que esta diretamente interessado;

b) Mesmo que os individuos nao realizem tdo bem o que se tem em vista, como
o fariam os agentes do governo, € melhor ainda que o individuo o faga, como
elemento da propria educagao mental;

c) A terceira razao, que ele considera “a mais convincente de todas”, refere-se
“ao grande mal de acrescer-lhe o poder sem necessidade. Cada fungado que se
acrescenta as que o governo ja exerce, provoca maio difusdo da influéncia que Ihe
cabe sobre esperangas e temores, convertendo, cada vez mais, a parte ativa e
ambiciosa do publico em parasitas do poder publico, ou de qualquer partido que
aspire ao poder.

Assim, com a eclosao da Revolugao Francesa passaria a se defender os ideais
da liberdade, direitos individuais, consentimento, separacdo das esferas publicas e
privada, contrato, governo limitado e moderado e, dentre outros pontos, a soberania
popular.266

Todavia, o problema surge quando tentamos conceituar o liberalismo, tendo em
vista que este modelo de estado passou por diversas alteragcbes no decorrer da
historia, sendo mais apropriado se falar em liberalismos. Todavia, abordar os tipos de
liberalismo escaparia do foco deste trabalho, motivo este que me limitarei a uma
analise superficial do fenébmeno.?5’

O modelo liberal de Estado surgiu em um periodo de transicdo em que a
sociedade vivenciava um modelo de Estado absolutista, fato este que ensejou uma
limitacdo do poder do soberano, caracteristica propria esta do modelo liberal. Dessa
forma, seria possivel estabelecer que o Estado liberal seria uma limitagao negativa do
Estado, ou seja, seria uma garantia dos cidadaos frente a atuacao do Estado. A este
somente caberia estabelecer instrumentos juridicos que assegurassem o

desenvolvimento das pretensdes individuais.?%8

internacional de demandas sociais e politicas publicas na sociedade contemporéane: VI
mostra de trabalhos juridicos cientificos, 2015. P. 6. CARAN, Mirella Luana; FIGUEIRO,
Rafael Verdum Cardoso. Do Estado Liberal ao Estado de Direito Social: uma redefinicao
de Estado a partir de Georges Gurvitch. XIl seminario internacional de demandas sociais e
politicas publicas na sociedade contemporane: VIII mostra de trabalhos juridicos cientificos,
2015. P. 6.

266 NETO, Alcimor Rocha; et al. Curso de teoria geral do Estado. Org: Lier Pires Ferreira, Ricardo
Guanabara, Vladimyr Lombardo Jorge. Rio de Janeiro :Elsevier, 2009. P. 17.

267 Para um maior aprofundamento dos tipos de liberalismo, vide BOLZAN DE MORAIS, José Luis;
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Assim, com o escopo de alcangar uma menor intervencao estatal na economia,
o Estado Liberal garantiu a segurancga juridica as trocas mercantis, a mao de obra
barata cresceu exponencialmente em decorréncia do surgimento de grandes centros
urbanos e a iniciativa privada passou a poder exercer qualquer atividade
potencialmente lucrativa.?%°

No mesmo sentido argumenta Dallari, afirmando que houve um progresso
econdmico acentuado que abriu caminho para Revolugao Industrial; houve também,
dentre outras mudangas consideraveis, uma hiper valorizacdo do individuo em
decorréncia dos ideais jusnaturalistas que pregavam a liberdade humana.?”®

Todavia, como ja mencionado neste texto, as ideias liberais sofreram diversas
mutagdes com o passar do tempo para se adequar as novas demandas que la se
apresentavam. Com o advento das sociedades de massas e gragas aos individuos
estimulados por uma doutrina ultra individualista ocorreu o surgimento de doutrinas
antiliberais — no sentido econémico — por diversos motivos.?”!

Dallari expde que o proprio ultra individualismo do liberalismo, justamente em
decorréncia da hipervalorizagao deste, acabou por fazer surgir um individuo com
comportamento extremamente egoista, ou seja, um ambiente extremamente favoravel
para os sagazes. Além disso, também vinculado ao ultra individualismo, o Estado se
via impedido ou, no minimo, dificultado de garantir a segurangca dos mais
desafortunados, o que acabou por gerar uma forte onda de injustica social, tendo em
vista que se garantia o direito de ser livre, mas ndo se dava o poder, ou seja, 0s
mecanismos necessarios para se exercer a liberdade. Na pratica, somente os
economicamente mais fortes podiam exercer o direito a liberdade?®”?

Assim, com a formacgao dos grandes centros urbanos a mao de obra comecgou a
se tornar precaria, justamente em decorréncia da alta quantidade de trabalhadores, o
que levou a uma precarizagdo dos ambientes de trabalho e baixa remuneragao.

Todavia, enquanto no Estado Absolutista a burguesia somente possuia o poder
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econdbmico, agora eles almejavam, também, o poder politico, ndo admitindo uma
interferéncia estatal para corrigir as desigualdades sociais.?”

Como bem afirma Caran, a Revolug&o Industrial foi responsavel por uma grande
transformagao nos cenarios econémico, social e politico. Isso € possivel afirmar pois
0 que ocorreu, em verdade, foi a criagdo de duas classes sociais, quais sejam, a dos
proprietarios dos meios de producdo e a dos operarios, lembrando, aliada ao
posicionamento de Dallari, que tal mao de obra acabou na beira da escravidao dos
detentores do poder econémico, pois 0 Estado era visto como mero instrumento
garantidor das liberdades individuais e econdmicas.?’#

A passagem do modelo de Estado Liberal para o Social pode ser claramente
vista em meados do século XIX, tendo em vista que o Estado passou a atuar
positivamente, ou seja, passou a assumir prestagdes publicas, como assegurar direito
a cidadania, por exemplo.?’®

Como bem relembra Moraes, o abandono do pensamento liberal pode ser
constatado em decorréncia de uma transformacdo da estrutura econémica, em
decorréncia do crescimento das empresas e por questdes de transformacao social,
tendo em vista que a classe do proletariado passava a reivindicar direitos trabalhistas,
previdenciarios e sociais em geral.?’®

Nesse contexto de reivindicagdes, Moraes demonstra que tal anseio social
ensejou na adogdo de novas estratégias dos entes politicos para atender as

necessidades la presentes, pois, por exemplo, o movimento dos operarios lutava pela
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regulacao das relagdes produtivas e pela regra dos trés oitos (8 horas de sono, 8 horas
de lazer e 8 horas de trabalho).?””

Com o advento da Primeira Guerra Mundial, a classe do proletariado foi
fortemente atacada no sentido de precarizacao do trabalho. Dessa forma, a forma de
conter as injustigcas sociais foi através de medidas socializantes. MORAES, ao abordar
os motivos que levaram a superacgao do Estado liberal, afirma que a Primeira Guerra
Mundial demandou dos estados um forte planejamento econémico para arcar com 0s
custos armamentistas e uma consequente mobilizagdo em massa da méo de obra.?’®

Ou seja, todas as funcdes tipicas do Estado se voltaram para manter os recursos
necessarios a Guerra. Tais acontecimento sdo naturais em periodos de guerra, tendo
em vista que o que define a vitoria, além da quantidade de soldados, é a quantidade
de equipamentos para travar as lutas.?”®

Além disso, foi gracas a situacao precaria dos trabalhadores que determinou o
surgimento do partido nazista na Alemanha e a implementagdo de um estado
intervencionista nos Estados Unidos.28°

Nado é de outra maneira que uma das filosofias do Estado nazista era a
proeminéncia do Estado sobre o individuo e um forte carater discriminatério sobre os
judeus. Ou seja, se apods o predominio do liberalismo na sua concepcgao pura a
consequéncia foi a implementacdo de Estados autoritarios, no periodo pds-crise de
1929 e p6s Segunda Guerra Mundial, é possivel afirmar que surgiu, dessa forma, o
Estado de Bem-estar Social, que tinha como objetivo buscar uma melhor qualidade
de trabalho e de vida para, principalmente, a classe trabalhadora europeia.?®’

Assim, Bolzan de Morais afirma que o Estado Liberal passou a intervir mais
ativamente em decorréncia de um sentimento de ameacga que rondava no interior da
sociedade burguesa e que, dessa forma, acabou gerando uma maior flexibilizacdo do

regime liberal. Todavia, a propria burguesia acabou se beneficiando com tal
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flexibilizagcdo, tendo em vista que a infraestrutura basica para o desenvolvimento e
expanséo do capital foi em sua grande maioria financiado com verbas publicas.?8?
Todavia, esse processo de intervengdo nao se deu uniformemente, ao passo

que poderia ser classificado da seguinte forma:

a) Intervencionismo — fase inicial da decadéncia do regime liberal. Caracterizou-
se por medidas esporadicas e sempre circunscritas a ocasides especificas. Visava
a solucionar problemas concretos que surgiam e podiam colocar em risco a
manutengdo do regime.

b) Dirigismo — nesta segunda fase, a atuagéo estatal passa a ser mais firme e
coerente, com atos sistematicos de ajuda e reforgo a iniciativa priva, inclusive com
objetivos politico-econémicos predeterminados.

¢) Planificagdo — representa o ultimo e mais acabado estagio de atuagéo do
Estado, inclusive com previsdes que abrangem largo periodo temporal, e com
analise econdmica global.?%?

Assim, o Welfare State tem como uma de suas primeiras manifesta¢gdes no New
Deal de Franklin Roosevelt, programa este tipicamente intervencionista. Ao assumir o
cargo de Presidente dos Estados Unidos em 1932, a situag&do encontrada pelo ent&o
Presidente era cadtica, pois havia milhdes de desempregados, uma economia acuada
e familias sem abrigo. Tendo em vista os resultados positivos que tal intervencionismo
estava obtendo, este se tornou irreversivel.284

Com o advento da Segunda Guerra Mundial ocorreu um aumento deste
intervencionismo estatal, tendo em vista a necessidade de utilizar os recursos com o
maior proveito possivel e o menor gasto. Todavia, com o fim da guerra, este
intervencionismo nao cessou, pois ainda caberia ao estado implementar politicas para
restaurar os meios de producéao, reconstru¢ao de cidades, readaptacdo das pessoas
etc.28

Nao é de outra que Bolzan de Morais afirma que o liberalismo classico foi
corrigido através da jungao dos ideais do capitalismo e da busca pelo bem-estar social,
principalmente no periodo pés-Segunda Guerra Mundial. Assim, € com o advento do
Estado Social de Direito que o desenvolvimento social e o bem-estar social pautam

as agOes da administragéo publica.?
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Todavia, a questdo da igualdade nado é atingida pelo Estado Social de Direito,
motivo este que leva ao desenvolvimento de um novo conceito que pautaria os atos
do Estado, qual seja, o do Estado Democratico de Direito.

Primeiramente, o que se deve ter como ponto de partida € de que o Estado
Democratico nao veio para superar por completo o Estado Liberal e o Estado Social,
rejeitando todas as suas premissas teoricas e conquistas sociais, politicas e
econdbmicas. Em verdade, nao se pode falar em Estado Democratico de Direito como
a soma dos dois modelos de Estados acima citados.?®’

Assim, Bolzan de Morais?® afirma que

Se desenvolve um novo conceito, na tentativa de conjugar o ideal democratico ao
Estado de Direito, ndo como uma aposi¢cdo de conceitos, mas sob um conteudo
préprio em que estédo presentes as conquistas democraticas, as garantias juridico-
legais e a preocupacao social. Tudo constituindo um novo conjunto onde a
preocupacéao basica é a transformacao do status quo.

Se num Estado de Direito temos a liberdade na sua faceta negativa, ou seja,
uma distanciagao do Estado, a liberdade positiva, inerente ao Estado Democratico de
Direito é a liberdade assente ao exercicio democratico do poder que o legitima. E
justamente por isso que, no Estado Liberal, a liberdade negativa tem maior peso em
relacao a liberdade positiva, pois as liberdades pessoais e de consciéncia teriam maior
relevancia do que as liberdades politicas.?8°

Assim é Bolzan de Morais?® afirma que

O Estado Democratico de Direito [...] ultrapassa o aspecto material de concretizagéo
de uma vida digna ao homem e passa a agir simbolicamente como um fomentador
da participacdo publica no processo de construgdo e reconstru¢cao de um projeto de
sociedade, apropriando-se do carater incerto da democracia para veicular uma
perspectiva de futuro voltada a producao de uma nova sociedade, na qual a questao
da democracia contém e implica, necessariamente, a solugo do problema das
condi¢cdes materiais de existéncia.

Temos, dessa forma, que o Estado liberal de direito veio como forma de
superacao do Estado absolutista, sendo formalizado pelo Estado de Direito. A partir
do momento este é transmudado em um Estado Social, € acrescentado ao seu
conteudo liberal o social, ou seja, uma maior intervencdo estatal para a

implementagcdo de medidas necessarias para reduzir as desigualdades sociais. Com
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o advento do Estado Democratico de Direito, temos como objetivo a igualdade
material, ndo bastando para ele a limitacdo ou a promog¢éo da atuacao estatal, mas
sim a transformagéo do status quo através da lei.?®’

No que se refere a intensificagdo da criatividade judicial, tem-se que esta é
fenbmeno que passou a ter maior presenca no século XX, tendo em vista que em
tempos passados beirava o absurdo dizer que ao juiz era permitido criar o direito, e
nao simplesmente declara-lo. Essa criatividade judicial tem como fonte o que
Cappelletti, citando Morton G. White, chama de “revolta contra o formalismo”.2%2

Nesse interim, Cappelletti®®? afirma que

O formalismo tendia a acentuar o elemento da légica pura e mecéanica no processo
jurisdicional, ignorando ou encobrindo, ao contrario, o elemento voluntaristico,
discricional, da escolha. Tipico de todas essas revoltas — representadas por varias
escolas de pensamento, como a sociological jurisprudence e o legal realism nos
Estados Unidos, a interessejurisprudenz e a Freirechsschule na Alemanha, e o
método da libre recherche scientifique de Frangois Gény e de seus seguidores na
Franga - foi, ao contrario, o reconhecimento do carater ficticio da concepcgéo da
interpretacdo, de tradicdo justiniana e montesquiana, como atividade puramente
cognescitiva e mecanica e, assim, do juiz como mera e passiva “inanimada boca da
lei”. Sublinharam essas escolas de pensamento a ilusdo da idéia de que o juiz se
encontra na posicao de “declarar” o direito de maneira nao criativa, apenas com os
instrumentos da l6gica dedutiva, sem envolver, assim, em tal declaracédo a sua
valoragao pessoal.

Porém, quais seriam as razdes para tal revolta contra o formalismo? Ou melhor,
o que fez com os juizes abandonassem o formalismo em prol de uma postura mais
criativa? Nao é de grande dificuldade identificar que a Constituicdo Federal de 1988 &
em grande parte uma Constituicdo do Estado Social, o que demanda que todas as
questdes envolvendo direitos fundamentais e a relagédo entre os poderes devem ser
encaradas a partir da l6gica desse modelo constitucional.?®* Ramos?%®, ao fazer uma

analise da Constituicdo Federal de 1988, compreende que

Em diversas passagens, a Carta de 1988 indica que a qualificagdo da Republica
Federativa do Brasil como um Estado Democratico de Direito (art 1°, caput) teve o
proposito de conciliar a tradicdo liberal democratica com a democratizagdo de
oportunidades e a participacao cidada, razao pela qual “os principios do Estado de
Direito, no ordenamento brasileiro, hdo de estar conectados a dimensao substantiva
da legalidade, que aponta para construgcdo de uma ordem social e econdmica
inspirada por critérios de justica, impositivos de certa igualdade de condi¢des
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materiais, a qual ndo deve, entretanto, se converter em igualitarismo que sufoque a
liberdade”.

Nao seria equivocada a afirmagao de que o Estado Liberal, tipico do século
XIX, ndo possui mais espago na nossa ordem constitucional vigente, tendo em vista
que o proéprio texto da carta magna indica que o nosso Estado Democratico de Direito
se encontra fundado no Welfare State. Os motivos pelos quais € possivel fazer tal
afirmacdo é bem exposto por Ramos?®, que enumera, dentre outros, os principais

motivos pelos quais é possivel se verificar o Welfare State em terrae brasilis:

Os objetivos fundamentais da Republica brasileira, assinalados no artigo 3° o
generoso elenco de direitos sociais, boa parte deles consubstanciando créditos a
prestacdes estatais; a ampla gama de atividades econémicas de responsabilidade
estatal, na forma de servigos publicos; e os poderosos e variados instrumentos de
intervencdo no dominio econdmico, stricto sensu, assegurados ao Poder Publico,
abrangendo desde o exercicio direto de atividades econémicas que, a principio,
seria reservadas a iniciativa privada, até o planejamento e direcdo da economia,
aparelhado por medidas monetarias, cambiais, crediticias e de incentivo ao
investimento e a produgdo (sem contar os mecanismos indiretos, tais como a
tributagdo e o consumo de bens e servigos pelo Estado), além dos poderes
regulatérios em relacdo ao mercado.

No que se refere ao Welfare State, Cappelletti?®” afirma que este foi resultado
da atividade legislativa, tendo em vista que os primeiros passos foram tomados na
seara da politica social mediante legislagcao atinente ao direito do trabalho, saude e
seguranga social. Apos certo periodo, a legislagdo se tornou mais abrangente,
atingindo também a economia, com o escopo de impedir o monopdlio, leis sobre
concorréncia, transporte e agricultura. Por fim, ocorreu a extensao do setor publico, o
controle generalizado do Estado sobre a economia, a responsabilidade do Estado
sobre questdes envolvendo emprego, elaboragao de planos de assisténcia social e o
financiamento de atividades sem fins lucrativos.

Ou seja, a partir do momento que uma sociedade passa a se tornar mais
prospera nos mais diversos ramos, e Cappelletti’® menciona especificamente o
campo da quimica, maior € o problema por ele nomeado de externalities, ou seja, o

modo de controlar os efeitos colaterais e ndo desejados em matérias que dizem
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respeito a producdo e consumo, maior € também a necessidade de um controle e
intervencao estatal.

Dessa forma, € de facil constatacdo que na medida em que uma sociedade se
desenvolve, por mais que novas tecnologias sejam criadas para facilitar a vida
humana, tem-se que, naturalmente, novas formas de poluigdo sao criadas justamente
porque 0s processos industriais estdo em constante movimento e os standards
ambientais tendem a acompanhar tais avancos e a eles se adaptar.?®

Assim, Cappelletti3® afirma que

Torna-se inevitavel, portanto, para o governo de todo estado economicamente
avancado, intervir em todos esses dominios, por mais dificeis e até arriscadas que
possam ser essas intervengoes. [...] Inicialmente, as intervencdes estatais tinham
principalmente natureza de preceitos legislativos, do que decorreu o fenébmeno,
caracterizado incisivamente pelo conhecido jurista americano Grant Gilmore, como
“orgia das leis”. Obviamente, contudo, um aparelho administrativo sempre mais
complexo foi e deve ser criado, com o fim de integrar e dar atuagao pratica a tais
intervencoes legislativas. O welfare state, na origem essencialmente um “estado
legislativo”, transformou-se, assim, e continua permanentemente se transformando,
em “estado administrativo”, na verdade em “estado burocratico”, ndo sem o perigo
de sua perversido em “estado de policia”.

Segue o autor italiano afirmando que o papel do governo no Estado Social ndo
pode se limitar ao que ele chama de “night watchman”, mas sim, partindo da premissa
que o governo esta inserido no contexto do Estado Social, fazer valer técnicas de
cunho promocional, promovendo programas de desenvolvimento futuro com o passar

do tempo.3"
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programaticos. [...] sera dificil para eles néo dar a propria contribuigéo a tentativa do estado de tornar
efetivos tais programas, de nao contribuir, assim para fornecer concreto conteudo aquelas finalidades
e principios: o que eles podem fazer controlando e exigindo o cumprimento do dever do estado de
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Portanto, ndo restam duvidas de que um dos fatores que impulsionam o
ativismo judicial no Brasil consiste na adog&o do Estado-providéncia, o Welfare State,
tendo em vista que a partir da constatacdo de um evidente descompasso entre a
situacado econdmica e social da populagao e as promessas constitucionais o Judiciario
vé ai uma forga para a pratica do voluntarismo, ignorando os limites preestabelecidos
pelo proprio texto constitucional.3%?

3.5.1.1 Um resgate histérico do Supremo Tribunal Federal em periodos de forte
intervengao na sua autonomia decisoria

Porém, ainda que o ativismo judicial possa ter como seu propulsor o modelo de
Estado adotado desde a Era Vargas, cumpre afirmar que o Supremo Tribunal Federal
teve grande participagdo quando na impulséo deste fendmeno. Foi através do Decreto
848 de 1890, com uma nitida inspiragéo na Suprema Corte Americana, que o Supremo
Tribunal Federal foi criado, iniciando, dessa forma, uma trajetéria extensa de
submissao ao poder politico nos mais diversos cenarios econémicos que o Brasil
vivenciou desde o século XIX.

Apos a renuncia do entdo presidente Deodoro da Fonseca, assume, dessa
forma, o Vice-Presidente e inimigo politico daquele, Floriano Peixoto. Em meados de
abril de 1892, Floriano Peixoto decretou o Estado de Sitio apés a ocorréncia de
manifestagdes na capital federal.3%

Apos diversas prisdes e findo o Estado de Sitio, Rui Barbosa impetra Habeas
Corpus no Supremo Tribunal Federal em prol dos presos politicos. Antes do
julgamento propriamente dito, Floriano Peixoto afirma que “se os juizes do tribunal
concederem Habeas Corpus aos politicos, eu ndo sei quem amanha lhes dara o

Habeas Corpus de que, por sua vez, necessitardo”.304

intervir ativamente na esfera social, um dever que, por ser prescrito legislativamente, cabe exatamente
aos juizes fazer respeitar. E manifesto o carater acentuadamente criativo da atividade judiciaria de
interpretacao e de atuacéo da legislagéo e dos direitos sociais. [...] nessas novas areas abertas a
atividade dos juizes havera, em regra, espago para mais elevado grau de discricionariedade e, assim,
de criatividade, pela simples razdo de que quanto mais vaga a lei e mais imprecisos os elementos do
direito, mais amplo se torna também o espacgo deixado a discricionariedade nas decisdes judiciarias.
Esta é, portanto, poderosa causa de acentuagido que, em nossa época, teve o ativismo, o dinamismo
e, enfim, a criatividade dos juizes”. CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1993. P. 41-42.

302 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: Parametros Dogmaticos. 22.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018. p. 288.

303 VILLA, Marco Antonio. A histéria das constituicoes brasileiras: 200 anos de luta contra o
arbitrio. 12.ed. Sdo Paulo: Leya, 2011. P. 93.

304 AZEVEDO CAMPOS, Carlos Alexandre de. Dimensées do Ativismo Judicial do STF.1%.ed. Rio
de Janeiro: Forense. 2014. P. 223.
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N&o foi de outra maneira que o julgamento ocorreu. Foi denegado por maioria
o Habeas Corpus. Em 1893, Rui Barbosa impetra trés Habeas Corpus no Supremo
Tribunal Federal em favor de presos politicos. Apos o julgamento favoravel dos dois
primeiros, o Presidente da Republica publicou uma nota no Diario Oficial
demonstrando sua insatisfagdo com a decis&o da corte. 3%

No julgamento do terceiro Habeas Corpus, que foi impetrado em favor de
Eduardo Wandenkolk e de outros militares, a corte foi alertada de que, caso o pedido
fosse julgado procedente, esta seria dissolvida. Receosa, a corte julgou com
prejudicado o pleito defensivo, tendo em vista que os pacientes estariam sujeitos a
Jurisdigdo Militar.3%Todavia, a decisdo foi revista no ano seguinte e, ao Floriano
Peixoto tomar ciéncia desta, se recusou a cumpri-la, tendo em vista que a considerou
contraria as leis e aos imemoriais militares.

O inicio do século XX ficou marcado como a luta do Supremo Tribunal Federal
contra o fortalecimento dos estados, politica esta iniciada por Campos Sales. Foi com
a revolugdo de 1930 que ministros foram aposentados e a atuagdo dos
remanescentes foi extremamente limitada.

A partir da Reforma Constitucional de 1926, o texto do artigo 72, §2237 foi
alterando, limitando o alcance do Habeas Corpus, além da inclusdo do §5° ao artigo
603%  excluindo do controle judicial os atos de intervengdo nos estados, os atos
praticados pelo Legislativo e Executivo durante o Estado de Sitio.

O periodo do Estado Novo, por meio da Constituicdo de 1937, foi desastroso
para a histéria do Supremo Tribunal Federal. Tendo em vista que o Mandado de

Seguranga e o Habeas Corpus perderam seu status constitucional, o Supremo

305 dem. P.224.
306 jdem.

307 Art.72 - A Constituigo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes: (...) § 22. Dar-se-ha o habeas-corpus sempre que alguém soffrer ou se achar em imminente
perigo de soffrer violencia por meio de prisdo ou constrangimento illegal em sua liberdade de
locomocgéo.

308 Art 60 - Aos juizes e Tribunaes Federaes: processar e julgar: (...) § 5° Nenhum recurso judiciario é
permittido, para a justica federal ou local, contra a intervencéo nos Estados, a declaracdo do estado de
sitio e a verificagdo de poderes, o reconhecimento, a posse, a legitimidade e a perda de mandato dos
membros do Poder Legislativo ou Executivo, federal ou estadual; assim como, na vigencia do estado
de sitio, ndo poderao os tribunaes conhecer dos actos praticados em virtude delle pelo Poder Legislativo
ou Executivo.
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Tribunal Federal teve de aceitar que os atos politicos do Executivo ficassem cada vez
mais excluidos da apreciagao judicial 3%

Foi em 31 de margo de 1964 que os militares assumiram o poder, instaurando
uma ditadura que perduraria por 21 anos. Ja no ano seguinte fora editado o Ato
Institucional n.° 2, aumentando o numero de ministros no Supremo Tribunal Federal
para 16, sendo nomeados, dessa forma, 5 juizes com nitida vinculacao aos ideais
politicos do governo.3'°

Através do Ato Institucional n.° 5, foram aposentados compulsoriamente quatro
ministros. ApoOs tais aposentadorias, outros dois ministros renunciaram aos cargos no
Supremo Tribunal como ato de protesto, restando, dessa forma, apenas 11 ministros
nomeados por Presidentes militares. Com o ato institucional n.° 6, foi reduzido o
numero de ministros para onze.3'

Com uma corte completamente militarizada, ndo houve qualquer tipo de
oposicao aos atos do governo, situacdo essa que somente mudaria apds 0 processo
de redemocratizacao instaurado com a constituicido de 1988.

Como ja foi demonstrado, o periodo anterior a 1988 foi marcado por um Supremo
Tribunal Federal que constantemente sofria ataques por parte do Executivo e que,
como consequéncia, acarreta um baixo poder decisorio. Ou seja, os lideres politicos
constrangiam a independéncia do Supremo Tribunal Federal em prol dos seus
préprios interesses.3'?

Em que pese a constituicdo de 1988 tenha instaurado um processo de
redemocratizagao do pais, o passivismo judicial persistiu por um certo tempo, o que
era de se esperar, tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal passou a atuar
com cautela por desconhecimento do cenario politico que la estava.

Com o passar do tempo, o cenario politico, tanto por parte do Congresso
Nacional quanto por parte do proprio Poder Executivo, demonstrou uma certa
tolerancia com as decisdes da corte, fator este determinante para estimular a

liberdade deciso6ria dos ministros.313

309 AZEVEDO CAMPOS, Carlos Alexandre de. Dimensdes do Ativismo Judicial do STF.1%.ed. Rio
de Janeiro: Forense. 2014. P. 227.

310 Idem. p. 229.

311 Idem. p. 230.

312 AZEVEDO CAMPOS, Carlos Alexandre de. Dimensdes do Ativismo Judicial do STF.1%.ed. Rio
de Janeiro: Forense. 2014. P. 258.

313 AZEVEDO CAMPQOS, Carlos Alexandre de. Dimensodes do Ativismo Judicial do STF.1%.ed. Rio de
Janeiro: Forense. 2014. P. 260.
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N&o foi de outro jeito que desde o fim da Ditadura Militar de 1964 n&o houve
nenhum presidente que praticou atos atentatoérios com a autonomia da mais alta corte
do Judiciario. Ou seja, o préprio Executivo garantiu um ambiente favoravel para o
desenvolvimento do ativismo judicial dentro da cupula do Supremo Tribunal
Federal 34

Ainda, outro motivo que pode justificar o avango do ativismo no Supremo
Tribunal Federal é de ordem sociologica. A tarefa legislativa, ainda mais quando se
trata de assuntos extremamente controversos (aborto, legalizagdo da maconha, morte
de fetos anencefalicos...) tem um custo politico enorme para os representantes do
Poder Legislativo e, dessa forma, transferem esse 6nus decisivo para a Corte
Suprema. 315

Somado ao fator acima exposto, € de se destacar uma nitida alteragédo do
respeito a literalidade da lei a uma acentuagao da criatividade deciséria. Como ja
demonstrado nesse trabalho, o Supremo Tribunal sofreu com a censura por parte do
Poder Executivo Federal, o que acarretou, pelo menos no inicio da constituicido de
1988, a uma postura autorrestritiva da corte.

Todavia, como bem salienta Azevedo Campos, tal pratica autorrestritiva ndo
era compativel com a aspiracdo normativo-trasformativa da nova constituicado que ai
estava. Eram necessarias reflexbes e praticas interpretativas para oxigenar o
comportamento adjudicatorio do Supremo Tribunal Federal.316

Portanto, podemos concluir que o perfil do Supremo Tribunal Federal pré-
constituicdo de 1988 € de uma corte submetida ao controle da autoridade do Poder
Executivo Federal e com baixo poder decisério, ao passo que, a partir do processo de
redemocratizagao da constituicdo de 1988, a corte alterou sua postura com o passar
dos anos para uma ativista, ampliando seu papel institucional, invadindo a esfera do
Poder Legislativo, se valendo de interpretacdes criativas e argumentos de ordem
moral, fato este que acaba por refletir na postura dos Tribunais hierarquicamente

inferiores.

314 I[dem. p. 264.
315 Idem. p. 270.
316 Idem. p. 271
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3.5.2 A expansao do controle abstrato de normas

A partir do momento em que o constitucionalismo assume a forma social, tem-
se que o Estado passa a possuir uma forgca muito maior justamente para que seja
possivel dar conta dos compromissos constitucionais. Dessa forma, € quase que
natural que com o aumento do campo de acéao estatal iria ocorrer um aumento quase
que exponencial de leis, porém, com a seguinte peculiaridade: com menor tempo de
vigéncia, particularismos, tecnicidade do conteudo e pela perda de qualidade
formal.3"”

Nesse sentido, afirma Cappelletti®'® que

Estamos, pois, em face de dois desenvolvimentos paralelos de grande alcance,
cada um deles revelando os claros sintomas da profunda crise do nosso mundo
contemporaneo. De um lado, existe o gigantismo do Poder Legislativo, chamado a
intervir ou a interferir em esferas sempre maiores de assuntos e de atividade; de
outro lado, ha o consequente gigantismo do ramo administrativo, profunda e
potencialmente repressivo. [...] a dura realidade da histéria moderna logo
demonstrou que os tribunais — tanto que confrontados pelas duas formas acima
mencionadas de gigantismo estatal, o legislativo e o administrativo — ndo podem
fugir de uma inflexivel alternativa. Eles devem de fato escolher uma das duas
possibilidades seguintes: a) permanecer fiéis, com pertinacia, a concepgao
tradicional, tipicamente do século XIX, dos limites da fungéo jurisdicional, ou b)
elevar-se ao nivel dos outros poderes, tornar-se enfim o terceiro gigante, capaz de
controlar o legislador mastodonte e o leviatanesco administrador”.

Porém, na visdo de Ramos®'?, o controle concentrado de constitucionalidade
ou o controle abstrato nos sistemas difusos induziriam a um aumento do ativismo
judicial justamente pelo fato de que o controle de constitucionalidade tem grande
proximidade do exercicio da fungao legislativa, em que pese o fato de que esteja se
tratando de uma funcgao jurisdicional. Além disso, o autor aponta que a inducao do
ativismo no controle de constitucionalidade também se da em decorréncia do fato de
que as normas parametro utilizadas pela Corte Constitucional sdo, na maioria das
vezes, principios que permitiriam, na visao do autor, um maior espaco interpretativo.

Dessa forma, ha de se verificar, ainda que brevemente, o avanco do controle
de constitucionalidade ao longo da nossa historia constitucional e a consequente

expansao do controle abstrato de normas.

317 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: Parametros Dogmaticos. 22.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018. p. 288.

318 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993. P.
46-47.

319 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: Parametros Dogmaticos. 22.ed. Sao Paulo: Saraiva,
2018. p. 292. No que se refere ao posicionamento do autor referente a abertura interpretativa que os
principios proporcionariam, sera apontado o equivoco que é defender tal posicionamento em momento
oportuno.
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3.5.3 Constituicdo Politica do Império do Brasil de 1824

No que se refere a Constituicdo de 1824, ndo foi adotado nenhum tipo de
controle de constitucionalidade dos atos e omissdes do Poder Publico, tendo em vista
que a referida Constituicdo teve uma forte influéncia do Direito Inglés no que se refere
a separacao dos poderes®?°, conforme é possivel verificar no art. 15 da antiga carta

magna, principalmente nos incisos VIl e IX:

Art. 15. E' da attribuicdo da Assembléa Geral
I. Tomar Juramento ao Imperador, ao Principe Imperial, ao Regente, ou Regencia.
Il. Eleger a Regencia, ou o Regente, e marcar os limites da sua autoridade.

I1l. Reconhecer o Principe Imperial, como Successor do Throno, na primeira reuniao
logo depois do sem nascimento.

IV. Nomear Tutor ao Imperador menor, caso seu Pai o ndo tenha nomoado em
Testamento.

V. Resolver as duvidas, que occorrerem sobre a successao da Corda.

VI. Na morte do Imperador, ou vacancia do Throno, instituir exame da
administragéo, que acabou, e reformar os abusos nella introduzidos.

VII. Escolher nova Dynastia, no caso da extinc¢cdo da Imperante.

VIII. Fazer Leis, interpretal-as, suspendel-as, e rovogal-as.

IX. Velar na guarda da Constituicdo, e promover o bem geral do Nagéo.

X. Fixar annualmente as despezas publicas, e repartir a contribuicdo directa.

XI. Fixar annualmente, sobre a informagédo do Governo, as forcas de mar, e terra
ordinarias, e extraordinarias.

XIl. Conceder, ou negar a entrada de forgas estrangeiras de terra e mar dentro do
Imperio, ou dos portos delle.

XIII. Autorisar ao Governo, para contrahir emprestimos.
XIV. Estabelecer meios convenientes para pagamento da divida publica.
XV. Regular a administracado dos bens Nacionaes, e decretar a sua alienagéo.

XVI. Crear, ou supprimir Empregos publicos, e estabelecer-lhes ordenados.

320 CUNHA JR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 82.ed. Salvador: Editora Juspodium,
2014. P. 241.
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XVI. Determinar o peso, valor, inscrip¢ao, typo, e denominagéo das moedas, assim
como o padrao dos pesos e medidas.

Ademais, outra caracteristica primordial dessa Constitui¢cdo foi a instituicdo do
Poder Moderador3?', atribuido ao Imperador, nos termos do art. 98 da Constituigéo de
1824:

Art. 98. O Poder Moderador é a chave de toda a organisagao Politica, e € delegado
privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nacgdo, e seu Primeiro
Representante, para que incessantemente vele sobre a manutengcdo da
Independencia, equilibrio, e harmonia dos mais Poderes Politicos.

Tal auséncia de um sistema de um controle de constitucionalidade pode ser
explicada pelo fato de que era de responsabilidade da Assembleia Geral velar pela
guarda da Constituicdo e promover o bem geral da nagcdo, somado ao fato da
existéncia do Poder Moderador, que era considerado a chave de toda a organizagao
politica e tinha como fungdo primordial manter a harmonia dos demais poderes
politicos.3??

Portanto, a existéncia de um controle de constitucionalidade por parte do
Judiciario nesse periodo constitucional era impossivel, tendo em vista que caso nao o
fosse realizado pela Assembleia Geral, entdo tal fungao seria exercida pelo Imperador

no exercicio do Poder Moderador.323

3.5.4 Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891

Foi com o advento da Republica que o sistema constitucional brasileiro
abandonou sua matriz inglesa para aderir a uma forte inspiragao oriunda do direito
constitucional norte-americano, sendo importante ressaltar que tal mudanca foi gracas

aos esforgos realizados por Rui Barbosa.3?*

321 Sobre o Poder Moderador, CUNHA JR afirma que “praticamente inviabilizava o exercicio de
qualquer controle de constitucionalidade por parte do Poder Judiciario, além do que, nos termos
daquela Constituicdo, cabia ao Imperador, no exercicio do Poder Moderador, resolver os conflitos
envolvendo os Poderes Executivo, Judiciario e Legislativo”. CUNHA JR, Dirley da. Curso de Direito
Constitucional. 82.ed. Salvador: Editora Juspodium, 2014. P. 242.

322 AZEVEDO CAMPOS, Carlos Alexandre de. Dimensées do Ativismo Judicial do STF.1%.ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2014. P. 214.

323 CUNHA JR ainda afirma que “em face dessa suprema inspecéo exercida pelo Imperador sobre os
trés poderes, € certo que ndo haveria clima politico e juridico de se confiar ao Poder Judiciario o
controle da constitucionalidade das leis e atos normativos do poder publico. Ante a arquitetonica
constitucional, esse controle, se previsto, sé poderia caber, evidentemente, ao Poder Moderador.
CUNHA JR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 82.ed. Salvador: Editora Juspodium,
2014. P. 242.

324 AZEVEDO CAMPOS, Carlos Alexandre de. Dimensées do Ativismo Judicial do STF.12.ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2014. P. 214.
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Dessa forma, a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de
1891 passou a prever o controle judicial de constitucionalidade das leis
concomitantemente a criagcdo do Supremo Tribunal Federal. Tal previsdo constou no

Decreto n.° 510 de 22 de junho de 1890, constando que

Art. 58. Ao Supremo Tribunal Federal compete:

§ 1° Das sentencas da justica dos Estados em ultima instancia havera recurso para
o Supremo Tribunal Federal:

a) quando se questionar sobre a validade, ou a applicabilidade de tratados e leis
federaes, e a decisdo do tribunal do Estado for contra ella;

b) quando se contestar a validade de leis ou actos dos governos dos Estados em
face da Constituicdo, ou das leis federaes e a decisdo do tribunal do Estado
considerar validos os actos, ou leis impugnados.

Com o advento da Lei n.° 221 de 1824, restou finalizada a organizacao da Justica
Federal, ao dispor que

Art. 13. Os juizes e tribunaes federaes processarao e julgardo as causas que se
fundarem na leséo de direitos individuaes por actos ou decisdo das autoridades
administrativas da Unido.

§ 10. Os juizes e tribunaes apreciarao a validade das leis e regulamentos e deixaréo
de applicar aos casos occurrentes as leis manifestamente inconstitucionaes e os
regulamentos manifestamente incompativeis com as leis ou com a Constituigao.

Todavia, foi a partir da reforma de 1926 que passou a constar na Constituicao
de 1891 a competéncia do Supremo Tribunal Federal para julgar recursos que
questionassem sobre a vigéncia ou a validade das leis federais, em face da
Constituicao e a decisao do Tribunal do Estado lhes negasse aplicagao, nos termos
do art. 60, §1°, alinea “a”, da Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil
de 1891.

Ou seja, foi a partir de 1926 que o Brasil pode usufruir do modelo americano de
controle de constitucionalidade difuso e incidental, modelo este que perdurou até a

Constituicao vigente. Porém, como bem alerta CUNHA JR:

O sistema, como originalmente moldado, apresentava deficiéncias, pela
possibilidade de existirem decisées conflitantes entre varios 6rgéos judiciarios
competentes para o controle de constitucionalidade, circunstancia que propiciava
um estado de incerteza no direito e uma pletora de demandas judiciais, que
congestionavam as vias judiciais ordinarias, ja que as decisbes sobre a
constitucionalidade das leis proferidas pelos juizes e tribunais operavam efeitos
somente inter partes.
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3.5.5 Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934 manteve o
controle judicial difuso, incidental e sucessivo de leis e atos normativos do poder
publico, tendo em vista que no artigo 76 restava estabelecido que competia a Corte
Suprema julgar, em recurso extraordinario, as causas decididas pelas Justicas locais
em unica ou ultima instancia quando a decisdao fosse contra literal disposicao de
tratado ou lei federal, sobre cuja aplicacdo se houvesse questionado; quando se
questionasse sobre a vigéncia ou validade de lei federal em face da Constituicao, e a
decisao do Tribunal local negasse aplicagao a lei impugnada; quando se contestasse
a validade de lei ou ato dos Governos locais em face da Constituigdo, ou de lei federal,

e a decisao do Tribunal local julgasse valido o ato ou a lei impugnada;

Além disso, foram realizadas inovacgdes, tendo em vista que aos poucos o
sistema se afastava do puro critério difuso com a dogao de aspectos do método
concentrado.®® Ndo é de outra forma que de acordo com o artigo 179 ficou
estabelecido que s6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes,
poderiam os Tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Publico;
competia ao Senado Federal, nos termos do art. 91, IV, suspender a execugao, no todo
ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou regulamento, quando houvessem sido
declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario e que, nos termos do artigo 96, quando a
Corte Suprema declarasse inconstitucional qualquer dispositivo de lei ou ato governamental,
o Procurado Geral da Republica comunicaria a decisdo ao Senado Federal para os fins do
art. 91, n° IV, e bem assim a autoridade legislativa ou executiva, de que tenha emanado a lei

ou o ato.

3.5.6 Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937

A Constituicao dos Estados Unidos do Brasil de 1937, Constituicao essa que
foi outorgada ao povo brasileiro, manteve o modelo de controle de constitucionalidade
estabelecido na Constituicdo de 1891, conforme é possivel verificar no art. 101, lll,
alineas “b” e “c”:

Art 101 - Ao Supremo Tribunal Federal compete:

325 CUNHA JR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 82.ed. Salvador: Editora Juspodium,
2014. P. 243.



104

Il - julgar, em recurso extraordinario, as causas decididas pelas Justicas locais em
Unica ou ultima instancias:

b) quando se questionar sobre a vigéncia ou validade da lei federal em face da
Constituicado, e a decisao do Tribunal local negar aplicagéo a lei impugnada;

c) quando se contestar a validade de lei ou ato dos Governos locais em face da
Constituicdo, ou de lei federal, e a decisao do Tribunal local julgar valida a lei ou o
ato impugnado;

Além disso, a carta constitucional deixou claro em seu artigo 94 que era vedado
ao Poder Judiciario conhecer de questbes exclusivamente politicas. Todavia, o
maior retrocesso desse periodo constitucional se deu através do art. 96, paragrafo
unico.

De acordo com o referido texto constitucional, restava estabelecido que s6 por
maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes poderiam os Tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato do Presidente da Republica, e seguia,
em seu paragrafo unico, estabelecendo que no caso de ser declarada a
inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do Presidente da Republica, fosse
necessaria ao bem-estar do povo, a promog¢ao ou defesa de interesse nacional de
alta monta, poderia o Presidente da Republica submeté-la novamente ao exame do
Parlamento: se este a confirmasse por dois tercos de votos em cada uma das

Camaras, ficaria sem efeito a decisdo do Tribunal.

3.5.7 Constituicao dos Estados Unidos do Brasil de 1946

Com o advento da Constituicdo dos Estado Unidos do Brasil de 1946 foi
derrubada a norma arbitraria contida no artigo 96, paragrafo unico, da Constituicao
anterior e foi mantido o modelo difuso-incidental, como é possivel verificar no artigo
101, inciso lIll, alineas “b” e “c”.

Além disso, o Supremo Tribunal Federal foi mantido como a cupula do Poder
Judiciario e era entdo composto de onze Ministros, nos termos do artigo 98 da Constituicao.
Todavia, a partir do Ato Institucional n.° 2 esse numero foi elevado para dezesseis, em que
pese o fato de qual niumero somente poderia ser alterado mediante proposta do préprio
Tribunal.

A Constituicao dos Estados Unidos do Brasil de 1946 foi alterada pela Emenda
Constitucional n.° 16 de 1965, introduzindo o chamado controle abstrato de normas,

por meio da acédo genérica declaratdria de inconstitucionalidade®?® e que em seu art.

326 Todavia, RAMOS afirma que “Tal mecanismo, contudo, somente adquiriu maior relevancia em nosso
sistema difuso de controle a partir da entrada em vigo da atual constituicdo, complementada, nesse
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2° fez uma alterac&o nas alineas “c”, “f", “", “e” e “k” do art. 101, inciso |, passando a

constar da seguinte forma:

Art 101 - Ao Supremo Tribunal Federal compete:
| - processar e julgar originariamente:

c) os Ministros de Estado, os juizes dos Tribunais Superiores Federais, dos
Tribunais Regionais do Trabalho, do Tribunais de Justica dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territérios, os Ministros do Tribunal de Contas e os Chefes de missido
diplomatica de carater permanente, assim nos crimes comuns como nos de
responsabilidade, ressalvado, quanto aos Ministros de Estado, o disposto no final
do artigo 92;

f) os conflitos de jurisdicdo entre juizes ou tribunais federais de justicas diversas,
entre quaisquer juizes ou tribunais federais e os dos Estados, entre Juizes federais
subordinados a tribunal diferente, entre juizes ou tribunais de Estados diversos,
inclusive os do Distrito Federal e os dos Territorios;

i) os mandados de seguranga contra ato do Presidente da Republica, do Senado
e da Camara dos Deputados ou das respectivas Mesas, do proprio Supremo
Tribunal Federal, de suas Turmas ou de seu Presidente do Tribunal Federal de
Recursos, do Tribunal de Contas e dos Tribunais Federais de ultima instancia (art.
106, art. 109, I, e art. 122, 1);

k) a representagdo contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza
normativa, federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica;

A mesma Emenda Constitucional autorizou os Tribunais de Justica dos Estados
a declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato de Municipio, em conflito com a
respectiva Constituicdo, autorizacdo esta inserida no art. 124, inciso Xlll da
Constituicao de 1946.

3.5.8 Constituicao do Brasil de 1967/69

O controle difuso restou mantido com o Supremo Tribunal Federal decidindo
em sede de Recurso Extraordinario, sujeito a Arguicdo de Relevancia, nos termos do

art. 119, inciso lll, alineas “a” e “d” da Emenda Constitucional n.° 1 de 1969.

ponto , pelas Emendas n.° 3, de 1993, e 45, de 2004, em virtude de uma série de fatores: em primeiro
lugar, a ampliagdo da legitimacao para a propositura de agdes diretas de inconstitucionalidade (art.
103, caput); em segundo lugar, o alargamento do objeto dessas ag¢des, de modo a abranger, também,
“a omissao de medida para tornar efetiva norma constitucional” (art. 103, §2°); a criagéo da arguicédo
de descumprimento de preceito fundamental, configurada pela Lei Federal n.° 9.982, de 3 de dezembro
de 1999, como uma auténtica acdo direta de inconstitucionalidade de carater subsidiario; a criagcdo da
acao direta declaratoria de constitucionalidade (EC n.° 3/93, com as altera¢des promovidas pela EC n.°
45/04).” RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: Parametros Dogmaticos. 2%.ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2018. p. 291-292.



106

Além disso, foi preservada a competéncia originaria da Suprema Corte para
julgar Habeas Corpus quando o coator ou o paciente fosse Tribunal, autoridade ou
funcionario cujos atos estivesse sujeitos diretamente a jurisdicdo do Supremo Tribunal
Federal ou se tratasse de crime sujeito a mesma jurisdicdo em unica instancia (art.
119, inciso |, alinea “h” da Emenda Constitucional n.° 1 de 1969); e Mandado de
Segurancga contra atos do Presidente da Republica, das mesas da Camara e do
Senado Federal, do Presidente do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal de Contas
da Uniao, bem como os impetrados pela Unido contra atos de governos estaduais (art.
119, inciso |, alinea “i” da Emenda Constitucional n.° 1 de 1969.);

Mediante a Emenda Constitucional n.° 7 de 1977, foi incluido no texto
constitucional duas inovagdes: a representacao do Procurador-Geral da Republica,
por inconstitucionalidade ou para interpretacdo de lei ou ato normativo federal ou
estadual (art. 119, inciso |, alinea “I” da Emenda Constitucional n.° 7 de 1977),
inovagao esta excluida da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988; e
a segunda, consistente no pedido de medida cautelar nas representacdes oferecidas

pelo Procurador-Geral da Republica (art. 119, inciso |, alinea “p” da Emenda
Constitucional n.° 7 de 1977).

3.5.9 Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988

Rompendo com o modelo autoritario instaurado pelo regime militar e restaurada
a democracia no pais, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
aperfeigoou o sistema do controle de constitucionalidade, mantendo a combinacao de
métodos difuso-incidental e concentrado-principal.3?’

Assim, de acordo com Cunha Jr3%8,

Pelo método difuso-incidental, todo e qualquer juiz ou tribunal pode exercer, por
ocasido de uma demanda judicial concreta, o controle de constitucionalidade dos
atos e da omissao do poder publico [...] Pelo método concentrado-principal, por sua
vez, s6 o Supremo Tribunal Federal pode exercer, em sede de acdo direta, e em
abstrato, o controle da constitucionalidade dos atos normativos federais ou
estaduais em face da Constituicdo Federal e somente os Tribunais de justica dos
Estados e do Distrito Federal podem exercer, também diante de uma agéao direta, o
controle da constitucionalidade dos atos normativos estaduais ou municipais em
face da Constituicao Estadual.

327 CUNHA JR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 82.ed. Salvador: Editora Juspodium,
2014. P. 245.
328 CUNHA JR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 82.ed. Salvador: Editora Juspodium,
2014. P. 246.
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Dessa forma, temos que na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 o controle de constitucionalidade das leis compreende, a um, o controle difuso-
incidental, provocado por via de exce¢ao ou defesa, em um caso concreto, perante
qualquer juizo ou tribunal e, a dois, o controle concentrado-principal, provocado pela
seguintes acdes diretas perante o Supremo Tribunal Federal: acao direta de
inconstitucionalidade por acdo e omissdo, acao direta de inconstitucionalidade
interventiva, acao declaratoria de constitucionalidade e argui¢ao de descumprimento
de preceito fundamental.32°

Todavia, caberia ainda o seguinte questionamento: por que o controle de
constitucionalidade, de forma geral, ocasiona num incremento do ativismo judicial? De
acordo com Ramos3*, a principal razdo pela qual o controle de constitucionalidade
acaba por impulsionar o ativismo judicial se da em decorréncia do fato de que, em que
pese estejamos tratando de uma funcgao jurisdicional, ele se aproxima e muito do

exercicio da funcéao legislativa, e segue afirmando que

Quer em uma hipétese como noutra, a decisao judicial sobre a validade da lei é
emitida com efeitos gerais, ou erga omnes; de outra parte, quer no controle
concentrado, quer no controle abstrato em sistema difuso, registra-se a tendéncia a
se admitir a modulagcdo de efeitos temporais das decisbes sancionatérias da
inconstitucionalidade; finalmente, a jurisdigdo constitucional, assim desenvolvida,
interfere diretamente no conteuido dos atos legislativos controlados.

N&o é de outra forma que Azevedo Campos?3' afirma que um dos fatores que
explicam o ativismo judicial no periodo pds 1988 se deu através dos novos desenhos
institucionais estabelecidos pela Constituicdo vigente, por emendas constitucionais e
por leis ordinarias, que, de uma forma ou de outra, ampliaram o acesso ao e o poder

decisério do STF, oportunizando, dessa forma, sua ascensao institucional.

3.6 O neoconstitucionalismo

Nao é somente o termo Neoconstitucionalismo que é rodeado de uma pléiade
de conceitos, o proprio constitucionalismo padece de tal patologia. Ndo € de outra
forma que a prépria Rossi afirma que ha uma dificuldade extrema em se chegar numa
definicdo precisa do que consistiria o constitucionalismo e, dessa forma, seria mais

recomendavel se fazer um exercicio de generalizagdo, considerando o

329 CUNHA JR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 82.ed. Salvador: Editora Juspodium,
204. P. 246.

30 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: Parametros Dogmaticos. 22.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018. p. 292.

31 AZEVEDO CAMPOS, Carlos Alexandre de. Dimensdes do Ativismo Judicial do STF.12.ed. Rio
de Janeiro: Forense. 2014. P.258
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constitucionalismo como um movimento doutrinario que estabeleceu a necessidade e
garantiu limites juridicos ao exercicio do poder politico.33?

Assim, Rossi®®? afirma que

Foi com John Locke e a sua original nogao de separacgéo e limitagdo dos poderes
que essa distincao tornou-se mais clara e essencial. O poder absoluto se estabelece
quando um unico sujeito detém o poder legislativo e executivo; ja o poder moderado
implica que se possa distinguir ndo apenas a fungao executiva da legislativa, mas
também que estas estejam atribuidas sempre a sujeitos distintos. [...] O
Constitucionalismo se inicia, assim, em oposi¢édo a soberania, ou melhor, as formas
absolutas de poder.

De acordo com Vieira Luiz33, a ideia de constituicdo nasce a partir das
revolugcdes americana e francesa, tendo ambas o claro objetivo de limitar e controlar
os poderes do Estado que, até antes daquele momento, eram absolutos. O
constitucionalismo, dessa forma, € moldado a partir da nocao de limitagao do poder
constituido. O monarca absolutista, que representava o Estado, deixa de existir para
dar lugar a Constituicao, representagao da vontade do povo.

Nesse momento € importante fazer, ainda que de maneira breve, tendo em
vista que ndo é o escopo deste trabalho, uma pequena diferenciacdo e
contextualizagéo historica do constitucionalismo liberal e social.

De inicio, o Constitucionalismo Liberal, que teve inicio no final do século XVIII,
tinha como caracteristica predominante a criacdo de constituicdes escritas com o
escopo de se estabelecer um equilibrio entre o poder e a liberdade. Ou seja, as

constituicbes desse periodo historico tinham uma enorme preocupacgao estabelecer

332 ROSSI, Amélia Sampaio. Neoconstitucionalismo: Ultrapassagem ou Releitura do Positivismo
Juridico? Curitiba: Jurua Editora, 2012. P. 133. Nao é de outra forma que SANTOS afirma que “O
status da Constituicao na vida politica dos paises foi expressamente alterado com a evolugado das
primeiras formas liberais de Estado, de quem mais se exigia a abstengéo do que atividade, ao tipo de
estrutura de Estado existente nos nossos dias, que assume tarefas de promotor de direitos econdmicos,
sociais e culturais. De inicio, o papel desempenhado pela lei era de evidente destaque. Esse papel
decorria das algumas caracteristicas que marcavam o chamado Estado de direito. SANTOS, Gustavo
Ferreira. Neoconstitucionalismo, Poder Judiciario e Direitos Fundamentais. Curitiba, Jurua Editora
2011. P. 24.

333 ROSSI, Amélia Sampaio. Neoconstitucionalismo: Ultrapassagem ou Releitura do Positivismo
Juridico? Curitiba: Jurua Editora, 2012. P. 134. No mesmo sentido, SANTOS afirma que “A
proeminéncia da lei no pensamento liberal decorre do fato de que os Parlamentos afirmaram-se, a
época do absolutismo, como instrumentos de defesa da liberdade perante o poder, especialmente na
experiéncia inglesa. No conceito de Estado de direito novecentista ndo esta presente o medo do
Parlamento, mas sim, o do arbitrio da administragao ou, em algum grau, o dos juizes. O proprio conceito
de Estado de direito traz em si a ideia de que s6 a lei é o instrumento adequado para a restricdo de
direitos individuais.” SANTOS, Gustavo Ferreira. Neoconstitucionalismo, Poder Judiciario e
Direitos Fundamentais. Curitiba, Jurua Editora 2011. P. 25.

34 VIEIRA LUIZ, Fernando. Teoria da Decisdo Judicial: Dos Paradigmas de Ricardo Lorenzetti a
Resposta Adequada a Constituicdo de Lenio Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. P.
128.
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mecanismos de contengao de poder e de reconhecer formalmente as garantias de
liberdade.33%

A partir da segunda metade do século XIX os trabalhadores passaram a se
conscientizar acerca da exploragao da classe e do fato de que eram excluidos das
esferas politicas de decisdo. Dessa forma, tais fatos, com o passar do tempo,
ensejaram transformacgdes sociais que acarretaram inclusive uma mudanga no proprio
constitucionalismo, o qual se viu obrigado a se readaptar a nova realidade.33¢

Entao, no inicio do século XX ocorre a transigao do Constitucionalismo Liberal
para o Constitucionalismo Social, ficando aparente a chamada “questdo social”. E
nesse periodo histérico também que ocorrem mudangas nas estruturas juridicas e
politicas, tendo em vista que o Estado passa a intervir de maneira mais ativa no &mbito
econdmico, tanto com o escopo de regulagdo do mercado como agente econémico.3¥”

Assim, € a partir do constitucionalismo social que as constituicbes passaram a
dar menos importancia para a questao dos limites do poder e passam a assumir uma
postura prospectiva, ou seja, estabelecendo programas de agcdo e metas a serem

cumpridas pela sociedade através desta constituicdo, tendo em vista que o préprio

35 ROSSI, Amélia Sampaio. Neoconstitucionalismo: Ultrapassagem ou Releitura do Positivismo
Juridico? Curitiba: Jurua Editora, 2012. P. 136. O autor segue afirmando “..] as primeiras
Constituicdes escritas da época passam, no entanto, a se entendidas com o carater de meras Cartas
Politicas de recomendacgdes e orientagcdes, sem o devido cunha de eficacia normativa. Nao se pode
esquecer que o capitalismo nascente em fins do século XVIII promovera a separagao entre a esfera
politica e a esfera econémica, tipica do modelo liberal de Estado de Direito, [...] neste modelo de
organizacéo, o Estado se limita a garantir a seguranca e a propriedade por meio de sua estrutura
juridica. Assim, o direito liberal burgués foi miope, na construgao de suas normas gerais e abstratas,
as diferencgas concretas entre os individuos e os seus respectivos contextos de vida. Nesse contexto,
a organizacgao dos Tribunais se faz com vistas a manter-se a neutralidade na aplicagéo da lei. Conforme
a ja consagrada expressao, 0s juizes passam a ser a boca que pronuncia as palavras da lei, sem nada
acrescentar ao direito legislativo. Nasce ai a concepgao silogistica da deciséo judicial, na qual a
sentencga passa a ser o resultado de um raciocinio logico silogistico, garantindo-se, assim, que a fungao
de julgar ndo ofereca risco para a certeza e seguranca juridicas”. [dem. P. 136-138. No mesmo sentido,
VIEIRA LUIZ afirma que “A conjugacéo da superagao do absolutismo, do principio da legalidade e da
divisdo dos poderes fortaleceu o papel dos Parlamentos, que, como representantes do povo, passaram
a decidir os rumos das nagdes. O constitucionalismo surgiu, portanto, com cariz liberal — por meio de
revolugbes burguesas -, objetivando afastar o Estado das relagdes privadas (principalmente as
comerciais), enaltecendo, assim, a liberdade do cidadédo. Os direitos reconhecidos e protegidos,
portanto, foram os de liberdades (direitos de primeira geragdo/dimenséao), que significavam deveres
negativos ao Estado, ou seja, abstengdes, para que, com isso, cada individuo pudesse agir com ampla
possibilidade de escolha na busca do ideial da “vida boa”. A liberdade de mercado e a protecdo a
propriedade sdo molas chaves deste periodo do constitucionalismo, baseado no liberalismo econémico,
fruto ideoldgico da burguesia dominante. Portanto, neste periodo, o Direito tem um carater normativista-
individual. VIEIRA LUIZ, Fernando. Teoria da Decisao Judicial: Dos Paradigmas de Ricardo
Lorenzetti a Resposta Adequada a Constituicdo de Lenio Streck. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. P. 129.

336 ROSSI, Amélia Sampaio. Neoconstitucionalismo: Ultrapassagem ou Releitura do Positivismo
Juridico? Curitiba: Jurua Editora, 2012. P. 139.

37 |dem. P. 134.
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teor da lei magna passa a ser visto como um comando normativo. Passa-se, dessa
forma, a reconhecer a diferenca entre os individuos e é justamente através de
programas prospectivos que se busca a diminuigdo de tais diferengas.33

O termo neoconstitucionalismo foi empregado pela primeira vez no ano de 1997
por Susanna Pozzolo, na apresentacdo de um trabalho cientifico intitulado “a
especificidade da interpretagao constitucional”, trabalho no qual a autora denomina
como neoconstitucionalista a corrente e pensamento atuada por juristas e filésofos
como Dworkin, Zagrebelsky e Alexy.33?

Para que se possa falar em neoconstitucionalismo, sendo que o termo “neo” da
a entender que esta a se tratar de algo novo ou de algo que da continuidade, seria
necessario que se desse espago a uma nova forma de se conceber a Constituigao,
uma nova forma de interpretacao e, além disso, uma nova forma de compreender a

relagdo da Constituicdo com a Politica, Economia e o Direito.>*® Em que pese

338 ROSSI, Amélia Sampaio. Neoconstitucionalismo: Ultrapassagem ou Releitura do Positivismo
Juridico? Curitiba: Jurua Editora, 2012. P. 140-141. Segue a autora afirmando que “O
constitucionalismo social que se desenvolvera, de maneira mais singular, no segundo pdés-guerra,
sofre, no periodo de entre Guerras, com constituicbes positivistas ainda o suficiente para impossibilitar
a conducao, pela organizagdo de governo, de politicas que instrumentalizassem de maneira adequada
a situagcdo econdmica, social e politica daquele momento. O carater positivista com que eram
encarados, ainda, os Textos Constitucionais, embora eles ja abrigassem principios de justica social e
de democracia, nao colaborou para que as constituicdes da época se constituissem em freios para o
desenvolvimento e a instalagdo de regimes autoritarios como, por exemplo, o fascismo e o nacional-
socialismo.” Idem. P. 142; VIEIRA LUIZ, acerca do constitucionalismo social, afirma que “O
reconhecimento desses direitos nas cartas constitucionais e em tratados internacionais ¢ fruto das
aporias criadas pelo Estado Liberal, que, com o pretexto de conceder liberdade a populagéo para a
busca da felicidade do meio que melhor Ihe aprouvesse, criou desigualdades impares na historia da
humanidade. As distor¢des e injusticas criadas pelo sistema capitalista, principalmente no periodo da
Revolugdo Industrial, que vitimou inumeras pessoas devido ao trabalho excessivo e exercido em
condigbes adversas, retiraram a chance do sonho liberarl de promover a liberdade individual para a
consecugao da vida feliz”. VIEIRA LUIZ, Fernando. Teoria da Decisdo Judicial: Dos Paradigmas de
Ricardo Lorenzetti a Resposta Adequada a Constituigdao de Lenio Streck. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. P. 130

339 ROSSI, Amélia Sampaio. Neoconstitucionalismo: Ultrapassagem ou Releitura do Positivismo
Juridico? Curitiba: Jurua Editora, 2012. P. 134. APUD POZZOLO, Susanna. Metacritica del
neoconstituzionalismo: uma risposta ai critici di “neoconstituzionalismo e positivismo
giuridico”. Diritto e Questioni Pubbliche, n.3, p. 51, 2003. Porém, o mesmo autor ressalta que “isso
nao significa, obviamente, que haja total coesao e harmonia no pensamento de ditos autores, e nem
que eles se reconhegam abrigados sob o chamado neoconstitucionalismo, mas sim, que compartem
de algumas nogdes peculiares que podeiam uni-los em uma unica corrente jusfilosofica.” Porém,
SANTOS discorda de tal afirmagéo, aduzindo que “Apesar de Carlos Santiago Nino, Luis Prieto
Sanchis, Gustavo Zagrebelsky, Robert Alexy, Luigi Ferrajoli, Ronald Dworkin, serem, todos,
comumente rotulados como neoconstitucionalistas — equivoco crasso quando comparado a obra mais
recente de Ferrajoli ou a obra completa de Dworkin e suas considera¢des acerca de uma teoria da
decisédo e a impossibilidade de discricionariedade judicial -, ndo ha, com clareza e assertividade, no
pensamento de nenhum deles, qualquer estruturacdo de uma teoria neoconstitucionalista. SANTOS,
Bruno Aguiar. Neoconstitucionalismo: a ideologia fada ao fracasso do arbitrio. Salvador,
JUSpodium, 2018. P.32.

340 ROSSI, Amélia Sampaio. Neoconstitucionalismo: Ultrapassagem ou Releitura do Positivismo
Juridico? Curitiba: Jurua Editora, 2012. P. 144.
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tamanha vagueza do termo, Santos**! afima que acerca do termo

neoconstitucionalismo € possivel afirmar que

Situa essa nova cultura juridica no periodo que tem inicio a partir da Segunda
Guerra Mundial, definindo os alcances de sua amplitude semantica como sendo
trés, podendo ser resumidos no seguinte cenario: (i) um suporte tedrico maior e
envolvente de (ii) novas praticas jurisprudenciais e (iii) novas especificidades dos
textos constitucionais.

O mesmo autor aduz que a referida nova cultura juridica se deu justamente
pelo fracasso do regime nazifascista e de tudo aquilo que sustentava juridicamente os
horrores notoriamente conhecidos da Segunda Guerra Mundial, fazendo com que toda
a atengdo dos fildsofos do e no Direito se voltasse para uma reconstrugéo do direito.3*?

No que se refere a essa corrente de pensamento, Pozzolo3*? afirma que é

possivel identificar as seguintes caracteristicas nela:

1) Principios versus normas. Con esta formulacion me refiero a la expression de tesis
dirigidas a sostener que el ordenamiento juridico no se compone sélo de normas,
sino de normas y principios. Los principios se diferencian de las normas por alguns
caracteristas: la dimension de peso o de importancial y la no aplicabilidad del
llamado modo del todo o nada, segun el cual son aplicables as caso concreto sélo
prima facie. Distintas son las conceptualizaciones de estos estandars normativos,
pero, en general, son vistos como valores Morales positivizados. Respecto al texto
constitucional, aunque los principios no sean una peculiaridad absoluta del mismo,
si que es certo que em él, em general, y em la mayor parte de las constituciones
contemporaneas, se encuentram presentes em um numero particularmente
elevado, expresados em un lenguaje extremamente vago y com um alto nivel de
abstraccion, hasta determinar um cambio cualitativo del proprio documento. Junto a
la tesis de los principios se encuentra, normalmente, la expresién de uma tesis
prescriptiva segun la cual los jueces deberian servise en mayor medida de tales
estandares em la interpretacion y em la argumentacion juridica. Pero, mas em
general, y también para ordenamentos em los que se cuenta com um o6rgano
concentrado para el juicio de constitucionalidad de las leyes, esta tesis tende a
sugerir una interpretacion de la constitucion y la consiguinte argumentacion, dirigida
a extraer del texto constitucional normas y principios idoneos para regular
diretamente las controvérsias.

2) Ponderacion versus subsuncion. Con esta expresion me refiero al peculiar método
interpretaivo/aplicativo que requieren los principios. En afecto, ligada a la tesis de
los principios se encuentra uma peculiar teoria de la interpretacion. Los principios
no serian interpretables/aplicables segun el comun método limado subsuncion,
peculiar de las normas. Los principios necesitarian um método llamo ponderacién o
balanceo. Esta técnica interpretativa consta principalmente de tres passos: a) em
primer lugar,uma operacion interpretativa tendente a localizar los principios
aplicables al caso concreto. Se presupone que los principios idéneos para regular
el caso concreto son siempre mas de uno y que se presentan siempre em uma
relacion de antinomia parcial. Es decir, se presupone que ambos regulan el caso,
pero que tales regulaciones son soélo parcialmente coincidentes; b) em segundo
lugar, los principios asi localizados internamente sopesados para poder ponerlos

341 SANTOS, Bruno Aguiar. Neoconstitucionalismo: a ideologia fada ao fracasso do arbitrio.
Salvador, JUSpodium, 2018. p.27.

342 SANTOS, Bruno Aguiar. Neoconstitucionalismo: a ideologia fada ao fracasso do arbitrio.
Salvador, JUSpodium, 2018. P.28

343 POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo y especificidade de la interpretacién
constitucional. Doxa: Cuardenos de Filosofia del Derecho, v.21, n. 2, p.339-353, 1998. P.340-342.



112

em relacion jerarquica, obviamente axiolégica; el principio de mayor peso prevalece
sobre el principio de menor peso; c) em tercer lugar, la jerarquia axioldgica
instaurada por el interprete se caracteriza por no estar construida em abstracto, sino
em concreto. O sea, se construye em relacién al caso examinado y tiende, por tanto,
a presentarse cambiante em el sentido de que dependera de las caracteristicas
peculiares de cada caso especifico. De este modo, el principio que prevalece em el
caso examinado podra sucesivamente ceder el juicio de outro caso concreto. La
relacion axiolégica, pues, se da cada vez para cada caso individual em base a los
juicios de valor formulados por el juez individual.

3) Constitucion versus independéncia del legislador. Com esta formulacion me refiero
a la expresion de uma tesis dirigida a sostener una penetracion general del texto
constitucional. Si la subordinacion de la ley puede parecer obvia desde el momento
que se afirma la superioridade del texto constitucional, lo que es peculiar de este
modo de ver las cosas es la materializacion o sustancializacién de la constitucion.
Com el uso de estos términos se quiere indicar que la constitucidon no tiene por
objeto unicamente la distribucion y la organizacién de los poderes, sino que
presenta um contenido substancial que condiciona la validez de las normas
subconstitucionales. Esto, no ya em el sentido kelseniano segun el cual la
constitucién constituya una suerte de marco en el cual el legislador ordinario lleva a
cabo sus decisiones politicas. Sin embargo, el contenido substancial condicionante
cumple uma funcién muy parecida a la que previamente habia desarrollado el
derecho natural. Derecho natural, primero, derecho constitucional, ahora, derecho,
em todo caso, que el legislador debe necessariamente considerar como una guia
para la produccion legislativa al que deve, por tanto, adecuarse y desarrollar. La ley,
pues, cede el passo a la constitucion y se convierte em un instrumento de mediacion
entre exigéncia practicas y exigéncias constitucionales.

4) Jueces versus libertad del legislador. Con esta formulacion me refiero a la expresion
de uma tesis favorable a la interpretacion creativa de la jurisprudéncia. Al juiz,
supuesta la presencia de los principios, el consiguiente abandono del método de la
subsuncion, la penetracion general del texto constitucional, se le encarga um
continuo adecuamiento de la legislacién a las prescripciones constitucionales. La
substancializacién de la constituciéon situa em primer plano la consideracion de las
exigéncias de justicia substancial que el caso concreto trae consigo. Por lo cual, si
com anterioridade el juez interpretaba/aplicaba el derecho independentemente de
la valoracién del caso concreto, ahora el juez debe interpretar el derecho a la luz de
las exigéncias de justicia vehiculadas por el caso. La interpretacion moral del caso
incide, de este modo, en la interpretacion de las palabras del derecho. Debido a este
peculiar papel assumido por el juez, este tende a configurarse como un fundamental
elemento racionalizador del sistema juridico.

Além desta tentativa de elucidar as caracteristicas mais evidentes atribuidas ao

neoconstitucionalismo, vale ainda mencionar aquelas trazidas por Otto34:

1) Pragmatismo: Esta propriedade faz depender o conceito do direito da
compreensao particular que se tenha da teoria constitucional, o que torna o conjunto
de sistemas juridicos particiares dos Estados constitucionais em matéria central
para a elaboragcdo de um possivel conceito de direito. Neste caso, o sentido do
pragmatismo se evidenciaria quando a determinac&o do ceontio de direito se toma
como ponto Uutil e, portanto, orientado a pratica. A constatacdo do direito
constitucionalizado faz depender a possivel unidade, em torno daquele conceito, da
util justificagéo da existéncia de varios conceitos de direito (particulares). Portanto
pressupde-se no paradigma neoconstitucionalista “que existem varios possiveis
conceitos de direito e a selegcdo pode obedecer a utilidade que reporte cada um
deles, o qual comporta uma relativizagdo importante de um pressuposto do IP
[paradigma jusnaturalista-positivista], a saber: que devemos determinar o conceito
de direito”.

344 OTTO, Ecio, POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da
teoria do direito em tempos de interpretagao moral da constitui¢cao. Floriandpolis: Conceito
Editorial, 2012. Pgs 56-62.
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Ecletismo (sincretismo) metodolégico: O paradigma neoconstitucionalista requer
uma via que se situe entre a orientacdo analitica e a hermenéutica fazendo
depender a exegese e aplicagéo jusfundamental de um conjunto de metodologias
que se interconectam.

Principialismo: Fundamentado desde a distingdo conceitual estabelecida entre
principios e regras, o “argumento dos principios”, vinculado ao propésito
neoconstitucionalista, junta-se a outros dois argumentos (argumento da corregéo e
argumento da injustica), para consolidar uma fundamentacdo de corte
constitucionalista que aceita a tese da conexao do direito com a moral. Esta conexao
€ expressada em nivel do neoconstitucionalismo através dos principios
jusfundamentais que servem como pautas morais e juridicas para a corregéo dos
argumentos jusfundamentais.

Estatalismo garantista: consiste esta propriedade no fato de que é
imperiosamente necessario para a consecu¢éo da seguranca juridica no meio social
que os conflitos sejam solucionados por intermédio de instituicbes estatais.
Judicialismo ético-juridico: o neoconstitucionalismo exige dos operadores
juridicos cada vez mais a elaboragéo de juizos de adequagao e juizos de justificagdo
com natureza ética ao lado das técnicas estritamente subsuntivo-juridicas.
Denunciado o equivoco da tese da discricionariedade judicial propria do positivismo
juridico classico, a tese neoconstitucionalista do judicialismo ético-juridico propugna
que a dimenséo de justica pretendida pela aplicacdo judicial comporta a conjungéo
de elementos éticos aos elementos estritamente juridicos, confluindo, portanto, a
fixacdo da tese da conexao entre direito e moral.

Interpretativismo moral-constitucional: A perspectiva interpretativa da
moralidade da Constituicao pressupde que o intérprete constitucional considere que
a iniludivel intervengdo dos juizos de valor levados a efeito no exercicio da
discricionariedade judicial deve levar em conta os valores morais da pessoa humana
e conferir, em Ultima instancia, a efetivacao desses na aplicacdo da Constituigéo.
Pés-positivismo: [...] o paradigma neoconstitucionalista centra o seu foco nao na
mera descrigdo da organizagdo do poder ou de como funciona o direito positivo
neste cenario, sendo que constitui um modelo ideal — axiolégico — normativo do
direito — ao qual o direito positivo deveria tender.

O juizo de ponderagao: O neoconstitucionalismo propugna que, na resolugdo dos
chamados hard cases (casos dificeis) — nos quais nenhuma regra estabelecida dita
uma decisao em qualquer diregao -, diferentemente da postura do juiz indicada pela
teoria do positivismo juridico, consistente no poder discricionario para decidir o caso
de uma maneira ou de outra, o juiz, pautado na tese dos direitos, tem o dever de
“descobrir quais sao os direitos das partes, e ndo de inventar novos direitos
retroativamente”, devendo agir “como se fossem delegados do poder legislativo,
promulgando as leis que, em sua opinido, os legisladores promulgariam caso se
vissem diante do problema”. Nessa tarefa, todavia, que busca a resposta correta,
sédo inseridos argumentos de principio, os quais, sendo detentores de uma
dimenséao de peso, necessitam ser sopesados, ponderados.

Especificidade interpretativa: O neoconstitucionalismo sustenta a tese de que
existe uma especificidade da interpretagdo constitucional em relagdo aos demais
materiais normativos. A tese, portanto, segundo a qual “a interpretagao
constitucional, como consequéncia, do processo de constitucionalizagédo do direito,
apresenta hoje, de fato, algumas caracteristicas peculiares em relacédo a
interpretacao da lei”, encontra amparo no argumento neoconstitucionalista que
adota o modelo prescritivo de Constituicdo concebida como norma.

10) Ampliagdo do conteudo da Grundnorm: Ultrapassando o esquema positivista

kelseniano, que fundamenta a validez de todas as normas a partir de uma norma
fundamental, completamente neutra, no que respeita ao seu conteudo, o
neoconstitucionalismo defende que a obrigatoriedade juridica assumida em fungao
da Constituicdo se deve a inclusdo, no conceito de Grundnorm, de conteudos
morais.

11) Conceito nao-positivista de direito:[...] em face da concepgéo positivista

segundo o qual o direito se limita ao direito que é, é dizer, ao direito positivo,
deixando de lado, como elemento de definicao, a retitude material de uma norma
ou de um ordenamento normativo, para a tarefa que pretende esbogcar uma
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definigdo de direito devem ser impressos elementos que vao além da mera vigéncia
autoritativa ou da eficacia social de uma norma. [...] o conceito n&do-positivista de
direito explica de uma forma mais adequada o processo constitucional préprio do
neoconstitucionalismo ou até mesmo a natureza dos direitos fundamentais.
Precisamente porque “os principios juridicamente validos desbordam o conceito
positivista de direito na medida em que, estruturalmente, elevam a obrigacéo
juridica a realizagao aproximativa de um ideal moral”’, o neoconstitucionalismo
atribui as Constituicoes atuais, além de uma forga formal de validez, uma densidade
material normativa.

Todavia, em que pese o fato de que, conforme exposto em nota de rodapé
acima, pensadores como Ronald Dworkin e Robert Alexy serem comumente rotulados
de neoconstitucionalistas, estes em nenhum momento estruturam em suas obras uma
teoria neoconstitucionalista. Porém, ha de se dar palco para aquele que melhor
estruturou (ou esquematizou) o estudo do neoconstitucionalismo, que é nada menos
que o atual Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso.34°

Para tanto, o referido jurista realiza um estudo acerca de tal movimento a partir
da sua divisdo em marcos: um histérico, outros trés marcos tedricos e, por fim, um
marco filosofico.

No que se refere ao marco historico, Barroso afirma que tal marco desse novo
constitucionalismo, principalmente quando analisamos no contexto Europeu
Continental, foi o constitucionalismo do segundo pds-guerra, especialmente na
Alemanha e na Italia. No contexto brasileiro, se deu através do processo de
redemocratizagao instaurado com a Constituicdo Federal de 1988.346

No que tange ao marco filosofico, este seria o pds-positivismo. Nesse sentido,

Barroso®#’ afirma que

Em busca de objetividade cientifica, o positivismo equiparou o Direito a lei, afastou-
o da filosofia e de discussdes como legitimidade e justica e dominou o pensamento
juridico da primeira metade do século XX. Sua decadéncia é emblematicamente
associada a derrota do fascismo na Italia e do nazismo na Alemanha, regimes que

345 SANTOS faz uma ressalva ao estudo de Barroso, afirmando que “sua pesquisa, predominantemente
realizada em solo estadunidense, é colmatada de caracteristicas especificas do ordenamento juridico
ianque. Sua obra é tao eivada desse néctar, principalmente quando fala de ativismo judicial, que a
leitura dela acaba por causar a impressao de que o constitucionalismo dos outros 192 paises — ou de
pelos alguns deles, do continente Europeu — foi abandonado ao relento. SANTOS, Bruno Aguiar.
Neoconstitucionalismo: a ideologia fada ao fracasso do arbitrio. Salvador, JUSpodium, 2018.
P.32.

346 Ainda sobre o marco histérico, o mesmo autor firma que “a principal referéncia no desenvolvimento
do novo direito constitucional € a a Lei Fundamental de Bonn. [...] A segunda referéncia de destaque é
a da Constituciocao da Italia, de1947, e a subsequente instalagao da Corte Constitucional, em 1956.
Ao longo da década de 70, a redemocratizagéo e a reconstitucionalizagdo de Portugal (1976) e da
Espanha (1978) agregaram valor e volume ao debate sobre o novo direito constitucional”. BARROSO,
Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagao do Direito (o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo: Rio de Janeiro, 240: 1-42, 2005. P. 3.

347 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito (o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo: Rio de Janeiro, 240: 1-
42,2005. P. 4.
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promoveram a barbarie sob a protegao da legalidade. Ao fim da segunda Guerra, a
ética e os valores comegam a retornar ao Direito. A superacdo histérica do
jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram caminho para um
conjunto amplo e ainda inacabado de reflex6es acerca do Direito, sua fungao social
e sua interpretagéo. O pos-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas néao
despreza o direito posto; procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem
recorrer a categorias metafisicas.

No que se refere ao positivismo, ha de se ressaltar que este assumiu diversas
formas com o passar do tempo e de acordo com a evolugédo da teoria do direito.
Porém, o traco caracteristico de todos os positivismos reside na discricionariedade,
mesmo quando tratamos do positivismo exegético, primevo ou paleojuspositivismo,
tendo em vista, em que pese o fato de haver uma recusa de elementos valorativos ou
metafisicos na analise do Direito e a atividade jurisdicional fosse mecanica, isso nao
ocorria no ambito legislativo, tendo em vista que ele poderia, discricionariamente,
positivar o direito.348

Naturalmente que ao se colocar como um modelo que veio para superar o
positivismo, surge a necessidade de uma nova forma de interpretacédo, pois,
Santos34?, por exemplo, afirma que as categorias tradicionais da interpretagao juridica
nao sao inteiramente ajustadas para a solugado de um conjunto de problemas ligados
a realizacao da vontade constitucional. Isso se da pois as Constituicdes do segundo
pos-guerra vieram repletas de normas de alto teor axiolégico, em detrimento do
suposto arquétipo formalista dos regimes totalitarios.

Dessa forma, qualquer postura tedrica, assim como o neoconstitucionalismo,
que se intitule como pés-positivista, tem (ou deveria ter) como principal caracteristica

o afastamento do carater epistemoldgico do(s) positivismo(s) juridico(s).3%°

348 STRECK, Lenio Luiz. A Critica Herrmenéutica do Direito e a quest&o da discricionariedade judicial.
Revista Direito e Liberdade, v. 18, n. 1, p. 221-245, jan./abr. 2016a. Disponivel em:
https://www.esmarn.tjrn. jus.br/revistas/index.php/revista_direito_edJiberdade/article/view/1181. Acesso
em: 29 jun. 2021. P. 228.

349 SANTOS, Bruno Aguiar. Neoconstitucionalismo: a ideologia fada ao fracasso do arbitrio.
Salvador, JUSpodium, 2018. P.92.

350 SANTOS, Bruno Aguiar. Neoconstitucionalismo: a ideologia fada ao fracasso do arbitrio.
Salvador, JUSpodium, 2018. P.93. Acerca da problematica envolvendo a discricionariedade judicial no
positivismo e do ndo afastamento desta no pos-positivismo, TASSINARI afirma que” A tradigéo juridica
€ marcada por dois paradigmas: na Idade Média, o jusnaturalismo e, na modernidade, o positivismo
juridico. Para o positivismo kelseniano (normativista), um dos mais influentes na formagdo do
pensamento juridico contemporaneo, a aplicagéo do direito ocorria através de um ato de vontade de
quem julgava. Para Hart, outro dos positivistas mais conhecidos e reconhecidos, a decisdo nos casos
considerados dificeis se dava por uma escolha do aplicador/intérprete. Em uma pretensa superagao
desses dois modelos de positivismo, a partir de uma leitura equivocada que confunde o positivismo

normativista com o legalis- ta7, as teses pos-positivistas marcam o periodo pés-moderno e sustentam
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Todavia, a partir da ma compreensao de que o positivismo juridico conduziria
a uma aplicacdo da letra fria da lei, parte-se para uma insercdo de valores ou
principios na ordem juridica, fato este que poderia levar (e na pratica, leva) a
substituicao do legislador pelo julgador e seus juizos morais, éticos etc.3%’

De acordo com Barroso3%2

A interpretacéo juridica tradicional desenvolveu-se sobre duas grandes premissas:
(i) quanto ao papel da norma, cabe a ela oferecer, no seu relato abstrato, a solugdo
para os problemas juridicos/ (ii) quanto ao papel do juiz, cabe a ele identificar, no
ordenamento juridico, a norma aplicavel ao problema a ser resolvido, revelando a
solucdo nela contida. Vale dizer: a resposta para os problemas esté integralmente
no sistema juridico e o intérprete desempenha uma fungdo técnica de
conhecimento, de formulagao de juizos de fato. No modelo convencional, as normas
sdo percebidas como regras, enunciados descritivos de condutas a serem seguidas,
aplicaveis mediante subsuncao.

a dis- cricionariedade judicial (elasticidade/abertura interpretativa) como um elemen- to caracterizador

deste novo perfil da jurisdigdo, que se consolida a partir do segundo pés-guerra. 8 Mesmo as propostas
neoconstitucionalistas, oriundas do movimento que vem sendo chamado de pds-positivismo, ainda que
afirmando a nocdo de constitucionalismo forte, acabam apostando na discricionariedade. O resultado
disso é afirmacao, cada vez maior, de uma supremacia jurisdicional. O que precisa ficar claro é que o
final da Segunda Guerra Mundial desper- tou a comunidade juridica para repensar o constitucionalismo,
especialmente na Europa. As diversas Constituicbes existentes apresentavam insuficiéncias e
encontravam entraves a sua aplicacéo, devido a um imaginario pautado por uma supremacia legislativa,
que era identificada com o positivismo. Ou seja, o movi- mento neoconstitucionalista surge como uma
necessaria ‘reformulagédo” do consti- tucionalismo que objetivava romper com este cenario
caracterizado por um “constitucionalismo fraco”, afirmando a importancia da Constituicdo, em uma
pretensa ruptura com o pensamento positivista. Nesse sentido, ao colocar a Constituicdo no centro do
debate juridico, re- forgando o papel do direito constitucional, o neoconstitucionalismo trouxe im-
portantes contributos para repensar o constitucionalismo, proporcionando significativos e inegaveis
avancos. Contudo, ao lado disso e em contraposicéo, preponderantemente foi destinada ao Judiciario
a tarefa de realizagéo desse projeto constitucional, trazendo como uma das principais caracteristicas
deste novo constitucionalismo a discricionariedade judicial. Ou seja, a ‘revolugdo do novo
constitucionalismo” se daria via Poder Judicial.” TASSINARI, Clarissa. A atuagéo do judiciario em
tempos de constitucionalismo contemporéneo: uma critica ao ativismo judicial. Revista da Faculdade
de Direito de Minas, Pouso Alegre, V. 28,
n. 2, p. 31-46, jul./dez. 2012a. Disponivel em: https://www.fdsm.
edu.br/adm/artigos/7abc42e3c238ed40fa16761147b48b1d.pdf. Acesso em: 18 jun. 2021. p. 34-35.

31 O mesmo autor segue afirmando que “[...] a ja propalada discricionariedade judicial, que mantém
bases no positivismo [...] foi trocada por uma nova. E uma pior! Pois agora a discricionaria (sic) aparece
completamente carente de limites. E o o que se chama de “p6s-positivismo a brasileira™ um positivismo
agravado!” TOVAR ZEHURI, Leonardo. Teoria do direito e decisao judicial: elementos para a
compreensao da resposta adequada. Salvador: Editora Juspodivm, 2018. P. 150-151. DALLA
BARBA, ao tratar da questao do pds-positivismo, afirma que ” [...] o neoconstitucionalismo — agarrando
como principal suporte tedrico as teorias de Robert Alexy — direciona-se para uma construgéo do Direito
como um modelo ndo apenas de regras, mas também de principios, entendidos estes como normas
que consagram valores ou comandos axioldgicos aptos a conectar a Moral como elemento de
complementariedade do proprio Direito. Em outras palavras, no interior do pensamento
neoconstitucionalista os principios contém elevada carga valorativa, e desse modo representariam a
grande solugéo para escapar dos incobmodos e insuficiéncias do formalismo interpretativo.” DALLA
BARBA, Rafael Giorgio. Nas Fronteiras da Argumentagao: A Discricionariedade Judicial na Teoria
Discursiva de Robert Alexy. 22.ed. Salvador: Juspodvm, 2018. P. 41-42.

352 Este trecho do artigo de Barroso também diz respeito ao que ele chama de nova interpretagéo
constitucional. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito
(o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo: Rio de
Janeiro, 240: 1-42, 2005. P. 9.
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Com o avango do direito constitucional, as premissas ideoldgicas sobre as quais se
erigiu o sistema de interpretacdo tradicional deixaram de ser integralmente
satisfatorias. Assim: (i) quanto ao papel da norma, verificou-se que a solugao dos
problemas juridicos nem sempre se encontra no relato abstrato do texto normativo.
Muitas vezes s6 é possivel produzir a resposta constitucionalmente adequada a luz
do problema, dos fatos relevantes, analisados topicamente; (ii) quanto ao papel do
juiz, ja néo lhe cabera apenas uma fungao de conhecimento técnico, voltado para
revelar a solucdo contida no enunciado normativo. O intérprete torna-se co-
participante do processo de criacéo do Direito, completando o trabalho do legislador,
ao fazer valoragdes de sentido para as clausulas abertas e ao realizar escolhas
entre as solugdes possiveis.

Dessa forma, ainda que ja exposto este argumento no presente trabalho,
cumpre destacar o fato de que o neoconstitucionalismo representa apenas a
superacdao do positivismo classico no nivel tedrico-interpretativo, recolocando as
censuras antiformalistas realizadas pelas Escola do Movimento do Direito Livre,
Realismo Juridico, Jurisprudéncia dos Interesses e da Jurisprudéncia dos Valores.
Todavia, o positivismo normativista ainda permanece nas entranhas do
neoconstitucionalismo pois a discricionariedade judicial € uma das suas
caracteristicas primordiais.3%3

Dentro do marco filosoéfico, ha de se entender que tal mengao a “realizacao de
escolhas” e a uma suposta criatividade que € autorizada ao julgador se da através da
ponderacdo, a qual foi maestralmente desenvolvida por Robert Alexy em sua teoria
da argumentacéo juridica.

No que se refere a teoria Alexyana, Tovar afirma que o autor alemao promove
uma distincdo entre regras e principios, tendo em vista que os primeiros seriam
mandados de definigdo e os segundos mandados de otimizagdo. Ou seja, os

principios se realizam na medida do possivel, respeitadas as possibilidades faticas e

353 DALLA BARBA, Rafael Giorgio. Nas Fronteiras da Argumentacgio: A Discricionariedade Judicial
na Teoria Discursiva de Robert Alexy. 2%.ed. Salvador: Juspodvm, 2018. P. 43. No mesmo sentido,
STRECK afirma que “Dai a minha convicgdo no sentido de somente pode ser chamada de pos-
positivista uma teoria do direito que tenha, efetivamente, superado o positivismo, tanto na sua forma
primitiva, exegético-conceitual, quanto na sua forma normativista, semantico-discricionaria. A
superacgao do positivismo implica enfrentamento do problema da discricionariedade judicial ou, também
poderiamos falar, no enfrentamento do solipsismo da razao pratica. Implica, também, assumir uma tese
de descontinuidade com relagéo ao conceito de principio. Ou seja, no pds- positivismo, os principios
ndo podem mais serem tratados no sentido dos velhos principios gerais do direito, nem como clausulas
de abertura.” STRECK, Lenio Luiz. Contra o neoconstitucionalismo. Revista da Academia Brasileira
de Direito Constitucional, Curitba, n. 4, p. 21-22, jan/jun. 2011. Disponivel em:
http://www.abdconst.com.br/revista5/Streck.pdf. Acesso em: 9 de junho de 2021.
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juridicas, ao passo que as regras s&o ou nao satisfeitas, ou seja, se dao na base do
“tudo ou nada”.3%
Esse é um dos motivos pelos quais Lenio Streck abandonou o

neoconstitucionalismo e, ato seguinte, passou a tecer criticas a este:

Assim, reconheco que — para os propésitos daquilo que denomino de Critica
Hermenéutica do Direito — n&o faz mais sentido continuar a usar a expressao
neoconstitucionalismo para mencionar aquilo que venho querendo apontar em
minhas obras: a constru¢cao de um direito democraticamente produzido, sob o signo
de uma constituicdo normativa e da integridade da jurisdicdo, em que o direito
possui DNA e seja reduzido ao maximo o grau de discricionariedade. E preferivel
chamar o constitucionalismo instituido a partir do segundo pés-guerra de
Constitucionalismo Contemporaneo (CC), para evitar os mal-entendidos que
permeiam o termo neoconstitucionalismo.

Nessa medida, pode-se dizer que o CC representa um redimensionamento na
praxis politico-juridica, que se da em dois niveis: no plano na teoria do Estado e da
Constituicdo, com o advento do Estado Democratico de Direito; e no plano da Teoria
do Direito, no interior da qual se da a reformulagdo da teoria das fontes (a
supremacia da lei cede lugar a onipresenca da Constituigao); na teoria da norma
(devido a normatividade dos principios — atengao: principios ndo como valores e,
sim, operando no cédigo licito-ilicito), na teoria da interpretagdo, que, nos termos
que proponho, representa uma blindagem as discricionariedades e ativismos, a
partir da construgdo de uma teoria da decisao judicial e em uma teoria da deciséo,
que complementa a teoria da interpretacdo.®%®

Nesse ponto, ha de se fazer uma ressalva no que se refere a diferenca entre
regras e principios realizada por Lenio Streck a partir da Critica Hermenéutica do
Direito. De inicio, ha de se ter em mente que a referida diferenciacdo encontra palco
no paradigma positivista no que se refere ao fendmeno interpretativo no Direito.3%¢

Porém, o positivismo juridico, nas suas mais variadas formas, encontra-se

perdido em um problema filosofico consistente na nao superacdo das metafisicas

34 TOVAR ZEHURI, Leonardo. Teoria do direito e decisdo judicial: elementos para a compreensao
da resposta adequada. Salvador: Editora Juspodivm, 2018. P. 155.

355 STRECK, Lenio Luiz. Eis porque abandonei o neoconstitucionalismo. Consultor Juridico, Sao
Paulo, mar 13. 2014. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2014-mar-13/senso-incomum-eis-
porque-abandonei-neoconstitucionalismo> Acesso em 14 de mar de 2021.

Na mesma linha de raciocinio caminha TOVAR, que afirma que “[...] neoconstitucionalismo deve ser
compreendido como um novo paradigma, porquanto o direito — do paradigma oriundo do segundo pos-
guerra — deixa de ser reguladorpara assumir uma feigao transformadora das relagdes sociais. O mesmo
se diga quatno ao pos-positivismo, que, na pratica, esta muito distante de representar uma decorada
(sic) do positivismo, mesmo porque superagéao tal sé seria implementada na medida em se deixasse
para traz a discricionariedade judicial, tdo caracteristica desta escola.” TOVAR ZEHURI, Leonardo.
Teoria do direito e decisao judicial: elementos para a compreensdo da resposta adequada.
Salvador: Editora Juspodivm, 2018. P. 154.

356 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020. P.67
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classica®®’” e moderna®®®. Isso fica evidente quando, por exemplo, se verifica que
alguns positivistas acreditam que a palavra da lei (regra) designa ndo a coisa
individual, mas aquilo que € comum a varias coisas individuais. Mas também existem
aqueles positivistas que acreditam que, na tentativa de ultrapassar a literalidade do
texto, se colocam a tarefa descobrir os valores escondidos na regra, valores aqui
erroneamente compreendidos como principios.3

Mas entdo surge o seguinte questionamento: como fica a referida
diferenciagao? De inicio, a grande problematica que permeia tal discussao reside no
fato de o conceito de principios e a sua propria utilizagdo tem sido banalizada, fato
este que impde uma necessaria conceituagado para que ao menos possa se dizer o
que nao & um principio. Dessa forma, Streck afirma que uma distingéo estrutural pode
estar no cerne do problema no que tange a entender os principios como “clausulas de

abertura” ou de “fechamento hermenéutico” no momento da decisdo.38°

357 No que se refere & metafisica classica, STRECK explica que “existem diversas peculiaridades que
diferenciam a metafisica classica da metafisica moderna, que podem ser compreendidas a partir da
relagéo que estabelece entre o sujeito e o objeto do conhecimento. Desse modo, se na metafisica
moderna o sujeito solipsista se constitui num verdadeiro assujeitador do mundo, na metafisica classica
o objeto se impde em relacéo ao sujeito, sendo que em ambos a linguagem acaba mantendo um carater
meramente instrumental. [...] a metafisica se apresentou sob trés formas diferentes, que sdo como:
teologia; ontologia e gnosiologia. Na primeira, a Metafisica se apresenta como ciéncia daquilo que esta
além da experiéncia. Implica reconhecer como objeto da Metafisica o ser mais alto e perfeito do qual
dependem todos os outros seres e coisas do mundo. [...] A segunda é a ontologia ou doutrina que
estuda os caracteres fundamentais do ser: aquilo sem o qual algo ndo é; [...] O terceiro conceito de
Metafisica como gnosiologia é expresso por Kant resgatando Bacon na sua filosofia primeira: uma
ciéncia universal, que seja mée de todas as outras e constitua no processo das doutrinas e constitua
no processo das doutrinas a parte do caminho comum, antes que os caminhos se separem € se
desunam. [...] Ja a articulacdo dessas trés acepgdes na ideia de motor imével compde a metafisica
chamada onto-teo-l6gica. STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas
fundamentais da Teoria do Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa
do Direito, 2020. P. 223-228.

358 No que se refere a metafisica moderna, STRECK explica que “[...] o carater fulcral da Modernidade,
pelo que ela distingue radicalmente da Antiguidade, provém dessa passagem insensivel da
substancialidade a subjetividade ou, para dizer numa linguagem menos severa, da passagem da alma
ao eu e, ao mesmo tempo, da passagem da exterioridade a interioridade. Por isso, um ponto decisivo
para a compreensao do Direito e da hermenéutica contemporanea é a compreensao do papel assumido
pelo sujeito na modernidade. A grande reviravolta ocorre quando a pergunta “o que é o ente?”, que
inaugura a metafisica (classica), cede espago a uma pergunta gnosio-ontoldgica, e “[...] transforma-se
na pergunta sobre o método, sobre o caminho no qual algo incondicionalmente certo e seguro é
buscado pelo proprio homem e para o homem e a esséncia da verdade é circunscrita. A questao “o que
€ 0 ente?” transforma-se na questao acerca do fundamentum inconcussum absolutum veritatis, acerca
do fundamento incondicionado e inabalavel da verdade”. STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de
Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do Direito a luz da Critica Hermenéutica
do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020. P. 229-234.

39 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020. P.67

360 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas.
52.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. P. 554-555.



120

Como é bem sabido, Robert Alexy realiza uma distingdo entre regras e
principios, sendo estes integrantes da estrutura semantica das normas de direitos
fundamentais. Ou seja, tendo em vista que para Alexy norma € um conceito
semantico, é possivel descrever suas caracteristicas estruturais. Ai que surge o que

ja foi abordado neste trabalho: normas de dever-ser alargado (principios), quando

z

entram em colisdo, tal acontecimento é resolvido pela ponderacédo, ao passo que
normas de dever-ser restrito (regras) podem ser aplicadas diretamente ao caso
concreto no procedimento chamado subsung&o.3¢’

Porém, como bem exposto por Streck36?,

Por certo que essa operagdao nao € assim tdo simples. Do ponto de vista
hermenéutico, ndo ha como separar os “momentos” de “fazimento” da norma. Ou
seja, néo se trata de uma prioridade temporal, no sentido de um antes e um depois,
dos principios com relac&o as regras e desses com relacdo a normatividade. Ha
simplesmente um privilégio que € proprio do carater hermenéutico insito a
experiéncia juridica. H& uma circularidade também entre os principios e a
normatividade. No fundo os principios sdo normas e as normas sao principios; nao
ha como determinar uma condig¢édo apoditica que especifique quando comega um e
termina o outro. De todo modo, uma coisa é definitiva; ndo ha um conceito a priori
de norma que determina antecipadamente o que séo principios e 0 que s&o regras.
A norma é o produto da interpretagao do texto e, por isso, ela s6 se realiza na
concretude. [...] Nessa medida — e novamente com Dworkin — insisto em afirmar:
norma € um conceito interpretativo e ndo um conceito semantico.

Ao ser feita tal distingdo estrutural, de acordo com Streck33, os principios

acabam adquirindo uma condicdo de metarregas, o que ocasiona no fato de que tais

361 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicido, Hermenéutica e Teorias Discursivas.
5%.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. P. 556. Segue STRECK afirmando que “a obrigatoriedade dos
principios (ou seu carater normativo, se assim preferir) ndo decorre desta operagéo semantica realiza
por Alexy e seus seguidores. [...] a palavra “norma” representa o produto da interpretagdo de um texto,
isto é, o produto da interpretacéo da regra juridica realizada a partir da materialidade principiolégica.
Se sempre ha um principio atras de uma regra, a norma sera o produto dessa interpretacédo, que se da
na applicatio. [...] Mas a norma, como ja foi afirmado reiteradamente, ndo existe sem a interpretagao e
a interpretacao, por sua vez, ndo se faz sem um caso — hipotético ou real. Desse modo, ndo pode haver
um conceito de norma que seja prévio e anterior ao caso a ser decidido. Portanto, a norma e, maxime,
a normatividade do direito emerge da conflituosidade propria do caso. E como resolvemos os casos
juridicos? Resolvemos a partir de principios e regras que determinarao a obrigagado juridica a ser
cumprida pelas partes. Portanto, os principios e as regras sao como condigdes de possibilidade da
normatividade e ndo o contrario”. Idem. P. 556-557. No mesmo sentido em FERRAJOLI, Luigi; Et al.
Garantismo, Hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. P. 68-69.

362 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias
Discursivas. 5%.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. P. 557.

363 FERRAJOLLI, Luigi; Et al. Garantismo, Hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. P. 69. Lenio Streck segue o raciocinio
afirmando que “Normas seréo, assim, o produto de uma dimensao deontoldgica propria do direito, ja
que ele se articula a partir de regras e principios. Se admitimos ou se estamos de acordo que a nogao
de pré-compreensao conforma a atividade interpretativa, e se estamos de acordo que o novo paradigma
de direito tinha que fazer uma ruptura com aquela autonomia formal, e se estamos de acordo que o
catalogo de direitos fundamentais e demais compromissos com a sociedade democratica (justa e
solidaria) foram inseridos nas constitui¢des, o modo de fazer isso € compreender que isso sO se da a
partir da facticidade. Isto €, do mundo pratico. Principios, nesse sentido, sdo o modo pelo qual toda
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principios ingressem no sistema juridico para suprir as insuficiéncias Onticas das
regras. E justamente por isso que principios n&o sdo valores, pois para que um
principio seja obrigatorio ele ndo pode se desvencilhar da democracia, o que se da
por enunciados juridicos concebidos como regras. Ou seja, os principios sao a forma
pela qual toda a normatividade adquire for¢ga normativa.

De acordo com Santos®%*, seriam entdo os principios que trariam o mundo
pratico para dentro do Direito novamente, tendo em vista que estes seriam aplicados
a partir da técnica da ponderacdo em detrimento da técnica interpretativa das regras,
ou seja, a mera subsuncgao.

Como ja explicado, a distingao apresentada por Alexy tem como escopo
resolver o problema da dogmatica dos direitos fundamentais a partir de uma analise
analitico-semantica, argumento este que justifica o fato de norma ser género, na qual
sdo espécies regras e principios. Porém, como bem lembra Streck®®®, os principios
acontecem antes do caso em abstrato, e seu problema de aplicacdo continua a
depender de uma estrutura silogistico-dedutiva.

Ou seja, seguindo essa linha de raciocinio as regras nao acontecem sem 0s
principios e os principios, conforme analisa Streck, atuam como determinantes para a
concretizacdo do Direito e conduzem para a determinagdo de uma resposta
adequada, e esta somente é determinada a partir do momento em que se identifica o
principio que institui a regra do caso.36%

Assim, Streck®’afirma que é possivel identificar trés modos de distingdo

estrutural dentro do paradigma pos-positivista na teoria do direito:

essa normatividade adquire forga normativa para além das suficiéncias das regras. Do mesmo modo,
nao é correto falar em uma axiologia principiolégica, mas, sim, em uma deontologia dos principios, visto
que sdo os principios que instituem as bases para a normatividade do direito. Os principios nao
autorizam a criagdo de novas normas juridicas, ou seja, nao necessariamente “criam direito novo”, mas
sdo, eles mesmos, ja a normatividade do direito.” STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso:
Constituicao, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 5%.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. P. 567.

364 SANTOS, Bruno Aguiar. Neoconstitucionalismo: a ideologia fada ao fracasso do arbitrio.
Salvador, Juspodium, 2018. P.94. Caminhando praticamente na mesma linha argumentativa, STRECK
afirma que “para a hermenéutica (filosofica) por mim sufragada, o principio recupera o mundo pratico,
o mundo vivido, as formas de vida (Wittgenstein). O principio cotidianiza a regra. Devolve, pois, a
espessura ao 6ntico da regra. E pura significativamente e desabstratalizagdo. Trata-se de uma espécie
de redencdo da existéncia singular da regra (veja-se que a regra € feita com carater de
universalidade/generalidade). STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituigao,
Hermenéutica e Teorias Discursivas. 5%.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. P. 570.

365 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias
Discursivas. 5%.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. P. 568.

366 |dem. P. 569.

367 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas.
52.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. P. 569-572.



122

Na distingao logica, pretende-se iluminar a distingéo (na verdade, ciséo) entre regra
e principio a partir do momento aplicativo de cada um destes fendmenos juridicos.
Assim, diz-se que regras sao aplicaveis por subsunc¢éo, ao passo que o0s principios
sdo por ponderagao (Alexy). [...] Ja a distingdo formal-enunciativa procura realizar
uma classificagéo das regras e dos principios a partir da analise dos enunciados
que expressam regras e dos enunciados que expressam principios. [...] Desta
tentativa de classificagdo advém as teses de que as regras sdo enunciados
“fechados” que nado permitem expansao interpretativa”’, enquanto os principios
seriam enunciados “abertos” que possibilitariam uma maior margem de atuagao por
parte do intérprete. Neste caso, o problema semantico préprio da regra —
ambiguidades e vaguezas — é transferido também para os principios, que passam
a ser responsaveis por um problema do qual eles, na verdade, séo a solugao. [...]
No caso da distingdo material-conteudistica, procura-se a diferenciagcdo dos
conteudos tutelados pelas regras e dos eventuais conteudos guarnecidos pelos
principios. Neste caso, as regras seriam responsaveis pela determinagcdo das
estruturas mais elementares do ordenamento juridico, ao passo que os principios
tutelariam “valores”, isto &, os principios seriam responsaveis pela introducédo dos
valores no direito de acordo com a cultura produzida por determinada comunidade
em determinado periodo de tempo.

No que se refere nas distingdes acima citadas, cabem alguns apontamentos
especificos. No que se refere a distingdo formal-enunciativa foi explicitado que a partir
desse viés tem-se que as regras sdo enunciados fechados, ao passo que os principios
teriam como fungdo a abertura interpretativa. A partir da Critica Hermenéutica do
Direito é possivel afirmar que ha um grande equivoco em tal afirmacéo.

Ao contrario do que é dito no paragrafo anterior, na verdade é a regra a
responsavel por abrir a interpretacdo, justamente pois € da sua natureza a
universalidade, abstracdo e generalidade. Ou seja, a regra, por si sO, nao trata de
nenhum caso em especifico, tendo em vista que deve abarcar toda e qualquer
hipétese de incidéncia do fato a regra. E nesse momento em que aparece o papel dos
principios, tendo em vista que eles assumem a funcado de fechamento interpretativo,
individualizando a applicatio.36®

Dessa forma, na linha compreendida por Streck3¢®

A distingéo (cisao) estrutural entre regras e principios — em qualquer um dos modos
que retratei acima — reduz a importancia dos principios, retirando-lhes o carater de
transcendéncia. Sendo mais claro: para que um principio tenha uma fungao (ou
importancia) para além daquilo que representavam no positivismo, € necessario
ultrapassar a discussdo meramente semantica. [...] ndo se pode contentar com
analises topografico-analiticas.

Dessa forma, a partir da Critica Hermenéutica do Direito, Streck3’° parte da

premissa de que a diferenciacao entre regras e principios se da pelo fato de que regras

sao resultados da leitura de textos normativos, tendo em vista que, de acordo com o

368 | dem. P. 570.

369 | dem. P. 572.

370 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020. P. 69.
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referido jurista, elas teriam uma certa porosidade em decorréncia da sua
universalidade, abstracdo e generalidade, ao passo que seria tarefa dos principios
realizar o fechamento interpretativo, institucionalizando o mundo pratico do direito.
Feita essa breve explicagao, sigo. Na linha defendida pelo mestre italiano Luigi
Ferrajoli, o neoconstitucionalismo acabaria por resgatar teses jusnaturalistas com o

objetivo de superar o juspositivismo. Nesse sentido, afirma Ferrajoli®”' que

O constitucionalismo, com sua pretensdo de submeter as leis a normas superiores
estipuladas como inderrogaveis, exprime uma instancia classica do jusnaturalismo
€ uma ideia recorrente, sustentada desde quando a expressao constitucionalismo
foi deslocada do léxico filosofico-politico para o Iéxico filosofico-juridico. O
constitucionalismo, conforme esta tese, equivaleria a superacgéo [...] do positivismo
juridico, ndo mais idéneo para dar conta da nova natureza das atuais democracias
constitucionais. Com a incorporagao, nas Constituigdes, de principios de justica de
carater ético-politico, como a igualdade, a dignidade das pessoas e os direitos
fundamentais, desaparecia o principal trago distintivo do positivismo juridico: a
separacao entre o direito e moral, ou seja, entre validade e justica.

Assim, ao analisar o entdo chamado por Luigi Ferrajoli constitucionalismo
principialista ou argumentativo, este defende que tal constitucionalismo poderia se
caracterizar, a um, pelo ataque ao positivismo e a tese da separacao entre o direito e
a moral; a dois, a argumentagao assumindo um papel central a partir da defesa da
tese de que os direitos constitucionalmente estabelecidos ndo sdo regras, mas
principios objetos de ponderagao, e ndo de subsuncéo; a, por fim, a trés, partindo de
uma concepgao de que o Direito seria uma pratica juridica confiada aos juizes.?"?

Por fim, temos o marco tedrico, o qual € composto pelos seguintes sub-marcos:
a forca normativa da Constituicdo, a expansao da jurisdicao constitucional e a nova
interpretacéo constitucional.

No que se refere ao primeiro sub-marco, Barroso®”? explica que

371 FERRAJOLLI, Luigi; Et al. Garantismo, Hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. P. 19-20.

372 FERRAJOLLI, Luigi; Et al. Garantismo, Hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. P. 21.

373 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito (o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo: Rio de Janeiro, 240: 1-
42, 2005. P. 5. No mesmo sentido, MOLLER afirma que “A forga vinculante da constituicdo constitui,
talvez, o grande traco diferenciador do constitucionalismo contemporaneo em relagédo ao
constitucionalismo moderno. E de ser registrado que este Gltimo também previa um sistema de controle
de constitucionalidade, rigidez constitucional ou um rol de direitos fundamentais. A diferenga, portanto,
€ na consideracdo dessas normas substantivas ou materiais, isto €, que consagram direitos e
compromissos constitucionalmente previstos nao apenas como um documento de intengdes, sempre a
espera de um legislador benevolente que, primeiro, a respeite e, depois a concretize. Por forgca
vinculante pode-se entender o correto reposicionamento da constituicdo dentre as fontes do direito,
bem como a atribuicio de seu carater normativo.” MOLLER, Max. Teoria Geral do
Neoconstitucionalismo: Bases Teodricas do Constitucionalismo Contemporéaneo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011.
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Uma das grandes mudangas de paradigma ocorridas ao longo do século XX foi a
atribuicdo a norma constitucional do status de norma juridica. Superou-se, assim, o
modelo que vigorou na Europa até meados do século passado, no qual a
Constituicdo era vista como um documento essencialmente politico, um convite a
atuacdo dos Poderes Publicos. A concretizagcdo de suas propostas ficava
invariavelmente condicionada a liberdade de conformacdo do legislador ou a
discricionariedade do administrador. Ao Judiciario ndo se reconhecia qualquer papel
relevante na realiza- ¢do do conteudo da Constituicdo.

E possivel verificar que a forca normativa da Constituicdo passou a ganhar mais
forca a partir do processo de reconstitucionalizacdo que se deu a partir da segunda
guerra mundial, inicialmente pela Alemanha e depois a Italia, Portugal e Espanha.

Dessa forma, de acordo com Barroso374

Atualmente, passou a ser premissa do estudo da Constituicdo o reconhecimento de
sua forga normativa, do carater vinculativo e obrigatorio de suas disposigdes. Vale
dizer: as normas constitucionais sao dotadas de imperatividade, que é atributo de
todas as normas juridicas. e sua inobservancia ha de deflagrar os mecanismos
préprios de coagéo, de cumprimento forcado.

Isso se da pois ndo se considera mais a constituichio como um mero
instrumento normativo de organizagao do poder, mas sim que ela também expressa
valores, principios, diretrizes, metas e regras juridicas. Dessa forma, as normas
constitucionais passam a orientar toda a atuagdo de todos os poderes estatais,
inclusive permitindo que em alguns casos possam ser aplicadas diretamente.3’°

No tocante ao novo modo de interpretagcdo constitucional, ainda que ja
analisado de uma forma ou de outra neste topico, cabe expor outros pontos trazidos

por BARROSO em seus textos. De acordo com o referido jurista

Como a solugéo nao se encontra integralmente no enunciado normativo, sua fungéo
nao podera limitar-se a revelagdo do que la se contém; ele tera de ir além,
integrando o comando normativo com a sua propria avaliagéo .

374 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito (o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo: Rio de Janeiro, 240: 1-
42,2005. P.4-5

37> MOLLER, Max. Teoria Geral do Neoconstitucionalismo: Bases Tedricas do Constitucionalismo
Contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. P. 34. O mesmo autor, no que se refere a
forca normativa da constituicdo, afirma que “O carater normativo da constituicido consiste, na
consideragao de todos os dispositivos da constituicdo como verdadeiras normas juridicas e, portanto,
aptas para produzir efeitos juridicos. [..] um dos elementos essenciais do processo de
constitucionalizacéo é precisamente a difusdo, no seio da cultura juridica, da ideia de que toda norma
constitucional [...] € uma norma juridica genuina, vinculante e suscetivel de produzir efeitos juridicos.
[...] Como a constituicdo ndo prevé apenas regras, mas também principios, o método da subsuncgéo
ndo da conta da aplicabilidade da totalidade de suas normas, sendo exigida a ponderagdo. Nesse
processo, o julgador ndao tem parametros de atuagéo definidos, pelo que inova no ordenamento. Assim,
surgem criticas relativas ao protagonismo judicial, desequilibrios das rela¢des entre os poderes, etc.”
Idem. P. 34-36.
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O reconhecimento de normatividade aos principios e sua distingdo qualitativa em
relagéo as regras € um dos simbolos do pés-positivismo (v. supra). Principios nao
sdo, como as regras, comandos imediatamente descritivos de condutas especi-
ficas, mas sim normas que consagram determinados valores ou indicam fins
publicos a serem realizados por diferentes meios. A definicdo do conteldo de
clausulas como dignidade da pessoa humana, razoabilidade, solidariedade e
eficiéncia também trans- fere para o intérprete uma dose importante de
discricionariedade. Como se percebe claramente, a menor densidade juridica de
tais normas impede que delas se extraia, no seu relato abstrato. a solugdo completa
das questdes sobre as quais incidem.

Também aqui, portanto, impde-se a atuagao do intérprete na definicdo concreta de
seu sentido e adcance. A existéncia de colisbes de normas constitucionais, tanto as
de principios como as de direitos fundamentais, passou a ser percebida como um
fendbmeno natural - até porque inevitavel - no constitucionalismo contemporaneo. As
Constituicdes modernas sdo documentos dialéticos, que consagram bens juridicos
que se contra- pdem. Ha choques potenciais entre a promogéo do desenvolvimento
e a protegao ambiental, entre a livre-iniciativa e a protecdo do consumidor. No plano
dos direitos fundamentais, a liberdade religiosa de um individuo pode conflitar-se
com a de outro, o direito de privacidade e a liberdade de expressao vivem em tensao
continua, a liberdade de reunido de alguns pode interferir com o direito de ir e vir
dos demais quando duas normas de igual hierarquia colidem em abstrato, € intuitivo
que nao possam fornecer, pelo seu relato, a solugdo do problema. Nestes casos, a
atuagao do intérprete criara o Direito aplicavel ao caso concreto.

A existéncia de colisbes de normas constitucionais leva a necessidade de
ponderacdes. A subsungéo, por 6bvio, ndo é capaz de resolver o problema, por nédo
ser possivel enquadrar o mesmo fato em normas antagénicas. Tampouco podem
ser uteis os critérios tradicionais de solugdo de conflitos normativos - hierarquico,
cronolégico e da especializagdo - quando a colisGdo se dé entre disposi¢bes da
Constituigao originaria. Neste cenario. a ponderagdo de normas. bens ou valores (v.
infra) € a técnica a ser utilizada pelo intérprete, por via da qual ele (i) fara
concessoes reciprocas, procurando preservar 0 maximo possivel de cada um dos
interesses em disputa ou, no limite, (ii) procedera a escolha do direito que ira
prevalecer, em concreto, por realizar mais adequadamente a vontade constitucional.
Conceito-chave na matéria é o principio instrumental da razoabilidade.

Chega-se, por fim, a argumentagéo, a razdo pratica, ao controle da racionalidade
das decisées proferidas, mediante ponderacao, nos casos dificeis, que sédo aqueles
que comportam mais de uma solugéo possivel e razoavel.3"®

O problema maior no que se refere a tal processo de ponderacéao reside no fato
de que abre boa margem para o exercicio irrefreado de voluntarismo e de decisdes

ad hoc. Nesse sentido, Ramalho®’ afirma que em que pese o fato de que a

376 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito (o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo: Rio de Janeiro, 240: 1-
42, 2005. P.9-10.

377 RAMALHO, Raineri. STF e o Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. P. 65. O
mesmo autor segue o raciocinio afirmando que “Quando ao seu efeito na interpretagéo constitucional,
Horbach observa que “com essa retdrica, o intérprete pode, na “nova hermenéutica”, dar ao texto o
sentido que bem entender, partindo do pressuposto que nao existe um sentido verdadeiro da norma,
sendo sua tarefa um ato de vontade e ndo de conhecimento. [...] Outrossim, a ponderagéo na forma
ocmo utilizada no Brasil — n&o seguindo o procedimento elaborado por Alexy, mas apenas como
confronto argumentativo basico entre principios — ndo representa inovagao alguma para a jurisdi¢cao
constitucional, sendo utilizada ha mais de um século. Se for observado que a “ponderacao a brasileira”
sequer € uma técnica, mas apenas uma protecédo para a atuagéo subjetiva do julgador, estar-se-ia



126

ponderacéo proposta por Alexy, de uma forma ou de outra, racionalizar o processo
decisério, a técnica em si, num geral, serve para a justificagao de critérios valorativos
pessoais do julgador quando na interpretacédo do sistema juridico e, em ato continuo,
a forgca normativa da constituicdo passa, aos poucos, a ser substituida por uma
“Constituigao do intérprete”.

No que se refere ao sub-marco da expansao da jurisdicao constitucional, este
ja foi previamente analisado no item 3.8.2.

Diante de todo o exposto, seria mais recomendavel conceituar o
neoconstitucionalismo como, nos dizeres de Moller’”®, um movimento do proéprio
constitucionalismo contemporaneo e que implica em uma mudanca de atitude dos
operadores juridicos e, complementando com as ligbes de Streck®®, seria um
movimento do pds guerra em que se ficou evidenciado uma forte necessidade de se
romper com um cenario politico marcado pelo totalitarismo amparado pela legalidade,
visando um modelo de Direito que rompesse com a tradigdo positivista e que fosse

em direcdo a um constitucionalismo dirigente.

diante apenas de uma discricionariedade judicial, conduta indevida que deve ser afastada do meio
juridico, e ndo estimulada. [...] Esta conduta, ao diminuir a forga normativa constitucional, fragiliza a
protecdo aos direitos de liberdade, que dependem necessariamente de previsdo e protecao
constitucional para existirem”. Idem. P.66-67.

37 MOLLER, Max. Teoria Geral do Neoconstitucionalismo: Bases Teéricas do Constitucionalismo
Contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. P. 43.

379 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020. P. 249-
250.
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SEGUNDA PARTE

A CRiTISIA HERMENEUTICA DO DIREITO COMO BASE PARA UMA TEORIA DA
DECISAO NO PROCESSO PENAL: ANALISE DAS PRINCIPAIS ALTERAGOES
NO PACOTE ANTICRIME PARA FREAR O ATIVISMO JUDICIAL
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1 UM ESTUDO DIRECIONADO DO ART 315, §2° DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL: A FUNDAMENTAGAO COMO PRESSUPOSTO DE UM PROCESSO
ACUSATORIO

1.1 O artigo 3°-A do Coédigo de Processo Penal: O natimorto Sistema
Acusatoério no Processo Penal Brasileiro

O sistema acusatorio, que, como sera explicado a frente, foi desenvolvido na
Inglaterra no século Xl, é fruto da invasédo normanda. O soberano, Guilherme “O
Conquistador”, proclamou a vigéncia do direito anglo-saxao e até hoje juristas e juizes
ingleses o observam, as vezes invocando e até aplicando alguma provisao da era
anglo-saxonica.380

No que se refere a tradigdo da common law, a propria tradugao do referido
sistema nos traz a sua origem: o direito comum, ou seja, os costumes gerais. Nesse
sentido, Junior3®! afirma que o common law também pode ser entendido como o direito
desenvolvido pelos juizes, em detrimento daquele direito codificado, como ocorre no
sistema da civil law.

A common law €& o sistema juridico que se construiu na Inglaterra
principalmente pela acdo das cortes reais de justica, desde a conquista normanda. A
influéncia do common law tem sido consideravel ndo apenas nos paises de lingua
inglesa, mas geralmente na maioria dos paises, senao em todos os paises que
estavam de alguma forma ligados ou associados politicamente a Inglaterra. Dessa
forma, esses paises podem ter preservado, em algumas areas, algumas de suas
tradigdes, instituicdes e conceitos que eram seus.38?

O Direito Inglés ndo conheceu uma renovacgao pelo direito romano € nem
através da codificagao, cujas caracteristicas sado inerentes ao direito francés e dos
demais direitos da familia romano-germéanica, sendo, em verdade, o produto de uma
longa evolugdo, e nao por qualquer revolugdo. Esta circunstancia tornou-se um

orgulho para os juristas ingleses, tendo em vista que, para eles, esta seria a prova da

380 DAVID, René; JAUFFRET-SPINOSI, Camille. Los Grandes sistemas juridicos contemporaneos.
Facultad Monterrey: Libre de Derecho de Monterrey. P. 210

%1 JUNIOR, Gilberto Andreassa. Ativismo Judicial & Teoria dos Precedentes: integragido dos
poderes e coeréncia nas decisées do judiciario. Curitiba: Jurua Editora, 2015. P. 20

32 DAVID, René; JAUFFRET-SPINOSI, Camille. Los Grandes sistemas juridicos contemporaneos.
Facultad Monterrey: Libre de Derecho de Monterrey. P. 206..
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grande sabedoria da common law, de seus poderes de adaptacdo, de seu valor
permanente e das correspondentes qualidades de seus juristas e do povo inglés.8
No que se refere ao sistema feudal que se instaurou na Inglaterra apds a

conquista normanda, David®* afirma que

La feudalidad inglesa es muy diferente de la que, en la misma época, puede
observarse en Francia, en Alemania o en lItalia. Los sefiores normandos, que
acompafaron a Guillermo El Conquistador en Inglaterra, se instalaron en un pais
conquistado, del que ignoran su idioma y sus habitantes y costumbres que merecian
todo su desprecio. Ello les genera la necesidad de agruparse en torno a su soberano
en defensa de la conquista y de sus propiedades. El conquistadorsupo protegerse
contra el peligro que representaban para él vasallos demasiados poderosos. Por
ello en la distribucion de las tierras que hizo Guillermo El Conquistador a sus
adeptos, procurd no constituir ningun gran feudo, de tal forma que ningun “baron”
pudiera rivalizar en el poder real. La ley de 1290, el estatuto Quia emptores, prohibio
toda sub-enfeudacién, de manera que todos los sefiores feudales dependian
directamente del rey.

De alguna manera se trata de un ejército que acampa en Inglaterra; el espiritu de
organizacion y de disciplina normanda se manifiesta en la redaccion, desde 1086,
del Domesday, documento donde se inscribirian los 15 000 dominios (manors) y los
200 000 hogares existentes en ese entonces en Inglaterra. Este caracter militar,
organizado, de la feudalidad inglesa, es uno de los elementos que va a permitir, a
diferencia del continente europeo, el desarrollo del common law.

A lei comum ou common law, em oposi¢ao aos costumes locais, € o direito
comum de toda a Inglaterra. Esse direito, em 1066, ndo existia. A assembleia de
homens livres, denominada County Court ou Hundred Court, aplicava o costume local;
limitou-se, de acordo com este costume, a decidir qual das partes deveria ter o
fundamento do seu dizer, submetendo-se a um modo de prova que nao tinha
pretensdo de ser racional.38

Apos a conquista normanda, os tribunais competentes, a principio os
Hundred Courts ou County Courts, seriam gradualmente substituidos por jurisdi¢gdes
imponentes de uma nova espécie (Courts Barion, Courts Leet, Manorial Courts), mas
eles decidirao aplicando uma lei comum eminente local. As jurisdi¢cdes eclesiasticas,

instituidas apos a conquista, aplicam o direito canénico, comum a toda a cristandade.

383 |dem. P. 211

384 1dem. P. 211. Complementando o afirmado por René David, POLI afirma que “Guilherme, apos
vencer a batalha de Hastings e conquistar a Inglaterra, além de manter os direitos anglo-saxdnicos,
importou e instaurou o regime feudal, fortalecendo e centralizando o poder real e fazendo desaparecer
a época tribal. Desta forma, os Reis que o sucederam conseguiram impor sua autoridade sobre os
diversos territorios do seu reino, de modo que foi sendo desenvolvida a competéncia de suas jurisdi¢cdes
em detrimento das jurisdigdes senhoriais e locais, que foram perdendo cada vez mais suas atribuicdes.
POLI, Camilin Marcie de. Sistemas Processuais Penais. Floriandpolis: Empdério do Direito, 2016. P.
113-114.

385 DAVID, René; JAUFFRET-SPINOSI, Camille. Los Grandes sistemas juridicos contemporaneos.
Facultad Monterrey: Libre de Derecho de Monterrey. P. 211-212.
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A elaboragao do common law, direito inglés comum a toda a Inglaterra, sera doravante
trabalho exclusivo dos Tribunais Reais de Justica, popularmente chamados de
Tribunais de Westminster, cujo nome obedece ao local onde se reuniriam a partir do
século XIl1.386

Dessa forma, explica Poli®®’ que

[...] O Rei, através da Curia Regis, julgava apenas os casos excepcionais, como a
ameaca a paz do reino ou, quando as circunstancias do caso impossibilitassem o
exercicio da justica pelos meios normais. A sua jurisdigdo, portanto, era
extraordinaria, ndo sendo aberta para qualquer caso ou para qualquer pessoa. [...]
Os senhores (Bardes), por sua vez, ndo estavam dispostos a se submeter as
jurisdigbes reais, pois pretendiam continuar sendo chefes de seus dominios e
entendiam que a intervengao da autoridade real nos assuntos da sua competéncia
era, além de intoleravel, contraria a ordem natural das coisas. Tal situacéo acarretou
diversos conflitos entre Reis e Bardes, o que foi bastante significativo para a
estruturacao do sistema acusatorio.

Porém, como ressalta David®®, os Tribunais Reais gradualmente estenderam
seu poder ao longo do reino devido as constantes exigéncias do povo pois, para este,
a justica real era de melhor qualidade do que a de outras jurisdicbes e, ademais,
somente os Tribunais Reais tinham os meios eficazes para garantir a presenca das
testemunhas e assegurar a execugao das suas decisdes, bem como obrigar seus
vassalos a prestar juramento. Por isso, os Tribunais Reais puderam modernizar seus
procedimentos e submeter o processo de disputa a um juri, enquanto as demais
jurisdi¢cdes foram fatalmente condenadas a preservar um arcaico sistema probatorio.
Assim, os Tribunais Reais foram os Unicos da Idade Média que puderam desenvolver
sua jurisdicao e de fato prevalecer como as unicas cortes que poderiam administrar a
justica.

Nesse sentido, diante da nova estrutura juridica que la se estabelecia,
David?® explica que

Em principio, quem requerer este privilégio deve dirigir-se ao Chanceler da Coroa,
que deve requerer a deliberagéo de um writ (breve), através das jurisdigcdes régias
podem ser interpostos mediando o pagamento de taxas a Chancelaria. Também
pode recorrer diretamente aos juizes, a titulo de reclamacao ou a pedido de uma
parte. [...] Obter a concessao de um writ do Chanceler Real ou convencer os juizes
a conhecer da acao intentada por meio de reclamagdo, tem suas proéprias
dificuldades. A autoridade real ndo € poderosa o suficiente no século Xlll para que
o Chanceler Real conceda um writ ou para que os juizes concordem em decidir em
todos os casos. Por um longo periodo, foi necessario, antes de emitir o writ,

386 DAVID, René; JAUFFRET-SPINOSI, Camille. Los Grandes sistemas juridicos contemporaneos.
Facultad Monterrey: Libre de Derecho de Monterrey. P. 211-212.

387 POLI, Camilin Marcie de. Sistemas Processuais Penais. Florianopolis: Empério do Direito, 2016.
P. 115-117.

388 |dem. P. 213.

389 |dem.
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ponderar a oportunidade de distribui-lo de acordo com as consideragdes vigentes;
No entanto, o nimero de precedentes em que um writ foi dado sem maiores
formalidades (brevia de cursu) cresceu lentamente com o tempo.

O procedimento perante os Tribunais Reais de Westminster variava de
acordo com a forma como a agdo era iniciada. Cada writ correspondia a um
procedimento especifico que determinava a sequéncia dos atos processuais que
deviam ser cumpridos, a forma de resolver as ocorréncias, a possibilidade de
representacido das partes, as condi¢des de recebimento das provas, as modalidades
de sua administragdo e as providéncias para que se execute as sentengas.3®

Porém, diante das mais diversas interferéncias do Rei nos assuntos que
cabiam aos senhores feudais, estes lutaram contra o constante desenvolvimento dos
writs e, com o advento da Magna Charta Libertatum de 1215, foram contidas as
limitagdes das jurisdigdes reais sobre a dos Bardes e no ano de 1258 obtiveram a
proibicao da criagao de novos tipos de writs. Porém, no ano de 1285 foi conciliado os
interesses dos Reis com os dos Bardes, sendo estabelecido que ndo poderiam ser
criados novos writs, mas admitir-se-iam a emissao deles em casos similares que ja
tivessem dado lugar a concesséo de writs.3’

Porém, Poli*®? afirma que os juizes, em que pese o fato de terem sido
nomeados pelo Rei, apds certo tempo passaram a ter certa independéncia, o que fez
surgir um sentimento de necessidade de se recorrer diretamente ao rei, tendo em vista
que as demais jurisdicdes, aos poucos, iam desaparecendo e a demanda se
concentrava nos Tribunais.

Dessa forma, David®®® complementa o exposto acima, afirmando que

Os obstaculos a administragao da justica pelos tribunais de Westminster resultaram
inevitavelmente em um numero significativo de disputas que ndo receberam uma
solugéo justa. Nessas controvérsias, o espirito da parte afetada foi auxiliado por
uma ultima possibilidade de obter justica: recorrer diretamente ao monarca, fonte
de toda justica e graca. Nestes casos, considerou-se que as jurisdices reais ndo
administraram corretamente a justica; o monarca, consequentemente, teve que
superar o funcionamento deficiente da justica de seus tribunais. Este supremo apelo

3% DAVID, René; JAUFFRET-SPINOSI, Camille. Los Grandes sistemas juridicos contemporaneos.
Facultad Monterrey: Libre de Derecho de Monterrey. P. 215. Segue DAVID afirmando que “O sistema
da common law consistiu, desde suas origens, em uma série de procedimentos (forms of action) por
meio dos quais uma decisdo pode ser proferida. A abordagem crucial era que os tribunais reais
admitissem a reclamagao e, uma vez admitida, chegassem a sua conclusdo por meio de um
procedimento repleto de grande formalismo.” Idem.

391 POLI, Camilin Marcie de. Sistemas Processuais Penais. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2016.
P. 121-122.

392 |dem.

393 DAVID, René; JAUFFRET-SPINOSI, Camille. Los Grandes sistemas juridicos contemporaneos.
Facultad Monterrey: Libre de Derecho de Monterrey. P. 219.
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que foi apresentado ao monarca, dentro dos postulados da ldade Média, foi
entendido de forma natural, e as cortes reais ndo se surpreenderam quando uma
das partes em disputa solicitou ao monarca que usasse essa "prerrogativa". Em
Ultima instancia, as cortes reais devem seu desenvolvimento a implementacao
desse mesmo principio, que consiste em recorrer ao monarca, em casos
excepcionais, para obter justica.

Todavia, no que concerne ao sistema acusatorio, é possivel afirmar que esse
teve inicio com o writ emitido em 1166, ano este em que Henrique Il criou o Tribunal
de Clarendon, no qual foi instituido o julgamento por um juri que estaria encarregado
um Sheriff de reunir doze homens da vizinhanga que tinham como objetivo dizer se o
detentor de uma terra havia realmente desapossado o queixoso. Além disso, a
acusacao passou a ser publica.3%

Nesse sentido, como bem ressalta Poli®%,

Tal tornou-se um juri de acusagdes que, mais tarde, passou a ser chamado de
Grand Jury, e era encarregado de denunciar os crimes mais graves aos juizes
(indictment). Era composto de 23 jurados em cada condado (county) e de 12 jurados
em cada centena (hundred), os quais deveriam decidir de acordo com o que dizia e
que sabiam, ndo devendo se ocupar com as provas. Formulada. A acusacéao pelo
Grand Jury, o julgamento caberia a um sundo juri (chamdo Petty Jury) que, em geral,
era composto por 12 jurado (boni homines) escolhidos entre os vizinhos do lugar
onde ocorreu o delito. [...] O Petty Jury era formado peo que se chamou de juizes
pares (jurados) [...] Portanto, se a acusacédo fosse admitida pelo primeiro juri, o
acusado seria julgado pelo segundo juri. Durante o julgamento, enquanto o juri dizia
o direito material, o Rei ditava as regras processuais. [...] o representante real ndo
intervinha, exceto para manter a ordem. [...] o processo penal inglés apareceu como
um auténtico processo de partes, pois nele o contraditério era pleno, o juiz era
passivo, pois estava longe da produgéo de provas, e a obtencédo do conhecimento
se dava pelas provas produzidas pelas partes. O réu, antes de acusado, era um
cidadao, portador de direitos e garantias individuais inafastaveis. Ai o processo
surge como uma discussdo que se estabelece entre as partes perante o olhar
imparcial do juiz, ao qual cabe somente dirigir a audiéncia e proferir a decisao final
com base nas provas carreadas pela acusacao e pela defesa.

Porém, ha de se ter em mente que foi através da Revolugao Gloriosa de 1688
que em solo inglés o sistema da common law foi consolidado e, consequentemente,
a doutrina do judge-made law. A referida revolugao simbolizou a luta da burguesia

contra o absolutismo real e tinha como escopo a garantia das liberdades individuais.3%

394 POLI, Camilin Marcie de. Sistemas Processuais Penais. Floriandpolis: Empério do Direito, 2016.
P. 123-124.

3% |dem. P. 125-126

3% JUNIOR, Gilberto Andreassa. Ativismo Judicial & Teoria dos Precedentes: integragido dos
poderes e coeréncia nas decisées do judiciario. Curitiba: Jurua Editora, 2015. P. 21. O mesmo autor
segue afirmando que “os novos tempos nao trouxeram apenas a submissao do rei as leis, mas também,
de maneira mais ampla, a submissdo do rei e do proprio conteido da producéo legislativa do
Parlamento ao direito inglés como um todo, ou seja, submissdo ao common law. Destaque-se, ainda,
que, mesmo antes da Revolugéo Inglesa e da afirmagéo do principio da supremacia do Parlamento, ja
vigia no direito inglés a doutrina do Juiz Edward Coke, que decidiu no célebre caso Bonham, por volta
de 1610, que as leis estdo submetidas a um direito superior, o common law, e, quando isto ndo
acontecer, vale dizer, quando nao respeitarem este direito, sdo elas nulas e destituidas de eficacia™.
Idem. P. 21-22.
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Séculos apos o nascedouro do sistema acusatorio em solo inglés, o processo
penal brasileiro adotou, através da Lei n.° 13.964/2019, o sistema acusatorio, sendo
estabelecido no artigo 3°-A do Cédigo de Processo Penal que “O processo penal tera
estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a
substituicdo da atuacéo probatéria do érgao de acusacgao.”

Diversos paises enfrentaram regimes autoritarios, como é o caso da Alemanha,
Italia e, como nao poderia deixar de ser, o Brasil. Porém, em que pese esse passado
sombrio, o legado das atrocidades cometidas em solo brasileiro no periodo de 1964
até antes da promulgacdo da Constituicdo de 1988 ainda assombram o Direito
brasileiro das mais diversas formas.

Todavia, ainda que tenha ocorrido a redemocratizagdo do Brasil em 1988, a
mentalidade dos juristas e das demais instituicbes seguem baseadas numa base
epistemoldgica autoritaria, o que deixa explicito que, como afirma Silveira®®’, a
democracia liberal capitalista convive muito bem com dispositivos autoritarios e até
fascistas, tendo em vista que, como bem se sabe, o Codigo de Processo Penal
Brasileiro remonta ao periodo da segunda guerra mundial e teve como base a
processualistica autoritaria do fascismo.

Porém, por mais que o Cdédigo de Processo Penal tenha se baseado nos
discursos da técnica e da neutralidade, o tecnicismo juridico sempre teve como
objetivo abrir caminho para o exercicio do poder punitivo e para a (suposta) defesa da

sociedade. Nesse sentido, Silveira3® afirma que

[...] € coerente que em seu auge, quando laboraram pela defesa do Estado fascista,
os tecnicistas tenham resgatado paradigmas inquisitoriais, como os de que
delinquente (comum ou politico) € um inimigo social perigoso; que o processo penal
€ um instrumento repressivo que tem como precipuo promover a defesa social; que
0 processo deve ser simples (antiformalismo) e tramitar de modo célere; que a
defesa deve ser vedada ou limitada em algumas ocasides; que as garantias, os
recursos e impugnacgbes sdo dispositivos supérfluos que serve, apenas para
protelar a punicéo e a realiza¢do da justica substancial, e que por isso sado geradores
de impunidade; que o juiz deve manter uma postura ativa na busca das provas e da
verdade real; e que a Unica presungéo que deve vigorar no processo € a de culpa.

Em que pese o fato de que o Cdédigo de Processo Penal que, no contexto
brasileiro, remonta ao periodo do Estado Novo, ditadura que nao se poderia, em tese,

ser considerada fascista ou com pretensdes totalitarias, no campo do processo penal

%97 SILVEIRA, Felipe Lazzari da; OLIVEIRA DE CAMARGO, Rodrigo. Uma ilha acusatéria em meio a
um oceano de inquisitorialidades: perspectivas sobre a introdugdo do juiz das garantias no processo
penal brasileiro. In: CAMARGO DE, Rodrigo Oliveira; FELIX, Yury (orgs). Pacote Anticrime: Reformas
Processuais. Reflexdes criticas a luz da Lei 13.964/2019. Floriandpolis: EMais, 2020. P.16.

3% |dem. P. 17.
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Vargas adotou a base epistemologica do fascismo italiano, fato este de facil percepgéao
na exposi¢cao de motivos do Codigo de Processo Penal, tendo em vista que sao
citados autores fascistas, como Manzini, com o objetivo de recrudescer o processo
penal.3%

Ou seja, a propria estrutura do Codigo de Processo Brasileiro pouco se
diferencia daquela do periodo fascista da ltalia, presente no chamado Codice Rocco
de 1930. Dessa forma, de acordo com Gloeckner*?, é possivel encontrar as seguintes
categorias que erguem um Cadigo infenso a qualquer espécie de conexdo com o

sistema acusatorio:

Uma investigagdo preliminar substancialmente unilaterzalizada, com reduzida
participagao da defesa (seja na istruzione formale ou somaria); uma compressao do
direito a liberdade com a onipresenca de hipdteses de uso de cautelares pessoas,
mormente a prisdo preventiva; um sistema de avaliagdo de provas conformado pela
nogao pseudodemocratica de “livre convencimento” do magistrado; um modelo de
admissibilidade semiplena da prova denominado como “principio da liberdade das
provas”, o que por seu turno garantiria a inexisténcia de limites a sua admisséo,
producdo e valoragdo; uma estrutura de distribuicdo de cargas probatorias
tendentes a reproducgao iterativa dos meios de prova — isto €, capaz de, em um
regime de maleabilidade, fazer o processo regressar a um estagio anterior, sob o
palio do preenchimento de alguma lacuna probatéria — denominado de “verdade
real”; a presenca de um modelo “deformado” de contraditério em sentido estrito; um
sistema que elimina do quadro processual todas as regras derivadas do principio
politico da presungdo de inocéncia; a publicidade dos atos processuais sujeitando-
se a um regime amplo de sua excepcionalizacdo; a supressdo das nulidades
absolutas; a utilizacdo de um modelo de “técnica judiciaria’ que comporta a
adjudicagao sem a renovagao da pega acusatoria, conhecida como “ementadio
libelli”; a presencga de dispositivos processuais que instituem a distribuicdo de énus
da prova no processo penal a defesa, seja de maneira generalizada ou através de
pequenas torsdes em campos muito especificos, como v.g a necessidade de a
defesa demonstrar as causas excludentes de ilicitude.

Passados aproximadamente 80 anos da vigéncia do Codigo de Processo
Penal, criado em um periodo antidemocratico e tendo como sua base tedrica o
autoritarismo italiano, em que pese o fato de o presente Cdédigo ter presenciado a
redemocratizacao do pais, ndo ha previsao para a promulgacdo de um novo Cédigo
de Processo Penal, em que pese a existéncia de um projeto para tanto.

Dessa forma, boa parte da doutrina afirma que tais reformas parciais do texto

nao obtém éxito em democratizar o processo penal, tendo em vista que a estrutura,

399 SILVEIRA, Felipe Lazzari da; OLIVEIRA DE CAMARGO, Rodrigo. Uma ilha acusatéria em meio a
um oceano de inquisitorialidades: perspectivas sobre a introdugdo do juiz das garantias no processo
penal brasileiro. In: CAMARGO DE, Rodrigo Oliveira; FELIX, Yury (orgs). Pacote Anticrime: Reformas
Processuais. Reflexdes criticas a luz da Lei 13.964/2019. Floriandpolis: EMais, 2020. P.18.

400 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Cronica de um suicidio anunciado: o garantismo inquisitério
brasileiro ou de como um sistema acusatoério ndo pode ser construido por decreto. In: CAMARGO,
Rodrigo Oliveira de; FELIX, Yury (orgs). Pacote Anticrime: Reformas Processuais. Reflexdes
criticas a luz da Lei 13.964/2019. Florianépolis: EMais, 2020. P. 36-37-38.
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ou seja, os alicerces do Cddigo de Processo Penal Brasileiro tém como base o sistema
inquisitério. Ou seja, tais reformas se mostram ineficazes na pratica, sendo necessario
uma revolugdo processual e cultural através do abandono efetivo do sistema
inquisitorio e da mentalidade que a ele é inerente.*"’

A insercédo de um dispositivo que instaura o sistema acusatério em um sistema
que, como ja exposto acima, possui forte matriz inquisitoria, se assemelha aquilo que
Ennio Amodio conceitua como “garantismo inquisitorio”. Tal expressao foi cunhada
pelo referido jurista no periodo de 1955 na lItalia, tendo em vista a pretensao de
reforma da legislacdo processual penal e a consequente expulsdo dos elementos
fascistas do Codigo Rocco de 1930.402

Porém, como bem relembrado por Gloeckner4®?,

Operada a reforma, que durou até 1989, com a entrada em vigor do novo codigo
de processo penal italiano, a tentativa de equalizagao dos poderes entre as partes,
no processo penal, apenas realizou, do ponto de vista estético, as finalidades
declaradas do discurso reformista. Contudo, o cédigo Rocco, fruto da elaboragao
solipsista de Manizini, [...] seria uma obra “monolitica” isto €, uma obra que nao
poderia ser alterada através de microrreformas. O “espirito” de unidade e
integracdo dos institutos n&do era compassivel de alteracdes secundarias ou
menos radicais. [...] O “garantismo” da reforma era a fachada para as mudancgas

401 |dem. P.18-19. Acerca da incompatibilidade do Cddigo de Processo Penal com a democracia
instaurada em 1988, SILVEIRA afirma que “O trabalho de Ada Pellegrini Grinover [...] € demasiado
simbolico nesse sentido, eis que marcado pela defesa do sistema misto-napolebnico nos mesmos
moldes conforme readequado por Vincenzo Manzini. Sua doutrina nunca questionou a
incompatibilidade do sistema processual brasileiro com democracia e, ao encobrir os velhos
paradigmas inquisitoriais com os discursos da técnica e da neutralidade, na realidade repristinou a
racionalidade tecnicista-fascista. Um detalhe que pode auxiliar a compreender a rejeigéo, por parte de
muitos, a introdugao da figura do juiz das garantias (mesmo em um modelo processual que nao restara
alterado), é o fato de que a doutrina predominante nunca rechagou veemente a produgéo probatoria de
oficio pelo juiz por considerar que sua postura ativa em alguns casos seria de fundamental importancia
para se chegar a “verdade real”, compreendida como um dos principais objetivos do processo.”
SILVEIRA, Felipe Lazzari da; OLIVEIRA DE CAMARGO, Rodrigo. Uma ilha acusatéria em meio a um
oceano de inquisitorialidades: perspectivas sobre a introdugéo do juiz das garantias no processo penal
brasileiro. In. CAMARGO DE, Rodrigo Oliveira; FELIX, Yury (orgs). Pacote Anticrime: Reformas
Processuais. Reflexdes criticas a luz da Lei 13.964/2019. Floriandpolis: EMais, 2020. P.19.

402 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Cronica de um suicidio anunciado: o garantismo inquisitorio
brasileiro ou de como um sistema acusatério ndo pode ser construido por decreto. In: CAMARGO,
Rodrigo Oliveira de; FELIX, Yury (orgs). Pacote Anticrime: Reformas Processuais. Reflexdes
criticas a luz da Lei 13.964/2019. Floriandpolis: EMais, 2020. P. 40. Dentre as reformas para a
“desfascitizagado” do Cddigo de Processo Penal Italiano, GLOECKNER afirma que fora reintroduzida a
defesa na fase instrutéria e a soltura automatica do acusado apdés o decurso do lapso temporal. Idem.
403 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Cronica de um suicidio anunciado: o garantismo inquisitorio
brasileiro ou de como um sistema acusatério ndo pode ser construido por decreto. In: CAMARGO,
Rodrigo Oliveira de; FELIX, Yury (orgs). Pacote Anticrime: Reformas Processuais. Reflexdes
criticas a luz da Lei 13.964/2019. Florianopolis: EMais, 2020. P. 36-41. Segue o autor afirmando que
“A continuidade com o regime fascista [...] era perceptivel nas praticas punitivas: com efeito, de um
lado, uma magistratura que nao havia substancialmente se alterado, agindo em consonancia com a
mentalidade pré-reformista; de outro, o discurso tecnicista, na ltalia, ainda constituia o0 mainstream
juridico-politico, garantindo, com efeito reflexo, os ecos de categorias elaboradas ou reelaboradas no
regime fascista. Idem.
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lampedusianas e o “inquistorio eterno” estava a ocupar o posto que, de fato, jamais
Ihe havia sido retirado.

Gloeckner*®* por exemplo, afirma que por se tratar de uma reforma parcial do
Caodigo de Processo Penal vigente, estaria a se introduzir um dispositivo que anuncia
o sistema acusatorio em um sistema que contraria a prépria disposicao legal.
Exemplos dessas contradigdes seriam o art. 156, |, que autoriza a produgao probatoria
de oficio por parte do magistrado; o art. 168, caput, que autoriza a producéo de exame
complementar de oficio, ordenada pela autoridade policial ou judiciaria, em casos de
lesdes corporais; o art. 185, 2°, que autoriza o juiz, de oficio ou a requerimento das
partes, a realizar o interrogatério do réu preso por sistema de videoconferéncia ou
outro recurso tecnologico; o art. 196, que autoriza o juiz de oficio a proceder novo
interrogatorio; o art. 225, que autoriza o juiz de oficio a tomar depoimento de
testemunha que, por enfermidade ou velhice, possa vir a morrer antes da instrugao;
e, por fim, o art. 242, que autoriza o juiz, de oficio, a determinar a busca.

Ou seja, com a introdugao expressa do sistema acusatoério no corpo do Codigo
de Processo Penal, é importante que esteja muito claro que nao ha que se falar com
sistemas penais puros e, dessa forma, a partir do momento em que dizemos que um
sistema processual € inquisitorio ou acusatorio, esta a se afirmar que este é
predominante no sistema processual de determinada nacgao.

Dentre as caracteristicas do sistema acusatorio, Silveira*®® afirma que

O sistema acusatério é aquele que encarrega as partes da produgao das provas,
nao pretendendo ter como resultado a verdade absoluta, e que conta com a figura

404 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Cronica de um suicidio anunciado: o garantismo inquisitorio
brasileiro ou de como um sistema acusatério ndo pode ser construido por decreto. In: CAMARGO,
Rodrigo Oliveira de; FELIX, Yury (orgs). Pacote Anticrime: Reformas Processuais. Reflexdes
criticas a luz da Lei 13.964/2019. Florianépolis: EMais, 2020. P. 36-37.

405 SILVEIRA, Felipe Lazzari da; OLIVEIRA DE CAMARGO, Rodrigo. Uma ilha acusatéria em meio a
um oceano de inquisitorialidades: perspectivas sobre a introdugdo do juiz das garantias no processo
penal brasileiro. In: CAMARGO DE, Rodrigo Oliveira; FELIX, Yury (orgs). Pacote Anticrime: Reformas
Processuais. Reflexdes criticas a luz da Lei 13.964/2019. Floriandpolis: EMais, 2020. P.23. Acerca
do referido sistema, segue o autor afirmando que “o modelo acusatoério € sempre o mais adequado, eis
que fornece ferramentas mais eficazes para preservar a imparcialidade do juiz e obstaculizar as
posturas arbitrarias que porventura possam resultar de sua atuagéo. Por estabelecer uma técnica mais
adequada ao contexto democratico, uma vez que afasta o juiz da gestdo da prova e reserva o 6nus
probandi as partes [...] o sistema acusatério diminui bastante as chances de que o juizo tome decisbes
antecipadamente, resguardando sua imparcialidade. [...] O sistema acusatério tem como caracteristicas
elementares a ampla defesa, o contraditério, a igualdade entre as partes, a vedagao da prova ilicita e
da reformatio in pejus, a presuncao de inocéncia, dentre outras. Contudo, as caracteristicas que |lhe
tornam completamente antagdnico ao sistema inquisitorial sdo a separagao das atividades de acusar e
julgar e a vedagao da produgao probawtorio de oficio, o que eu visivelmente demanda a proibigéo da
participacéo do juiz que preside a instrucdo na fase de investigagdo preliminar. SILVEIRA, Felipe
Lazzari da; OLIVEIRA DE CAMARGO, Rodrigo. Uma ilha acusatéria em meio a um oceano de
inquisitorialidades: perspectivas sobre a introdug¢éo do juiz das garantias no processo penal brasileiro.
In: CAMARGO DE, Rodrigo Oliveira; FELIX, Yury (orgs). Pacote Anticrime: Reformas Processuais.
Reflexdes criticas a luz da Lei 13.964/2019. Florianépolis: EMais, 2020. P.27.
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do juiz espectador, cujo papel é assegurar um legitimo processo de partes,
garantindo sua posi¢céo em igualdade de condi¢cdes, com direitos, deveres, 6nus e
faculdades, elementos estes que concedem legitimidade as garantias
fundamentais, as quais tém um aspecto instrumental em relacdo aos direitos
assegurados na Constituicdo Federal e que, por consistirem na esséncia de um
Estado Democratico de Direito, ndo devem ser interpretados de forma restritiva.

Porém, como destaca Lopes Jr*%®®, um processo penal verdadeiramente
acusatorio € aquele em que ha uma separagao completa das fungcbes de acusar e
julgar, além do fato de que a gestao da prova esta completamente a cargo e iniciativa
das partes, tendo em vista que, no referido modelo, o juiz € mero expectador e néo
ator, pois somente assim € possivel criar um ambiente para que se tenha um juiz
imparcial.

O grande problema que permeia a insergao do sistema acusatorio no atual
Cddigo de Processo Penal, na verdade, encontra-se no préprio texto do artigo 3°-A. A
primeira parte, que diz que é vedada a atuacgao do juiz na fase de investigagéo, nao
apresenta grandes problemas, em que pese dispositivos como o artigo 156, |, do
Cddigo de Processo Penal deveriam ser expurgados para se manter a coeréncia.

Porém, como bem ressalta Lopes Jr*%”, o grande problema se encontra na
segunda parte do artigo 3°-A, que determina a impossibilidade da substituicdo da
atuacao probatoria, por parte do juiz, do 6rgao de acusacdo. De acordo com o
professor gaucho, o problema diz respeito ao fato de tal parte do artigo dara margem
para discussdes acerca do significado de “substituicido da atuagao probatdria do juiz”,
0 que, por mais 6bvio que possa parecer, significa toda e qualquer iniciativa do juiz
para determinar a produgao da prova de oficio.

Portanto, ha de se fazer valer o artigo 3°-A do Cédigo de Processo Penal. Essa
mera afirmacao ja demonstra que vivemos tempos inquisitérios no processo penal,

tendo em vista a necessidade de se fazer constar no cédigo o referido dispositivo

406 | OPES JR, Aury; MORAIS DA ROSA, Alexandre. A “estrutura acusatéria” atacada pelo MSI-
Movimento Sabotagem Inquisitoria (CPP, art 3° - A, Lei 13.964) e a resisténcia acusatoria. In:
CAMARGO DE, Rodrigo Oliveira; FELIX, Yury (orgs). Pacote Anticrime: Reformas Processuais.
Reflexdes criticas a luz da Lei 13.964/2019. Florianépolis: EMais, 2020. P. 47.

407 LOPES JR, Aury; MORAIS DA ROSA, Alexandre. A “estrutura acusatoria” atacada pelo MSI-
Movimento Sabotagem Inquisitoria (CPP, art 3° - A, Lei 13.964) e a resisténcia acusatoria. In:
CAMARGO DE, Rodrigo Oliveira; FELIX, Yury (orgs). Pacote Anticrime: Reformas Processuais.
Reflexées criticas a luz da Lei 13.964/2019. Florianodpolis: EMais, 2020. P. 48. Segue o referido jurista
afirmando que “[...] esse raciocinio decorre do préprio conceito de sistema acusatorio: radical separagao
de fungdes e iniciativa/gestdo da prova nas maos das partes (ainda que a defesa ndo tenha “carga”,
obviamente pode ter iniciativa probatoria) = juiz espectador. Em varios paises, a fungéo do juiz de
julgamento pode ser a de “esclarecer” algo na mesma linha de indagacao aberto pelas partes, ndo
podendo inovar/ampliar com novas perguntas, nem, muitos menos, indicar provas de oficio. [dem.
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quando, na verdade, a propria estrutura acusatoria ja foi indicada pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos e, além de tudo, o préprio sistema acusatorio
decorre da nossa Constituicdo Federal.

Um processo penal inquisitério ocorre, em boa parte, quando temos um
Ministério Publico covarde que autoriza a retirada da gestado da prova do seu colo e
ser passada para as maos do juiz inquisidor, que acredita que assim estara fazendo
justica. Juizes sao espectadores que julgam e Promotores de Justica acusam e gerem
a prova. Ponto.

1.2 O Artigo 315, § 2° do Cddigo de Processo Penal: Da (ndo) fundamentagao
da decisao que decreta, substitui ou denega qualquer decisao judicial

A insercao do artigo 315, § 2°, no Cddigo de Processo Penal através da Lei n.
13.964 de 2019%%8 o Pacote Anticrime, é possivelmente um dos mecanismos mais
inovadores na seara processual penal em décadas, em que sido estabelecidas seis
hipéteses em que nao sera considerada fundamentada uma decisdo, seja ela

interlocutdria, uma sentenga ou um acordao. Sao essas as seguintes hipoteses:

Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera
sempre motivada e fundamentada.

§ 2° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acordao, que:

| - limitar-se a indicagao, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relagdo com a causa ou a questao decidida;

408 Nesse sentido, CAVALCANTE et tal afirma que “Seguindo a regra constitucional insculpida no artigo
93, IX, segundo a qual todas as decisbes do Poder Judiciario serdo fundamentas, o artigo 315, do
Cadigo de Processo Penal, ja com a alteragéo da Lei 12.403/11, dispunha que a decisdo que decretar,
substituit ou denegar a priséo preventiva sera sempre motivada”. Com a reforma da Lei 13.964/19, o
mesmo artigo 315 passou a exigir que a deciséo seja ‘sempre motivada e fundamentada”, acrescendo,
ainda, um extenso rol de exigéncias acerca do que deve ou néo ser considerado como fundamentagao
do decreto prisional [...]". CAVALCANTE NUNES, André Clark; OLIVEIRA LIMA, Antbnio Edilberto;
PINHEIRO, Igor Pereira; VACCARO, Luciano; ARAS, Viadimir. Lei Anticrime Comentada. Sao Paulo:
JHMizuno, 2020. P. 356. No mesmo sentido, MENDES afirma que “De acordo com o principio da
jurisdicionalidade e a motivagao, toda e qualquer prisédo cautelar somente podera ser decretada por
ordem judicialmente fundamentada (art. 93, IX, CF), sendo agora expressamente cominada com
nulidade a decisao que carega deste requisito constitucional (art. 564, V). Neste sentido, andou bem a
Lei 13.964/2019 ao determinar que a decisao que decretar, substituir ou denegar a priséo preventiva
sera sempre motivada e fundamentada (art. 315), sendo que na motivagdo da decretagdo da prisao
preventiva ou de qualquer outra cautelar, o juiz devera indicar concretamente a existéncia de fatos
novos ou contemporaneos que justifiquem a aplicagdo da medida adotada (315, § 1°). Infelizmente
vivemos um tempo em que dizer o ébvio se faz necessario, de maneira que foi incluida em nossa
legislagéo diretrizes para que se entenda o que “ndo é” motivagcdo”. MENDES, Soraia da Rosa;
MARTINEZ, Ana Maria. Pacote Anticrime: Comentarios Criticos a Lei 13.964/2019. S&o Paulo:
Atlas, 2020. P. 86.



139

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de
sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a conclusédo adotada pelo julgador;

V - limitar-se a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacéo do entendimento. 4°°

De inicio, é relevante ressaltar que o referido dispositivo € uma norma geral
aplicavel a qualquer decisao judicial, ou seja, decisdes interlocutdrias, sentengas ou
acordaos, e ndo apenas as decisdes que decretam, substituem ou denegam a priséo
preventiva, como pode levar a crer o caput do artigo.

Conforme leciona Junqueira et al*'%, os incisos | a IV representam um rol
meramente exemplificativo, sendo que as situacdes narradas pelo legislador seriam
aquelas mais comuns em que nao se considera fundamentada qualquer decisao
judicial, possibilitando, se for o caso, embargos de declaragéo por omissao (arts. 382
e 619 do CPP; art 83 da Lei n. 9.099/95), de acordo com o disposto no artigo 1.022,
paragrafo unico, inciso I, do CPC, aplicado por analogia.

Ademais, como bem ressalta. Lopes Jr*'",

N&o se trata de estender as categorias do processo civil e sim de reconhecer que
os ditames minimos da sentenga penal devem guardar pertinéncia com o modo pelo
qual decisao no processo civil € considerada valida. Ha um gap de requisitos no
CPP e, por isso, a aproximagao, na hipotese, além de adequada, guia-nos a
aplicacao do “melhor direito”.

De acordo com a inteligéncia do artigo supracitado, a primeira hipdtese

consistente na auséncia de fundamentagao diz respeito a “limitar-se a indicagao, a

409 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Brasilia, DF,
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm Acesso em 21 de abril de
2021.

410 JUNQUEIRA, Gustavo; et al. Lei Anticrime: comentada — artigo por artigo. Sdo Paulo: Saraiva,
2020. P. 215.

41 L OPES JR, Aury; MORAIS DA ROSA, Alexandre. A “estrutura acusatéria” atacada pelo MSI-
Movimento Sabotagem Inquisitoria (CPP, art 3° - A, Lei 13.964) e a resisténcia acusatoria. In:
CAMARGO DE, Rodrigo Oliveira; FELIX, Yury (orgs). Pacote Anticrime: Reformas Processuais.
Reflexdes criticas a luz da Lei 13.964/2019. Florianépolis: EMais, 2020. P. 54.
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reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagcdo com a causa
ou a questdo decidida”.4'?

O referido dispositivo foi uma novidade a época da sua inser¢gao no Codigo de
Processo Civil e se mostra como uma grande novidade e um avango na seara penal,
area do Direito que, assim como outras, sofre com meras citagdes de decisdes sem a
menor explicacdo do porqué de sua utilizagdo, mera indicagado de sumulas ou de leis
ou ainda, no pior dos casos, citacbes de ementas que, quando da leitura do acérdao,
nao guardam a menor relagcdo com o caso em analise.

Nesse sentido, Streck*'®, em que pese esteja analisando o artigo 489, §2°, do
Caodigo de Processo Civil, realiza uma analise certeira sobre essa questao, tendo em
vista que o Artigo 315, § 2°, do Cddigo de Processo Penal é uma cépia exata daquele

insculpido no Cddigo de Processo Civil:

Trata-se de importante inovagdo do Cadigo. O histérico de decisbes mal
fundamentadas, o numero excessivo de embargos de declaragdo e uma certa
permissividade dos Tribunais Superiores na exigéncia de fundamentagao fez com o
legislador optasse por fazer um controle mais rigoroso das decisbes e seu
componente principal: a fundamentacgao. (...). Aqui fica nitida a opgdo hermenéutica
do legislador, na medida em que impede que verbetes, enunciados ou
condensacgdes estandardizadas produzidas por compéndios ou resumos de baixa
intensidade tedrica possam vir a ser citadas sem o necessario contexto (DNA da
decisdo). Assim, por exemplo, dizer que “em nome do principio (sic) da
imediatidade, colho a prova imediatamente” e com isso o juiz atropelar o
procedimento, sem explicitar as circunstancias faticas do caso que exigem tal
providéncia, é o mesmo que nada dizer. E como falar da “verdade real” para justificar
um ato de oficio, sem que o delineamento da situagdo concreta dé algum respaldo
para a decisédo. No fundo, o CPC proibe decisdes sem contexto, ou, na linguagem
hermenéutica, veda “conceitos sem coisas”

0 §2°, inciso I, do art. 315 do Cddigo de Processo Penal estabelece a segunda
hipétese em que nao sera considerada fundamentada a decisao judicial, consistente
em “empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de

sua incidéncia no caso” .41

Seguindo essa linha de raciocinio, Streck*'® afirma que

412 1dem.

413 STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da (org). Comentarios ao
Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. P. 684.

414 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Brasilia, DF,
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm Acesso em 21 de abril de
2021.

415 STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da (org). Comentarios ao
Caodigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. P. 684.
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Novamente exsurge claramente o olhar hermenéutico do legislador do CPC. Nos
ultimos anos o direito foi invadido por clausulas gerais e conceitos indeterminados,
como justificativa para a “abertura na interpretagéo”. Na verdade, fez-se um falso
diagnostico acerca do positivismo juridico. As correntes que apostaram nas
clausulas abertas e conceitos indeterminados pressupunham que o inimigo do
direito era o positivismo classico-exegético (século XIX), um positivismo dominado
por regras e avesso aos principios. Assim, na medida em que esse positivismo
expungiu a moral do direito (portanto, os valores ficaram de fora), para esse grupo
de juristas (especialmente os neoconstitucionalistas e parcela expressiva dos
adeptos da ponderagdo alexiana), a solugdo era/é propiciar uma interpretagéo
aberta para superar o pretenso “fechamento” das regras e permitir que os principios
fossem os veiculos do ingresso dos valores no direito. Isso se mostrou equivocado,
na medida em que o principal problema do direito esta exatamente nos diversos
positivismos voluntaristas-aviologistas que frutificaram depois do pds-exegitismo de
Kelsen, que, com seu positivismo normativista, possibilitou a cisao entre o discurso
da Ciéncia do Direito (neutral) eo discurso feito pelos aplicadores do direito (que ele
chamou de politica juridica). Resultado: surgiu o fendmeno do pamprincipiologismo
e o uso desmesurado dos conceitos indeterminados. O CPC parece ter dado uma
resposta direta a esse problema, ao estabelecer que o uso desses conceitos &
incompativel com a fundamentagédo da decisdo. Assim, cada conceito desse tipo
deve vir acompanhado de seu contexto de uso, o que se pode chamar, a partir de
Wittgenstein, “uso pragmatico da linguagem”. Esse contexto € que propiciara um
grau elevado de “fechamento do conceito”.

No que se refere a terceira hipotese em que ndo sera considerada
fundamentada uma decisao judicial, de acordo com o §2°, inciso lll, do art. 315 do
Codigo de Processo Penal, ndo sera considerada fundamentada a decisdo que

“invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decis&o”.#1°

Ou seja, o caso concreto sempre sera (ou deveria ser) a condicao de
possibilidade para a decisdo judicial. Nesse sentido, Streck*!” afirma que tal inciso
veio para impedir aquilo por ele chamado de decisdes judiciais “standard” ou
sentencas padrao, mudando apenas a situacao fatica e se mantendo os mesmos

fundamentos juridicos:

No mesmo rastro dos incisos anteriores, trata-se de uma preocupacao relacionada
a uma hermenéutica da facticidade, com o fito de evitar discursos metafisicos nas
sentencas. Os motivos invocados na decisdo devem ter um nexo causal — portanto,
sempre a questdo do caso concreto assume condi¢do de possibilidade do agir do
juiz — entre o feito sob julgamento e as razdes pelas quais uma determinada decisao
esta sendo exarada. Em outras palavras: ndo (mais) existe a possibilidade de se
usar uma “sentenca padrdo” ou “‘uma sentenca em geral’, cabivel em diferentes
processos. Trata-se, aqui, do prestigiamento daquilo que de ha muito estava
esquecido no direito: o caso concreto.

416 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Brasilia, DF,
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm Acesso em 21 de abril de
2021.

417 STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da (org). Comentarios ao
Caodigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. P. 685.
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A quarta hip6tese em que nao se considerara como fundamentada uma decis&o
judicial é a do §2°, inciso IV, do art. 315 do Codigo de Processo Penal, sendo
determinado que nao sera fundamentada a decisao judicial que “ndo enfrentar todos
os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao

adotada pelo julgador”.418

A referida hipotese diz respeito a situagao em que o julgador ndo enfrenta todos
os argumentos trazidos pela defesa ou pela acusacao, ndo sendo suficiente o
magistrado se valer apenas do fundamento que o levou a julgar de determinada forma.
Dessa forma, cabera ao julgador expor os fundamentos pelos quais afasta os
fundamentos da defesa ou da acusacdo e os motivos pelos quais acolhe os

argumentos levantados pela defesa ou pela acusagao.

Tassinari e Ferreira Lopes*'?, ao analisarem o referido dispositivo, afirmam que
a norma insculpida no artigo 489 do Cddigo de Processo Civil -ressaltando que o
referido inciso foi, literalmente, copiado para o artigo 315, §2°, inciso IV, do Cédigo de
Processo Penal - exerce uma espécie de refor¢go ao artigo 93, IX, da Constituicao

Federal.

Com efeito, nem deveria ser necessario explicitar legalmente os requisitos da
fundamentagédo adequada. Nao ha nada de extravagante em supor que as partes
tenham direito a algo mais do que “mantenho a decisdo por seus proprios
fundamentos”, ou “discordo da argumentacgéo das partes”, “nada ha a esclarecer” e
tantos outros expedientes judiciais que se banalizaram. Em face do descalabro, foi
o caso de estabelecer um reforgo de sentido ao art. 93, IX da CF com o art. 489,
§10 do NCPC. O que nao significa transformar o processo num inferno operacional,
em que qualquer miudeza deixada a descoberto possa gerar nulidade. O proprio
inciso IV ressalva: “ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador” [grifamos]. Como
sabé- lo de antem&o? Nao ha respostas prontas antes das perguntas serem feitas
em cada caso concreto. Mas jamais partimos de um grau zero. Somos reenviados
a mediagao historica, na coeréncia e integridade da jurisprudéncia.

418 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Brasilia, DF,
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm Acesso em 21 de abril de
2021.

419 TASSINARI, Clarissa; FERREIRA LOPES, Ziel. Aproximagdes hermenéuticas sobre o art. 489, §10,
do NCPC: julgamento analitico ou fundamentagéo da fundamentagéo? In: ALVIM, Thereza et al (Org.).
O Novo Codigo de Processo Civil Brasileiro — Estudos dirigidos: Sistematizagdo e
Procedimentos. Sdo Paulo: Forense, 2015.
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Em sentido analogo, Streck*?° afirma que o referido dispositivo tem como
escopo a defesa do direito constitucional que a parte possui de ver todos os seus
argumentos analisados pelo 6rgé&o julgador:

Trata-se do direito fundamental que a parte tem de ver todos os seus argumentos
examinados e rebatidos (ou aceitos) pelo 6rgéo julgador. Ou seja, ndo basta tomar
conhecimento dos argumentos e delinea- las no relatério. A parte tem direito a que
sejam considerados os argumentos de modo sério e detido, valendo, aqui, outra vez
invocar o principio da Erwagungspflicht (dever de examinar o que foi argumentado).
Com isso, cai por terra, definitivamente, a decisdo- slogan muito utilizada em
embargos de declaracdo e em outros recursos para rebater a argumentagéo de que
nao foram examinados todos os argumentos, como: “O juiz ndo esta obrigado a
examinar todas as alegacbes das partes, se apreciando apenas um dos
fundamentos indicados ja tem motivo suficiente para decidir a controvérsia, em
prejuizo dos demais”. Ora, ha milhares de decisGes desse jaez, que, agora, seriam
inquinadas de nulidade, em face do comando do dispositivo. (...). Por isso, este
inciso, assim como todo o artigo 489, devem ser lidos a partir da chave
hermenéutica representada pelo art. 926 (coeréncia e integridade) e art. 10.

A quinta hipotese em que nao se considerara como fundamentada uma decisao
judicial € a do §2°, inciso V, do art. 315 do Cddigo de Processo Penal. O referido inciso
determina que nao sera fundamentada a decisao judicial que “se limitar a invocar
precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes

nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos™#?’

O grande problema que o inciso V do art. 315 do Cddigo de Processo Penal tenta
solucionar consiste em impedir que decisdes se tornem uma mera indicagao e citagao
de ementas, sumulas e jurisprudéncia com o escopo de se afastar principios e regras

processuais. Nesse sentido, Streck*?? afirma que

Nao é dificil encontrar sentengas e acordaos invocando sumulas (ou enunciados
com pretensao de precedente) sem qualquer ligagdo (DNA) com a situagéo concreta
em jogo. Ou a invocagao de um “principio” como o da instrumentalidade das formas.
Por meio desse aludido standard, regras processuais previamente estabelecidas
em carater democratico deixam de ser consideradas direito das partes, para servir
de alibi tedrico a justificar corre¢des subjetivas, ainda pautadas pelo positivismo e
lastreadas no formalismo do direito. Eis o problema: investir na legitimidade de
corregoes judiciais com base em situagbes ideais de prejuizo, € apostar em um
protagonismo judicial sem, com isso, compreender sua incompatibilidade teodrica
com as bases constitucionais do Estado Democratico. Ha, portanto, que se
considerar os limites de incidéncia e sentido, empregados por uma tradi¢ao juridica
que pode, ao final, romper com sua possibilidade de aplicagdo. Enunciados

420 STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da (org). Comentarios ao
Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. P. 685.

421 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Brasilia, DF,
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm Acesso em 21 de abril de
2021.

422 STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da (org). Comentarios ao
Caodigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. P. 686.
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jurisprudenciais — vinculantes ou ndo — somente proporcionam a resposta correta-
adequada a Constituicdo quando compreendidos a partir de um olhar hermenéutico.
Ementarios ndo podem ser aplicados, portanto, de forma irrestrita e por “mera
subsungdo”. E isso que o dispositivo pretende proibir. E lugar comum “fazer’
doutrina mediante o uso de pautas gerais. Alids, isso é recorrente tanto na doutrina
como nas praticas juridicas. Tem sido comum a men¢ao de acordaos, utilizados
como pautas gerais nas decisdes. Tal circunstancia acarreta um enfraquecimento
da forga persuasiva da doutrina, deixando-se as decisdes dos tribunais a tarefa de
atribuicdo do sentido das leis. O recurso a um enunciado pode até confortar uma
orientacdo ou demonstrar a viabilidade juridica de um entendimento, mas nunca
fundamentar, de per si, a deciséo.

A sexta e ultima hipotese em que nao se considerara fundamentada uma
deciséao judicial é a do §2°, inciso VI, do art. 315 do Cddigo de Processo Penal. Este
inciso estabelece que nao pode ser considerada fundamentada a decisao judicial que
“deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a

superagado do entendimento”. Dessa forma, Streck*?? afirma que

Dois pontos devem ser destacados neste dispositivo que inova o ordenamento
patrio. A um, a parte invoca um enunciado de sumula ou um julgado considerado
precedente e tem o direito de vé-lo aplicado ou, a dois, na hipétese contraria, tem o
direito de ver, na respectiva deciséo, o distinguishing (a distingdo) que demonstre
que o argumento enunciativo € incabivel. (...). O que deve ser dito € que o legislador
fez uma homenagem ao caso concreto. Mesmo que haja vinculag&o por intermédio
de provimentos vinculantes, sempre restara o caso concreto e suas especificidades.
Logo, se um acoérdao for utilizado para dizer que, neste caso, o juiz deve aplicar o
direito do mesmo modo que um determinado Tribunal, entdo o juiz devera fazer a
comparagao entre o caso invocado e o caso que tem a sua frente para o julgamento.
No caso de uma sumula, deve ser buscado o DNA dos casos que conformaram a
formatagao do respectivo enunciado. Se for invocado um precedente, é necessario
examinar de que modo ele vincula e quais os modos de distingui-lo de outro caso.
Veja-se, novamente, o problema da adog&o de um instituto — o precedente — sem o
devido acautelamento em face das especificidades de um complexo sistema juridico
como € o brasileiro. De qualquer maneira, o dispositivo € bem-vindo porque evita a
citacao descontextualizada de casos julgados por outros tribunais, assim como evita
que sumulas sejam juntadas e invocadas sem o cuidado com o seu DNA.

Com o comando insculpido no referido inciso, fica estabelecido que quando
uma das partes invocar como argumento uma sumula, jurisprudéncia ou precedente,
devera o julgador demonstrar que o caso em analise € distinto daquele argumento
levantado pela parte ou que aquele entendimento fora superado para, dessa forma,

deixar de aplicar o argumento da parte.*?*

423 STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da (org). Comentarios ao
Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. P. 686.

424 Sobre a quest&o envolvendo a distingdo do caso, JUNIOR analisa os intitutos do Overrruling e do
Distinguishing, afirmando que “Em ambas as ocasides o juiz deve expor de forma exauriente os motivos
da nao aplicagdo do precedente. O overruling nada mais é do que a superagdo do precedente. E a
revogacao de um precedente com o objetivo de confirmar o direito. [...] Importante mencionar, por fim,
que o overruling pode n&o ocorrer de forma expressa. As vezes se da de forma gradual e acompanha
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1.3 O Pacote Anticrime e a sua relagdo com a Critica Hermenéutica do Direito: a
busca pela resposta correta

Na vis&o do jurista gaucho Lenio Luiz Streck, ndo ha mais como sustentar a
tese da separagcdo e nem as teses que caracterizam o positivismo, como a
discricionariedade dos juizes, tendo em vista que o direito no Estado Democratico de
Direito supera a nocdo de fontes sociais em face da nogcdo de prospectividade,
apontando para a reconstrugao da sociedade, ndo sendo possivel se falar em normas
juridicas que contrariem a Constituigao.?®

E nesse sentido que Streck*? afirma que

[...] o Estado Democratico de Direito ndo admite discricionariedade (nem) para o
legislador, porque ele esta vinculado a Constituigdo. [...] No ambito do legislador,
quando afirmo nao haver discricionariedade, quero dizer que ele nao pode fazer o
que quer. Ha uma legitimidade politica dizer que ele ndo pode fazer o que quer. Ha
uma legitimidade politica do legislador que Ihe permite, no “espago estrutural-
constitucional”’, fazer opgdes. Dai a diferenga entre o legislador e o juiz. O juiz
sempre tera “duvidas”, que podemos chamar de “ontolégicas”, mas, ao contrario do
legislador, ele esta vinculado a uma espécie de DNA do direito, formado pela
doutrina latu sensu, e a jurisprudéncia, o que faz com que seja obrigado a obedecer
a coeréncia e integridade do direito.

Todavia, como bem alerta Streck*?’, uma critica a discricionariedade judicial ndo
€ uma proibicao de interpretar. O ponto criticado pelo professor Lenio Streck € que as
concretizagdes dos textos nao podem depender de uma subjetividade assujeitadora
do julgador.

Assim, Streck*?® afirma que

Em tempos de enfrentamento entre constitucionalismo e juspositivismo (e os varios
positivismos), € de fundamental importancia discutir o problema metodoldgico
representado pela triplice questdo que movimenta a teoria juridica contemporanea
em tempos de pds-positivismo: como se interpreta, como se aplica e se é possivel
alcancar condicbes interpretativas capazes de garantir uma resposta correta

a evolugao da sociedade. [...] Ja o distinguishing “expressa a distingdo entre casos para o efeito de se
subordinar, ou ndo, o caso sob julgamento a um precedente. [...] Sendo assim, pode o juiz entender
que a adogéo do precedente ndo € o ideal ao caso atual, haja vista que as agbes podem evidenciar
fatos distintos. JUNIOR, Gilberto Andreassa. Ativismo Judicial & Teoria dos Precedentes:
integracdo dos poderes e coeréncia nas decisdes do judiciario. Curitiba: Jurua Editora, 2015. P.
69-70.

425 FERRAJOLLI, Luigi; Et al. Garantismo, Hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 76.

426 |dem. p. 77.

427 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 42. Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. 2013. P. 95.

428 STRECK, Lenio Luiz. A Critica Hermenéutica do Direito e a questao da discricionariedade judicial.
Revista Direito e Liberdade, v. 18, n. 1, p. 221-245, jan./abr. 2016. Disponivel em:
https://www.esmarn.tjrn. jus.br/revistas/index.php/revista_direito_edJiberdade/article/view/1181. Acesso
em: 28 jun. 2021.
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(constitucionalmente adequada), diante da (inexorabilidade da) indeterminabilidade
do direito e da crise de efetividade da Constituicdo, problematica que assume
relevancia impar em paises periféricos (que prefiro chamar “paises de modernidade
tardia”, em que se destaca o Brasil), em face da profunda crise de paradigmas que
atravessa o direito, a partir de uma dogmatica juridica refém de um positivismo, de
um lado, exegético-normativista e, de outro, fortemente decisionista e arbitrario,
produto de uma mixagem de varios modelos jusfilosoficos, como as teorias
voluntaristas, intencionalistas, axiolégicas e semanticas, para citar apenas algumas,
as quais guardam um traco comum: o arraigamento, consciente ou inconsciente, ao
esquema sujeito-objeto.

Dessa forma, a partir do momento em que a lei é feita, a decisao judicial tem
como fundamento a lei, ou seja, esta sob o comando da Constituicdo e ndo sob o
comando das injun¢des pessoas-morais-politicas do juiz ou do tribunal, pois a moral
ndo é corretiva do direito.*?°

Nesse sentido, surge a necessidade de, ainda que brevemente, expor a tese da
coeréncia e integridade. Tal tese foi formulada pelo jusfilésofo americano Ronald
Dworkin, sendo este um grande critico do positivismo juridico e que se opds a Hart,
seu professor. Dworkin estabelece que o Direito seria uma atividade interpretativa e

que tal fato nao se traduziria num relativismo no momento da deciséao judicial, pois

“A percepgdo de uma dimensao interpretativa do fendmeno juridico parte da
divergéncia — que, por sua vez, representa a parada reflexiva sobre determinada
pratica juridica — para afirmara existéncia de respostas corretas no Direito,
constituidas no esforgo de, diante da divergéncia, encontrar a melhor interpretagéo
possivel para determinada controvérsia. [...] sendo o Direito a pratica social que
garante legitimidade para o uso da forga pelo Estado, a melhor interpretagéo sera
aquela que articule coerentemente todos os seus elementos (regras, principios,
precedentes etc) a fim de que a deciséo particular se ajuste ao valor que € a sua
razao de ser.” 430

Ou seja, como o ato de interpretar faz parte da condigdo humana, a resposta
correta Dworkiniana estaria centrada na ideia de que haveria uma abertura para o
jurista encontrar tal resposta dentro do fenédmeno interpretativo. Dessa forma, a
coeréncia seria a consisténcia logica que o julgamento de casos semelhantes deve
guardar entre si, ao passo que a integridade seria a exigéncia de que os juizes
construam seus argumentos de forma integrada ao conjunto do Direito, numa

perspectiva de ajuste de substancia.*3'

429 FERRAJOLLI, Luigi; Et al. Garantismo, Hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. P. 77.

430 STRECK, Lenio. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito.12.ed. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. P. 33.
%1 1bid. P. 34. No que se refere ao dever de integridade dworkiniano, VIEIRA LUIZ afirma que “A
integridade, como principio judiciario, demanda a identificagéo pelos juizes de “direitos e deveres legais,
até onde for possivel, a partir do pressuposto de que foram todos criados por um unico autor — a
comunidade personificada -, expressando uma concepg¢éao coerente de justica e equidade”. Portanto, a
busca pela integridade exige que Hércules encontre o principio que rege determinado caso, aplicando-
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Nesse sentido, Dworkin faz uma comparacdo do Direito com a literatura,
exemplificando que se cada autor de um romance for responsavel por redigir um
capitulo da obra, o seguinte devera retomar a historia do ponto em que parou o
anterior e desenvolvé-la de forma que, ao final, se tenha um todo harmoénico.*3?

Dessa forma, exigir coeréncia e integridade quer dizer que o julgador ndo pode
“seqguir a propria consciéncia”, decidindo de outro modo, tendo em vista que nao
decidir com coeréncia e integridade significa se valer de um poder discricionario — ou
do livre convencimento -, o que acarreta na recorribilidade da decisdo por falta de
coeréncia.*33

Assim, Streck*3 afirma que

na medida em que estamos de acordo que a Constituicdo possui caracteristicas
especiais oriundas de um profundo cambio paradigmatico, o papel da hermenéutica
passa a ser, fundamentalmente — longe de qualquer perspectiva formalista-
exegético-originalista —, o de preservar a forga normativa da Constituicdo e o grau

o de forma a manter a coeréncia do sistema. O reconhecimento de principios, ao lado das regras, como
fonte do Direito, afasta a subsung¢ao (dedugdo) do ambito juridico, significando o abandono de uma
operagao mecanica, para se passar a “‘uma atitude interpretativa do Direito que busca integrar cada
decisdo em um sistema coerente que atente para a legislagdo e para os precedentes jurisprudenciais
sobre o tema, procurando discernir um principio que os haja norteado”. Ressalta-se, assim, o lugar
privilegiado dos principios na ordem juridica, porque “a integridade diz respeito a principios”. Todas as
respostas, a partir de entao, passarao por uma fundamentagéo por principios, pois eles sintetizam as
praticas sociais compartilhadas. Sao, portanto, os elementos que compde a comum-unidade, que € o
corpo social. VIEIRA LUIZ, Fernando. Teoria da Decisdo Judicial: Dos Paradigmas de Ricardo
Lorenzetti a Resposta Adequada a Constituicdo de Lenio Streck. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. P. 176.

32 VIEIRA LUIZ, Fernando. Teoria da Decisdo Judicial: Dos Paradigmas de Ricardo Lorenzetti a
Resposta Adequada a Constituicdo de Lenio Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. P.
173.

433 STRECK, Lenio. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito.1%.ed. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. P.35.
No mesmo sentido, VIEIRA LUIZ afirma que "[...] a fungdo do juiz, nesta interpretagéo de tudo que
passou, ndo € s6 um exercicio de distinguishing para a observacéo do ajuste (fit) de um determinado
precedente ao caso ou a analise da posicéo individual de cada magistrado anterior. Trata-se de
recompor o Direito, enquanto uma pratica social, como um todo, pois ndo é ele um conjunto
fragmentado de casos. Por isso, a decisdo judicial deve demonstrar — pela fundamentagdo em
principios — 0 seu ajuste a esta pratica. [...] Esta é a importante questédo da teoria politica: possibilitar
que as decisdes nao sejam fruto da intengdo de uma pessoa — do juiz — mas que tenha por base as
praticas compartilhadas pela comunidade, pois a “interpretagéo no Direito ndo é uma licenca para que
cada juiz descubra na histéria doutrinal suja o que for que pensa que deveria estar 1a”. Essas, portanto,
sdo as duas dimensbes no desenvolvimento do argumento juridico: a aceitacdo de um direito
“estabelecido” — encontrado na histdria institucional do proéprio Direito — e a questao substantiva da
moralidade publica, que transcende a visdo pessoal do julgador. Desta forma, verifica-se que a
interpretacao reconstréi o Direito como uma unidade coerente, integrada, utilizando-se de critério
socialmente partilhados, que permite analisar o argumento contraposto de cada parte, o que limita a
concepgao pessoal do juiz, possibilitando encontrar uma resposta correta ao caso. Porque composto —
o ordenamento juridico — tanto de regras juridicas como de principios e, por isso, mais complexo, o juiz,
para Dworkin, ndo & possuidor de discricionariedade judicial. VIEIRA LUIZ, Fernando. Teoria da
Decisao Judicial: Dos Paradigmas de Ricardo Lorenzetti a Resposta Adequada a Constituicao
de Lenio Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. P. 174-175.

434 STRECK, Lenio Luiz. As recepgdes teéricas inadequadas em terrae brasilis. Revista de Direitos
Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 10, n. 10, p. 2-37, jul./dez. 2011. P. 27.
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de autonomia do direito diante das tentativas usurpadoras provenientes do processo
politico (compreendido /ato sensu). Nesse contexto, a grande engenharia a ser feita
€, de um lado, preservar a forga normativa da Constituicdo e, de outro, ndo colocar
a politica a reboque do direito.

Além disso, Streck*® afirma que a questdo envolvendo a coeréncia e
integridade esta intimamente relacionada com o livre convencimento, cancer que
assombra o processo civil e penal ha décadas. Porém, com o advento do Cédigo de
Processo Civil de 2015, por intermédio da Critica Hermenéutica do Direito, foi retirado
o livre convencimento, presente no artigo 371 do Cdodigo de Processo Civil, e
introduzida textualmente a exigéncia de coeréncia e integridade no artigo 926.

O livre convencimento é daquelas doencas que assombram o Direito e que, de
uma forma ou de outra, é resultado do panprincipiologismo e que, na verdade, nao
seria um principio, tendo em vista que carente de normatividade. Nesse sentido, Costa
e Lima“*3 explicam que

[...] é preciso descontruir ou desmistificar os “falsos” principios, carentes de
normatividade e que se alinham a concepgao da Constituicdo como “ordem objetiva
de valores”, sufragando, pois, o risco de uma “juristocracia” (Ran Hirschl), ou, ainda,
de um judiciario como “superego de uma sociedade 6rfa”, tutor ou guardido da
moralidade. Nessa senda, sdo exemplos o “principio da afetividade”, o “principio

435 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020. P. 45. No
que se refere ao livre convencimento, STRECK afirma que “Livre convencimento, no ambito das
praticas juridicas, implica também a relagdo pretensamente livre que se estabelece entre o juiz e a
interpretacao do “Direito”. Baseia-se numa concepgéo equivocada acerca do que seja a independéncia
do Poder Judiciario [...] apresentando-a como liberdade de amarras interpretativas que permitiriam aos
juizes construir o sentido do direito que se adaptasse melhor ao seu conjunto pessoal de afetos. [...] a
afirmagéao da independéncia do Poder Judiciario, especialmente nos paises europeus ligados a tradigao
do civil law, origina-se da segmentagdo dos direitos do soberano e encontra seu processo de
legitimacao exatamente no fato de que, diferentemente do soberano absoluto que ditava o direito pelo
simples fato de ser a autoridade capaz de faze-lo, os juizes independentes que estdo nas origens do
Estado de Direito retiram a legitimidade de seu julgamento pela capacidade que suas decisdes tém de
se apresentarem aderentes ao Direito- a lei — que nao foi por eles criado e nem deriva de sua vontade.
[...]Jo poder de livre convencimento — ndao importa se motivado ou néo (filosoficamente a motivagéo é
irrelevante) — foi expungido do. Cédigo de Processo Civil de 2015 a partir de uma emenda que sugeri
ao Relator, Dep. Paulo Teixeira. A justificativa adotada pelo Relator foi a seguinte: “embora
historicamente os Codigos Processuais estejam baseados no livre convencimento e na livre apreciagéo
judicial, ndo é mais possivel, em plena democracia, continuar transferindo a resolugdo dos casos
complexos em favor da apreciagao subjetiva dos juizes e tribunais. [...] o livre convencimento se
justificava em face da necessidade de superagéo da prova tarifada. Filosoficamente, o abandono da
férmula do livre convencimento ou da livre apreciagdo da prova € corolario do paradigma da
intersubjetividade, cuja compreensao € indispensavel em tempos de democracia e de autonomia do
direito. Dessa forma, a invocagao do livre convencimento por parte de juizes e tribunais acarretara, a
toda evidéncia, a nulidade da decisao”. Idem. P. 212-213

4% COSTA, Marcelo Cacinotti; MELO LIMA, Vinicius de. Decisdo Judicial & Democracia: Por uma
ética da responsabilidade no Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. P. 146. Seguem
os autores afirmando que “a nogéo de livre convencimento motivado significa conferir ao juiz o poder
discricionario de avaliar a prova dos autos segundo a sua propria consciéncia, ainda que, apos, decline
os motivos de tal convicgdo. Em sintese, a motivagéo surge como uma espécie de “capa de sentido”,
ambito no qual é possivel dizer-se “qualquer coisa sobre qualquer coisa”, em uma “jurisdicdo dos
conceitos sem coisas”, isto €, despida da historicidade e da facticidade (Streck). [dem.
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dispositivo”, o “principio da confianga no juiz da causa”, e, no que se refere ao
estudo em tele, o “principio do livre convencimento motivado”.

Independentemente de se estar tratando do processo civil ou penal, ndo ha que
se falar em producao de Cdédigos a partir de uma mentalidade quase que paleolitica,
quando se tinha em mente que o Estado era inimigo do cidadao. O processo, a partir
de STRECK#*¥, deve servir como um mecanismo de controle das decisdes judiciais,
tendo em vista que o cidadao tem direitos que devem ser garantidos pelos Tribunais
por meio de um processo e, além disso, 0 processo € uma questao de democracia,
devendo o cidadao ter participacdo na construcado das decisdes que o atingirao.

Todavia, como bem ressalta Streck**®, no processo civil e, por tabela, no
processo penal, tendo em vista a insisténcia de alguns processualistas em insistir na
importacéo acritica das caracteristicas do processo civilista ao penal, contata-se que
ainda ha a permanéncia de alguns velhos paradigmas, como os de Oskar Bulow,
Menger, Klein, Carnelutti, Conture, Liebman e outros, que seguem apostando no
protagonismo judicial que remete ao século XIX.

Dessa forma, explica o professor Streck**® que

[...] lemos nas ultimas décadas que a interpretacdo do direito é nitidamente
dependente de um sujeito cognoscente: o julgador. E essa questdo vem de longe,
na verdade, da virada do século XIX para o século XX. Desde entdo, ha um
problema filoséfico-paradigmatico que continua presente nos diversos ramos do
direito, passados dois séculos, mormente na problematica relacionada a jurisdigéo
e o papel destinado ao juiz — especialmente no processo civil. [...] essa aposta
solipsista esta lastreada no paradigma racionalista-subjetivista que atravessa dois
séculos, podendo facilmente ser percebida, na sequéncia: em Chiovenda, para
quem a vontade concreta da lei é aquilo que o juiz ser a vontade concreta da lei; em
Carnellutti, de cuja obra se depreende que a jurisdigao é “prover, “fazer o que seja
necessario”’; também em Couture, para o qual, a partir de sua visao intuitiva e
subjetivista, entende que o problema da escolha do juiz €, em ultima analise, o
problema da justica; em Liebman, para quem o juiz, no exercicio da jurisdigéo, é
livre de vinculos enquanto intérprete qualificado da lei.

Porém, quando analisamos o contexto processual penal com o devido respeito

a suas caracteristicas proprias, ha de se ter em mente que a referida alteragcao no
Caodigo Processo Civil — expulsao do livre convencimento - € equivalente a insergéo
do sistema acusatério no artigo Art. 3°-A do Cddigo de Processo Penal, restando

estabelecido que — além de toda a carga epistemologica inerente ao sistema

437 STRECK, Lenio Luiz. O novo CPC: a derrota do livre convencimento e a adogao do integracionismo
dworkiniano. In: Estudos sobre o novo Cédigo de Processo Civil. BOECKEL, Fabricio Dani de;
RICK ROSA, Karin Regina; SCARPARO, Eduardo (orgs). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. P.
151.

438 |dem. P. 152.

439 1dem.
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acusatorio - o processo penal tera estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na
fase de investigagao e a substituicdo da atuagao probatéria do 6rgao de acusagao.

Porém, de pouco adianta uma alteragdo legislativa se o 6rgao judicante néo a
respeita. Nao basta a mulher de César ser honesta, deve parecer honesta. Nao basta
0 juiz ser imparcial, deve parecer imparcial. Posturas como o indeferimento de
producao probatoéria requerida pela defesa e, apos vistas ao Ministério Publico, sem
oposicao, é apenas um dos exemplos de quebra do sistema acusatério e do interesse
do(a) Juiz(a) no interesse do resultado do processo.

Esse rancgo inquisitorial que acomete a muitos juizes € em muito relacionado a
esse protagonismo judicial, tendo em vista que estdo alicercados na filosofia da
consciéncia, dando ao juiz uma falsa autorizacao para decidir livremente as causas a
ele submetidas e ocasionando, ndo raras vezes, uma ma prestacgéo jurisdicional por
meio de transcrigdes literais de sumulas, ementas ou textos de leis sem a devida
reflexdo acerca do caso em analise.*4°

Assim, Costa e Lima*" afirmam que

Nesse interim, o orgéo jurisdicional que desconsidera a singularidade do caso
concreto na prestagéo jurisdicional e, dessa forma, manifesta-se exclusivamente a
partir da orientacao dos “Tribunais Superiores”, por meio de sumulas vinculantes ou
sumulas impeditivas de recursos, se constitui por um sentido inauténtico que pode
estar contribuindo para a massificagdo do pensamento juridico, ou seja, gerando
consequéncias negativas no que se refere a transcendéncia do direito e,
principalmente, restringindo o amplo acesso a justica pelo déficit da jurisdigao
prestado ao nado ser analisada singularidade prépria do jurisdicionado.

Todavia, ha de se ter em mente que a critica a discricionariedade nao significa
uma proibicdo de se interpretar a lei, tendo em vista que interpretar € dar sentido. O
qgue deve se ter em mente é que a concretizagao dos textos legais ndo pode depender
da consciéncia do intérprete, ou seja, ndao pode depender de uma subjetividade
assujeitadora.*4?

A questao envolvendo coeréncia e integridade, livre convencimento e respostas
corretas encontra como palco a prépria historia da filosofia e na discussao acerca da
verdade. Enquanto, de um lado, temos Hart que demonstra a maneira pela qual o
Direito opera entre um extremo e outro na existéncia de regras juridicas que sao

identificadas no contexto socio-pratico, no outro temos Dworkin, que se vale da

40 COSTA, Marcelo Cacinotti; MELO LIMA, Vinicius de. Decisdo Judicial & Democracia: Por uma
ética da responsabilidade no Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. P. 101.

441 |dem. P. 102.

442 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 42. Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. 2013. P. 95.
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categoria dos principios para atacar o modelo positivista e a tese da
discricionariedade, incluindo a tese da resposta correta.*4?
Dessa forma, de acordo com Streck*#4

Reconhece-se, entdo, um direito a uma decisédo judicial, em que n&o esta se
perguntando meramente a opinido do juiz para o caso. [...] Assim, tentando oferecer
uma melhor explicacao filosofica para o fendmeno do Direito, Dworkin demonstra
como ele mobiliza a identificagéo das praticas juridicas com sua leitura sob a melhor
luz, atendendo na decisdo a uma adequacéao institucional e a uma melhor
justificativa substantiva: [...] qualquer juiz obrigado a decidir uma demanda
descobrira, se olhar nos livros adequados, registros de muitos casos plausivelmente
similares, decididos ha décadas ou mesmo séculos por muitos outros juizes, de
estilos e filosofias judiciais e politicas diferentes, em periodos nos quais o processo
e as convengoes judiciais eram diferentes. Ao decidir o novo caso, cada juiz deve
considerar-se como um complexo empreendimento em cadeia, do qual essas
inumeras decisodes, estruturas, convengodes e praticas sao a historias; é seu trabalho
continuar essa historia no futuro por meio do que ele faz agora. Ele deve interpretar
0 que aconteceu antes porque tem a responsabilidade de levar adiante a
incumbéncia que tem em méos e n&o partir em alguma nova direcéo. Portanto, deve
determinar, segundo seu proprio julgamento, o motivo das decisdes anteriores, qual
realmente €, tomando como um todo, o propdsito ou o tema da pratica até entao.

Ou seja, a partir da nocao de respostas corretas tem-se que Dworkin realiza
um comprometimento a partir da coeréncia e integridade, tendo em vista que tanto no
modelo hermenéutico da Critica Hermenéutica do Direito ou no modelo integrativo de
Dworkin, sentencas e acordaos sao atos de decisao, ou seja, atos em nome do Estado
e nao de escolha. Justamente em decorréncia disso que decidir € diferente de
escolher. Respostas de escolhas sao parciais, ao passo que respostas de decisdes
sao respostas totais.*4°

Porém, como bem explica Streck*46

O direito fundamental a uma resposta correta (constitucionalmente adequada a
Constituicdo) nao implica a elaboragéo sistémica de respostas definitivas, porque
isso provocaria um congelamento de sentidos. Respostas definitivas pressupde o
sequestro da temporalidade. E a hermenéutica praticada pela Critica Hermeneutica
do Direito é fundamentalmente dependente da temporadalidade. [...] A decisédo
(resposta) estara adequada na medida em que for respeitada, em maior grau, a
autoria do Direito (que se pressupde produzido democraticamente), evitada a
discricionariedade (além de aboligdo de qualquer atitude arbitraria) e respeitada a
coeréncia e a integridade do Direito, a partir de uma detalhada fundamentacao. [...]
A resposta adequada a Constituicdo, uma resposta que deve ser confirmada na
prépria Constituicdo, ndo pode — sob pena de ferimento do principio democratico —
depender da consciéncia do juiz, do livre convencimento, da busca pela “verdade
real” etc. Isso seria devolver o processo interpretativo ao paradigma da filosofia da
consciéncia (e suas vulgatas).

443 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020. P. 385.

444 1dem. P. 386.

445 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020. P. 386-387.
446 |dem. P. 392-393.
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Nesse interim, tem-se que o referido dever de coeréncia e integridade
desenvolvido por Dworkin, que esta expresso no artigo 926 do Cédigo de Processo
Civil e, como ja explicado, tem intima relagdo com o dever de uma resposta correta.
Assim, através de uma interpretacao analdgica, tendo em vista que nao ha no Cadigo
de Processo Penal dispositivo equivalente ao 926 do Cédigo de Processo Civil, ha a
possibilidade de aplicagao do referido dispositivo na seara processual penal, conforme
autoriza o artigo 3 do Cédigo de Processo Penal.

Feita essa explicac&o, sigo. Ante a auséncia de uma teoria da decisao que
tenha como cerne a preocupagao como o modo em que o0s juizes e Tribunais decidem,
considerando o fato de que a hermenéutica constitucional nao deve ficar a mercé de
atitudes solipsistas, o professor Lenio Streck desenvolveu uma teoria da decisao que
implica um forte controle das decisées judiciais.**’

Assim, o referido jurista desenvolve um conjunto de cinco principios na sua
teoria da decisdo que concretizam a constituicdo. Tais principios, sustentados na
historicidade da compreensao e na sedimentacdo dessa principiologia, somente se
manifestam quando colocados em um ambito de reflexdo que é radicalmente pratico-
concreto, pois representam um contexto de significagdes historicas compartilhadas
por uma determinada comunidade juridica.*4®

Seguem os cinco principios:

Principio um: preservar a autonomia do direito

A constituicdo, nos moldes construidos no interior daquilo que denominamos
constitucionalismo social e compromissorio, €, assim, a manifestacdo desse grau
de autonomia do direito, devendo ser entendido como a sua dimensao autbnoma
em face das outras dimensdes com ele intercambiaveis, como por exemplo, a
politica, a economia e a moral.

[...] Trata-se da institucionalizacdo de uma verdadeira blindagem contra os
predadores do acentuado grau de autonomia conquistado pelo direito nesta quadra
da histéria. Com efeito, podem ser detectados dois tipos de predadores do direito:
os enddégenos e exdgenos.

Os endégenos funcionam na dogmatica juridica através do pamprincipiologismo,
pelos embargos declaratérios, pelas teses que relativizam a coisa julgada, pela
aposta no ativismo e na discricionariedade judicial, além de posturas que desloquem
o problema da legitimidade da interpretacéo do direito em favo do protagonismo
judicial.

Na outra ponta, tem-se os predadores exdgenos, que funcionam no plano da teoria
do direito, podendo ser citada moral, a politica e os discursos de law and economics.
Principio dois: o controle hermenéutico da interpretagao constitucional

447 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Decisao Juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Revistados
Tribunais, 2013. p. 328.

448 BARCELOS, Guilherme. Revisitando as Origens da Judicial Review. O nascedouro do controle
judicial de constitucional, de Sir Edward Coke a John Marshall. Florianépolis: Habitus, 2018. P.
272.
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Esse principio deve ser entendido como a imposic¢ao de limites as decisdes judiciais
ou, em outras palavras, como o enfrentamento a discricionariedade judicial.
Enquanto no primeiro principio a discricionariedade fragiliza a autonomia do direito,
neste principio o controle hermenéutico se apresente como um remédio para esse
problema.

A partir do encurtamento do espago de manobra e conformagao do legislador e do
consequente aumento da protecdo contra maiorias, mostra-se evidente a
necessidade, para a preservacgao do nivel de autonomia alcangado pelo Direito,
[...] Em que pese o fato de ndo existir um método que garanta a corregéo do
processo interpretativo isso ndo significa que estaria o interprete autorizado a
escolher o sentido que mais Ihe convier, o que seria dar azo a discricionariedade,
tendo em vista que, caso o interprete tenha a possibilidade de escolher os sentidos,
a democracia estaria nas maos dele.

Portanto, o professor afirma que em tempos de pds-positivismo o segundo principio
€ colocado em oposicdo as diversas teses ou teorias que apostam na
plenipotenciaridade da subjetividade do interprete ou aos pragmatismos, que tém
uma postura cética em relacéo ao direito.

Principio trés: O efetivo respeito a integridade e a coeréncia do direito

A tese da coeréncia e integridade é de autoria do jusfildsofo Ronald Dworkin. Dentro
da sua obra, o referido autor busca uma ruptura com o juspositivismo a partir do
reconhecimento do Direito como uma atividade interpretativa sem que isso
represente uma defesa de posturas relativistas no julgamento de casos.

[...] Assim, a percepcao de uma dimensao interpretativa no Direito parte da
divergéncia para afirmar a existéncia de respostas corretas no Direito, com o escopo
de encontrar a melhor interpretagdo possivel para determinada controvérsia.
Portanto, sendo o Direito a pratica social que garante a legitimidade para o uso da
forca por parte do Estado, a melhor interpretacdo sera aquela que articule
coerentemente todos os seus elementos a fim de que a deciséo particular se ajuste
ao valor que é a sua razao de ser.

Dessa forma, a coeréncia liga-se a consisténcia légica que o julgamento de casos
semelhantes deve guardar entre si, ao passo que a integridade é a exigéncia de que
0s juizes construam seus argumentos de forma integrada ao conjunto do direito. Ou
seja, exigir integridade € uma garantia contra arbitrariedades interpretativas,
colocando freios em atitudes solipsistas, tendo em vista que ela aponta um caminho
a ser seguido.

Toda decisdo em que se constata que nao foram obedecidas a coeréncia e
integridade ¢é recorrivel. Ou seja, uma decisado incoerente e/ou ndo integra sera
errada, portanto, digna de reforma.

Principio quatro: O dever fundamental de justificar as decis6es ou de como
motivagdo nao é igual a justificagao

Se estamos de acordo em que a hermenéutica a ser praticada no Estado
Democratico de direito ndo poder deslegitimar o texto juridico-constitucional
produzido democraticamente, parece evidente que a sociedade ndo pode ser
indiferente as razdes pelas quais um juiz ou tribunal toma suas decisdes.

[...] Dessa forma, no Estado Democratico de Direito, mais do que fundamentar uma
decisao, é necessario justificar o que foi fundamentado, o que demonstra o absurdo
que sao os embargos declaratérios nos tribunais.

Principio cinco: o direito fundamental a uma resposta constitucionalmente
adequada

Se traduz na garantia de que cada cidadéo tenha sua causa julgada a a partir da
Constituicdo e de que haja condi¢cdes para aferir se essa resposta esta ou nao
constitucionalmente adequada. Trata-se de um principio, tendo uma relacdo de
estrita dependéncia com o dever fundamental de justificar as decisoées.

[...] Consequentemente, representa uma blindagem contra interpretacdes
deslegitimadoras e despistaras do contetido que sustenta o dominio normativo dos
textos constitucionais, substituindo a pretensao solipsista, relembrando a coeréncia
e integridade com o escopo de superar o esquema sujeito-objeto.*4°

449 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Decisdo Juridica. 3. ed. S0 Paulo:
Revistados Tribunais, 2013. p. 330-346.
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Assim, uma decisdo deve passar pelo filtro desses cinco principios, devendo

ser respondidas a essas seguintes perguntas:

a)

b)

d)

Esta sendo respeitada a autonomia do direito? Essa decisdo n&o esta
comprometida com argumentos morais, politicos ou econdmicos? A decisao
esta imune aos predadores endégenos e exdgenos?

Essa decisao é discricionaria? Para chegar a ela, foi efetuada a reconstrucao
da histéria institucional da regra a ser aplicada? Essa decisao ¢é arbitraria? Se
eu decidi conforme “minha concepg¢ao sobre o direito, essa concepgao é
coerente com o que vem sendo decidido e o que consta na doutrina? Foi feito
um controle hermenéutico da presente decisao?

Essa decisdao possui uma consisténcia articulada? Os argumentos estado
integrados ao conjunto do direito? Essa decisdo pode ser aplicada a outros
semelhantes? O principio que se extrai da holding dessa decisao possui carater
de universalidade?

Essa decisdo esta devidamente justificada/fundamentada? Todos os
argumentos das partes foram enfrentados?

Essa decisao esta respeitando o direito fundamental a se ter a melhor resposta
a partir do direito, sendo, portanto, uma resposta constitucionalmente

adequada?4®®

Dessa forma, seguindo o magistério de Streck*®', somente existiiam seis

hipéteses em que o Poder Judiciario estaria autorizado a deixar de aplicar uma lei,

qual sejam:

a) quando a lei (o ato normativo) for inconstitucional, caso em que deixara de aplica-
la (controle difuso de constitucionalidade stricto sensu) ou a declarara
inconstitucional mediante controle concentrado; as especificidades podem ser
encontradas nos respectivos desdobramentos da presente obra;

b) quando for o caso de aplicagéo dos critérios de resolugéo de antinomias. Nesse
caso, ha que se ter cuidado com a questdo constitucional, pois, v.g., a lex
posterioris, que derroga a lex anterioris, pode ser inconstitucional, com o que as
antinomias deixam de ser relevantes;

¢) quando aplicar a interpretacao conforme a Constituicao (verfassungskonforme
Auslegung), ocasido em que se torna necessaria uma adi¢cao de sentido ao artigo
de lei para que haja plena conformidade da norma a Constituicdo. Nesse caso, o
texto de lei (entendido na sua “literalidade”) permanecera intacto. O que muda é o
seu sentido, alterado por intermédio de interpretagcdo que o torne adequado a
constituicdo. Trabalha-se, nesse ponto, com a relagéo

“texto-norma”. Como podera ser visto amiude mais adiante, a interpretacédo
conforme, a nulidade parcial sem reducdo de texto e as demais sentencas

450 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Decisdo Juridica. 3. ed. S0 Paulo:
Revistados Tribunais, 2013. p. 346-347
41 ldem. p. 347-34
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interpretativas sdo importantes elementos para confirmar a forca normativa da
Constituicdo. Sao sentencgas interpretativas e perfeitamente legitimas, quando
proferidas sob o império de uma adequada teoria da decisao;

d) quando aplicar a nulidade parcial sem reducagéo de texto (Teilnichtigerklarung
ohne Normtextreduzierung), pela qual permanece a literalidade do dispositivo,
sendo alterada apenas a sua incidéncia, ou seja, ocorre a expressa excluséo, por
inconstitucionalidade, de  determinada(s) hipotese(s) de  aplicagéo
(Anwendungsfalle) do programa normativo sem que se produza alteragao expressa
do texto legal. Assim, enquanto, na interpretagdo conforme, ha uma adi¢cdo de
sentido, na nulidade parcial sem reducéo de texto ocorre uma abdugao de sentido
(conforme item especifico no capitulo em que discuto esses mecanismos de
aplicagéo do direito);

e) quando for o caso de declaragéo de inconstitucionalidade com redugéo de texto,
ocasido em que a exclusdo de uma palavra conduz a manutencido 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 nédo como standards
retéricos ou enunciados performativos. Claro que isso somente tem sentido fora de
qualquer pamprincipiologismo. E através da aplicagdo principiolégica que sera
possivel a ndo aplicagdo da regra a determinado caso (a aplicagéo principiologica
sempre ocorrera, ja que nao ha regra sem principio e o principio s6 existe a partir
de uma regra — pensemos, por exemplo, na regra do furto, que é “suspensa” em
casos de “insigni- ficancia®). Tal circunstancia, por o6bvio, acarretara um
compromisso da

comunidade juridica, na medida em que, a partir de uma excecao, casos similares
exigirdo — mas exigirdo mesmo — aplicagdo similar, gracas a integridade e a
coeréncia. Trata-se de entender os

principios em seu carater deontolégico e ndo meramente teleoldgico. Como uma
regra so existe — no sentido da applicatio hermenéutica — a partir de um principio
que lhe densifica o conteudo, a regra so persistem, naquele caso concreto, se néo
estiver incompativel com um ou mais principios. A regra permanece vigente e valida;
s6 deixa de ser aplicada naquele caso concreto. Se a regra &, em definitivo,
inconstitucional, entdo se aplica a hipotese 1. Por outro lado, ha que

ser claro que um principio s6 adquire existéncia hermenéutica por intermédio de
uma regra. Logo, é dessa diferenga ontolégica (ontologische Differenz) que se extrai
o sentido para a resolugéo do caso concreto.

Seguindo, ha de se mencionar também que, para se saber se determinado ato
judicial & ativista e, consequentemente, prejudicial a democracia, ou uma mera
judicializagao da politica, ha de se responder negativamente ao menos uma das trés
seguintes perguntas: se esta diante de um direito fundamental com exigibilidade? O
atendimento a esse pedido poder ser, em situa¢des similares, universalizado, quer
dizer, concedido as demais pessoas? E, por fim, se para atender aquele Direito, esta-
se ou nao fazendo uma transferéncia ilegal-inconstitucional de recursos, que fere a
igualdade e a isonomia?4%?

Além disso, Streck**® menciona que ha outro critério que pode ser utilizado para

averiguar se uma decisao é correta e se esta adequada a Constituicao, critério este

452 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020. P. 394.

453 Acerca da Condigéo Hermenéutica de Sentido, STRECK. Afirma que “qualquer enunciado proferido
em uma decisao juridica ou no ambito do processo judicial sempre estara inserido nessa pressuposi¢ao
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que é derivado do neopositivismo légico consistente na condigdo seméantica de sentido
que, de acordo com o referido professor, pode em muito contribuir para afastar
enunciados subjetivistas. Para a Critica Hermenéutica do Direito a condigcao
semantica de sentido assume o nome de Condigdo Hermenéutica de Sentido (CHS).

Ou seja, a resposta correta ou adequada a Constituicdo é algo que decorre da
propria democracia. E uma responsabilidade politica que faz com que todas as partes
que compde o sistema tenham uma obrigacdo de meio, e ndo apenas de resultado,
cabendo a teoria do direito dar uma resposta as demandas da dogmatica juridica que
acabaram por se tornar reféns do livre convencimento, livre apreciagao da prova e
demais variagbes de atitudes solipsistas.*%*

Assim, por consequéncia logica, a decisdo do juiz deve se dar de maneira
fundamentada e enfrentando todos os argumentos aduzidos pelas partes e, caso isso
nao ocorra, tal decisao sera considerada nao fundamentada, por forga do artigo 315,

, IV, do Codigo de Processo Penal. Assim, Streck*® afirma que
§ 2°, 1V, do Cadigo de P Penal. Assim, Streck*® afi

Se permitimos ou aceitamos, fatalisticamente, o “livre convencimento” (com adjetivo
motivado ou néo [...].), estamos permitindo que o juiz decida arbitrariamente e logo
apos fundamente de qualquer jeito, conforme a opgéo que preferiu. Estariamos,
entdo, reconhecendo como verdadeira a afirmacido de Rousseau de que “depois
que a vontade é fixada, a razdo vem em busca de seus fundamentos”. E isso ndo
pode ser assim, ndo porque a Critica Hermenéutica do Direito ou Dworkin ndo
queiram que seja assim. Fundamentalmente, ndo pode ser assim porque, dentro de
uma estrutura democratica, o Direito — e sua interpretagdo — deve ser resultado de
uma pratica intersubjetiva. Isto tudo também quer dizer que ndo se decide primeiro
para, s6 depois, fundamentar. E é possivel afirmar isso porque é impossivel chegar
a outra margem do rio sem passar pela ponte, ou por algum mecanismo que permita
ao intérprete saltar de uma margem a outra [...].

E justamente em decorréncia disso que a resposta adequada & constituicdo
nao se compatibiliza com decisbes autoritarias — leia-se “baseadas no livre
convencimento” — justamente porque a decisao judicial, em que pese o fato de ter sido

tomada por um juiz, é publica e decorre de um debate publico fundado em razdes

de carater hermenéutico. [...] sabemos que a hermenéutica ocupa um nivel de linguagem diferente do
ocupado pela analitica, l6cus em que se encontram, por exemplo, as posturas neopositivistas. Falo,
aqui, nao do ambito da hermenéutica (logos hermenéutico), mas, sim, do plano apofantico. [...] com isto
quero dizer que a hermenéutica — entendida aqui como a minha CHD) — n&o recusa o nivel légico-
epistémico. A compreensao deve ser sempre explicitada em um nivel apofantico. [...] Explicando
melhor. Se dissermos que “chove la fora”, esse enunciado pode ser falso ou verdadeiro, bastando
colocar a particula “ndo” 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 Warat trazia frequentemente — que
“os duendes se apaixonam em maio”, esse enunciado € impossivel de ser verificado”. Idem. P. 395-
397.

454 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020. P. 402.

455 |dem. P. 403.
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publicas e que vincula todas as pessoas, ou seja, a decisdo judicial deve ser tomada
com base em responsabilidade politica.*®

Portanto, tem-se que a jurisdicao, principalmente no periodo pos 1988, tem sido
cada vez mais chamada para se manifestar sobre os mais diversos assuntos. Isso se
da, em grande medida, em decorréncia da judicializagdo da politica, fator
contingencial e inerente ao espaco publico brasileiro. Todavia, o que nédo se pode
permitir € que, em decorréncia da judicializagcado da politica, o judiciario assuma uma
postura ativista, fazendo com que o direito seja substituido pela sua vontade a partir

de argumentos morais, politicos ou econdmicos.*%’

456 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020. P. 405.

457 BARCELOS, Guilherme. Revisitando as Origens da Judicial Review. O nascedouro do controle
judicial de constitucional, de Sir Edward Coke a John Marshall. Floriandpolis: Habitus, 2018. P.
278.
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4 CONCLUSAO

Chegado ao fim deste trabalho, cumpre deixar em destaque uma singela
colocacgao: a discussdo acerca do ativismo e de seus temas conexos nao se limitam
aos temas tratados aqui nesta dissertacao, justamente porque esta a se tratar de um
tema extremamente amplo e que ultrapassaria em muito os limites minimamente
impostos para uma dissertagdo de mestrado.

De uma forma ou de outra, o presente trabalho esta relacionado com o aumento
da atividade jurisdicional que vem ocorrendo nas ultimas décadas no Brasil e no
mundo, fazendo com que o Judiciario assuma um papel de protagonismo no ambiente
jurisdicional, fazendo com que surja a necessidade de se (re)pensar os pressupostos
tedricos do direito como forma de compreender o novo com olhos do novo.

Isso se da principalmente pelo fato de que apdés o processo de
redemocratizacdo que ocorreu em 1988, abandonando a base juridica ditatorial do
periodo militar, diversos juristas se viram obrigados, como afirma acima, a olha o novo
com os olhos do novo, e isso se deu através de uma importagao de aportes tedricos,
em sua grande maioria europeus, de maneira completamente acritica e
descontextualizada, como a jurisprudéncia dos valores, ponderacdo de valores
Alexyana e o ativismo judicial.

Além disso, no contexto brasileiro, tendo em vista a adogdao do
neoconstitucionalismo por boa parte da doutrina, foi adotado como marco filoséfico,
utilizando a terminologia de Luis Roberto Barroso, o pos-positivismo, que, em tese,
teria como premissa basica a superagao da base epistemoldgica do positivismo
juridico, principalmente no que se refere a separacgao do direito e da moral justamente
porque se havia um forte sentimento de que havia uma necessidade de se romper
com o positivismo tendo em vista que, na visdo dos defensores do
neoconstitucionalismo, teria sido ele o legitimador dos horrores dos regimes nazista e
fascista.

Assim, € com a adogao do pds-positivismo, mas nao exclusivamente, que
ocorre um aumento do indevido exercicio da discricionariedade, dando margem para
o ativismo judicial de forma irrefreada em todo o Judiciario, principalmente em
decorréncia daquilo que Lenio Streck passou a chamar de predadores do Direito,

como a moral, a politica, a economia, a religido etc.
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Dessa forma, o presente trabalho pode ser resumido nas seguintes cinco
conclusdes:

1. Sobre o positivismo juridico:

Foi com o surgimento do Estado Moderno que o positivismo juridico passou a
ter mais representatividade, retirando os holofotes do jusnaturalismo e
consequentemente do dualismo que entdo reinava. Dessa forma, a antiga concepcéao
de que o jusnaturalismo e o positivismo juridico estariam no mesmo nivel € deixada
de lado para se ter somente o direito posto pelo Estado como sendo o unico e
verdadeiro direito.

Todavia, ha de se ter em mente que o positivismo juridico ndo ficou imune as
alteragdes que o Direito sofreu com o passar das décadas, como nao poderia deixar
de ser. Passou de uma forma exegética, em que o juiz estava preso ao texto da lei e
deveria exercer a funcdo de “boca da lei”, para outras das mais diversas, como o
positivismo normativista de Hans Kelsen e o positivismo inclusivo ou soft positivism
de H.L.A Hart.

Porém, independentemente da forma que tenha assumido o positivismo ao longo
do tempo, a caracteristica que permaneceu em todas as variagdes consiste na
discricionariedade judicial, que pode ser compreendida como uma atitude solipsista
por parte do juiz em que ha, em boa parte dos casos, um envolvimento politico-
ideoldgico do juiz quando no ato decisério a partir da inclusdo de valores pessoais,
politicos, morais e religiosos, demonstrando um forte desaprego pela democracia e
pelo Estado Democratico de Direito.

2. Sobre o ativismo judicial:

O ativismo judicial e a sua base epistemolégica sdo oriundos do
neoconstitucionalismo, termo que, conforme exposto, percorre caminhos que levam a
Jurisprudéncia dos Valores e a ponderacao alexyana. Tais aportes tedricos, no que
se refere ao contexto brasileiro, remontam ao periodo de redemocratizagao do pais.

Porém, a adocgao do termo “neoconstitucionalismo” nao foi um completo equivoco
justamente porque o Brasil ingressou tardiamente no novo mundo constitucional, em
que pese o fato de que as caracteristicas proprias a ele acabaram por corromper o
texto constitucional mediante o uso da ponderagao de valores e do uso desmedido do
prefixo neo, tendo em vista que a partir dessa nova forma de se compreender o
fendbmeno juridico se passou a crer que era a jurisdicdo a responsavel pela

incorporagao dos verdadeiros valores do direito tido como justo.
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Assim, diante de uma nova realidade constitucional e com a constitucionalizacao
de diversos direitos tidos como fundamentais, era necessario enxergar o novo com 0s
olhos do novo a partir de teorias como a ponderagao alexyana, jurisprudéncia dos
valores e do ativismo judicial, sendo que todos esses aportes tedricos possuem em
seu centro a mesma caracteristica: a discricionariedade judicial.

No que se refere especificamente ao ativismo judicial, ha de se ter em mente que
este nao se confunde com a judicializagao da politica, justamente pelo fato de que a
judicializagcao consiste em levar uma demanda especifica para que o Poder Judiciario
a aprecie, ao passo que o ativismo pode ser compreendido como uma pratica do juiz
em ir além dos limites interpretativos insculpidos na Constituicdo Federal ou até cria-
los.

Dessa forma, a partir da Critica Hermenéutica do Direito é possivel afirmar que o
juiz ativista, ou seja, aquele que viola os padrdes interpretativos impostos pela
Constituicao, é e sempre sera uma ameaga a democracia e a separagao dos poderes,
fazendo com que seja possivel compreender o ativismo judicial, como ja exposto
nesse trabalho, como excesso judicial ou arbitrariedade judicial.

Independentemente de se estar tratando de uma concepc¢ao de ativismo judicial
como arbitrariedade ou excesso, um dos poucos pontos em comum nos autores que
se propde a analisar o referido fendmeno consiste no reconhecimento do julgamento
orientado pelo resultado como a concepcgao mais difundida de ativismo judicial.

No julgamento orientado pelo resultado o que ocorre € que ha uma insergao
por parte do juiz das suas ideologias politicas e de seus valores pessoais na decisdo
judicial, o que deixa evidente que quando tal postura ocorre ha uma total
desvinculagdo com os principios basilares do Estado Democratico de Direito, como a
imparcialidade, e que acarreta numa politizac&o da justica.

Além disso, ha de se entender que o ativismo ndao € um fenébmeno que surgiu
propriamente nos Estado Unidos da América, mas sim somente a expressao em si.
As posturas discricionarias por parte dos juizes podem ser verificadas em diversos
paises, como € possivel se constatar no periodo pés-Segunda Guerra no Tribunal
Constitucional Alemao com o que restou chamado de Jurisprudéncia dos Valores,
movimento que deixou evidente um forte protagonismo do Judiciario para romper com
a legalidade extremamente fechada imposta pelos aliados.

Ainda no contexto alemao, Robert Alexy, com a sua teoria da argumentagao

juridica, tenta racionalizar a jurisprudéncia dos valores e no periodo pés 1988 ambas
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as teorias sdo recepcionadas no Brasil, porém, de maneira completamente acritica,
tendo em vista que receberam uma leitura superficial por grande parte da comunidade
juridica brasileira. A consequéncia? A nogao de que no neoconstitucionalismo existem
mais principios do que regras e mais ponderacédo do que subsungao, além da ideia de
que casos dificeis se resolvem na base da ponderagao e os faceis com a subsuncao.

E possivel afirmar que o ocorreu foi uma leitura superficial da jurisprudéncia
dos valores e da ponderagao alexyana tendo em vista que quando da importacao da
jurisprudéncia dos valores, os juristas brasileiros simplesmente tomaram dela o seu
cerne, qual seja, de que a Constituicao € uma ordem concreta de valores e que é o
papel do intérprete de encontrar e revelar esses interesses ou valores. Além disso,
em que pese o fato de muitos juristas afirmarem que a ponderagéo alexyana nao
desagua na discricionariedade judicial, o proprio Alexy a reconhece no posfacio da
edicdo brasileira.

Em sintese, em que pese as manifestagdes que podem assumir uma tipica
postura ativista no judiciario, tem-se que uma concepg¢ao amplamente difundida do
ativismo judicial seria que este seria uma deturpacao das fungdes do Poder Judiciario,
invadindo a esfera de atuagdo do Poder Legislativo e se valendo de argumentos

morais, inserindo nas decisdes judiciais valores pessoais, politicos, religiosos etc.

3. Sobre ajudicializacao da politica:

A judicializacao da politica € um fendbmeno que esta relacionado com a interagao
entre Direito, Politica e Judiciario e que tem como grande marco o periodo do segundo
pos-guerra e o rompimento do modelo juridico que até entao era vigente. Dessa forma,
com o fim da guerra ocorre uma grande preocupacdo em se assegurar direitos
fundamentais nas constituigdes, ocorrendo a chamada transi¢cao do Estado Legislativo
de Direito para o Estado Constitucional de Direito, fazendo com que as constitui¢cdes
fossem juridicamente vinculantes.

No contexto brasileiro, o grande marco pode ser verificado apds a
redemocratizacao do pais que ocorreu em 1988 com a efetiva queda do regime militar
ditatorial que fora iniciado em 1964, sendo importante destacar que durante todo o
periodo da ditadura diversos direitos e garantias fundamentais foram relativizados.

Naturalmente que com a derrocada da referida ditadura, uma nova Constituicdo
se mostrou necessaria para que houvesse um rompimento completo com a ideologia

totalitaria e a mentalidade ditatorial, fazendo com que diversos direitos e garantias
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fossem elevados a nivel constitucional como forma de aviso aqueles que flertam com
os extremos de que ndo seria mais aceito no Brasil a relativizagao de tais direitos e
garantias.

Uma leitura superficial da Constituicdo de 1988 deixa clara a sua forte
preocupagao com a protecdo de direitos fundamentais, o que demonstra o
comprometimento com a transformacao social, estabelecendo diretrizes, objetivos e
fins a serem alcangados pelo Estado e pela sociedade, objetivos e fins estes que
vinculam também o legislativo quando da elaboracdo de Leis e a realizagdo de
politicas publicas.

Assim, a judicializagdo da politica na verdade consiste em uma quest&o social,
tendo em vista que ela ndo depende da vontade do Poder Judiciario, mas sim de
fatores que sdo em boa parte alheios a jurisdicdo, com o amplo catalogo de direitos
fundamentais circunscritos na Constituicdo Federal, conforme exposto acima, e que
nao sao implementados de maneira satisfatéria na sociedade, fazendo com que a

populagao movimente o Judiciario para fazer valer tais direitos.

Portanto, a judicializacado da politica pode ser verificada como um fenémeno
que decorre da insuficiéncia do Estado em efetivar politicas publicas, na deficiéncia
dos servigos prestado, principalmente na saude, educacgao, previdéncia social e na
seguranga publica e, obviamente e ndo menos importante, no aumento do descrédito
dos politicos em geral, tendo em vista que como a populagdo 0s enxerga como
corruptos e incapazes de reduzir as desigualdades sociais, batem nas portas do
judiciario para fazerem valer os direitos resguardados nas leis e na Constituicao,
somado ao fato de que os proprios parlamentares recorrem ao judiciario quando
ocorre a necessidade de se apreciar determinadas demandas que teriam custos
politicos demasiadamente grandes para os seus partidos.

4. Sobre o neoconstitucionalismo:

Em que pese os diversos problemas conceituais acerca do neoconstitucionalsimo,
Luis Roberto Barroso estruturou o estudo do referido movimento pds-guerra para que
fosse minimamente possivel a compreensao dos seus elementos caracterizadores,
dividindo-o em trés marcos: um histérico, outros trés marcos tedricos e, por fim, um
marco filoséfico.

No que se refere ao marco historico, Luis Roberto Barroso afirma que tal marco

desse novo constitucionalismo, principalmente quando analisamos no contexto
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Europeu continental, foi o constitucionalismo do segundo pds-guerra, especialmente
na Alemanha e na ltalia. No contexto brasileiro, se deu através do processo de
redemocratizagao instaurado com a Constituicdo Federal de 1988.

Acerca do marco filosofico, este seria o pos-positivismo. O positivismo juridico,
como bem se sabe, assumiu diversas formas desde aquela que ficou conhecida como
exegética. Porém, independentemente da forma que tenha assumido, sempre restou
na sua estrutura um traco em comum, qual seja, a discricionariedade.

Todavia, em decorréncia do fato de se colocar um modelo tedrico que se propde
a superar a base epistemoldgica do positivismo, a principal necessidade que surge €
de uma nova teoria da interpretagcdo justamente porque o periodo pds-guerra
ocasionou na elaboragdo de constituicbes com normas de alto teor axiologico,
contrarias aquelas dos regimes totalitarios, que eram extremamente formalistas.

Dessa forma, qualquer postura tedrica, tal qual o neoconstitucionalismo, que se
intitule como poés-positivista, tem (ou deveria ter) como principal caracteristica o
afastamento do carater epistemolégico do(s) positivismo(s) juridico(s), principalmente
a discricionariedade.

Todavia, a partir da ma compreensao de que o positivismo juridico conduziria
a uma aplicacao da letra fria da lei, valores e/ou principios sao inseridos na ordem
juridica, fato este que na pratica leva a substituicao do legislador pelo julgador e seus
juizos morais, éticos e etc justamente porque se tem uma compreensédo de que os
principios proporcionariam uma abertura interpretativa, ao passo que as regras
proporcionam um fechamento interpretativo.

E esse € um grande ponto acerca da discricionariedade que ainda existe no
neoconstitucionalismo, tendo em vista que o autor alemao Robert Alexy desenvolve
uma diferenciagao estrutural entre regras e principios, sendo que 0s primeiros seriam
mandados de definigdo e os segundos mandados de otimizagdo. Ou seja, os
principios se realizam na medida do possivel, respeitadas as possibilidades faticas e
juridicas, ao passo que as regras sdo ou nao satisfeitas, ou seja, se dao na base do
“tudo ou nada”.

Porém, a partir da Critica Hermenéutica do Direito, € possivel fazer criticas
pontuais ao modelo proposto por Robert Alexy, especificamente no que se refere a
distingcao estrutural. No que se refere a referida distingao, esta pode ser identificada

como légica, formal-enunciativa e material-conteudistica.
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A questdo envolvendo regras como enunciados fechados e principios
proporcionando uma abertura interpretativa decorre da distingdo estrutural formal-
enunciativa, sendo que tal compreensao, para a Critica Hermenéutica do Direito, €
completamente equivocada, tendo em vista que, na verdade, é a regra que abre a
interpretacédo, tendo em vista que faz parte da sua natureza a universalidade,
abstracao e generalidade, nao tratando de um caso em especifico, ao passo que os
principios servem como fechamento interpretativo.

Relacionado a problematica envolvendo a distingdo entre regras e principios,
temos o marco tedrico desenvolvido por Barroso, o qual a questdo envolvendo a nova
interpretacédo constitucional assume especial importancia para este trabalho, tendo
em vista que diz respeito a ponderacéo.

O grande problema que permeia a ponderagao nos moldes propostos por Alexy
reside no fato de que ela propicia o voluntarismo e impulsiona ainda mais a
discricionariedade judicial. As motivacdes de Robert Alexy sdo nobres no que se
refere a sua teoria da ponderacao, todavia, como ele mesmo reconhece, ela em si
abre margem para critério valorativos e pessoais do julgador quando na interpretagao
do sistema juridico, fazendo com a forca normativa da constituicdo seja enfraquecida.

Dessa forma, o neoconstitucionalismo pode ser compreendido como um
movimento do segundo pds-guerra que operou uma mudanga de atitude dos juristas,
tendo em vista que ndo havia mais interesse em perpetuar o modo de compreender o
direito com base naquele modelo em que os regimes totalitarios estavam insculpidos
e amparados pela legalidade. Porém, quando do processo de redemocratizacdo do
Brasil, 0 que ocorreu foi uma importagcao acritica de alguns aportes teéricos, como a
ponderacdo alexyana, a jurisprudéncia dos valores e o ativismo judicial,
desconsiderando completamente o contexto em que estes surgiram e que, de uma
forma ou de outra, serviram como propulsores para o avango da discricionariedade

judicial no Brasil.

5. Sobre a tentativa de impor freios ao poder discricionario dos juizes no pacote

anticrime:

A insercao do artigo 315, § 2°, no Cdédigo de Processo Penal através da Lei n.
13.964 de 2019, o Pacote Anticrime, pode ser considerado como um dos maiores

avangos no processo penal no que se refere ao combate a discricionariedade judicial
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das ultimas décadas, tendo em vista que restaram consolidadas seis hipoteses em
que nao sera considerada fundamentada uma decisao, seja ela interlocutéria, uma
sentenca ou acérdao que limitar-se a indicagao, a reproducéo ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relagcdo com a causa ou a questao decidida; empregar
conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia
no caso; invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; nao
enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar
a conclusao adotada pelo julgador; limitar-se a invocar precedente ou enunciado de
sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso
sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; e deixar de seguir enunciado de
sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagao do entendimento.
Dessa forma, a insergcao do artigo acima mencionado representa uma proibicao
a discricionariedade judicial, que € inerente ao Estado Democratico de Direito e que
proibe tanto o Legislador quando o Juiz a dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa.
O que ocorre, na verdade, € que no caso do Legislador ha um espaco permitido pela
Constituicdo para que ele possa fazer opgdes, opcdes estas que, no caso do
magistrado, ndo estdo permitidas pois ele esta vinculado pela doutrina, pela
jurisprudéncia e pela lei, as quais o obrigam a decidir com coeréncia e integridade.

Porém, a partir das discussdes apresentadas neste trabalho é possivel concluir
que independentemente de esta dissertagdo estar focada na critica a
discricionariedade judicial, isto em nenhum momento significa uma critica ao ato de
interpretar ou que aplicar a letra da lei € uma atitude positivista, mas sim significa que
a concretizacao do texto ndo pode depender de uma atitude solipsista do julgador com
base nas suas convicgdes morais, religiosas, éticas, politicas e econdmicas.

Isso assume especial relevancia quando tratamos de um marco histérico do
processo penal, marco este que diz respeito a introducdo no Cédigo de Processo
Penal do artigo 3-A, estando insculpido na legislagao processual penal que o processo
penal sera regido pelo modelo acusatério de processo, ou seja, um modelo em que
temos muito bem separadas as fungdes de julgar e acusar, distanciado daquele
modelo inquisitério — ou instrumentalista, no processo civil - que tem como
caracteristica o protagonismo judicial.

O exemplo dado pelo professor Lenio Streck acerca do artigo 212 do Cédigo de

Processo Penal representa bem a questdo envolvendo o protagonismo judicial e os
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impactos do positivismo juridico. Diz o referido artigo que “as perguntas serao
formuladas pelas partes diretamente a testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que
puderem induzir a resposta, ndo tiverem relacdo com a causa ou importarem na
repeticao de outra ja respondida”, e o paragrafo unico estabelece que “sobre os pontos
nao esclarecidos, o juiz podera complementar a inquiricao”.

No que se refere ao artigo 212 do Cddigo de Processo Penal, afirma o professor
Lenio Streck que a pratica judiciaria caminha no sentido de manter o sistema
presidencial-inquisitério de conducgao do interrogatério do acusado, o que na pratica
significa que a doutrina e a jurisprudéncia estdo caminhando em sentido contrario a
propria legislacdo. Porém, o questionamento, que esta ligado com a pergunta “aplicar
a letra da lei € uma atitude positivista?”, consiste no seguinte: pode o judiciario e a
doutrina “passar por cima da lei” que foi aprovada democraticamente?4%®

Quando se esta diante de uma norma como a do artigo 212 do Cédigo de
Processo Penal, estamos diante de um dever de cumprir a lei que foi aprovada pelo
Poder Legislativo de forma democratica e em respeito ao sistema acusatorio, que ha
época nem constava no corpo do referido Cédigo. Cumprir a letra da lei € um avanco
democratico e é um dever cumpri-las quando aprovadas democraticamente.*%°

Dessa forma, ndo ha que se falar em atitude positivista pela mera aplicacao fria
da lei, justamente porque a partir do momento em que a lei é feita, a decisao judicial
tem como fundamento a lei que por sua vez esta (ou deveria estar) sob o comando da
Constituicdo e nao vinculada a vontade do julgador e nem as suas orientagdes
politicas, religiosas ou morais. Isso se da pois nos primérdios do positivismo juridico
a moral estava separada do Direito, porém, com o advento do Estado Democratico de
Direito, a moral passou a ser co-originaria*e.

E por isso que uma resposta adequada & constituicio ou uma resposta correta
decorre diretamente da democracia, tendo em vista que o julgador possui uma
responsabilidade politica de meio, e ndo apenas de resultado. Caso contrario,

estariamos a mercé do livre convencimento.

4% STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a “letra da lei” é uma atitude positivista? Revista NEJ - Eletronica,
Vol. 15-n. 1 - p. 158-173 / jan-abr 2010. Disponivel em: www.univali.br/periodicos. P. 169.

459 |dem. P.170.
460 |dem.
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E nesse momento que resta inserido o artigo 315, § 2°, IV, do Cdédigo de
Processo Penal, pois o juiz devera decidir de maneira fundamentada e enfrentando
todos os argumentos aduzidos pelas partes e, caso isso ndo ocorra, tal decisdo sera
considerada nédo fundamentada. A Critica Hermenéutica do Direito reconhece o
grande avanco desse dispositivo, pois, somado a insercao do artigo 3-A do Codigo de
Processo Penal, estda se pondo uma barreira ao livre convencimento, ndo se
permitindo mais, como afirma o professor Lenio Streck, atravessar o rio e depois
construir a ponte.

Porém, em que pese a importancia do sistema acusatorio no processo penal e
a insergao do artigo 315, § 2°, IV do Cédigo de Processo Penal, até antes da Critica
Hermenéutica do Direito n&o havia uma teoria da decisao que tivesse como cerne a
preocupagao com o modo como juizes decidem, o que levou Lenio Streck a formular
0 seguintes principios que formam a base da sua teoria da decisdo: preservar a
autonomia do direito, o controle hermenéutico da interpretagdo constitucional, o
efetivo respeito a integridade e a coeréncia do direito, o dever fundamental de justificar
as decisdes ou de como motivagcao nao € igual a justificacao e o direito fundamental a
uma resposta constitucionalmente adequada. Por fim, devem ser respondidas as cinco
perguntas, que sdo consequéncias légicas dos cinco principios acima enunciados.

No que se refere especificamente ao ativismo judicial, nos moldes propostos por
Lenio Streck sao formuladas as seis hipoteses em que estaria o juiz autorizado a
deixar de aplicar lei, ja expostas neste trabalho e, além disso, ha de serem
respondidas as seguintes trés questbes seguintes: se esta diante de um direito
fundamental com exigibilidade? O atendimento a esse pedido poder ser, em situagoes
similares, universalizado, quer dizer, concedido as demais pessoas? E, por fim, se
para atender aquele Direito, esta-se ou nao fazendo uma transferéncia ilegal-

inconstitucional de recursos, que fere a igualdade e a isonomia?
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