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RESUMO

O ativismo judicial consiste em tema hodierno e de alto valor nas searas juridicas. Descrito
por muitos como a transgressdo dos limites impostos pela lei a atividade judiciaria por meio
de métodos de interpretacédo e aplicacdo de normas, especialmente, aquelas de status de direito
fundamental. Faz-se necessario, portanto, abordar as nuances que ensejaram a eclosdo deste
fendmeno, as quais serdo explanadas com o necessario fundamento em pesquisas
bibliogréaficas de autores nacionais e estrangeiros e, de mesma maneira, em revistas e artigos
acerca do ativismo judicial e temas correlatos. Avulta de relevancia mencionar ainda, que
Teoria Cléassica da Separacdo dos Poderes como o apontamento de funcgdes a serem realizadas
pelo Estado, mediante atividade de 6rgdos reciprocamente fiscalizados, e adotada como
fundamento em diversas constituicdes modernas, com as mudancas paradigmaticas advindas
da Il Grande Guerra e, no Brasil, apds o periodo ditatorial, sofreu alteracdes significativas no
que tange aos deveres e limites de cada Orgdo de Poder, tornando-se sua releitura tema
intrinseco ao ativismo judicial. Neste contexto, a maior tutela de direitos fundamentais pela
Constituicdo de 1988 e as demais incumbéncias atribuidas ao Poder Judiciario contribuiram
imponentemente para o “agigantamento” deste 6rgéo frente aos demais.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Separagdo de Poderes. Mudancas paradigmaticas.



ABSTRACT

The judicial activism consists on a hodiernal theme and high valued on juridical scope.
Described by many as the transgression of limits imposed by law to the judicial activity by
methods of interpretation and application of rules, specially, that with fundamental law level.
Makes necessary, therefore, approaches the nuances that they gave outbreak of this
phenomenon, that will be explained with the necessary foundation in bibliographic searches
of national and foreign authors and, by the same way, in magazines and articles about the
judicial activism and correlate themes. Enhance relevance to mention, that the Classical
Theory of Split of Power with the appointment of duties to be carried out by the State,
through the activity of public agencies mutually inspected, and adopted as fundamente in
many modern constitutions, with the paradimatic changes brought by the Second World War
and, in Brazil, after the dictatorial period, has experienced significant changes about the limits
of each Organ of Power, making its reading intrinsic to the judicial activism. On this subject,
the higher protection of fundamental rights brought by the Constitutions of 1988 and the
another attributed assignmentes to the Judiciary contributed hugely for the “enlargement” of
this organ front to the others.

Keywords: Judicial activism. Split of Power. Paradimatic changes.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo demonstrar alguns pormenores que
ensejaram o robustecimento da pratica do ativismo judicial no Brasil e, para tanto, merece
destaque o fato de que o Estado é uma construcdo social e politica heterogénea, cujo intuito
final € o bem comum de um povo, e que desde a Antiguidade Classica menciona-se sobre fins
ou finalidades estatais.

Serd, portanto, abordada a Teoria da Separacdo dos Poderes de Montesquieu, a
qual aponta as FuncOes Legislativa, Executiva e Judiciaria, de modo a asseverar que embora
extremamente Util a passagem do Estado Monéarquico para Estado Democratico-Liberal, bem
como na consolidacdo do Constitucionalismo, no que tange a limitacdo do poder como
barreira a abusos e arbitrariedades, no decorrer da histdria, esta nunca foi aplicada veemente,
visto que em alguns paises constitucionalistas sempre houve certa preponderancia de um
poder aos demais.

Por meio do advento da Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu-se no Brasil o
paradigma de Estado Democratico de Direito, com a busca da efetivacdo dos direitos
fundamentais e suas garantias. Bem assim, o Supremo Tribunal Federal é incumbido da
guarda da Constitui¢do, nos termos do art. 102, caput, da CF e, concomitantemente, de decidir
em ultima instancia os fatos levados a jurisdi¢&o.

E, atrelado ao Paradigma do Estado Democratico de Direito e efetivacdo de
direitos fundamentais esta a interpretacdo das normas, uma vez que sua Optica foi sendo
transmutada ao longo da histéria do Direito, na medida em que ganhavam relevancia e
“vigéncia” correntes filosoficas distintas - como a passagem do jusnaturalismo para
positivismo, o0 pds positivismo etc.

A maior tutela dos direitos fundamentais e as responsabilidades arrogadas ao
Poder Judiciario, em especial, ao STF corroboraram para o0 agigantamento do Poder
Judiciario. Neste interim, eclode um dos temas mais significativos hoje no cenario juridico
atual, o ativismo, entendido como a ultrapassagem ou transgressdes de limites impostos a
atividade de aplicacdo do direito, capaz de deturpar um dos fundamentos do Estado, a
separacdo de Poderes.

Na seara juridica brasileira, um dos maiores expoentes na defesa do ativismo
judicial é o atual Ministro Luis Roberto Barroso €, em sua sapiéncia, 0 descreve como uma

reserva iluminista da sociedade. Pondera ainda o0 Ministro acerca de um
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“neconconstitucionalismo” no Brasil — € no mundo - justamente, pelo traco do
desenvolvimento dos direitos fundamentais como norma normas juridicas.

Vale ressaltar que direitos fundamentais devem ser perquiridos, mas a qual custo?
Deixar um dos fundamentos do Estado Brasileiro de lado, mesmo cedi¢o que a aplicacédo do
Direito fora dos limites determinados pela lei causa inseguranca juridica? Ou ainda, como
demonstrado classicamente por Montesquieu, que a concentragdo de poder em um s6 Orgéo
possibilita uma atuacdo de forma abusiva e, por vezes despotica?

Por esta senda, ainda com fulcro na separacao dos Poderes, tem-se que o cidaddo
de um Estado reclama sua liberdade politica e que esta depende da nocdo de sua prépria
seguranca dentro deste Estado, do ndo abuso do poder.
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1 DA TEORIA DO ESTADO, SEPARACAO CLASSICA DOS PODERES E
EVOLUGAO DO CONSTITUCIONALISMO

1.1 Do Estado

O Estado € uma estrutura complexa criada por convengdes humanas, tendo
aparecido, em sua forma moderna, com o fim do feudalismo (Séc. XVI), ndo se nega, porém,
gue na antiguidade classica (cidades gregas e Império Romano) a existéncia de aspectos
percursores do Estado.

Consoante Dallari (2009, p. 104), o Estado é um ser altamente heterogéneo
decorrente de realidades diversas, que, com sua ordem soberana “tem por fim o bem comum
de um povo situado em um determinado territorio”.

Neste sentido nascem duas correntes a respeito do surgimento do Estado, a
primeira versa propde-se a ver no Estado um agrupamento humano que se organiza sobre um
dado territorio, assim, sdo abordados em primeiro plano os elementos como populagédo e
territério. Ja para a segunda corrente o enfoque surge no contexto da organizacdo normativa
do Estado, forga ou poder.

Por conseguinte, para Bastos (1995), o Estado é, simultaneamente, fato social e
fendmeno normativo. Seu nascimento esté relacionado as vicissitudes da politica durante o
inicio dos tempos modernos. No periodo medieval, ocorreu um periodo turbulento de lutas
religiosas, bem como inseguranca nos meios sociais €, por consequéncia, nas instituicoes
juridicas da época, necessitava-se, urgentemente, de uma instituicdo acima dos
microrganismos de poder da sociedade, em outras palavras, “tornar o rei soberano”
(BASTOS, 1995, p. 07, 1995).

Junto ao processo de fortalecimento e legitimagéo do poder real adveio o Estado
Moderno, cujo intuito era a existéncia de uma ordem juridica soberana.

Por fim, consoante Bastos (1995, apud SAMPAIO, p. 265):

[...] cremos que aproximarmo-nos da realidade, se definirmos Estado
como uma associagdo Politica, de base territorial com capacidade
juridica interna e externa, cujo governo é dotado do poder originario
de sancdo direta incondicionada, bem como da atribui¢do de conferir a
pessoas e bens a condi¢do de nacionalidade que os distingue na ordem
internacional.
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O Estado Moderno é limitado por leis, as quais limitam seu exercicio do poder,
porém ndo abdicou as prerrogativas da soberania, um exemplo disso é o uso legitimo da
coacdo fisica. “Em situagdes extremas ela autoriza o uso desta aos particulares, o que nao
renega o principio de ser ele o titular exclusivo desse privilégio.” (BASTOS, 1995, p. 09).

Além do mais, cabe ao Estado, gerir os recursos da sociedade. Para Bastos, 0
sucesso e 0 bem-estar dos seus jurisdicionados estdo estritamente ligados a atuacao do Estado,
ao proporcionar “uma sociedade gerida por pessoas competentes e dentro dos principios
minimos de ética e moralidade” (BASTOS, 1995, p. 10). Por suplemento, segundo as
doutrinas politicas, cabe ainda ao Estado promover o bem publico, atuando em diversos
assuntos, servicos ou objetos (AZAMBUJA, 2005, p. 175). Nas primeiras fases da
organizacdo e evolucdo do Estado, o poder era concentrado em apenas uma figura, seja ela,
pessoa fisica, singular ou, ainda, ente coletivo.

N&o obstante as peculiaridades do Estado, conforme se vislumbra no presente
texto, suas fungdes sdo divididas precipuamente em trés, sendo tal divisdo uma “consequéncia
natural do desenvolvimento social, da complexidade crescente da atividade do poder publico,

do progresso material e moral dos povos.” (DALLARI, 2005, p. 177).

1.2 Da Teoria da Separacao dos Poderes

Na antiguidade classica Aristoteles ja defendia a existéncia das principais funcoes
do Estado, funcBGes que devem ser entendidas como suas atribuicBes ou responsabilidades.
Dentre elas podemos mencionar que o Estado possui fung¢des de “militar, policial, econdmica,
previdenciaria, cultural etc.” (AZAMBUJA, 2004, p. 174).

As funcdes elencadas pelo célebre pensador grego sdo as mesmas que hoje
conhecemos, porém, a divergéncia encontra-se no tocante a linguagem, posto que em “A
Politica” defendia estruturacdo do Estado em trés partes, a saber: a primeira sendo a
“Assembleia dos Cidadaos, corpo deliberante, verdadeiro soberano; a segunda ¢ a
magistratura, isto é, os funcionérios designados pela assembleia para certas funcgdes; a terceira
¢ o judiciario” (AZAMBUJA, 2004, p. 177).

Contudo, na visdo de Azambuja, Aristoteles, embora visionario, acabou por
confundir as funcdes do Estado, pois conferiu a Assembleia o conjunto de todas as
atribuicOes, fazendo com que os demais poderes fossem apenas delegacGes do poder.

Com o surgimento do Estado Moderno, conforme anteriormente mencionado, no

século XVI a XVIII, a partir das concepgdes de pensadores como Locke, Bolinbroke e



15

Montesquieu que os ideais de “divisao tricotomica” (BASTOS, p. 74, 1995) foram retomados.
Assim, é dificil precisar a quem pertence a paternidade a Teoria da Separacdo do Poderes,
porém, para melhor objeto de estudo, afirma-se que Montesquieu foi quem a melhor
exprimiu, dado que seus textos sdo dotados de clareza e perfei¢do fazendo jus a filiacdo a ele
atribuida, ademais, seus ensinamentos na seara politica atuaram de maneira a elaborar uma
Teoria da Separacédo dos Poderes e difundi-la pela Europa, o que posteriormente deu suporte
as divisdes de funcOes estatais nos paises europeus.
Em Azambuja (2005, apud MONTESQUIEU, Livro XI, Cap. VLI.):

Em todo estado ha trés espécies de poder, o Poder Legislativo, o Poder
Executivo, das coisas que pedem o Direito das gentes, e o Poder
Executivo das que dependem do Direito Civil. Pelo primeiro o
principe ou magistrado faz leis para algum tempo ou para sempre, €
corrige ou ab-roga, as que estdo feitas. Pelo segundo, ele faz a paz ou
a guerra, envia e recebe embaixadas, estabelece a ordem, prevé as
invasdes. Pelo terceiro, pune os crimes e julga os dissidios dos
particulares.

Consoante Quintdo (2004), na obra de Charles-Louis de Secon-damt, Barao de la
Bréde e de Montesquieu, L Esprit de Lois (1747), o célebre pensador a partir de observagdes
concretas historico-sociais, reuniu os postulados dos Estados de direito e os apresentou como
sendo institutos condicionados a caracteristicas do meio, isto €, “modo de vida, geografia,
carater, economia e religido”. (QUINTAO, 2004, p. 68)

Seus trabalhos almejaram desenvolver uma teoria sociolégica de governo e
direito, atestando que ambos s&o fruto do ambiente em que vive o povo. Porguanto, antes dos
mandamentos normativos que sustentam o Estado existem as leis derivadas da natureza

humano, sendo, portanto, necessario:

[...] compreender o homem antes do estabelecimento das sociedades.
As leis da natureza sdo as que o recepcionariam em semelhante
estado, no qual, dada sua fragilidade ante os perigos que o cercam,
buscaria, pacificamente, a conservacio de seu ser (QUINTAO, 2004.
p. 69).

De tal sorte, em L’Esprit de Lois, elenca Montesquieu que a primeira lei
proveniente do estado natural do ser humano é desejo pela paz e, a segunda, a cura de suas
necessidades, entendida como a procura de alimentos, ja a terceira, por sua vez, consiste na
atracdo pelo sexo oposto, a qual é desencadeada por um tremor reciproco e, por conseguinte,

0 instinto de sobrevivéncia, por derradeiro, encontra-se o desejo de viver em sociedade.
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Neste interim, viver em sociedade e relacionar-se com outros seres humanos
proporciona a perda dos sentimentos de fragilidade provenientes do homem em seu estado
natural, aparecendo duas espécies de guerra, a primeira “quando cada sociedade particula
cOomega a sentir sua forga, implicando estado de guerra de nagdo a na¢io” (QUINTAO, 2004,
p. 69) e, a segunda, quando os cidaddos avistam sua forca e colocam a seu favor as vantagens
daquela sociedade.

Por tais motivos, foram estabelecidas as leis entre os homens, em ambito
internacional e nacional, o qual regula a relacdo entre cidaddos de um mesmo Estado.

A importancia da obra, segundo Quintdo (2004), é a reflexdo acerca do Espirito
das Leis, defendo-as como resultantes do “clima, as dimensdes do Estado, a organizacdo do
comércio e a relacdes entre classes na perspectiva das instituicbes humanas, considerando sua
permanéncia e modifica¢des a partir da ciéncia politica” (QUINTAO, 2004, p. 70).

Defende ainda a doutrina, a liberdade politica do cidaddo, a qual depende da
tranquilidade de espirito resultante de sua opinido politica acerca de sua propria seguranca.
Por conseguinte, para que haja a liberdade é preciso que o cidaddo nédo tema o seu governo, 0
que s6 ocorre em governos moderados, onde ndo se abusa do poder ou ha despotismos. Desse
modo, hd a necessidade de limitacdo reciproca e ndo separacdo total dos poderes, sendo
estimulada a cooperacdo entre estes e ndo sua aglutinacao.

Ademais, adverte Montesquieu que, caso 0 poder legislativo se unisse ao Poder
executivo toda a producdo legislativa, bem como a execucdo das mesmas seriam de forma
tirdnica e, neste sentido, a unido do legislativo junto ao judicidrio causaria 0 exercicio
arbitrario da funcdo jurisdicional, ao decidir sobre a vida e liberdade dos cidad&os.

Pelo ja exposto, é notorio que Montesquieu ndo foi original a defender o governo
moderado caracterizado pela divisdo dos poderes e fungdes estatais. A inovagéo trazida pelo
filésofo politico esta no campo do sistema de freios e contrapesos as fungdes legislativa,
executiva e judiciaria “ensejando que estas sejam distribuidas a instdncias organicamente
distintas e aptas a exercer a legitimamente o poder, no sentido de cooperacdo e controle
matuo entre as fungdes desempenhadas” (QUINTAO, 2004, p. 71), com fincas ao equilibrio
governamental e concretizacdo da liberdade politica.

Considera Quintdo (2004) que os ensinamentos de Montesquieu a respeito da
Teoria da Divisdo dos Poderes ou de funcdes legislativas, executivas e judiciarias, juntas ao
sistema de freios de contrapesos por ele elaborado, tornaram-se “dogmas do
constitucionalismo moderno liberal, influenciando principalmente, as declaracGes de direito

das constituicdes norte-americanas e francesas” (QUINTAO, 2004, p. 73).
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A corrente de pensamento produzida nos séculos XVI a XVIII inovou a teoria
aristotélica trazendo consigo um postulado novo, no qual cada uma das funcbes do Estado
deveria corresponder a 6rgdo préprio, que autbnoma e independentemente desempenharia
atividade cabivel aquele 6rgao (BASTOS, 1995).

Por conseguinte, a esséncia da Teoria da Divisdo dos Poderes é estabelecer um
mecanismo de equilibrio e controle reciproco entre os 6rgdos supremos do Estado:
Legislativo, Executivo e Judiciario. Pela teoria em estudo, a independéncia funcional dos
poderes resulta na limitacdo necessaria entre os mesmos. Desta feita, consoante Bastos
(1995), seriam abolidos (a0 menos em tese) os arbitrios ¢ a prepoténcia, “ja que a vontade do
Estado seria resultado da conjugacdo da vontade dos seus trés poderes. Individualmente, a
nenhum seria dado o ser atrabiliario” (BASTOS, 1995, p. 77).

A doutrina de Montesquieu nao tinha por escopo a andlise fria e distante das
realidades estatais, mas funcionava como um receituério para a criacdo do Estado Liberal,
onde o poder é contido ou limitado. A separacdo de Poderes pregada pelo filésofo nunca foi
inteiramente absoluta, havendo de tempos, em decorréncia de aspectos politicos e
econbmicos, a preponderancia de um poder sobre outro, a titulo de exemplo, as cortes
constitucionais por vezes acabaram por ser doceis ao poder politico (como em regimes
totalitarios), fato que demonstra a periodizacdo da corte, conforme seu presidente e, ainda, 0
maior poderio do Poder Executivo e Legislativo frente ao Judiciario da época (DIMOULIS,
2008).

1.2.1 A separacdo dos Poderes como principio

A Separacdo dos Poderes € um dos principios do constitucionalismo moderno,
sendo este consagrado como matéria constitucional por exceléncia, pois, trouxe a ideia do
poder do Estado como um poder limitado, ao passo que chamou a atencdo para o perigo de
concentrar em um sé Orgdo ou entidade todas as funcdes estatais, 0 que resultaria em
desequilibrio, bem como em parcialidade.

Segundo o filésofo supracitado, ao juiz era atribuida apenas funcdo rigida de
pronunciar a lei.

Consoante Bastos (1995), a funcdo legislativa é a qual estabelece normas gerais e
abstratas que regerdo a vida em sociedade, isto é, ndo sdo normas para determinadas pessoas,
mas sim uma “manifestacdo de vontade a ser feita valer toda vez que ocorrer o fato descrito

na norma” (BASTOS, 1995, p. 76).
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Do mesmo modo, de acordo com Azambuja (2005), Poder Legislativo é a
denominagdo dada ao Parlamento, o qual ndo tem sua funcdo limitada a elaboracdo de leis, e
sua influéncia, em alguns paises como a Inglaterra, tem se tornado cada vez maior, no que
tange a nomeacdo do Poder Executivo, o Conselho de Ministros e Gabinete.

Salienta o autor, acerca da necessidade da dualidade de Céamaras no Poder
Legislativo o que é hoje, maioria nos sistemas politicos. Esta ideia adveio da divisdo e
limitacdo dos poderes defendida por Montesquieu, haja visto que a divisdo dos poderes evita
0 despotismo de uma s6 assembleia, pois as duas nunca se uniriam para oprimir 0 povo, no
Legislativo haveria a representagdo do povo pelos Deputados Federais e de cada regido
especifica, e em outra a representacdo por meio dos Senadores.

Conflitos entre o Poder Executivo e o Legislativo sdo quase corriqueiros e, neste
diapasdo, o sistema bicameral inibe a possibilidade de dominacdo de um poder pelo outro. Em
suma, o Poder Legislativo mostra-se como a representacdo do povo enquanto entidade politica
e faz com que os cidaddos de um Estado tenham voz.

Ao Poder executivo compete, precipuamente, representar o Estado em sua
totalidade, seja pelo Presidente ou chefe de Estado e, por conseguinte, incumbe a este poder
dar:

[..] impulso central a todos os assuntos nacionais. Tem o direito de
iniciativa perante as camaras, inspeciona os Tribunais de Justica,
dirige os diversos ramos da Administracdo e associa-se aos atos
religiosos, econdmicos, cientificos e artisticos, mesmo organizados

por entidades privadas, desde que alcancem alguma importancia
nacional. (AZAMBUJA, 2005, p. 191).

Ainda vela o Poder Executivo:

[...] pela ordem publica no interior e pela seguranca do Estado no
exterior, bem como promulga e puablica as leis e, em muitos paises, as
sanciona também, trata da execucgdo das mesmas e edita regulamentos
oportunos. Preenche cargos publicos, concede honorérias, tem o
direito de graca e administra a justica em matéria administrativa
(AZAMBUJA, 2005, p. 191).

Atendo-se aos proclames de seus juridicionados, as demandas das quais é
incumbido o Poder executivo vem aumentando significativamente, tanto em decorréncia da
do progresso “Material e moral” da sociedade e, assim, busca da efetivagdo de direitos, quanto

pelas dificuldades em que 0s grupos sociais sdo rotineiramente submetidos.
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Cabe a este Poder a impulsionar a maquina administrativa, mediante instituicdo de
politicas para salde publica, for¢a policial civil, forcas armadas, comunicacdes, transportes,
abastecimento elétrico e também de agua, ainda, a politica exterior e relagdo com outros
Estados, sendo todos estes, matérias extremamente complexas.

O Poder Executivo em suas mais variadas atua¢Ges é o poder em que h& maior
contato com o povo, pois “cada 6rgdo da administragdo ¢ uma aparelho receptor que transmite
aos centros superiores os atritos, as dificuldades, as oscilacbes e as deficiéncias do
funcionamento da formidavel maquina do Estado” (AZAMBUJA, 2005, p. 194).

De tal sorte, que ao Poder Executivo ndo cabe apenas governar, mas também,
consoante 0s ensinamentos de Azambuja, incumbe a este poder solucionar problemas
politicos e sociais.

Por fim, cabe ao Poder Judiciario a funcdo de interpretar e aplicar a legislacdo aos
conflitos entre cidad&os ou entre cidaddos e o Estado. A peculiaridade de este poder ante aos
demais poderes é a autonomia conferida a ele no texto Constitucional, o que sera discutido

adiante.

1.2.2 Da separacgédo dos Poderes e sua evolugédo

N&o obstante a separacdo dos Poderes, por 6bvio infere-se que estes ndo bastam
em si mesmos. Assim, segundo Bastos (1995), a pratica constitucional desenhou a ideia de
gue nenhum e soberano, que no apice de cada um deles ha possibilidade de um controle
reciproco, o qual é exercido e casos extremos, v.g. 0 impeachment versa sobre a possibilidade
dos chefes dos Poder Executivo serem destituidos de suas fungdes em decorréncia de um
“julgamento” no Poder Legislativo.

Por conseguinte, faz-se importante frisar que, segundo Dimoulis (2008) a
separacdo dos poderes como fruto do constitucionalismo moderno possui suas etapas iniciais
no processo politico constitucional dos EUA, bem como na Franca pos-revolugéo.

Neste contexto, os federalistas americanos, ante o ideal da supremacia da
constituicdo, aperfeicoaram a teoria de Montesquieu, conferindo ao poder judiciario a fungéo
de controlar a validade das normas constitucionais por meio de tribunais instituidos para tal,
dado que de nada valeria a supremacia da constituicdo se suas normas fossem facilmente
burladas pelo legislativo.

O pressuposto da separacdo dos Poderes €, portanto, elemento fundamental do

constitucionalismo e consagrado por meio do Estado burgués e sua politica liberal.
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Igualmente, verifica-se nas constituicdes modernas que tal fundamento € um conjunto de
dispositivos que atua como eixo central do sistema estatal.

Na seara doutrinaria, a teoria em cotejo, embora fundamental pra a compreensao
do direito constitucional, tende a ser apresentada como “esquematica e ultrapassada” ao passo
que também “eterna”.

Segundo Bastos (1995), no decorrer dos séculos, a doutrina da Teoria da Divisdo
dos Poderes:

Sofreu perda gradativa na pureza de cada uma das funcdes do Estado, a tal ponto
que é perfeitamente licito afirmar-se que hoje a funcdo legislativa é prépria do Poder

Legislativo ¢ uma verdade tdo-somente relativa porque esse préprio poder
desempenha também func¢bes administrativas e judiciarias. (BASTOS, 1995, p. 79).

E, por consequéncia, o Poder Executivo e Judiciario acabam por legislar, ainda
gue em pequena escola dentre de suas esferas.

A critica na evolucdo da Teoria da Divisdo dos Poderes € em relagdo ao
desempenho das funcBes atipicas, chegando alguns autores considerarem que a célebre
doutrina de Montesquieu ndo receberia mais espa¢o dentro do ordenamento juridico.
Conquanto, se assim fosse, como seriam evitados os abusos e, ainda, em um Estado Legalista,
poderiam os Orgéos desempenhar funcdes além daquelas que Ihes foram atribuidas?

Consoante Bastos, por 6bvio essa visdo se mostra exagerada. De toda sorte, é
importante mencionar que alguns paises de governo marxista, por exemplo, deixaram de
trazer no bojo do texto constitucional a divisdo dos poderes, porém ndo foi ignorada a divisdo
de funcdes pelos 6rgdos estatais.

Ademais, a evolucdo na teoria dos poderes ndo se da apenas nas atividades em
que um poder fiscaliza o outro. Possivel citar o julgamento de contas or¢camentarias que o
Legislativo exerce sobre o Executivo, bem como a sabatina de ministros indicados pelo
presidente da republica parao STF e STJ.

Ja nos anos 60 varios doutrinadores, ante contestacbes e desconstrucdes da
referida teoria passaram a duvidar de sua utilidade, afirmando ser este um principio
inexistente, ou ainda que a divisdo classica dos poderes fundada com o estado liberal
despareceu (DIMOULLIS, 2008).

Compreende-se que a finalidade da separacdo dos Poderes € limitar e legitimar o
poder estatal. Portanto, visa preservar liberdades individuais combatendo o despotismo e a
concentracdo de poder em um sO Orgdo, buscando o equilibrio politico. A separagdo dos
poderes ndo deve, todavia, ser confundida como o poder estatal, visto que este € unitario,
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“pois emana do (unico) titular do poder constituinte” (DIMOULIS, 2008, p. 152), o povo.
Consequentemente, a separacdo ocorre apenas nas manifestagdes concretas do Estado, ou
seja, em suas funcgoes.

Superadas tais questes, deve-se salientar que a cada poder incumbe uma
determinada funcdo, v.g. ao legislativo cabe precipuamente elaborar e votar leis, isto €, uma a
separagdo organica de Poderes e, neste sentido, conclui-se que sempre havera correspondéncia
entre o 6rgdo e sua funcao tipica.

Remetendo as questdes suscitadas anteriormente, para Dimoulis (2008) as
concepcdes acerca da relativizagdo da Teoria da Separacdo dos Poderes partem de uma
premissa equivocada, na qual ha a distincdo do suposto esquema ideal da separacdo dos
poderes e a sua concretizacdo no cenario politico estatal, onde ha a materializacdo e
flexibilizacdo desta.

Defende o jurista que a flexibilizacdo poderd ocorrer somente no prisma da
distribuicdo das funcbes entre as autoridades estatais, ou seja, hd uma tendéncia de
organizacdo do poder estatal, visto que a propria especificidade da funcdo comporta certa
relativizacdo. Neste interim, surge a ideia de cruzamento dos poderes, autorizado somente nos
moldes da Constituig&o.

No que tange ao referido cruzamento dos poderes, Dimoulis (2008) expde que
embora este seja fundamento valido para aqueles que defendem a relativizacdo da teoria em
cotejo, € insuficiente para invalida-la. Cabe a “doutrina constitucional verificar quantas e
quais funcgbes existem no ordenamento juridico” (DIMOULIS, 2008, p. 157). Alias,
depreende-se do todo exposto que a possivel ampliacdo da triparticdo também ndo possui 0
conddo de invalidar esta teoria.

Outra questdo importante que permeia a problematica da Teoria da Separacdo dos
Poderes é conceito de neutralizacdo do poder judiciario, pois foi uma das pegas mais
importantes do estado de direito burgués, se tornando durante o século XIX, segundo Ferraz
Jr. (1994), a pedra angular dos sistemas politicos envolvidos.

Para Ferraz Jr (1994), tanto a divisdo classica dos poderes quanto a neutralizacao
do poder judiciario, passaram por mudancas substanciais nos dltimos anos, pois com 0
advento de tecnologias em massa, bem como a grande facilidade de veiculacdo de
informacdes, o cotidiano do homem passou a ser repleto de fatores determinantes para sua
vivéncia em sociedade.

Isto posto, ao ser buscado o bem-estar social (Estado social) foram revertidos

postulados basicos do Estado de direito. Com efeito, houve uma aproximacdo da Sociedade e
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do Estado, este que, por sua vez, nesta nova concepc¢do tem por um de seus fundamentos
norteadores a garantia das liberdades positivas que, diferentemente das liberdades individuais
Ou negativas, sdo principios a serem realizados pelo Estado.

Importante ressaltar que na sociedade atual, onde o consumo dita as regras, a
economia “torna-se um processo de producdo e consumo massificado reduzindo quase todas
as atividades humanas, da arte ao lazer, a ciéncia a cultura, a objetos de consumo, isto é, a
objetos descartaveis apos o uso” (FERRAZ JR, 1994, p.19).

Por consequéncia, que a neutralidade do juiz acaba afetada por esses fatores, visto
que ele exerce, em virtude da descrenca em relacdo aos Poderes executivo e Legislativo, uma
funcdo “socioterapéutica”, preocupada em garantir as finalidades politicas e sociais do Estado,
as quais ndo sdo possiveis de serem exigidas, nem mesmo com fulcro no principio da
legalidade.

N&o obstante as prerrogativas classicas do drgao jurisdicional, atualmente espera-
se que o judiciario seja o corretor de eventuais insucessos dos demais poderes.

Merece ser abordado que os direitos sociais conferidos aos cidadaos, pela via
jurisdicional, sdo possiveis somente em decorréncia da imunidade do juiz por seus atos no
processo ante as partes, quer dizer, as possiveis dificuldades causadas ao demandado
(Municipio ou Estado, por exemplo) ndo influirdo em nada no 6rgdo judiciario e/ou pessoa do
juiz.

Em relacdo a “desneutralizagdo” do poder judiciario, outro ponto negativo é a
exposicdo desse 6rgdo a critica publica, principalmente pelos veiculos de comunicacdo em
massa. Nesta senda, consoante Ferraz Jr (1994, p. 21), a “repolitiza¢ao” do judiciario ¢ o uso
do denominado “direito alternativo”, trazem riscos para este 6rgdo, uma vez que o0 magistrado
pode render-se ao sucesso popular, colocando em cheque ndo sé a Teoria da Separacdo dos
Poderes, mas também demais pressupostos historicamente estabelecidos.

Sob o prisma do equilibrio necessario ao Estado Moderno carece de importancia
ressaltar que, para Bastos (1995), este ndo e feito tdo-somente pelas funcdes estatais
desempenhadas pela atividade balanceada dos poderes da republica. E, para tal, o convivio
social harmoénico, ¢ também obtido mediante os controles reciprocos da sociedade, “por
sindicatos, igrejas, imprensa, partidos politicos e etc” (BASTOS, 1995, p. 81). Destarte, &
preciso ocorrer a adaptacdo da Teoria da Divisdo dos Poderes, posto que o Estado seja
mutével ndo deixando espaco para a acomodacdo doutrinéria e filosofica.

Como sera analisado a seguir, o Constitucionalismo é o movimento que deu

ensejo e tambem fundamentacéo, no que tange a legitimidade e importancia das constituicdes
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modernas, estas, com base na essencial divisdo dos poderes, utilizam-se da separacdo de
Poderes como mecanismo de limitagdo, de forma que a concepcdo tedrica iniciada pelo
estagirista Aristoteles, e depois aprimorada por Montesquieu ganhou materialidade, com a
devida limitacdo do poder do Estado.

A separacgdo rigida dos Poderes, em virtude dos anseios sociais, bem como nas
novas atribuicbes e prorrogativas do Estado sofreu critica potencializada pela vertente
“neoconstitucionalista” que, por sua vez, t€ém secus argumentoS estribados nos comandos-
principios constantes do texto constitucional e, por intermédio de uma nova teoria
interpretativa de normas e principios, mensuram a necessidade de uma releitura da separacéo

dos Poderes do Estado.

1.3 Consideracgdes preliminares acerca do Constitucionalismo sob a 6tica de Gomes
Canotilho

Denota Canotilho (2003) que 0os movimentos constitucionais que deram origem as
constituicbes modernos possuem raizes em diversos paises, desta feita, impossivel falar em
um “constitucionalismo’, mas sim em varios.

Desde logo, tais movimentos trouxeram em comum a nogdo de um governo
limitado essencial a garantia dos direitos “em dimensio estruturante da organizagdo politico-
social de uma comunidade”, ou seja, poder limitado para que haja a garantia dos direitos.

No que tange ao enfoque historico, Canotilho (2003) assevera constitucionalismo
moderno, aquele que busca inferir no movimento politico, social e cultural, que questiona as
bases tradicionais de “dominio politico” e preconiza uma nova forma de fundamentacao, €
organizacdo do poder politico, estando este movimento em confronto com o
constitucionalismo antigo, tratado em sua obra como os principios estamentais predominantes
na desde o fim da idade média.

Por conseguinte, junto ao constitucionalismo houve o aparecimento das
constituicbes modernas, as quais, conforme Canotilho (2003, p. 53) consistem na “ordenagdo
sistematica e racional da comunidade politica através de um documento escrito no qual se
declaram as liberdades e os direitos e se fixam 0s limites do poder publico”.

Como ja salientado neste trabalho, a funcdo do Estado é proporcionar 0 sucesso e

0 bem-estar de seus jurisdicionados®, e, necessariamente um Estado com qualidades, nesta

1 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de teoria do estado e ciéncia politica. 32 ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1995,
p. 10.
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concepgdo o Estado Constitucional hodierno requer a submissdo ao direito as leis, sem
confusdo de poderes, devendo ainda ser um Estado Democratico de direito, onde nas licdes do
insigne mestre deve ser estabelecida a conexdo entre “democracia ¢ Estado de direito” (2003,
fl. 93).

Na parte Il de sua Obra “Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do”
Canotilho (2003) trata sobre o Constitucionalismo Luso, analisado sob o prisma racionalista,
no qual a constituicdo é tratada como um produto Da razdo humana, baseada ainda nos ideais
iluministas.

Para o doutrinador, a tendéncia firmou-se a partir da “for¢ca conformadora
absoluta das normas gerais ¢ abstratas” (CANOTILHO, 2003, p.106) produzidas pela razéo e,
tratando-se ainda da vontade geral, vinculante a todos os cidaddos e aplicadas as demandas
nela abrangidas. Ndo obstante o reconhecido avanco, o postulado supracitado fez com que
pairasse a concepgao de que os direitos, “embora naturais, s6 existem verdadeiramente a partir
do momento em que a lei lhes da operatividade prética, reconhecendo-os como direitos dos
individuos enquanto tais” (CANOTILHO, 2003, p. 107). Outrossim, o documento
constitucional, a partir desta acepcdo de constitucionalismo, deveria ser, necessariamente,
escrito, haja a vista que a expressao formal é substancial a racionaliza¢do da ordem politica.

Ao abordar o constitucionalismo sob o viés liberalista, Canotilho (2003) abebera
que o liberalismo politico esta ligado as concepc¢des de direitos humanos do séc. XVIII, a
divisdo classica dos poderes e ainda ao liberalismo econémico. Tal aspecto do
constitucionalismo firmou-se pela necessidade da economia capitalista de seguranca juridica,
posto que no na Franca Absolutista intervencdes estatais no patrimoénio de seus suditos eram
recorrentes e, ainda, na seara juridica gritante fazia-se o poder discricionario do monarca, de
modo que a “construgdo constitucional liberal tem vista a certeza do direito” (CANOTILHO,
2003, p. 109).

Salienta ainda Canotilho (2003) que além de seguranga juridico-patrimonial o
estado constitucional liberal possibilitou a burguesia francesa a ascensao policia por meio da
influencia no parlamento. Em suma, o pensamento liberal foi consagrado como principio
fundamental, implicito no texto constitucional, onde, de modo que perpetuava o status quo
conquistado anteriormente €, no que tange a intervencgdo estatal, na duvida havia de se optar
pelo minimo de restri¢des, aos direitos fundamentais economicamente relevantes.

O constitucionalismo estad também ligado aos direitos individuais dos homens,
haja vista que o homem fora elevado “a posicdo de sujeito unificador de uma nova sociedade”

(CONITILHO, 2003 p. 110). Neste interim, as declaracdes de direitos fundamentais do
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homem foram percursoras de esfera e autonomia propria dos cidaddos, gozando os direitos
nela elencados de relevada protegéo aos ataques do soberano.

Por derradeiro, longe de esgotar as reflexdes de constitucionalismo trazidas por
Canotilho (2003), pertinente discorrer acerca do constitucionalismo associado a divisdo de
poderes, pois como assevera o0 autor, o principio divisdo dos Poderes € um dogma da seara
constitucional e, malgrado sua relevancia, hoje, opera a divisdo rigorosa dos poderes como
um mito a ser perseguido.

Desde os primordios da popularizacdo desta teoria, como mencionado em tdpicos
anteriores, tem-se que nunca houve a efetiva separacdo harmonica entre eles, seja pelo poder
de veto das leis editadas conferido ao executivo, seja pela vigilancia que o Poder Legislativo
exerce em relacdo ao Executivo e, ainda do Poder Legislativo ter a possibilidade de, no meio

judiciario, interferir no julgamento de nobres da época (CANOTILHO, 2003).

1.4. O Constitucionalismo

Prioristicamente, para compreensdo da importancia do estudo do
constitucionalismo, merece destaque o conceito de constituicdo, este, genericamente, alude a
especial forma de objeto, corpo, ou ainda, de um ser vivo. Em temos juridicos, a constituicdo
é fruto da manifestacdo de poder constituinte originario, no Brasil realizado por meio da
Assembleia Constituinte, resultante na producdo de um novo texto constitucional, supremo a
todas as demais normas do ordenamento juridico do estado (TAVARES, 2012).

Para Tavares o constitucionalismo pode ser discutido sob quatro vertentes, a
primeira tratando-se de um movimento politico social com origens em diversos paises, com
escopo de limitar o poder do soberano. A segunda vertente, por sua vez, afirma o
constitucionalismo como sendo 0 movimento social que impulsionou a criagdo de cartas
constitucionais, além do mais, tem-se o constitucionalismo como “os propdsitos mais latentes
e atuais da funcgéo e posicao das constituices nas diversas sociedades” (2012, p. 23).

A histéria do constitucionalismo é, conforme Tavares (2012, apud
LOEWENSTEIN, 1970, p. 274):

[...] a busca pelo homem politico das limitagdes do poder absoluto
exercido pelos detentores do poder, assim como o esforco de
estabelecer uma justificacdo espiritual moral ou ética da autoridade,
em lugar da submissdo cega a facilidade da autoridade existente. (...)
Em um sentido ontoldgico, dever-se-a considerar como o ‘telos’ de
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toda constituicdo a criagdo de instituicfes para limitar e controlar o
poder politico.

Diafano, portanto, que o surgimento do constitucionalismo, embora de cunho e
alcance juridico, demonstra indoles materialmente socioldgicas, as quais resultam na
validacdo deste movimento ndo sO perante a sociedade, mas também no ambito juridico, ao
passo que assevera a necessidade de elaboracdo de um sistema regido por um conjunto de

normas maximas — a Constituicao.
1.4.1 Breve retrospecto historico e o Constitucionalismo Moderno

As origens do constitucionalismo remontam néo so6 & ldade Moderna, os primeiros
textos cujo intuito era a limitacdo de poder do soberano, podem ser encontrados no Direito
Hebraico, em especial, na chamada “Lei do Senhor” e, no Direito Grego, fonte primaria da
democracia, a ser entendido como as diferentes funcdes do Estado a serem distribuidas entre
os detentores de cargos publicos, sendo as constituicbes das Cidades-Estado a caracterizacdo
de uma comunidade politica (TAVARES, 2012).

Apdbs um longo periodo de abusos de poder, o fim da Idade Média fez reaparecer
0 constitucionalismo como um movimento de conquista as liberdades individuais,
principalmente pela manifestacdo de uma Magna Carta, que imp0s limites ao poder soberano
e visou garantir direitos individuais aos suditos.

Consoante Tavares (2012, p. 27), “na Idade Média inicia-Se, pois, 0 esboco de
uma lei fundamental”, haja vista que com a elaboracdo de carta escrita, 0 poder soberano
passou a ter sua conduta lindada pelos preceitos constitucionais e, por meio deste, os suditos
foram gradualmente elevados a condicdo de cidad@os e, em um estagio avancado, como
sujeitos de direitos.

Ulteriormente, a doutrina da divisdo dos poderes, a qual ja teve suas
peculiaridades observadas no presente texto, tem no constitucionalismo seu surgimento ligado
a ideia de rule of law?, expressdo associada veemente a posicéo antiabsolutista da época, com

ideais que serviram de base para a teoria constitucional inglesa (TAVARES, 2012).

2 Consoante Bobbio, o rule of law é a base da experiéncia cultural e politica do direito inglés. Nesta acepcéo,
rule of law mostra-se como principio fundamental da Constitui¢do inglesa, o qual preconiza a excluséo do poder
discricionario ou arbitrario, viabilizando, portanto, a igualdade dos cidaddos junto ao governo, perante tribunais
ordinarios. (BOBBIO, Norbeto. MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, GianFranco. Dicionario de Politica Vol.
I. Traduzido por Carmem C. Varriale, Gateano Lo Monaco, Jodo Ferreira, Luis Guerreiro Pinto Cacais e Renzo
Dini. 112 ed. Brasilia: Editora UNV. Disponivel em; <
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Interessante ressaltar que ndo obstante a inovagéo inglesa ao edificar uma carta
constitucional, este pais ndo criou uma constitui¢do escrita tal como os Estados Unidos ou o
Brasil, porquanto, os institutos de natureza constitucional estdo alicercados nas tradicdes e
costumes do povo _ sistema common law.

Como assevera Tavares (2012), a aplicagdo concreta do respeito a lei por parte
dos 6rgdos governamentais € chamada € constitucionalismo moderno. De toda sorte, sendo
este essencialmente formal, os textos constitucionais escritos caracterizam-se pela
publicidade, clareza e pela seguranca.

Por conseguinte, com fulcro no pensamento majoritario do século XVIII
(americano e francés), a divisdo dos poderes é imprescindivel ao constitucionalismo, pois ela
mesma - a divisdo - implica na limitacdo e controle de poder.

Com a influéncia da Constituicdo Americana de 1787 foi editada a Declaracédo
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789), a primeira Constituicdo formal da
Europa motivando, consequente, o surgimento de constitui¢cdes por todo continente europeu e
expandindo este ideario para os demais continentes.

Tavares (2012) elucida como fruto do movimento constitucional moderno a
universalizacdo dos direitos individuais, em razéo a da limitacdo de poder e a elevagdo do
homem a sujeito de direitos; a divisdo dos poderes; a soberania nacional; e o principio da
igualdade.

Subsequentemente, o constitucionalismo contemporaneo ndo esta ligado somente
a limitacdo do poder, mas sim a verdade, solidariedade, o consenso, a continuidade, a
participacdo, a integracdo e a universalizacdo (TAVARES, 2012).

Carece de importancia ressaltar que o constitucionalismo contemporaneo é,
resumidamente, composto de deveres e, ao ser analisado segundo suas normas programaticas,
é possivel aduzir que algumas sdo inatingiveis pelos Estados, e por normas que nao foram
implementadas ainda pela ineficiéncia dos administradores e governantes responsaveis,
devendo estas ser cobradas veemente pelos cidadaos.

Ligado a esta concepgdo de constitucionalismo contemporaneo, defende Barroso
gue constitucionalismo do século XXI esta atrelado a democracia que, em sentido material,
“da alma ao Estado Constitucional de Direito, ¢, mais do que o governo da maioria, o governo

para todos” (2015, p. 66). Em contrapartida, aduz ainda o Ministro do Supremo Tribunal

http://professor.pucgoias.edu.br/SiteDocente/admin/arquivosUpload/17973/material/Norberto-Bobbio-
Dicionario-de-Politica.pdf> acesso em 29 de agosto de 2017)>.


http://professor.pucgoias.edu.br/SiteDocente/admin/arquivosUpload/17973/material/Norberto-Bobbio-Dicionario-de-Politica.pdf
http://professor.pucgoias.edu.br/SiteDocente/admin/arquivosUpload/17973/material/Norberto-Bobbio-Dicionario-de-Politica.pdf

28

Federal que esta modalidade, o constitucionalismo democratico tem seu desenvolvimento

limitado pela complexidade da conciliacdo entre a soberania popular e direitos fundamentais.
Por derradeiro, na mais otimista das vis@es, fala-se sobre um constitucionalismo

globalizado, o qual seria a fase final do constitucionalismo de alcance a todas as nacdes,

unificando os ideais humanos e tutelando direitos universais.

1.4.2 O “neoconstitucionalismo” € sua problematica

Nas Ultimas décadas os sistemas juridicos romano-germéanicos sofreram um
conjunto de alteragfes e neste contexto surgiu o neoconstitucionalismo ou novo direito
constitucional. Para a Europa ocidental o marco histérico para este novo modelo
constitucional deu-se com o periodo pds 2% Guerra e, em terras Tupiniquins, ocorreu com a
Constituicdo de 1988 “e o processo de redemocratizagdo que ela ajudou a protagonizar”
(BARROSO, 2015, p. 519).

O neoconstitucionalismo contesta o postulado positivista da separacdo entre
direito, moral e politico com o intuito de reconhecer que tais dimensdes influenciam no
momento de interpretacdo e aplicacdo do direito, dado que a maior transformacéo ocorrida a
partir deste movimento permeou a hermenéutica juridica, principalmente, com a nova
interpretagéo constitucional (BARROSO, 2015).

Houve ndo s6 uma mudanca interpretativa por parte dos 6rgdos que compdem o
poder estatal, mas também verificou-se a constitucionalizacdo do direito, isto €, um efeito
expansivo das normas constitucionais, que se irradiam por todo o sistema juridico.

Posto isto, consoante Barroso (2015), as trés caracteristicas basicas do
constitucionalismo sdo: o reconhecimento da for¢a normativa da Constitui¢éo, pois a viséo do
texto constitucional na Europa era de um texto politico que ndo gozava forca juridica e,
portanto, inexistia o controle de constitucionalidade por parte do judiciario; a expansdo da
jurisdicdo constitucional, a qual proporcionara uma tutela especifica dos direitos
fundamentais; e, por fim, a nova interpretacdo constitucional que, devido aos conceitos
deveras abstratos, como principios e clausulas gerais, utiliza-se da técnica de ponderacéo,
nesta logica, em ocasional choque de principios abstratos, deve o intérprete criar o direito
adequado ao caso.

Assinalado anteriormente, o neoconstitucionalismo, para alguns doutrinadores,
consiste no movimento advindo das experiéncias totalitarias, cujo objeto a ser perquirido pelo

Poder Judiciario é a protecdo os direitos fundamentais, bem como de assegurar a supremacia
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da Constituicdo, conquanto, para granjear tais objetivos, ndo raro o aplicador-interprete da
norma encontra-se nos limites dos postulados cléssicos e adotados no texto constitucional, a
saber: separacdo funcional dos Poderes.

Isto posto, as explanacbes a respeito do movimento neoconstitucionalista é
encarada sob dois prismas, sendo o primeiro no tocante a inovacao trazida ao direito por esta
corrente, e no segundo, sua realidade frente a separacdo dos Poderes no Brasil.

Notdria é a afirmacdo que nas ultimas décadas o direito constitucional ganhou
maior importancia entre as disciplinas juridicas e ramos do direito, ocorrido esse fenémeno,
em razdo da influéncia sistemas politico-juridicos e, ainda, pelo maior desempenho das cortes
e tribunais constitucionais na vida politica dos estados.

A nova teoria constitucional, em tese, consagrada pelo neoconstitucionalismo esta
fundada na ligacdo entre direito e moral, na distingdo entre regras e principios e, ainda, no
método de interpretacdo e aplicacdo do direito com carga discricionaria judicial elevada.
Assim, acerca da mudanca paradigméatica advinda o periodo pdés-guerra é recorrente a

afirmacéo de que:

Constituicbes Europeias do segundo pés-guerra transformaram as
configuragbes predominantes no campo juridico uma vez que
incorporaram cartas de direitos que deveriam ser respeitados pelas
maiorias eventuais que dirigem os rumos do governo conferindo a
concretizacdo de tais direitos a tribunais que passaram a exercer, com
exclusividade, a fungcdo de controle de constitucionalidade.
(ABBOUD; OLIVEIRA, 2015. p. 198).

De outro norte, consoante Dimoulis (2008), ao contrario do que prescreve a
doutrina a lica, as Constituicdes classificadas como rigidas jamais foram consideradas como
meros dispositivos superiores, mas sim como fruto e expressdo e manifestacdo de um projeto
politico, pois nascem, tais projetos, “no seio de movimentos politicos — € ndo em gabinetes
burocratas e formalistas” (2008, p. 07). Portanto, notério que desde o inicio do
constitucionalismo o Poder Judiciario assumiu um papel ativo de defesa da supremacia da
constituicdo e na tutela dos direitos fundamentais, ao fiscalizar, contrariar e at¢ mesmo, ao
anular atos dos demais poderes.

Em 1803 a decisdo proferida no caso Marbury vs. Madison da Suprema Corte
Americana culminou em previsdo legislativa sobre o controle de constitucionalidade de leis
estaduais, das Constituices dos estados, de Leis Federais, todos em face da constituicéo.

E, malgrado a notoriedade do caso mencionado, o controle de constitucionalidade

ndo foi uma particularidade americana, pois, logo no século XIX a Europa ja possuia um
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modelo de controle ja consolidado, a Constituicdo da Suica, por exemplo, de forma explicita
previa o controle de constitucionalidade de leis estaduais, por conseguinte, j& em solo sul-
americano, o Brasil teve o controle de constitucionalidade presente desde a proclamacédo da
Republica, nas modalidades difusa e incidental e, logo em seguida, houve o reconhecimento
da supremacia da Constituicdo com sua necessaria garantia a ser desempenhada pelo
Judiciério.

Para o jurista, 0 aumento quantitativo do controle de constitucionalidade néo
permite que dizer que “a forga juridico-normativa da Constituicdo foi s6 reconhecida a partir
da Segunda Guerra Mundial” (DIMOULIS, 2008, p. 07), pois, a reivindicacdo-afirmacgéo da
supremacia constitucional permeia os primeiros discursos constitucionalistas, bem como a
pratica institucional a contar do século XVII, sendo assim, ndo faz sentido denominar esse
movimento de neoconstitucionalismo, justamente, por ndo haver inovacdo em setor algum.

Em continuidade a esta perspectiva, a criagdo de uma Corte Constitucional,
consoante Dimoulis (2008), ndo esta atrelada a efetiva tutela de direitos fundamentais, mas
sim em retirar a possibilidade dos tribunais inferiores de declarar a inconstitucionalidade das
normas e, também, visa limitar o Poder Legislativo e, nesta acep¢do, negando a existéncia de

tragos peculiares do neoconstitucionalismo, menciona Dimoulis (2008, p. 10):

[...] ndo h& rupturas na realizacio de controle de constitucionalidade nos Estados
Constitucionais modernos. Verifica-se tdo somente a tendéncia quantitativa de
fortalecimento do controle judicial concentrado em detrimento do controle difuso e
diminuindo o espaco reservado ao legislador. Podemos assim concluir que nem o
controle judicial concentrado nem a maior tutela dos direitos fundamentais (e muito
menos a conexdo causas desses dois elementos) podem ser vistos como tragos
peculiares do constitucionalismo.

Acerca da inovacdo necessaria a terminologia neoconstitucionalismo salienta
Dimoulis (2008) que esta também ndo ocorreu com relacdo a “opgdo metodologica e pratica
de recurso a principios e outros elementos caracterizados ela vagueza” (DIMOULIS, 2008, p.
11), dado que existem diversas referéncias tedricas e, ainda, praticas interpretativas flexiveis,
criativas, casuisticas ja consolidadas ao redor do globo.

Dado o ponto de vista de Dimoulis (2008), o neoconstitucionalismo néo
representa a configuracdo de um novo ordenamento juridico-constitucional, pois, ndo ha a
contraposicdo de um ordenamento a outro. E clarividente que a posi¢do antipositivista do
neoconstitucionalismo é estribada na peculiar importancia dos principios por intermédio do

método de ponderacdo, bem como pelo reconhecimento da centralidade do Judiciario em
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desvantagem do Poder Legislativo e, finalmente, pela vinculagdo entre direito e moral,
assemelhando-se ao moralismo juridico — corrente que sera explicada no item 2.3.

No que tange a analise do neoconstitucionalismo defronte a teoria da separacao
dos poderes, primeiramente, € necessario ressaltar, para fins didaticos, as espécies de
constitucionalismo.

Tem-se o constitucionalismo garantista e o constitucionalismo principialista, este
que, consoante Abboud e Oliveira (2015), a luz dos ensinamentos de Ferrajioli, encaixa-se no
chamado pés-positivismo * e também no neoconstitucionalismo.

O constitucionalismo principialista roga, em sua esséncia, que as constituicdes
elaboradas ap6s o periodo pés-guerra sdo entendidas como uma superacdo do positivismo
juridico, o qual visava separar do direito e da moral e aludia o direito apenas como um
“sistema de regras, deixando de lado outros padrdes normativos, como é o caso dos
principios” (ABBOUD; OLIVEIRA, 2015, p. 199). J& o constitucionalismo garantista,
entende que o0s textos constitucionais realizados apds a segunda grande guerra Sao
aperfeicoamentos do positivismo juridico.

No ambito do direito pétrio, alguns apontam como elementos do
neoconstitucionalismo, o texto constitucional, bem como a pratica jurisprudencial e o
desenvolvimento tedrico, cuja pretensdo consiste em explanar o conjunto de regras e
experiéncias constitucionais ap6s a Lei Fundamental de Bonn de 1949.

Em terras tupiniquins, este movimento é defendido por uma postura
antiformalista, que encontra no judiciario a ultima, e maior, esperanca para a concretizacdo
dos direitos, utilizando-se do método de ponderacdo e, ainda, no império dos principios,
compreendidos nesta teoria como o0s valores norteadores da sociedade (ABBOUD;
OLIVEIRA, 2015).

Posto isto, a posi¢do antiformalista adotadas por inumeros juristas representa,
consoante os autores em cotejo, uma reducdo artificial de um problema deveras complexo,
visto que que justificar um minimo formal na interpretacdo do direito com aumento
significativo no poder do julgador, acaba por expd-lo aos jogos da politica, servindo o direito,
neste caso, aquele grupo ou pessoa que ocupa determinada posicdo favorecida pelo poder

politico.

¥ Consoante 0s autores, pds-positivismo consiste na postura técnica que, consciente do problema enfrentado pelo
positivismo, a saber: a interpretagdo concreta, objetiva identificar perspectivas teoricas e faticas com o conddo de
solucionar a questéo da concretizacdo do direito.
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Sempre se falou a respeito da necessidade de limitagdo do poder e sobre facilidade
do corrompimento daquele que o detém e, desta l6gica decorrem as supostas vicitudes da
“supremacia” judicial.

Ocorre que, quando da limitacdo do poder, arduamente defendida, Abboud e
Oliveira (205) acentuam que a separacdo dos poderes nao € estatica, mas, sim, dindmica e que
ndo existe formula geral definida acerca do funcionamento dessa divisdo, desta forma, este
fundamento sofrera constantes transformacdes, em especial, nos paises cuja experiéncia
constitucional ndo seja regular.

A consagrada teoria da separacdo dos poderes desde seus primordios, sempre
visou a limitagéo do poder politico, onde um poder deveria controlar o outro, devendo serem
abordadas duas perspectivas a descritiva e a prescritiva.

Abboud e Oliveira descrevem (2015, p. 2014):

Do ponto de vista descritivo, a anélise procura estabelecer, a partir de
abordagens histérico-comparativas, 0 modo como as mais diversas
experiéncias constitucionais estabelecem critérios de divisdo das
fungdes que compdem o poder do Estado e operam com elas. Trata-se
de uma microanalise de experiéncias materiais que envolvem distintas
realidades constitucionais.

Ja na perspectiva prescritiva — ou regulatéria — perguntamo-nos até
que ponto 0 modelo de divisdo de poderes efetivamente operante em
uma dada realidade constitucional cumpre o seu principal desiderato:
limitar o exercicio do poder politico.

Nesta senda, a separacao dos Poderes apresenta-se de forma variada e, deve ainda,
comportar a existéncia de organismos e fun¢des ndo aludidos na em sua versao classica de
ideia tripartite e que ainda assim, perseguem um modelo de governo limitado pelo poder,
como exemplo, temos 0 Ministério Publico.

O problema entre a separagdo dos poderes e a teoria do neoconstitucionalismo,
consiste, portanto, no momento em que as instituicdes deixassem de visar a limitacdo do
exercicio do poder e, por conseguinte, buscassem meio para 0 exercicio autocratico do
governo (ABBOUD; OLIVEIRA, 2015).

No que tange ao agigantamento do Poder Judiciario, as premissas do
neoconstitucionalismo encontram respaldo na positivagdo constitucional de garantias
fundamentais. Além do mais, para este novo modelo fora desenvolvido sistemas de técnicas
interpretativas com escopo de concretizar o texto da constitui¢do, ganhando importancia os

principios da razoabilidade, proporcionalidade.
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N&o se pode olvidar, contudo, que a interpretacdo do texto normativo, como se
vera a seguir, merece ser balizado, haja vista a possibilidade do exercicio discricionario por
parte do interprete.

Manifesto que a mudanca substancial ocorrida ap6s o periodo bélico é o
desempenho das ConstituicOes, a estabelecer normas constitucionais de carater fundamental e,
também, o remapeamento do direito publico diante da for¢a normativa dos principios.

O problema da aplicacdo da teoria de Alexy no ordenamento juridico brasileiro,
de acordo com Abboud e Oliveira (2015), versa sobre inobservancia da legislacdo vigente.
Assim, por vezes ‘“neoconstitucionalistas” argumentam suas decisdes utilizando-se da
proporcionalidade em descaminho da legalidade e, ndo raro, da constitucionalidade,
resultando na aplicacdo discricionaria e arbitraria do direito.

Alertam, ainda, para o fato de que o protagonismo do Judiciario em detrimento
dos demais € capaz de macular o principal intuito da separacdo dos Poderes: a limitacdo do
poder politico e, como sabido, o poder legitimo € aquele devidamente limitado.
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2 APLICACAO DA NORMA JURIDICA: PRINCIPIOS E REGRAS

2.1 Da subsuncdo mecanica e reducionismo interpretativo presente na corrente

positivista e 0 Realismos Juridico

Merece relevancia, primeiramente, destacar que a interpretagdo da constitucional,
para o positivista, implica no conservadorismo por exceléncia, destarte, a mudanca da lei
méaxima é feita apenas pelo Legislativo, isto é, pelo constituinte originario, dado que, neste
contexto, a aplicacdo da norma € ato de subsuncéo, e ndo de cria¢do do direito.

Consoante Bonavides (2006), a restauracdo do positivismo formalista e legalista
ndo é viavel no direito atual, pois dogmatica interpretativa constitucional possui pouca ou
guase nenhuma serventia. Neste sentido, a jurisdicdo constitucional é voltada mais para a
compreensdo do que para a légica, pois 0 método silogista cedeu lugar ao método axioldgico,
voltado para principios e valores.

A consolidacdo do positivismo dogmatico, exponente dos séculos passados, deu-
se com a vigéncia do Codigo Civil de Napoledo, em 1804, “pondo fim ao dualismo de
ordenamentos de (direito natural x direito positivo) e afirmando a preponderancia das fontes
estatais sobre as demais (costume, jurisprudéncia, doutrina etc.)” (RAMOS, 2010, p. 67).

Né&o obstante o fato da participacdo politica dos cidaddos do Estado deveria ser
toda canalizada para uma das cameras representativas, a Camera Baixa, ja a Camera Alta,
destinada aos senadores, possuia perfil aristocratico e era composta por membros vitalicios,
em especial provenientes da nobreza do antigo regime, o parlamento incorporou o principio
da soberania popular, o qual possibilitou sua consolidacao.

Portanto, a supremacia do texto positivo ndo se fundava apenas em razdo da
necessidade de superar o Antigo regime, como também, nas qualidades atribuidas ao
legislativo, sendo elas: a) a legitimidade politica, haja vista que o Parlamento encarnava o
principio da soberania popular; e b) a legitimidade ética advinda do fato que a lei consistia na
“expressdo da vontade do povo” .

Diferentemente da Escola da Exegese Alemd, que defendia a interpretacdo da
norma por meio da subsuncdo mecanica, sem ingeréncia interpretativa alguma, segundo
Ramos (2010), a Teoria da Interpretacdo desenvolvida pela Escola da Exegese Francesa teve
por fundamento o subjetivismo interpretativo, no qual o exegeta deveria ater-se veemente a
vontade do legislador. Como resultado desse método, a interpretagdo era guiada pela

gramatica e pelo complemento histérico da época em que fora editada a norma.
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O art. 3° da Constituicdo Francesa de 1791, por exemplo, demonstrava claramente
a contencdo do intérprete ao proibir de forma expressa interferéncia de tribunais no exercicio
da funcédo legislativa, estipulando, posteriormente, sancdo para este feito, art. 127, 81° do
Cdédigo Penal de 1790, ¢ “defeso ao magistrado decidir quando a aplicacao da lei suscitasse
interpretacdo duvidosa, cabendo-lhe aguardar a interpretagdo legislativa” (RAMOS, 2010, p.
70).

Apenas com o Codigo Civil de 1804 a norma supramencionada fora revogada e
aos magistrados foi conferida pequena liberdade interpretativa no que se relacionavam as
questdes de obscuridade, e ainda lacunas legislativas.

Com relacdo a exegese alemd, o desenvolvimento da Hermenéutica, como
anteriormente citada, isto é, pela subsuncdo mecanica, influenciou (e muito) para o
“amesquinhamento do exegeta-aplicador, em face da preponderancia que se reconhecia ao
legislador” (RAMOS, 2010, p. 71).

Ramos (2010) menciona que Hans Kelsen desde logo criticou a subsungéo
automatica ao mencionar que, nesta escola ocorria, em suma, apenas a caracteriza¢do da
atividade interpretativa da época baseada na reproducao ou explicitacdo de axiomas contidos
no texto normativo e, em contraponto a pratica, mencionou que a criatividade faz parte do
processo de interpretagéo e aplicacdo do direito.

Nesta senda, descreve Ramos (2010) que, para Kelsen o papel do intérprete-
aplicador da norma néo € a aplicacdo puramente declaratdria e reprodutiva dos mandamentos,
haja vista que a aplicacdo do Direito ocorre por meio da interpretacdo cognoscitiva (ou seja,
angariada mediante operacfes do conhecimento) em que o aplicador escolhe entre as
possibilidades reveladas pelo proprio ato interpretativo.

Ja para a corrente do Realismo Juridico, na qual o aplicador do direito deve, com
intuito dissociar-se da interpretagdo por meio da subsuncdo, proceder livre de molduras
normativas previamente determinadas, pela forma da lei ou ainda por precedentes judiciarios
(RAMOS, 2010), pouco produziu no ramo do conhecimento juridico e também no
positivismo cléssico, pois deixou de lado questbes acerca da Teoria da Interpretagéo.

Né&o significa, contudo, que o julgador adepto do realismo juridico da época nao
deveria levar em consideracdo as fontes do direito ao aplica-lo, mas sim que 0s costumes e
precedentes juridicos sdo provenientes de fatos sociais e, desse modo estdo situados junto as
fontes materiais do direito. Portanto, de acordo com Ramos (2010, p. 75), “o direito vigente

propriamente dito aflora apds a concretizacdo da norma de decisao pelo Juiz”.
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A supracitada doutrina remete o direito a posi¢do cética, pois ao negar a existéncia
da norma juridica antes da atividade interpretativa e da decisdo judicial acabou por tornar
desnecesséria a atividade do exegeta.

Outrossim, no que tange a formulacdo de mandamentos positivos gerais e
abstratos, desvinculados do caso concreto amplia-se, também, no ambito doutrinério e, nesta
Gtica para Dimoulis (2006, p. 150):

[...] o realismo juridico considera que a atividade do jurista-intérprete do direito se
limita a previsOes sobre futuras decis6es das autoridades competentes e a analise dos
fatores que influenciaram as decisdes reais, assim como ao estudo de seu impacto
(consequéncias sociais).

Por derradeiro, carece de importancia mencionar que o decisionismo cético como
fundamento do realismo juridico traz riscos aos direitos subjetivos, aos interesses legitimos,
as obrigacbes e aos 6nus das pessoas ligadas aos Orgdos juridicos, visto que a falta de
seguranca em relagcdo a condutas (licitas ou ndo) sdo projetadas apenas quando levadas ao
poder judiciario. O julgador, no contexto pragmatico, coloca em xeque a validade formal dos
atos legislativos e de precedentes judiciais, e age “como se” houvessem direitos e estes se

manifestassem unicamente no caso concreto.

2.2 O Moralismo Juridico

Pela corrente do moralismo intenta-se afastar das concepcbes pragmaticas ou
realistas que, por sua vez, ao passo que recusa a efetividade de limitacdes normativas e/ou
éticas impostas ao aplicador-intérprete, confere a este a possibilidade de se decidir conforme
sua vontade, com fundamento exclusivo na legitimidade deciséria conferida pelo texto
constitucional.

Essa corrente prega que os limites impostos ao 6rgéo julgador deslocam para do
plano juridico normativo para uma dimensdo axioldgica que vai além do proprio ordenamento
juridico (RAMOS, 2010). De modo consequente, permeia essa dimensdo axioldgica, para
aqueles que sao filiados ao moralismo juridico, a diferenca qualitativa entre normas e
principios decorrente da propria natureza normativa.

Os principios consistem em mandados de otimizagdo, os quais podem ser

cumpridos em diferentes graus, posto que seu cumprimento é condicionado a possibilidades
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materiais e juridicas. J& as regras s6 podem ser cumpridas ou nao, quer dizer, se uma regra é
valida, esta deve ser cumprida e ndo ha graduacdo no cumprimento de regras.

A luz da Teoria da Argumentacdo, conforme Ramos (2010), o método de
ponderacdo de principios baseia-se no meio de outorgar racionalidade e fundamentacdo as
decisdes dos 6rgdos jurisdicionados, cujo objetivo € concretizar as normas da constituicéo,
pois de outro modo, a técnica da ponderacdo aumentaria o carater subjetivista das decisoes.

Adepto da vertente anglo-saxénica do moralismo juridico, Ronald Dworkin
discorre acerca da “principiologiza¢do” nas interpretagdes constitucionais com fincas a atacar
0 positivismo juridico, tambem a partir da distin¢do entre regras e principios.

Nesta toada, menciona RAMOS (2010, apud AVILA, p. 36-7):

Para ele (Dworkin) as regras sdo aplicadas ao modo tudo ou nada (all-or-nothing),
no sentido de que, se a hipétese de incidéncia de uma regra é preenchida, ou é valida
e a consequéncia normativa deve ser aceita, ou ela ndo é valida. No caso de colisdo
entre regras, uma delas deve ser considerada invalida. Os principios, ao contrario,
ndo determinam absolutamente a decisdo, mas somente contém fundamentos, os
quais devem ser conjugados com outros fundamentos provenientes de outros
principios. Dai a afirmagdo de que os principios, ao contrario das regras possuem
uma dimensao de peso (dimensiono of weight ), demonstravel na hipétese de colisao
entre principios, caso em que o principio com peso relativo maior sobrepde ao outro
sem que este perca sua validade.

Ainda sob a otica de Dworkin, salienta Ramos (2010), as leis somente sao
verdadeiras quanto em seu bojo constarem os principios juridicos ou forem derivadas destes, e
como grandes expoentes, menciona-se o principio da equidade e do devido processo legal.

E cedico que a exegética atual encontra seu maior respaldo na teoria interpretativa
de Dworkin, nesta 0 modelo de interpretacdo e aplicacdo do direito segue o arquétipo de um
romance em cadeia, dado que cada “capitulo” € resultado da criacdo daquele que o redige,
entretanto, é exercido sobre um material (ou fato) que existia anteriormente a producéo,
restando a necessidade de respeita-lo e de considerar que 0s rumos de sua historia sofrerdo
alteracdes significativas em razdo da mudanca daquele que a escreve. Assim € o Direito e a
reconstrucdo das ideias juridicas, o que néo significa a discricionariedade latente do julgador,
posto que sempre existira um elemento de ligacdo, um fio condutor que deve ser perseguido e
respeitado junto aos valores éticos e morais que compdem a pratica juridica.

Atentando se aos possiveis vicios da teoria interpretativa junto a arbitrariedade do
julgador, Ramos (2010) descreve que superando-se 0 positivismo juridico sob o método de
subsuncdo mecénica e guiado pela témpera I6gico formal e, ainda, afastando-se ingeréncia de

fatores externos a jurisdi¢do e que ndo sdo de competéncia da mesma, ndo ha 6bice na unido
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da Teoria da Interpretacdo ao Positivismo Juridico, pois nesta ética do Direito, o essencial
consiste no “reconhecimento de que a interpretagdo-aplicacdo de natureza juridica os textos
normativos contém algo objetivo, que ndo pode jamais ser eliminado pelo juiz, ainda que
inspirado por fatores sociais ou comandado por um antologismo axioldgico, sob as vestes da
argumentacao racional”. (RAMOS, 2010, p. 99)

De toda sorte, pela manutencdo dos ideais democraticos constitucionalmente
consagrados, a melhor tendéncia a ser seguida € a de um positivismo renovado, culminando-
se 0 subjetivismo do intérprete que, claramente, acompanha as praticas juridicas

constitucionais com amparo no modelo moralista.

2.3 Consideracdes relativas a aplicacdo normativa

A interpretacdo juridica hodierna ndo é - nem deve ser - feita de modo
completamente aberto e neutro relativamente ao objeto em cotejo, ja que parte de uma “pré-
compreensdo” em que ocorre a fusdo entre “conceitos juridicos, classificacdes, o sentido de
outros dispositivos correlatos, o conhecimento da matéria fatica, juizos de valor pessoais etc.”
(RAMOQS, 2010, p. 80). A pré-compreensdo do intérprete atua de modo a compor o silogismo
acerca do texto interpretado, sendo praticavel somente quando nédo tratar-se de mero juizo
arbitrario do exegeta e quando é demonstrada a compacidade ao objeto da atividade
interpretativa.

Conforme RAMOS (2010, apud GADAMER, 1999, p. 356):

[...] quem busca compreender esta exposto a erros de opinides prévias que ndo se
confirmam nas proprias coisas. Elaborar os projetos corretos e adequados as coisas,
que como projetos sdo antecipagdes que s6 podem ser confirmadas ‘nas coisas’, tal €
a tarefa constante da compreensdo. Aqui ndo existe outra ‘objetividade’ a ndo ser a
confirmagdo que uma opinido prévia obtém através de sua elaboracdo. Pois o que é
que caracteriza a arbitrariedade das opinifes prévias inadequadas sendo o fato de
que no processo de sua execucdo acabam sendo aniquiladas? A compreensdo SO
alcanca sua verdadeira possibilidade quando as opinides prévias com as quais inicia
ndo forem arbitrarias. Por isso, faz sentido que o intérprete ndo se dirija diretamente
aos textos a partir da opinido prévia que lhe é propria, mas examine expressamente
essas opinides quanto a sua legitimagdo, ou seja, quanto a sua origem e validez.

E, como cedico, os fendmenos sociais, bem como a evolugdo do homem ocorre
por movimentos dialéticos com inovagdes e abandonos de postulados, teorias, e também de
costumes. Isto posto, a Hermenéutica atual engendra a interpretacdo e aplicacdo como
decorréncia logica da percepcdo ardua e dinamica, sob comando direto da relacdo dialética

entre o sujeito cognoscente (julgador) e o texto normativo, relagdo essa que também habita as
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duas atividades isocromicamente desenvolvidas pelo julgador, a interpretacéo e aplicacédo do
direito.

Os exponentes da Hermenéutica Juridica atual assentam-se na distingdo do texto
normativo (dispositivo legal ou enunciado) da norma nele contida (seu conteudo), o primeiro
consiste no objeto alvo da interpretacdo e o segundo no resultado desta. Neste interim, a
interpretacdo é uma atividade cognoscitiva e criativa (RAMOS, 2010).

Malgrado a quantidade de normas positivas existentes em todo ordenamento, o
Direito “vivo” ¢ resultado da hermenéutica, da interpretagdo, ¢ resultado de um processo em
que ocorre, diretamente, a colaboracdo daqueles que refletem acerca de temas juridicos e
contribuem para a ciéncia do direito, sendo a lei, por 6bvio, o ponto de partida para as
ponderacfes, mas que raramente esteia de forma exclusiva uma decisao.

Importante trazer a baila que no ambito constitucional, ndo s6 brasileiro,
manifestou-se a maior deficiéncia da elaboragdo tedrica positivista no que tange a
interpretacdo e aplicacdo do direito, haja vista que as Constituicdes deixaram de ser,
unicamente, meios de institucionalizacdo do poder estatal e producdo normativa.

Na atualidade, segundo Ramos (2010) o texto constitucional atua nas searas
institucionalizacdo, estabilizagdo e prospeccdo, e ainda na competéncia organica,
procedimentos para a criacdo do direito e conteudo relativo a todos os setores do ordenamento
juridico. Por isso a atividade sui generis dos tribunais constitucionais, aqueles que ndo sao
subordinados a nenhum outro 6rgao do poder possui, por sua prépria natureza, uma tendéncia
criativa, dado que a atividade interpretativa por eles executada versa, em sua maioria, sobre
enunciados, abertos, indeterminados e polissémicos.

Ramos (2010) menciona que o0s baixos graus de precisdo dos dispositivos
constitucionais decorrem da vastiddo de seus enunciados. Com efeito, os principios
constitucionais sdo capazes de ampliar a aplicabilidade do sistema juridico, fazendo com que
ndo haja questdo que ndo possa ser dirimida perante a jurisdigéo.

O Grande aspecto das constituicbes principiologicas, trazidas pelo
constitucionalismo democratico, é a limitagdo do poder do legislador infraconstitucional pelas
Cortes Constitucionais. Neste contexto, aduz Ramos (2010, p. 86) que a nova Teoria da
Interpretagdo Juridica “ndo se revelou adequada a tarefa de concretizagdo das Constitui¢des
de principios”.

Por esta teoria é compreendida a interpretacdo e a aplicacdo dos mandamentos
constitucionais como um processo dialético, no qual as normas sdo concretizadas por 6rgaos

responsaveis por sua atuacdo, cujas referéncias envolvem preceitos normativos e nao
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normativos, isto €, ligados a fatos advindos da realidade material pelo contexto da norma,

ambos relevantes para a solugdo da controvérsia.

2.3.1 Aproximacao do Direito e a Moral

Embora recepcionado valores morais pelo sistema juridico como a boa-fé, a
dignidade a pessoa humana, a justica etc., de acordo com Rocha (2014), esta recepcdo per si
ndo implica automaticamente em justificacdo. Neste sentido, fundam-se as discussdes a
respeito da moral como fundamento do Direito, sendo certo que estas existem desde os
primordios de tal construcdo humana.

Inegavel, porém, que compartilham inimeras perspectivas similares. pois, como
ja aludido, os ordenamentos possuem em seu bojo valores morais produzidos pela sociedade
ao longo de sua evolucgao.

Requer este trabalho, para as seguintes consideracdes, uma breve exposicao
acerca do conceito filos6fico de Moral, isto posto, Santos (1963, p. 978) “MORAL (o moral)
— E o conjunto de qualidades de ordem efetiva e intelectual que oferecem um alto grau de
perseveranga na atividade e fidelidade aos ideais”.

Ainda;

Como estudo sistemético dos costumes humanos pode ser considerada como regra
geral, como particular e até como individual. A primeira estabelece as obrigacdes
fundadas em principios gerais, enquanto a segunda em normas particulares mas
fundadas, por sua vez, naqueles principios; e a individual em normas individuais
também n&o alheias mas inclusas em tais principios. (...) E nesse sentido que a moral
se distingue da etografia (que é a descricdo dos costumes). S&o, portanto, dos
principios gerais que decorrem os particulares e individuais. (...) Emprega-se ainda o
termo para referir-se as diversas concepgdes que constroem 0s homens sobre o ideal
de sua vida. Fala-se, assim, em morais que variam segundo as circunstancias
ambientais e histéricas. (SANTOS, 1963, p. 978-982).

Por conseguinte, retornando a anélise da relagcdo entre direito e moral, conforme
Rocha (2014) presenciou-se com o Positivismo Juridico, cujo um dos maiores expoentes € 0
Jusfilésofo Hans Kelsen, a separacdo obrigatoria entre estes, pois, para a doutrina positivista,
diferentemente da Teoria Tridimensional do Direito, o Direito tem por origem os fatos sociais,

ndo guardando relagdo com a Moral propriamente dita.
Neste sentido, conforme Rocha (2014, apud SGARBI, p. 55-6):

[...] A teoria Pura do Direito, como teoria, tem por fim a compreensdo das ordens
juridicas independentemente de suas peculiaridades de conteldo; ela ndo se ocupa
da avaliacdo moral ou da validade moral particular dos regimes politicos; esta € uma
tarefa da politica. A validade “moral” do regime usurpador é outro assunto; ndo cabe
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ao tedrico, ao analisar o fendmeno juridico, excluir de seu exame ordens normativas
sob a alegagdo de que “isso ndo ¢é direito”. Como tedrico, ao considerar a
juridicidade, deve proceder a leitura dos enlaces de atribuicdo normativa e relatar
suas possibilidades, por duas razdes: 1) o carater “avalorativo” do conhecimento
cientifico, e 2) a impossibilidade “racional” de se dizer o que ¢ justo.
Quanto ao primeiro ponto, em virtude principalmente da heranca de um antigo
professor seu, Max Weber Kelsen afirma que ao se analisar certo fenémeno juridico
0 conhecimento cientifico deve ser formulado sem interferéncias valorativas,
devendo seu plano discursivo manter-se limitado ao carater descritivo. A razdo é que
0s juizos d valor séo subjetivos e, portanto, refletem os desejos, temores e anseios de
quem os formula. Por outras palavras, o que esta afirmando que o papel da ciéncia é
“conhecer”. Entretanto, cabe as pessoas julgarem como devem utilizar o
conhecimento obtido Sobre o segundo ponto — a impossibilidade racional de se dizer
0 que é justo -, este se encontra intimamente relacionado com o primeiro. Como a
ideia de justica mantém lagcos com nossos desejos e temores, 0 conhecimento total
do justo se vé impossibilitado pela oscilagdo de opinides (...). Por outro lado, a
“irracionalidade” da ideia do justo também esta presente no fato de ser impossivel
elaborar uma concepcao que seja exaustiva e ndo contraditdria. Assim, diz Kelsen, o
problema dos valores é um problema do “conflito dos valores.

Com efeito, o trecho supratranscrito remonta a certo relativismo a cerca da
existéncia da moral, ao passo que aponta, ainda, sobre o poder discricionario do aplicador da
norma desta corrente doutrinaria e, ndo obstante, evidenciam-se os elementos significativos
do positivismo: a legalidade e a eficacia.

O afastamento do direito do Direito e Moral, por ébvio, ao longo da vigéncia
desta teoria, em que validade da norma se justifica unicamente pela sua positivacdo por meio
do processo legislativo competente, possibilitou a consolidacdo de atrocidades contra a raga
humana, como exemplos, 0 nazismo aleméo, e no Brasil, os atos ditatoriais.

Nesta senda, consoante Rocha (2014, apud POSNER, p.1640-1642):

[...] a Moral, embora seja um método de controle social como o Direito, ndo serve de
fundamento para os julgamentos juridicos”, dado que consiste em um valor local,
variante de sociedade para sociedade, sendo desastrosa a imposi¢do de uma moral
generalizada.

Pelo demonstrado ao longo do presente texto, a transformacéo do Direito, valores
e principios que o sustentam, bem como das fungdes do Estado, decorre do grau evolutivo da
comunidade politica, dessarte, o afastamento entre o direito e moral, para a maioria de
pensadores juridicos ndo mais se coaduna com a sociedade atual, pois, roga-se por uma
conexdo necessaria entre estes, as seguintes correntes, consoante Rocha (2014, apud
VILAJOSANA, p. 65) seguem essa adequacdo: “a) o Jusnaturalismo Classico; b) o
Jusnaturalismo Contemporaneo; e c) a posi¢ao Doutrinaria de Dworkin”.

Neste trabalho, atentar-se-& a posicdo Doutrinaria de Dworkin, conquanto, acerca
das demais correntes citadas, insta trazer a baila algumas contemplaces.
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Para o Jusnaturalismo Cléassico, cujo maior representante € S&0 Tomas de Aquino,
a validade do texto normativo é obrigatdria sua adequacdo a moral, na medida em havendo
discordancia as normas serdo injustas, isto €, leis injustas (ROCHA, 2014, p. 2010).

O Jusnaturalismo Contemporaneo, por seu turno, difere-se do Classico ao dispor
que a auséncia de moral no ordenamento juridico ndo implica na invalidade do mesmo, mas,
sim, “que a existéncia do Direito Positivo tem necessariamente algum valor moral” (ROCHA,
2014, p. 210), visto que e impossivel estabelecer regulamentos de conduta humana sem
atentar-se a valores morais, existindo moral interna as leis, ao Direito.

Finalmente, para a produgdo doutrinario de Dworkin, carece de enorme relevo
mencionar que aproximagdo entre o Direito e a Moral é realizada por meio de principios,
devendo o Direito assentar-se sobre a virtude da integridade com intuito de subtrair a corrente
convencionalista, esta que, por sua vez descreve o Direito, no sentido de sua aplicacao, apenas
como a aceitacao dos dispositivos legislados.

A respeito disso, preleciona o0 autor sobre a existéncia da corrente
convencionalista. De acordo com Rocha (2014, apud DWORKIN, p. 141):

[...] o convencionalismo consiste em dizer que “o Direito é o Direito. Nao ¢ o que os
juizes pensam ser, mas aquilo que realmente é. Sua tarefa é aplica-lo, ndo modifica-
lo para adequa-lo, ndo modifica-lo para adequé-lo a sua prépria ética ou politica.

Por contraponto ao convencionalismo, o pragmatismo ou realismo prescreve gque
as decis0es judiciais sao validas ao ponto que aos magistrados incumbe o dever de dizer o que
realmente é o Direito, nesta acepcdo, as leis funcionam como meras profecias e ndo como
parametro decisional (ROCHA, 2014).

Quanto ao apresentado, a luz dos ensinamentos de Dworkin com base na ideia de
Direito como integridade, o pragmatismo e o convencionalismo ndo devem ser sustados, pois,
pela virtude do Direito, as leis a serem erigidas pelos poder Legislativo e, também, os atos
normativos pelo Executivo, devem ser dotados de coeréncia e fundamentadas com base nos
principios regentes, para tanto, ndo é cabivel aos magistrados afastarem-se da coeréncia, visto
que, em regra, ela demanda da comunidade politica.

Assim menciona Rocha (2014, apud DWORKIN, 1999, p. 204-266):

A integridade exige que as normas publicas da comunidade sejam criadas e vistas,
na medida do possivel, de modo a expressar um sistema Unico e coerente de justica
e equidade na correta propor¢do. Uma instituicdo que aceite esse ideal as vezes ird,
por esta razdo, afastar-se da estrita linha das decisdes anteriores, em busca de
fidelidade aos principios concebidos como mais fundamentais a esse sistema como
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um todo (...). O principio legislativo da integridade exige que o legislativo se
empenhe em proteger, para todos, aquilo que v& como seus direitos morais e
politicos, de tal modo que as normas publicas expressem um sistema coerente de
justica e equidade (...) O principio judiciario de integridade instrui os juizes a
identificar 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 concepcao coerente de justica e equidade.

Pela integridade descrita, proposicdes juridicas sdo verdadeiras somente quando
decorrem da justica e do devido processo legal de modo que se trata a integridade de um
panorama interpretativo, qual o aplicador da norma, ante hard cases, deve escolher pelo
direito material ja interpretado, causando certa continuidade na postura interpretativa e,
consequentemente, uma melhor e mais sofisticada fundamentacdo. A vista disso, ndo é
errdbneo mencionar que a Egrégia Suprema Corte patria utiliza-se da integridade, pois, como
sabido a discusséo e ardua fundamentagdo de votos sdo primazias do Tribunal.

O juiz, na atividade interpretativa recorrerd ao momento de edicdo da norma
juridica a ser aplicada ao caso concreto, bem como aos fatos por ela afetados, sendo tais
questdes demonstradas por meio das partes processuais e provas. Portanto, a decisdo
jurisdicional resta inseparavel da carga histérica do direito, junto a seus valores e
experiéncias.

De igual relevo, a respeito do todo mencionado, consoante PITA (2002, apud
SILVA, p. 35):

[...] costuma-se distinguir as funcBes atribuidas a cada um dos trés poderes do
Estado, nos regimes democraticos representativos, dizendo que os legisladores tem
missdo de prover para o futuro, aos administradores incumbe cuidar do presente,
enquanto os juizes tém por missdo ‘consertar’ o passado.

Ainda na linha de pensamento de Dworkin, assevera Rocha (2014) que a teoria
interpretativa é imprescindivel para a aplicacdo do Direito, momento em que, diante do caso
concreto, incorpora determinado viés de interpretacdo, de ordem moral e estribado nos
principios de justica.

Logo, € certo que apos os horrores da 22 Guerra Mundial houve a reaproximacao
entre Moral e Direito, ndo s6 pela expansdo das tutelas judicias de direitos fundamentais, mas
também devido ao fato do Direito ter adquirido carater principioldgico e pela consagracao da
necessidade interpretativa, distinguindo-se, ainda, normas de principios.

Ante o0s apontamentos expostos, mostra-se de suma importancia a conceituagao

sobre principios e normas, seus pontos convergentes e dissonantes e, igualmente, a aplicacao
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da norma juridica ao fato concreto, a qual sera discorrida a luz dos ensinamentos do Ministro

aposentado Eros Roberto Grau.

2.3.2 Norma de decisao, regras e principios

O primeiro passo em dire¢do ao esclarecimento sobre a aplica¢do da norma, a luz
de Grau (2006) é ter em mente que a interpretacdo do das normas é necessaria ndo so pela
ambiguidade da linguagem juridica, mas também por constarem a interpretacédo e a aplicacao
em uma operacao Unica.

Assim, a interpretacdo serve a aplicacdo do Direito e, neste processo, 0S
magistrados interpretam as leis e atos normativos a mediada em que compreendem os fatos e,
subsequentemente, aplicam o Direito (GRAU, 2006).

Para 0 ex-ministro, “a interpretagdo ¢, portanto, atividade que se presta a
transformar textos — disposicoes, preceitos, enunciados — em normas” (GRAU, 2006, p. 27),
pois, o significado destas é resultado da interpretacao.

Ja a concretizacdo do Direito parte, gradualmente, e por meio do processo de
interpretagdo/compreensdo, de dois referenciais, o primeiro reside na passagem da norma
(dispositivo, enunciado, preceito) para a norma concreta (juridica) em seu sentido literal,
sendo o segundo sua concretizagdo, a qual ocorre quando é definido pelo intérprete a norma
de decisdo, habil para solucionar o conflito que deu origem ao caso.

Com efeito, sustenta Grau (2006, p. 29) que “interpretagdo e concretizacdo se
superpdem. Inexiste hoje, interpretacdo do direito sem concretizacdo; esta é a derradeira etapa
daquela”.

Correto, sob esta logica, que a distincdo de normas toma por base a interpretacéo,
compreensdo do texto normativo e producdo do sentido juridico da norma - norma juridica a
ser aplicada no caso concreto - e, de tal ocorréncia, serd obtida a norma de decisdo como
ultimo estagio e concretizacdo do Direito.

Isto posto, quanto as regras e principios, demanda reiterar que o presente trabalho,
como evidente, trata-se da distanciacdo da Separacdo Classica dos Poderes, aperfeicoada por
Montesquieu e adotada como fundamento do Estado pela Constituicdo de 1988 no art. 2°, a
partir do Paradigma do Estado Democratico de Direito que, com enfoque na tutela judicial de
Direitos Fundamentais e Guarda da Constituicdo pelo Supremo Tribunal Federal acarretou a
expansdo do Poder Judiciério.



45

Desse modo, antes de discorrer a respeito da distin¢do entre regras e principios,
faz-se mister tecer apontamentos sobre a norma fundamental.

Neste sentido, consoante Alexy (2015), normas de direito fundamental s&o,
sobretudo, normas e, ndo obstante, o emprego desta palavra, nos mais diversos ambitos

apresenta colossal variedade de sentidos.

[...] a fundamentacdo daquilo que se sustenta como variard conforme se entenda
norma como o “sentido (objetivo) de um ato pelo qual se se ordena ou se permite e,
especialmente, se autoriza uma conduta” ou uma “expectativa de comportamento
contrafaticamente estabilizada”, como um imperativo ou um modelo de conduta que
ou € respeitado ou, quando ndo, tem como consequéncia uma realizagdo social,
como uma expressdo com uma forma determinada ou uma regra social (ALEXY,
2015, p. 52).

O conceito de norma de direito fundamental, por sua vez pode ser questionado sob
0 prisma abstrato ou concreto. Tem-se pela indagacdo abstrata os critérios pelos quais, a
norma, mesmo ndo positivada no texto constitucional, possa ser reconhecida como norma de
direito fundamental, as quais sdo disposicdes de direito fundamentais diretamente
estabelecidas.

Consequentemente, entende Alexy (2015) a norma concreta de direito
fundamental liga-se em critérios substanciais ou estruturais vinculados perpetrados por um
critério formal, a saber: sua positivacao. Esta norma é também considerada como atribuida.

A norma de direito fundamental tem por &mago a correta (e necessaria)
fundamentacdo acerca dos direitos fundamentais, ao passo que a falta de sua
positivacdo/atribuicdo, ndo elimina sua importancia para a fundamentacdo no sentido de
validar o texto constitucional, posto que exista substancial relevancia teérica (ALEXY, 2015).

Por seguimento ao tema, dos aspectos concernentes as normas de direitos
fundamentais, menciona Robert Alexy em sua obra Teoria dos Direito Fundamentais (2015),
que o mais importante deles é a distingdo entre regras e principios, uma vez que funciona
como coluna-mestra desta teoria. lgualmente, deve ser considerado que esta diferenciagédo
ocorre no campo normativo, quer dizer, dentro das normas juridicas estdo presentes ambos.

No que tange a diferenciacédo, ha varios critérios para fazé-la, como a generalidade
onde “principios sdo normais com grau de generalidade relativamente alto, enquanto o grau
de generalidade das regras ¢ relativamente baixo” (ALEXY, 2015, p. 87), v.g. norma referente
a liberdade de crenca é dotada de grau de generalidade alto, por outro lado, se editada norma

gue submeta certo grupo a uma crenca, esta sera de baixo grau de generalidade, uma regra.
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Carece de importancia aludir, conquanto, que a generalidade dos principios se da
somente enquanto néo estdo incidindo a um caso, em outras palavras quando se relacionam —
0s principios — com as linhas normativas e faticas tornam-se “um sistema diferenciado de
regras” (ALEXY, 2015, p. 108).

O autor descreve ainda os seguintes critérios para distincdo entre regras e

principios:

[...] a determinabilidade de casos de aplicacdo, a forma de seu surgimento - por
exemplo, por meio da diferenciacdo de normas “criadas” e normas “desenvolvidas” -
, 0 carater explicito de seu contetdo axiolégico, a referéncia a ideia de direito ou
uma lei juridica suprema e a importancia para a ordem juridica. Principios e regras
s8o diferentes também com base no fato de serem razdes para regras ou serem eles
mesmos regras, ou, ainda, no fato de serem normas de argumentacdo ou normas de
comportamento (ALEXY, 2015, 88-9).

Dessa forma, firma o tedrico que a tese congruente acerca da distingdo € a
assertiva de que a distingdo entre regras e principios decorre da diferenca qualitativa entre
eles.

Os principios sdo, ainda, mandamentos de otimizacdo, 0s quais requerem a
realizacdo de algo na maior escala possivel, observadas as condicGes faticas e juridicas para
tal, logo, sua realizacdo poderd ocorrer em variacdo de graus, pois, como demonstrados,
ambas as possibilidades interferem em sua aplicacéo.

De outra senda, assim como ensina Dworkin, ndo ha grau de satisfacdo de regras,
se validas, devera ser feito aquilo que determina, sem excessos ou limitacdes (ALEXY, 2015).

Ao aplicar o Direito, na atividade jurisdicional, verifica-se a colisdo entre
principios e o conflito de regras.

Baseado na Teoria Alexyana, o conflito entre regras serd dirimido quando se,
analisado o caso, “se introduz uma cldusula de exce¢do que elimine o conflito, ou se pelo
menos uma das regras for declarada invalida” (ALEXY, 2015, p. 92). Caso inexista uma
clausula de excegédo no caso levado ao judiciario, resolver-se-4 a demanda tornando uma das
regras incidentes invalida. No Brasil, consideram-se os critérios de antinomia juridica.

A colisdo de principios, no que lhe concerne, serda solucionada de forma
diferenciada, pois quando dois principios colidem, um deles devera ser dispensado ao caso.
N&o hé, portanto, a invalidagdo de um principio, tampouco a introdugdo de uma clausula de
excecéo.

Nesta linha, estabelece Alexy (2015, p. 93-4):
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Na verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face de outro
sob determinadas condi¢des. Sob outras condicBes a questdo da precedéncia pode
ser resolvida de forma oposta. 1sso é 0 que se quer dizer quando se afirma que, nos
casos concretos, 0s principios tem pesos diferentes e que os principios com maior
peso tém precedéncia. Conflitos entre regras ocorrem na dimensdo da validade,
enquanto as colises entre principios — visto que sé principios validos podem colidir
— ocorrem, para além essa dimenséo, na dimenséo do peso.

A distingdo entre regras e principios faz-se presente quanto ao carater prima facie,
dado que principios exigem a realizacdo de algo “na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes” (ALEXY, 2015, p. 104). Dessarte, ndo had um
mandamento definitivo, mas sim prima facie, e desta concepgdo tem-se o fato de que o
resultado do principio utilizado nem sempre seja o exigido pelo mesmo, dado que nao
ordenam (carater nao definitivo) a extensdo de seu conteido ante aos fatos e aos principios
colidentes.

Ja as regras, de acordo com Alexy (2015), sdo dotadas de carater definitivo e,
apesar da possibilidade de falhas, quando ndo ocorrerem, o resultado final aquele que a regra

prescreve.

2.3.3 A mudanca da teoria da fonte presente na jurisprudéncia atual

Interessante ponto de relevo para o estudo das fontes, é a posicdo do Direito na
sociedade, pois sua destinagdo ndo consiste singularmente em explicar fendmenos sociais,
mas também a sistematizar um conjunto de normas que conduzem os limites e parametros
para as relacdes sociais (PITA, 2002).

Destarte, para indicar as fontes do direito faz-se imperativo determinar o
significado hodierno de Direito, neste, sequindo a doutrina juspositivista e a luz de Norbeto

Bobbio, o fendmeno juridico possui as seguintes caracteristicas:

a) o Direito é encarado como um fato e ndo como um valor; nesta linha, a teoria da
validade do Direito, dita teoria do formalismo juridico, funda a sua validade em
critérios unicamente relacionados a estrutura foral da norma, prescindindo de seu
conteudo;

b) o Direito é definido a partir do elemento de coacéo;

C) no que tange a teoria das fontes, o juspositivismo tem na norma legislada a fonte
proeminente do Direito;

d) a norma é vista como um comando, resultando em uma teoria imperativista do
Direito (...) (PITA apud BOBBIO, 2003, p. 37)

Em seu sentido etimoldgico, fonte € a origem, nascente, o lugar onde surge a agua

e, ao refletir acerca da do termo fonte como elemento de origem do Direito, consoante
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Montoro (1971, p. 08), “a “fonte do Direito” ¢ o proprio Direito em sua passagem de um
estado de fluidez e invisibilidade subterranea ao estado de seguranca e clareza”.

Adotado os aspectos juridicos firmados no sistema latino-germéanico e também,
com vistas a codificacdo do Direito Francés Moderno, especialmente, ao codigo Napolednico,
no Brasil o Direito guia-se pelo modelo normativo-positivado (civil law) quando determina as
regras e parametros a serem seguidos, conquanto, no decorrer dos anos verifica-se, no ambito
juridico, uma tendéncia a utilizar-se da jurisprudéncia como fonte principal do direito, pois,
ndo raro, devido as transformacbes na comunidade politica, tornam-se as leis obsoletas,
quando néo obscuras ou lacunosas.

Diligentemente, merece destaque as fontes materiais do Direito como os valores e
fatos sociais constantes do corpo sociais e, também, as finalidades a serem perquiridas pelo
Estado como orientacdo do legislador infraconstitucional. De outra senda, as fontes formais
consistem nos meios pelos quais o Direito se manifesta, constando em sua concepcao cléssica:
a legislacgdo, o costume juridico, a jurisprudéncia e a doutrina (MONTORO, 1971).

Para objeto de estudo, no presente trabalho serdo aludidas as fontes formais
“classicas do Direito”, particularmente, a lei e a jurisprudéncia (fonte imediata e mediata,
respectivamente), no sentido de indicar a paulatina mudanca de protagonismo entre estas,
motivada pela expansdo do Poder Judiciério, visto que Lei consiste na fonte formal de maior
importancia dentro da ordem juridica.

Neste viés, a Lei consiste do meio de conducdo de atividades dos membros de
uma comunidade visando o bem comum e a harmonia. E, somente cabe ao juiz decidir
conforme a “analogia, os costumes e os principios gerais do direito” (art. 4° da LINDB),
quando perante o caso concreto a lei for omissa.

A jurisprudéncia consiste em fonte formal mediata, pois, subsidiaria, destaca-se
pelo “conjunto de decisdes emanadas de um determinado 6rgdo jurisdicional, que, orientadas
em um determinado sentido, auxiliam ou indicam uma tomada de decisao” (SOUZA, 2014, p.
41).

A luz do paradigma de Estado Democratico de Direito vigente na Constituicio de
1988 e, por este, da defesa dos direitos e garantias fundamentais mediante aplicacdo da norma
juridica baseada na ponderacdo de regras e principios, tornou inegavel o carater criativo por

parte da jurisprudéncia, que em paises latino-germanicas possuiam papel limitado.
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Tal aspecto, isto €, o crescimento da forca jurisprudencial e expansao das tutelas,
fora possibilitado ainda com a EC n°. 45 de 2004, a qual implantou o instituto da sumula
vinculante*, bem como alterou diversos dispositivos do texto constitucional.

Dispde Souza (2014, p. 44) sobre importancia da jurisprudéncia como fonte de
direito:

o envelhecimento e caducidade da lei, a medida que deixaria de ser aplicada aquelas
circunstancias motivadoras de sua existéncia, sera objeto de renovacao, oxigenacao,
rejuvenescido pela interpretacdo jurisprudencial, que lhe dard as cores e formas
préprias a nova realidade social que se apresenta. Cabe a jurisprudéncia revelar os

principios e costumes que ali serdo aplicados, sendo indispensavel a aplicacdo e ao
progresso do direito, por seu carater completativo e perfeccionador em relagéo a lei.

Ex posistis, ndo é tumultuoso afirmar que a jurisprudéncia, no Brasil, atua em
patamar semelhante as leis, pois, fatidicamente, é dotada de carater vinculante a diversos
foros e, também, por ser veemente utilizada como fundamentacdo em todas as pecas
juridicas, sejam sentencas, peticdes iniciais, contestacdes, pareceres ministeriais etc,

objetivando corroborar o direito mencionado.

* Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagao, mediante decisdo de dois tercos
dos seus membros, ap0s reiteradas decisGes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracéo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder & sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. § 1° A simula teré& por objetivo a validade, a
interpretacdo e a eficicia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos
judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante
multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica. § 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a
aprovagdo, revisdo ou cancelamento de simula podera ser provocada por aqueles que podem propor a agdo direta
de inconstitucionalidade. § 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sUmula aplicavel ou que
indevidamente a aplicar, cabera reclamacéo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o
ato administrativo ou cassara a deciséo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a
aplicacdo da sumula, conforme o caso.
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3 O ATIVISMO JUDICIAL

3.1 Conceito de ativismo judicial, causas e o que é a judicializacio

A judicializagdo do Poder Judiciério, igualmente ao ativismo, € tema recorrente da
producdo académica atual, e faz-se necessério discorrer a respeito desta, ndo como um
sinbnimo da pratica ativista, mas sim como um fenbmeno de caracteristicas proprias, com
pertinente observacao que ambos os fenémenos estao infimamente ligados.

Por certo que a vigéncia da Constituicdo da Republica Federativa de 1988 foi
engendrada a partir da necessidade de tutela e efetivacdo dos direitos fundamentais e, por
corolario, das garantias individuais, consagrando, 0 novo texto constitucional, o paradigma do
Estado Democratico de Direito, ndo sé pela tendéncia mundial das tutelas citadas, mas
também pela sombra que assolava o Estado Brasileiro ap6s o regime ditatorial.

Neste segmento, a judicializacdo da politica é, em linhas gerais, o resultado da
sistematizacdo constitucional cuja existéncia proporcionou o debate perante o Poder
Judicidrio de questdes de largo valor e repercussdo social, “a partir da amplia¢do da atividade
do Judiciario na analise e julgamento de temas ligados a atuacdo de outros poderes”
(SOARES, 2010, p. 06).

Dos embates levados ao Judiciario de grande comogcdo e interesse social, possivel
citar: a demarcacdo de terras indigenas, a decisdo acerca de células-tronco, os direitos
patrimoniais decorrentes de unido homossexual, pena para crimes hediondos, Lei da Ficha
Limpa, o aborto anencefélico e, a mais atual sobre a aposentadoria.

A judicializacdo independente do ativismo, pois, como sera discorrido, este
acontece quando excede o intérprete-aplicador os limites estabelecidos, portanto, ha
judicializagdo da politica quando o Poder Judiciario é provocado por seus jurisdicionados
legitimados para tal e, também, quando, segundo Soares “os poderes politicos passam a
assimilar essas decisdes no ambito de sua atuagdo” (2010, p. 07).

Para Streck (2013), a judicializagdo, assim como o ativismo ndo é apenas do
Direito Constitucional Brasileiro, visto que questbes politicas sdo dirimidas em cortes
constitucionais também nos Estados Unidos, Alemanha e outros paises e, deste fato,
compreende-se ainda que a judicializacdo trata-se consequéncia ldgica das normas e
principios avocados pelo texto constitucional.

Por este angulo, entende o jurista que a questdo verdadeiramente importante ndo

se trata do quantum de judicializacéo, isto €, da quantidade de demandas politicas decididas
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na seara judicial, mas sim como elas sdo resolvidas, pois, deve ser considerado que a
Constituicao ¢ o “alfa e 6mega da ordem juridica” (STRECK, 2013), e que em seu texto esta
elencado os principios norteadores das decisGes da comunidade politica.

Ja o ativismo judicial, como sera explanado adiante, decorre a postura do juiz, na
medida em que ao desempenhar um papel proeminente na promogdo dos direitos
fundamentais e do bem-estar social reputam dissociaveis as leis a politica, ultrapassando “a
linha que separa as esferas judicial e legislativa” (JUUL apud SOARES, 2010, p. 08). De tal
forma, a atuacdo do julgador, quando caracterizada como ativista, oblitera-se dos limites
impostos pela coeréncia do direito e, ainda, da seguranca juridica.

Em abordagem histérica sobre o ativismo judicial, tem-se as seguintes linhas

acerca da expansdo do Poder Judiciario:

Ativismo judicial ¢ uma expressdo cunhada nos Estados Unidos e que foi
empregada, sobretudo, como rétulo para qualificar a atuacdo da Suprema Corte
durante os anos em que foi presidida por Earl Warren, entre 1954 e 1969. Ao longo
desse periodo, ocorreu uma revolucdo profunda e silenciosa em relacéo a inimeras
praticas politicas nos Estados Unidos, conduzida por uma jurisprudéncia
progressista em matéria de direitos fundamentais (...) Todavia, depurada dessa
critica ideoldgica — até porque pode ser progressista ou conservadora — a idéia de
ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais ampla e intensa do
Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois Poderes (BARROSO apud
SOARES, 2014, p. 08).

Por seu turno, dos pormenores que viabilizam a pratica ativista consta “a falta de
envolvimento dos parlamentares com determinadas matérias polémicas tem feito com que a
sociedade leve essas questdes ao Poder Judiciario, para que este produza solucbes para 0s
casos apresentados” (SOARES, 2010, p. 14). Interessante mencionar que, dentre esses
pormenores encontra-se a desconfianca que fora, gradualmente, arrogada a parlamentares e
assentada em razdo dos inumeros escandalos os envolvendo, bem como a complexidade de
serem aprovadas proprias agendas, devido a instabilidade gerada a competicao partidaria.

Tecidas estas consideragdes, ressalta-se que a Lex Mater imprimiu nova dindmica
ao Supremo Tribunal Federal consagrando-o como guardido da Constituicdo e,
consectariamente, dos direitos e garantias constantes do texto constitucional as quais, por
6bvio, influirdo na atividade interpretativa do magistrado.

Conquanto, visto que a o ativismo judicial emana da colossal demanda por
pronunciamento tanto das Cortes Constitucionais, quanto dos tribunais de primeira instancia,
em decorréncia do descrédito e/ou ineficiéncia dos demais Poderes, se faz imprescindivel

recorrer as licdes de Montesquieu, pois, a concentragdo de Poder a um s6 6rgdo ou entidade
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leva ao desiquilibrio e, também, a parcialidade, caracteristicas estas, veemente, repudiadas
pelo Estado Democrético de Direito.

3.2 A Justica Constitucional

Com fulgor do modelo adotado pela Franca pds-revolucionéria, adotou-se o
Estado democratico-liberal em que a ideia central versava sobre a retirada de poder absoluto
das maos do monarca e, por consequéncia, o surgimento da soberania popular.

Conforme aludido no item 2.1, os juizes daquela época eram desprovidos de
idoneidade para execucdo de atos normativos, tal como havia vedacdo expressa acerca da
atividade interpretativa que, por sua vez, caberia somente ao Legislativo (TAVARES, 2005),
prevalecendo, por certo, a separacdo drastica dos Poderes.

Todavia, segundo Tavares (2005, p. 43) este modelo fora colocado em cheque
devido a “(i) a desobediéncia generalizada a lei; (ii) ndo-aplicagdo ou aplicacdo seletiva das
leis pelos orgaos oficiais; (iii) ineficiéncia da aplicacdo coercitiva da lei entre 0s particulares”.
Neste contexto, asseverou-se a necessidade de um instrumento capaz de submeter os
legisladores, os quais possuiam competéncia normativa, a uma limitacdo hierarquicamente
superior, isto €, a Constituicdo, nascida a partir da soberania popular.

Dessa forma, encadeado pela formacdo do Estado Constitucional, a atividade
judiciaria teve seus limites expandidos. A jurisdi¢do constitucional firmou-se como o
exercicio do Orgdo Judiciario de analisar a compatibilidade e harmonia das leis
infraconstitucionais em face da Norma Suprema, com objetivo de invalidar aquelas que
estiverem em dissonancia com o projeto politico-estrutural e principiologico do Estado.

A proporcao em que o Direito Constitucional assumiu lugar proeminente na esfera
juridica, os tribunais constitucionais, pelos quais é conferido plena vigéncia aos mandamentos
contidos em leis fundamentais, também foram impulsionados e valorizados (TAVARES,
2005).

No Brasil, a instituicdo do Supremo Tribunal Federal ao longo de sua existéncia
mostrou-se tdo complexa quanto a propria consolidacdo democrética do pais, pois, ante a
experiéncia de violagOes de direitos das décadas passadas, com prises politicas e, ainda,
decretacdo do Estado de sitio e Revolta dos Anos Vinte, fez com que o Poder judiciario
auferisse maior visibilidade no decorrer dos anos e que as esperancas de justica fossem nele

depositadas.
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Conforme Vilhena (1994) a nocdo de estado de direito, com o advento da
Constituicdo de 1988, nunca fora tdo alargada, pois, hodiernamente, trata-se de um referencial
para a sociedade. Nesse sentido, a luz de ideias tratadistas, a ameaga a soberania popular
consiste na “incessante agao dos magistrados (governo) e suas vontades particulares contra a
vontade geral” (VILHENA, 1994, p. 17).

Concomitante & nogdo de Estado de Direito, a constitucionalizacdo de
determinados temas resultou no aparecimento de uma nova modalidade de conflitos
constitucionais, nos quais, cabe ao Orgdo Maximo do poder judiciario intervir e dirimir tais
conflitos, com fulcro nas normas e principios constitucionais uma vez que € o incumbido de
exercer, definitivamente, a implementacdo da Justica Constitucional.

Neste quadro, a funcdo jurisdicional especifica-se, consoante Tavares (2006, apud
MALBERG, p. 630):

[...] do ponto de vista das condi¢Bes nas quais se exerce, ou seja, do ponto de vista
organico, a jurisdigdo encontra-se erigida pelo direito piblico moderno como funcéo
especial, claramente separada das outras duas, com suas préprias regras e Seus
6rgdos particulares, e que constitui assim, em certo sentido, um terceiro poder, que
aparece, no direito positivo, como inteiramente diferente da legislagdo e da
administracéo.

Compreende-se do trecho citado que a analise formal da jurisdicdo apresenta
regras proprias a funcéo e, igualmente, reconhece seus 6érgaos particulares.

Por conseguinte, a decisdo formada no bojo do Tribunal Constitucional, em razdo
de sua matéria, podera ser congénere aquela emanada da atividade legiferante, ou da decisao
pelo Poder Executivo, pois, em semelhanca ao legislador, que edita atos em abstrato com
intuito de orientar a vida dos cidadaos, o intérprete-juiz, ao editar atos de cunho decisorio-
normativo, com a finalidade de defender a Constituicdo (TAVARES, 2006).

No &mbito da Justica Constituicdo todas as fungdes exercidas pela Corte Suprema
sdo reconduziveis a aplicacdo de garantia do texto constitucional como fungdo precipua,
porguanto, no que tange a seus efeitos, a eficacia de uma decisdo emitida pelo Supremo
Tribunal Federal ndo é reduzida a alcancar as partes processuais, pois, ao defender a
Constituicdo, como simbolo da vontade social, suas decisdes gozam de eficacia erga omnes.

A funcdo bésica do Tribunal Constitucional é a manutencdo da supremacia da
Constituicao e, para isso, ndo raro ha necessidade de recusar atos dos poderes Legislativo e

Executivo que divergem dos preceitos constitucionais.
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Tavares (2006), em célebre licdo destaca que o alargamento da jurisprudéncia
constitucional reside, principalmente, no receio ou desconfianga da Constituicdo pelas

mudancas causadas pelos jogos parlamentares.

Desde 0 momento em que a classe politica percebeu que para manipular o sistema
era necessario ndo manipular as leis, mas também a Constituigdo, esta perde em boa
parte seu sustentaculo tedrico de lei imutavel (ou raramente mutavel), passando a
sofrer constantes “ataques” ou “reformas”. Viabilizou-se a imposicdo de valores de
certo grupo aos demais, por forca de alteracdo da Constituicdo, ocasionando, ndo
raras vezes, fendmeno idéntico aquele no qual se assistiu ao abuso praticado por
meio de leis (TAVARES, 2006, p. 24).

A despeito do exposto, importante frisar que até 2017, a Constituicdo da
Republica, contando com 29 anos de vigéncia, fora emendada (para o bem ou ndo) 97° vezes
e, mesmo que adotadas as peculiaridades pertinentes ao procedimento de Emenda a
Constituicdo, nos termos de seu art. 60, ndo se pode olvidar que a matéria a ser mudada,
possivelmente, serd em favor de determinado grupo politico.

Desta feita, como meio de defesa do Estado Constitucional Democratico
encontram-se as clausulas pétreas, imunizadas da atividade parlamentar, e as clausulas
abertas, que por sua vez, sdo passiveis da atividade politico-partidaria e, por consequéncia, de
controle pelo Tribunal Constitucional que “podera manipular modifica¢des constitucionais de
clausulas abertas, jogando seu entendimento (interpretacdo) como o mais adequado no
contexto constitucional” (TAVARES, 2006, p. 24).

Em continuidade, sempre caberd a Corte Constitucional aplicar a Constituicdo,
esta tarefa, entretanto, demanda de varias outras praticas além do controle de
constitucionalidade, as quais derivam do proprio texto normativo constitucional.

As funcgbes proprias das Cortes Constitucionais sdo aquelas que a pertencem por
sua natureza, como menciona Tavares (2006, p. 02) “sdo as fungdes estruturais da Justica
Constitucional, responsaveis por sua identificagdo e caracterizagdo final”, sendo também
fungdes originarias ou recentes (“novas”)”, estabelecidos critérios de fungdes estruturais, a
saber: controle de leis; arbitro de poderes, funcdo interpretativa, de governo, estruturante e,

ainda, a funcéo arbitral, funcéo legislativa e funcdo comunitaria.

> Nimero obtido através do site oficial do Planalto, a saber:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/quadro_emc.htm>. Acesso em 10 de outubro
de 2017.
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Cedico que a funcdo legislativa do Judiciario gera incontaveis criticas ante a
divisdo separagdo dos poderes adotada pela Constituicdo Federal®.

Conquanto, em sintese, no que concerne a esta funcdo, faz-se necessario
mencionar que ela é limitada e gerada como Ultima finalidade de um processo, cujo resultado
apresenta forca de norma constitucional, dada sua decorréncia da prépria Constituicdo
(TAVARES, 2006). Conquanto, poderd a decisdo ser alterada ou reformada pela edigdo de
Leis pelo parlamento.

Neste interim, encontram-se as decisdes emitidas em sede de Adin por omisséo e,
restritamente, por Mandado de Injuncéo, pois ensina Tavares (2006, p. 39) acerca da omissao
constitucional: “(i)E certo que sua superagio envolve produgio. (ii) essa produgio ndo ¢ fruto
—como normalmente se afirma — de um processo interpretativo, mas sim de uma fungéo tipica
legislativa” com escopo finalistico de superagdo de lacunas, ja dotada de controle.

Entende-se, portanto, em linhas gerais, que a funcéo legislativa, encarada sob o
prisma material, ndo é exclusiva do Parlamento, a medida que, quando efetuada pela Corte
Constitucional, diverge da atividade legislativa - regras abstratas destinadas a todos - pelo

motivo-finalidade e por auferir conotacéo propria.
3.2.1 Apontamentos sobre as principais formas de controle de constituciolidade

Dentro de um sistema cujo Constituicdo esteja no mais alto grau do ordenamento
juridico, manifesto que as demais leis e atos normativos integrantes de sistema, somente,
serdo validos se estiverem plenamente conformes aos ditames constitucionais, isto é, aos
principios e normas estabelecidos.

Neste cenario, a inconstitucionalidade ocorrer pela edi¢do de lei ou ato normativo
contrério as normas constitucionais vigentes, ou ainda, quando for omitida a aplicacdo de
normas constantes da Constituicdo, quando ela o determine, havera a inconstitucionalidade
por omissao.

A luz de José Afonso da Silva (2005), a inconstitucionalidade por agdo ocorre
quando, em razdo do principio da Supremacia da Constituicdo advém o principio da

compatibilidade vertical, ndo estando as leis ou atos normativos compativeis com a

® Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissolGvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Art. 2° Sdo Poderes
da Unido, independentes e harménicos entre si, 0 Legislativo, 0 Executivo e o Judiciario.
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Constituicdo, a incompatibilidade resolver-se-4 pela norma de graus mais elevado, isto é, pela
Constituicdo Federal.

A inconstitucionalidade por acéo sera de aspecto formal, quando as leis ou atos do
Poder Publico emanar de autoridades incompetentes ou forem realizadas sem as observancias
de formalidades e procedimentos especiais, ou material, quando o conteudo da lei ou ato
contrariar 0s preceitos e principios constitucionais. J& a inconstitucionalidade por omissao por
sua vez, ocorrera quando ‘“ndo sejam praticados atos legislativos ou administrativos
requeridos para tornar plenamente aplicdveis normas constitucionais” (SILVA, 2005, 47), em
tal segmento, encontra-se a regulamentagdo acerca do direito da salde e educacao (arts. 196 e
art. 205, respectivamente) que para sua efetivagcdo devem ser realizados atos legislativos a
administrativos imprescindiveis para sua eficacia.

Desta feita, quanto a classificacdo do controle de constitucionalidade, este pode
ser analisado sob o prisma jurisdicional, quando realizado pelo Poder Judiciario, ou pelo
prisma politico, realizado com fulcro na conveniéncia e oportunidade técnico-juridica
(TAVARES, 2012), v.g. o veto do Presidente da o veto do Presidente da Republica a projeto
de lei podera ser juridico, em razdo de inconstitucionalidade ou por motivos de conveniéncia
ou oportunidade (motivo politico).

A divisdo quanto ao objetivo do controle podera ser abstrata ou concreta, o qual
ocorre quando é suscitada a questdo de controle de constitucionalidade no decorrer do
processo. Por outra senda, sobre o controle abstrato € certo dizer, que este independe de
solucdo em caso concreto e que pode ser também denominado de controle por via direta.

Segundo Tavares (2012, p. 248) “esse modelo representa o sistema austriaco de
controle de constitucionalidade, inaugurado a partir da Constituicdo de 1920, por obra e
influéncia decisivas de Kelsen (que chegou a atuar como magistrado daquele Tribunal até
1929)”.

Neste segmento, controle incidental é aquele em que a questdo constitucional é
suscitada em meio a um processo e, posteriormente, remetida (como incidente) ao Tribunal
Constitucional, ocasido em que a questdo a ser debatida surge em um caso concreto, mas vem
a ser isolada, aproximando-se do controle abstrato.

O controle difuso, por sua vez, sera feito por qualquer instancia judicial, dentro da
atividade judiciaria e estabelecendo os principios a serem utilizados no caso concreto, com a
vinculacdo das partes a decisdo proferida (TAVARES, 2012), geralmente, é realizado em
tribunais de primeira instancia, ocasido em que se mostra patente a corrente a ativista, como,

por exemplo, nos casos que envolvem o fornecimento de medicacao.
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Neste contexto, Lénio Streck menciona que varias unidades da federagcdo sdo
obrigadas a dispor de parte de grande parcela de seus orgcamentos para o pagamento de acOes
judicias de medicacdo e, ainda, de custas processuais. Em reportagem da Revista CAASP,
Arantes (2017, p. 21) transcreve o entendimento de Streck sobre o tema: “Fornecer a uma
pessoa um remédio que consome um ter¢o do orcamento da saude do municipio, por exemplo,
¢ ativismo judicial”.

Por este mesmo segmento, o Arantes menciona Vladimir Passos de Freitas,
professor da PUC do Parana, entende que, embora o fornecimento de medicamentos ou a
matricula de criancas em creches sejam socialmente importantes e amparadas pelo Direito a

salde e a educacdo, elas ndo deixam de causar problemas orcamentarios.

[...] essas decisdes configuram ativismo. Pode-se argumentar que ndo, porque a
Constituicdo garante o ensino. Por outro, me preocupa o fato de muitas vezes o
municipio ndo tem condi¢Bes de atendar a todos 0s compromissos a que a
Constituicdo o obriga. Isso cria uma instabilidade que ndo é boa para o servico
publico. (...) O ideal é que todo mundo tenha direto a salde e educa¢do, mas nossa
realidade ndo é a da Suécia. Nem no Canadé existem direitos totais e absolutos
(FREITAS apud ARANTES, 2017, p. 24-5).

Além do mais, é inegavel que ao determinar o fornecimento de determinado item,
o0 Judiciario, sob o0 a argumentacado de efetivacdo dos direitos fundamentais, acaba por tolher o
principio da separacdo dos Poderes, pois excede os limites constitucionalmente estabelecidos
e subordina o Executivo as suas decisdes acerca de um ato de natureza administrativa
(STRECK, 2013).

N&o obstante a rotineira ocorréncia do controle difuso nos tribunais, no Brasil a
Corte Suprema, manifesta-se tanto no controle de constitucionalidade abstrato-concreto,
somente feito pelo STF, quanto em caso de controle difuso-concentrado, sendo este mediante
a interposicao de recurso extraordinario.

O festejado José Afonso da Silva, na obra Direito Constitucional Comparado

descreve os seguintes modos do exercicio do controle de constitucionalidade:

(a)por via de excecdo, ou incidental, segundo o qual cabe ao demandado arguir a
inconstitucionalidade, quando apresenta sua defesa num caso concreto, isto €, num
processo proposto contra ele; por isso, é também chamado controle concreto; (b)
por via de acdo direta de inconstitucionalidade, de inciativa do interessado, de
alguma autoridade, ou de instituicdo ou pessoa do povo (acdo popular); (c) por
iniciativa do juiz dentro de um processo de partes (SILVA, 2005, p. 50).
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Portanto, ante o exposto, certo que o exercicio do controle de constitucionalidade

pela via de excecdo pertence ao controle difuso e 0s outros meios, ao controle concentrado.

3.2.2 Andlise do controle constitucional dos Atos de Governo

Em tese, encontra-se resguardo do ativismo judicial, consoante Ramos (2010)
apenas funcdo de governo, devido sua propria histéria no Brasil, pois, 0 Executivo sempre
fora poder monocrético e, desde a instituicdo do Poder Moderador’ junto aos demais poderes
estatais, na Constituicdo Imperial de 1824, possuia relevancia impar, bem como diversas
imunidades. Com a passagem do modelo de Estado Liberal-Democratico para Estado Social-
Democratico, assim como ja explanado, acerca das funcGes do Estado houve alteracdo
significativa na expressao do principio da separacdo dos Poderes, tanto no que se vincula a
funcdes estatais, quanto com relacdo ao aspectos dos 6rgdos que as exercem e, ainda, alterou-
se a distribuicdo de fungdes entre estes 6rgdos e os parametros para seu desempenho.

A referida imunidade tem seu respaldo no fato de que os atos de governo séo
exercidos, tdo somente, no plano politico, por meio de “programas de governo, de planos de
acao, globais ou setoriais, compreendendo, ainda, a busca do engajamento dos demais
Poderes e da sociedade civil em relagdo as diretrizes tragadas” (RAMOS, 2010, p. 154-5),
fundados na autonomia de apreciacdo e conveniéncia.

Quando exposto o controle constitucional dos atos do Estado/Governo,
verdadeiramente, encontra-se esta modalidade controle como uma dilatacdo dos campos de
atuacdo da Corte Constitucional, como seré averiguado a seguir.

Nesta logica, somente sera possivel o controle judicial destes atos no momento em
gue forem dotados de forma juridica. Ramos (2010, p. 156) prescreve alguns métodos de
controle constitucional de atos politicos, sendo o primeiro, 0 controle minimo: “resultado do
exercicio de jurisdi¢ao pelo Poder Legislativo™”, o processo e julgamento de Presidente da

Republica, bem como de determinadas autoridades pela pratica de crime responsabilidade,

" Projetado por Bejnamin Constant, o Poder Moderador teria a fungéo precipua de impedir o choque entre outros
poderes e assegurar a viabilidade do Estado Liberal, bem como dos direitos civis e politicos dos cidaddos. No
Brasil, a teoria de Constant foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro por ordem de Dom Pedro I, com
escopo de criar-se poder sui generis, pois ao passo que buscava preservar e moderar a relagdo entre os demais
poderes, seria, concomitantemente, superior e intermediario a eles.
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previsto no art. 52, incisos | e 1.8, momento em que a presidéncia da Casa do Senado ser4,
entédo, realizada pelo Presidente do STF.

Ja o controle médio-fraco de constitucionalidade tem por objeto “atos interna
corporis’®, atos de chefia do Estado e controle de constitucionalidade fundado em principios”
(RAMOS, 2010, p.158).

No que tange aos atos interna coporis, malgrado a quantidade de controvérsias
entre 0s proprios parlamentares, firmou-se entendimento de que normas regimentais
constantes do processo legislativo ndo possuem o conddo de violar direitos subjetivos de

congressista, de modo que é incabivel o controle judicial.

[...] Il = A jurisprudéncia do STF E pacifico, na doutrina patria e na jurisprudéncia
desta Suprema Corte, que atos interna corporis ndo estdo sujeitos a controle
jurisdicional. O STF ja decidiu, em sede de mandado de seguran¢a impetrado
contra ato de qualquer das Casas Parlamentares, que “[o] fundamento regimental,
por ser matéria interna corporis, s6 pode encontrar solu¢cdo no d&mbito do Poder
Legislativo, ndo ficando sujeito a apreciagdo do Poder Judiciario” (MS n°
22.183/DF, Relator o Ministro Marco Aurélio, Relator p/ acérddo o Ministro
Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, DJ de 12/12/1997).

As principais razdes da liberdade dos atos de chefia do Estado estdo enraizadas,
na Constituicdo de 1988, nos conceitos de cunho valorativo, ou ainda descomplicada
atribuicdo de liberdade escolha ao Presidente da Republica, assim, consoante Cretella Junior
(1987, p. 01), “Certas circunstancias de crise — as circunstancias excepcionais — facultam a
Administracdo Publica tomar medidas enérgicas e imediatas, as quais seriam totalmente
tardias e ineficazes se 0 Governo obedecesse, de modo estrito, ao principio da legalidade”.

Finalmente, sobre o controle de constitucionalidade de atos normativos conforme
principios, resta mencionar que a importancia reside no destaque de parametros de intensidade
variados para o controle, com 0 necessario apontamento a da dogmatica utilizada para sua
edicéo.

O controle médio forte exercido pelo Supremo Tribunal Federal ocorre em razédo
de regras e de atos normativos dotados viés discricionario. Para as regras, cedico que estas
compdem-se de normas decisivas e abrangentes, porquanto, visam englobar os pormenores
que deram ensejo a decisdo, quer dizer, aspira uma solugéo especifica para determinado fato
(RAMOS, 2010).

8 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: | - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da
Republica nos crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do
Exército e da Aeronautica nos crimes da mesma natureza conexos com aqueles [...];

% Atos interna corporis s&o aqueles concernentes & economia e demais questdes proprias das Casas Legislativas,
vg. Eleicéo para presidente da casa.
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Possivel citar como exemplo, o controle de constitucionalidade de medidas
provisérias dotadas de forca de lei, editadas com fulcro no art. 62, caput, da Constituicdo™
que, em razdo da indeterminacgdo acerca da edicdo de medidas provisorias pode ser suscitada
sua inconstitucionalidade.

O controle constitucional de atos do Estado, em seu carater maximo, ocorre no
que concerne aos atos plenamente vinculados. Acerca destes, em singular exposigéo, discorre
Meirelles (2013, p. 183):

Atos vinculados ou regrados sdo aqueles para os quais a lei estabelece requisitos e
condices de sua realizagdo. Nesta categoria de atos, as imposigdes legais absorvem,
quase por completo, a liberdade do administrador, uma vez que sua acéo fica adstrita
aos pressupostos estabelecidos pela norma legal para validade da norma
administrativa. Desatendido qualquer requisito, compromete-se a eficacia do ato
praticado, tornando-se passivel de anulacdo pela prdpria administracdo, ou pelo
judicidrio, se assim requerer o interessado.

Destarte, serd passivel de controle constitucional todo ato plenamente vinculado
gue ndo sujeitar-se as delimitacdes formais extrinsecas, bem como requisitos materiais, isto €,
0S motivos e os pressupostos de direito e de fato, todos estabelecidos por lei.

A vista disso, logo em seu tempo, o célebre advogado Rui Barbosa (2010, p. 110)
mencionou que “esfera do tribunal ¢ unicamente decidir acerca dos direitos individuais, ndo
investigar de que modo o Executivo (ou seus funcionarios) se desempenha cometidos a sua

discrigao”.

3.3 O ativismo e Estado de Direito Democratico: o principio da Separacdo dos Poderes

Tal qual fora apresentado no inicio do presente trabalho o principio da separacéo
dos Poderes tem seu ponto de partida na identificacdo das principais funcdes do Estado, as
quais devem ser dotadas de estruturas organicas e independentes entre si, bem como
prerrogativas institucionais, garantias no gozo de suas fungdes, sendo vedadas intromissdes
estranhas ao aparato a que estdo vinculadas, isto é, influir nos demais poderes.

De toda sorte, ndo apenas as finalidades do Estado estdo sujeitas a mudancas
(Estado Social, Estado Liberal etc.) dado que os 6rgaos constitucionalmente previstos tendem
a aumentar devido a amplitude de funcGes que acaba por exercer.

Neste sentido, consoante Ramos (2010, p. 114):

10 Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Repblica poderé adotar medidas provisérias, com
forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.
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[...]se em um estado que se ocupe, primordialmente, da contengdo do poder a rigida
distribuicdo de funcbes, com hipoteses restritas de interpenetragdo de competéncias,
se afigura satisfatoria, no contexto de um Estado que combine a protecdo da
liberdade com a construgdo da igualdade, o rateio funcional ha que assumir
contornos profundamente diversos, compativeis com a necessaria eficiéncia na
atuacdo estatal, admitindo-se, sem pudores, o compartilhamento de atividades e o
exercicio de multiplas fungbes por um mesmo érgao.

Infere-se, portanto, a partir do trecho supratranscrito que a busca por igualdade
presente modelo de Estado culmina na propria ampliacdo das fungdes, outrora, veemente
restritas.

Cabe aqui mencionar que a separacdo dos poderes como principio constitucional
tem seu escopo “organicamente referenciado e funcionalmente orientado” (RAMOS, 2010, p.
115). Quanto ao primeiro aspecto, tem-se que o principio em anéalise visa cuidar da separa¢do
das estruturas que exercem o poder do Estado e, com relacdo ao segundo aspecto, tem-se a
vontade do Estado manifesta-se mediante atos formais, aqueles ordenados pela conforme as
atribuicbes do 6rgao ou poder, ou materiais, cujo esséncia do ato independe do 6rgao de
origem e de sua forma.

Salienta Ramos (2010) que apesar de determinados pelo proprio texto
constitucional, por vezes ndo ha a indicacdo expressa das funcdes competentes a cada 6rgao
(v.g. Constituicdo Italiana) e, ocasional é a caracterizacdo da atividade, de modo que incumbe
a doutrina e jurisprudéncia a delimitacdo destes conteudos.

No que tange as funcdes tipicas e atipicas desempenhadas por cada 6rgao, como ja
descrito, no capitulo 1, ha previsdo de compartilhamento interorganico de funcdes tipicas,
conguanto, € respeitado o nucleo essencial de cada funcdo, quer dizer, respeita-se as
atividades que ndo podem (e ndo devem) serem exercidas sendo por aquele possui a
prerrogativa para tal.

Em decorréncia da articulacdo que ocorre entre as atividades estatais, 0 exercicio
deixado de ser feito por uma funcgdo, inevitavelmente, pode ocasionar na interferéncia por
outro poder. Isto posto, a referida interferéncia é causada, muitas vezes, pela necessidade de
cumprimento dos comandos presentes no texto constitucional, traduzido pela perspectiva de
efetividade da lei maior por meio dos sujeitos competentes para tal.

Em especial, no caso da atividade legiferante, pelo vasto contelido programético™

da Constituicdo de 1988, ha uma colossal necessidade de atuacdo do Poder Legislativo para a

1 Jorge Miranda (1996, p. 244-5) em sua brilhante exposicdo a respeito das normas programaticas menciona
que: “sdo de aplicagdo diferida, e ndo de aplicacdo ou execucdo imediata; mais do que comandos-regras,
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concretizacdo dos mandamentos nela elencados e, como exemplo, possivel citar o art. 37,
inciso VII, que ao regulamentar a atuacdo da administragdo publica, em qualquer dos entes
federados ordenou: o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei
especifica.

Ocorre que, até o ano de 2010 ndo havia sido editada norma a respeito do direito
de greve referente aos servidores publicos e, desta forma, como resultado da clarividente
omissdo legislativa valeram-se diversos sindicatos do instrumento de Mandado de Injuncéo
(inciso LXXI do art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil), cujo efeito foi a
aplicacdo da Lei n° 7.783/89 (referente ao direito de greve no setor privado) as greves
ocorridas no servico publico, enquanto ndo fosse editada legislagdo congruente.

A vista disso enfatiza Rothenburg (2005) que o Poder Legislativo acaba por néo
atentar os anseios da coletividade e ndo consegue (ou ndo quer) quitar as atribuicdes
determinadas pelo texto constitucional e dai nasce, como uma via alternativa e excepcional, a
legitimidade do Tribunal Constitucional para alteragdo de competéncia decorrente do
descumprimento da Lei Maior, como no caso dos Mandados de Injuncdo 670, 708 e 712 a
respeito do direito de greve.

Por continuidade, ao falar em ativismo judicial sabe-se que este “movimento” nao
€ apenas presente no cenario juridico Brasileiro carece de importancia especificar que esta é a
pratica que “ultrapassa as linhas demarcatorias da fungdo jurisdicional, em detrimento
principalmente da funcdo legislativa, mas, também, da funcdo administrativa e, até mesmo, da
funcdo de governo” (RAMOS, 2010, p. 116), havendo, portanto, a necessidade de
esquadrinhar quais sdo, em linhas minuciosas, 0s encargos de matéria jurisdicional.

Consoante Ramos (2010), funda-se a jurisdicdo, em sintese, na responsabilidade
que possui este orgdo estatal (Poder Judicidrio) de promover a pacificacdo de conflitos,
individuais ou ndo, por meio da aplica¢do do direito utilizando-se da via processual. Logo, 0s
atos jurisdicionais estdo situados em escaldo inferior aos atos legislativos, posto que sua
incidéncia somente ocorre quando da transgressao de um direito e, ndo obstante, “se voltam,
precipuamente, a atuacdo de atos normativos superiores, contribuindo, apenas, moderada e

limitadamente, na modelagem do contetudo desses atos” (RAMOS, 2010, p. 120).

explicitam comandos-valores; conferem elasticidade ao ordenamento constitucional; tém como destinatario
primacial — embora ndo Unico — o legislador, a cuja opcéo fica a ponderagao do tempo e dos meios em que vém a
ser revestidas de plena eficacia (e nisso consiste a discricionariedade); ndo consentem que os cidaddos ou
quaisquer cidaddos a invoquem ja (ou imediatamente apds a entrada em vigor da Constituicdo), pedindo aos
tribunais o seu cumprimento s6 por si, pelo que pode haver em quem afirme que os direitos que delas constam,
maxime os direitos sociais, tém natureza de expectativas que de verdadeiros direitos subjetivos; aparecem,
muitas vezes, acompanhadas de conceitos indeterminados ou parcialmente determinados.



63

Ademais, a despeito do ativismo judicial, em Estados Democraticos a confuséo
dos limites instituidos ao exercicio da jurisdicdo pode resultar no enfragquecimento de seu
carater executorio e, por efeito de ingeréncias politicas, a deterioracdo na autonomia
necessaria da funcdo judicial dentro do Estado de Direito. Nesta mesma acepcéo, a deturpacéo

de um poder afeta os demais.

3.4 Critica ao ativismo judicial

Conceituado o ativismo judicial como a pratica do desrespeito aos marcos
substanciais impostos a funcdo jurisdicional, é de extrema relevancia reportar-se a este
movimento a luz do direito constitucional brasileiro, com foco substancial na aplicacdo da
Constituicao, isto é, nas decisdes que versam sobre matéria constitucional, e subsidiariamente,
sobre as decisOes preferidas por tribunais de 1° grau, dado que pela supremacia funcional,
cabe exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal a interpretacdo da constituicdo, a titulo de
controle de constitucionalidade e omissdes legislativas™.

N&do se deve obliterar, todavia, que a pratica do ativismo judicial encontra-se
presente em instancias de graus inferiores a jurisdicdo constitucional, pois se a esséncia deste
fendmeno encontra-se no ultraje aos limites substanciais que balizam a atividade da
jurisdicdo, é explicito que esta pratica é desenvolvida acontece “em toda e qualquer pratica
que envolva a aplicagao da Constituigdo” (RAMOS, 2010, p. 140).

Sua definicdo (ativismo judicial) ndo esta relacionada ao numero de Acdes Diretas
de Inconstitucionalidade (ADINS) rejeitadas ou deferidas, visto que a declaragédo de
inconstitucionalidade de uma lei ou norma é funcao precipua do Supremo Tribunal Federal,
estabelecida pela Constitui¢éo de 1988.

De acordo com Ramos (2010), os limites supramencionados, ndo raro, séo

transgredidos quando da fiscalizacdo de atos referentes edicdo legislativa, de atos

12 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: I -
processar e julgar, originariamente: a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a acdo declaratédria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; [...] Il - julgar, em recurso
ordinario: a) o habeas corpus, 0 mandado de seguranga, 0 habeas data e 0 mandado de injuncdo decididos em
Unica instancia pelos Tribunais Superiores, se denegatoria a decisdo; [...] Il - julgar, mediante recurso
extraordindrio, as causas decididas em Unica ou Gltima instancia, quando a decisdo recorrida: b) declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face
desta Constituicdo. d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal. § 1° A argiicdo de
descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicdo, serd apreciada pelo Supremo Tribunal
Federal, na forma da lei.
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administrativo-normativos e, da mesma maneira, pelo exercicio do poder executivo na funcao
de chefia do Estado.

Porquanto, valido apontar que, esporadicamente, vale-se o Poder Legislativo, este
compreendido como Casas Representativas heterogéneas de distintas acepgbes (Bancada
Ruralista X Bancada Ambientalista), da via judicial para reforcar e assegurar 0s interesses
defendidos, v.g. 0 a impetracdo de mandado de seguranga impetrado por parlamentar contra

proposta legislativa:

CONSTITUCIONAL. PODER LEGISLATIVO: ATOS: JUDICIAL. MANDADO
DE SEGURANCA. PARLAMENTARES. I- O Supremo Tribunal Federal admite a
legitimidade do parlamentar — e somente do parlamentar — para impetrar mandado
de seguranca com a finalidade de coibir atos praticados no processo de aprovagao de
lei ou emenda constitucional incompativeis com disposi¢des constitucionais que
disciplinam o processo legislativo. 1l - Precedentes do STF: MS 20.257/DF, min.
Moreira Alves (leading case) (RTJ 99/1031); MS 20.452/DF, min. Aldir Passarinho
(RTJ 116/47); MS 21.642/DF, Min. Celso de Mello (RDA 191/200); MS 24.645/DF,
min. Celso de Mello, DJ de 15-9-2003; MS 24.593/DF, min. Mauricio Corréa, DJ de
8-8-2003; MS 24.576/DF, min. Ellen Gracie, DJ de 12-9-2003; MS 24.356/DF, min.
Carlos Velloso, DJ de 12-9-2003. 111 — Agravo ndo provido.

Em continuidade ao tema, o ativismo judicial, praticado junto ao controle de
constitucionalidade pode agredir atacar o direito sob o prisma da “deformagdo da
normatividade constitucional e pela deformacdo, simultaneamente, ou ndo, do direito
infraconstitucional objeto de fiscalizagdo” (RAMOS, 2010, p. 141) e, nesta ultima, tem-se que
a transgressdéo por meio da indevida declaracdo de inconstitucionalidade ou de
constitucionalidade.

As referidas transgressdes estdo, na maioria das vezes, atreladas as questdes
politicas, tendo em conta que atuam como parametro para amplificar o campo de exercicio
dos 6rgéos judiciarios e, desta forma, sua incidéncia em questdes em que lhes é restrita, sob
pena de deturpagdo do principio constitucional da separacdo dos Poderes.

Para a corrente favoravel a pratica ativista, como aduz o Ministro Luis Roberto
Barroso, destaca-se, o ativismo judicial por ser uma espécie reserva iluminista da sociedade e
que “pode ser lido como um tipo de conduta proativa de juizes em favor do bem comum”
(ARANTES, 2017, p. 20). Para outros essa atuagdo ‘proativa’ da-se pela vontade de fazer
justica com as proprias méaos.

Em reportagem publicada em outubro de 2017, sdo demonstrados os
entendimentos da juiza Marcia Helena Bosch, em defesa do ativismo judicial, a qual aduz que
as alteracdes informais da Constituicdo sdo mutacOes constitucionais e indispensaveis pelas

mudancas circunstanciais da sociedade, e que ha a possibilidade e o dever de pautar-se, 0 juiz,
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em atividades que ndo estdo previstas expressamente em lei, contando que tal ato seja para
concretizar direitos fundamentais decorrentes da Constituicdo, bem como para perpetrar a
credibilidade do Poder judiciario e outras instituigdes publicas, “sem que isso implique
qualquer ofensa a separa¢ao dos Poderes” (ARANTES, 2017, p. 20).

Em vista disso, embora possa o Tribunal determinar que o Poder Legislativo faca
a lei necesséria, quando ajuizada agdo de inconstitucionalidade por omissdo, ndo pode o
Supremo de modo algum legislar no lugar do Congresso.

No mesmo periddico, asseveram-se as visdes de Eros Grau que, contrariamente,
sustenta que o Supremo ndo é uma espécie de reserva iluminista da comunidade brasileira,
como defende os adeptos da corrente ativista, e que este Orgéo deve cumprir a funcio que lhe
fora definida pela Constituicdo da Republica.

E, ainda, “0 juiz ndo ¢ produtor da justi¢a, mas aplicador da lei” (GRAU, 2017, p.
08), pois existe uma diferenga substancial entre elas. A “lei ¢ um instrumento de organizagao
social que ndo permite que os mais fortes predominem sobre os mais fracos dentro de certos
limites, e isso ndo nada a ver com justi¢a” (GRAU, 2017, p. 08) de forma que ao exceder-se, 0
juiz, intende aplicar a sua justica.

Com base nos entendimentos Aristotélicos, defende o ex-ministro, que o direito
deve ser percebido como prudéncia, pois ndo existe exatidao, e sim solugdes corretas, as quais
estdo contidas no quadro da lei. A discricionariedade permitida pela Constituicdo deve ser
observada, consoante 0 mesmo, 0 juiz deve ser, assim como ensejou Montesquieu , “a boca
que pronuncia a lei” (GRAU, 2017, p. 09).

Acerca da razoabilidade, entende Grau (2017, p. 14), “que ela ndo pode ser levada
ao ponto de se dizer que lei ndo é razoavel: quem pode mudar a lei é s6 o Poder Legislativo”
e, completa que, sobre a razoabilidade, a competéncia da Corte se limita o alcance das
consequéncias da decisdo dentro do quadro mencionado pela lei.

Apesar do gigantesco embate doutrinario sobre o tema, o ativismo judicial esta
proximo de sua consolidagdo no cenario juridico-politico brasileiro, de forma a nascer, mais
uma vez, o debate sobre a necessidade de impor limites a interpretacdo judicial, tenha ela por
base os direitos fundamentais ou néo.

Atentando-se novamente a Montesquieu em suas orientacdes, a concentracdo de
poder em uma s6 funcéo do Estado, facilmente, o corrompe.

Contemporaneamente, sobre o poder discricionario outorgado ao juiz em suas
funcbes e, ainda, o ativismo, em agosto de 2017, ao julgar a Ac¢do Direta de

Inconstitucionalidade (ADI) 4439, assentiu o Supremo Tribunal Federal que o ensino
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religioso em escolas da rede publica possa ser de natureza confessional, isto é, ligada a uma
religido especifica. Pois bem, em um pais de dimensbes continentais, o qual compreende
diversas manifestacfes culturais e religiosas, o qual é ainda, infelizmente, assolado pela
intolerancia, se faz realmente valida a decisdo do Supremo? O dérgdo maximo atuou como
Guardido da Constituicdo com base nos objetivos fundamentais da Republica (Art. 3°, inciso
IV da CRFB)?

Em contrapartida, malgrado a existéncia da ultrapassagem dos limites impostos a
atuacdo do Poder Judicidrio, a doutrina constitucional ainda ndo tem se dedicado a
fundamentacdo e sistematizacdo deste fendmeno, permeando sua discussdo em trabalhos

académicos, dissertacOes e teses, mas nao no cerne do estudo constitucional.
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CONCLUSAO

A divisdo de poderes, aperfeicoada por Montesquieu, funciona de base para as
constituicbes modernas e contemporaneas e, da mesma forma encontram-se 0s movimentos
constitucionalistas, ambos com intuito de limitar o poder do Estado, como arbitrariedades e
abusos em prol dos direitos de primeira dimens&o e, assim, sucessivamente.

O contexto trazido ao Direito pela 22 Guerra Mundial e, em terras brasileiras, pelo
periodo de ditadura militar, fez emergir a necessidade de ampliacdo de direitos positivados.
Dessa forma a Constituicdo de 1988 elenca em seu bojo um vasto rol de direitos
fundamentais, ndo sendo este taxativo, conforme mencionado neste trabalho, a norma
fundamental, mesmo ndo positivada, goza de valor e serve de amparo para decisdo judicial.

Apds estes periodos de horrores vivenciados pela humanidade, houve mudanca
significativa, também, no campo da hermenéutica, de modo a dilatar os métodos de
interpretacdo, em especial, tornando necessaria a distincao entre regras e principios, sendo que
0s principios atuam como mandados de otimizacdo a serem realizados na maior escala
possivel. No que tange aos direitos fundamentais positivados, pois nestes, a atividade
interpretativa € intrinseca a prépria aplicacdo do Direito, primeiro, hd de se
interpretar/compreender o enunciado normativo, deste resultard a norma juridica, o sentido
daquela norma e, por ultimo serd4 formulada a norma de decisdo a ser aplicada no caso
concreto.

N&o obstante métodos interpretativos constantes de doutrinas e praxes judiciais,
notéria € a discricionariedade outorgada aos magistrados no exercicio de suas funcoes,
destarte, para alguns & imprescindivel atentar-se ao texto, pois, ela consiste em um meio de
organizagédo social e ndo um modo de alcancar a justica, nesta linha de pensamento, quando
juizes excedem os limites impostos, intentam aplicar sua justica, seus juizos de valores.

De outro prisma, a aplicacéo do direito devera primar pela efetivagdo dos direitos
fundamentais, em sua maioria, contidos na Constituicdo, consiste numa visdo antiformalista,
que se utiliza do método de ponderacdo de principios e, ainda, dos valores norteadores da
comunidade politica, demonstrando um crescimento da forca jurisprudencial, bem como a
mudanca fatica da fonte principal do Direito, que antes eram as leis.

Tem-se, portanto, o ativismo judicial, o qual € realizado em todas as instancias no
Poder Judiciario. Por certo, que uma de suas causas é o alto grau de judicializagdo decorrente
do proprio texto constitucional ao designar as incumbéncias do Poder Judiciario, inclusive,

sobre a fiscalizac@o de outros poderes. No entanto, a judicializacdo nao implica em ativismo,
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pois, somente serd ativista o juiz em que, sob pretexto de promocéo de direitos fundamentais,
ou em sua atividade de fiscalizacdo, ultrapassar os limites impostos pelo Direito (lei) e, ainda,
da seguranca juridica.

A interferéncia do Poder Judiciario aos demais surge, também, quando da
inatividade do Legislativo ou Executivo a respeito daquilo que Ihe era incumbido pela
Constituicdo de realizar, por exemplo: o art. 37, inciso VII da Lei Maior dispde que o direito
de greve para servidores publicos “serd exercido nos termos e nos limites da lei especifica”,
conquanto, diversas classes profissionais, ante a omissdo legislativa, valeram-se do Judiciario
para a busca de uma solucao.

E, apesar de algumas solucGes serem obtidas — de forma relativamente célere - por
meio da atividade judicial, e do ativismo, em Estados democraticos, a ultrapassagem dos
limites impostos pela lei ao exercicio jurisdicional pode resultar na prostracdo de sua
executoriedade, devido influéncias politicas na deterioracdo da autonomia funcional dos
poderes. Deste modo, tanto na atividade interpretativa quanto aplicacdo, jamais deve ser

olvidado, tal como aduz Eros Grau, que o Direito € uma prudéncia.
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