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Resumo. O presente estudo tem por objetivo explanar a relagdo do Ativismo Judicial com o Estado
Democratico de Direito, formato estatal moderno. Apés a Constituicao de 1988, o papel do magistrado
tornou-se mais proativo, inclusive procedendo a demandas de teor politico, o que representa deficiéncia
dos demais Poderes. Além-mais, a atuacdo contemporanea da judicatura, fundamentada em textos de
conceituacdo aberta, a que chamamos de principiologismo, implicou inseguranca juridica na prestagdo
jurisdicional. Logo, o protagonismo do Poder Judiciario, decorrente também de um processo de mutagdo
social - haja vista o Direito ser elemento constitutivo da sociedade —, tem gerado atritos com o Principio
da Separacdo de Poderes. Para tanto, vale-se de pesquisa bibliografica exploratdria, através de autores
como Lenio Streck, Roberto Barroso e Montesquieu, de cunho descritivo, mediante abordagem
dedutiva, baseada no silogismo aristotélico.

Palavras-chave: Protagonismo do Judiciario; Montesquieu; Principiologismo; Principio da Separagdo
de Poderes; Constitui¢do de 1988.

JUDICIAL ACTIVISM AND THE DEMOCRATIC STATE OF LAW, AN AZO OF
JURIDICAL (IN) SECURITY

Abstract. The present study aims to explain the relationship between Judicial Activism and the
Democratic State, a modern state format. After the 1988 Constitution, the role of the magistrate became
more proactive, including political demands, which represents deficiency of the other powers. The
contemporary performance of the judicature, based on open to interpretation texts, which we call
princiologism, has implied legal uncertainty in the provision of jurisdiction. Thus, the protagonism of
the judiciary, also due to process of social change — given that the law is a constitutive element of society

— has generated friction with the Principle of Separation of Powers. To this end, it uses exploratory
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bibliographic research through such as Lenio Streck, Roberto Barroso and Montesquieu, with a
descriptive approach, through a deductive approach based on Aristotelian syllogism.

Keywords: Judiciary Protagonism; Montesquieu; Principiologism; Principle of Separation of Powers;
1988 Constitution.

EL ACTIVISMO JUDICIAL Y EL ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO, UN
AZO DE (IN) SEGURIDAD JURIDICA

Resumen. Este estudio tiene como objetivo explicar la relacion entre el activismo judicial y el Estado
de derecho democratico, un formato de estado moderno. Después de la Constitucion de 1988, el papel
del magistrado se volvié mas proactivo, incluida la realizacion de demandas de caracter politico, lo que
representa una deficiencia de los otros poderes. Ademas, el desempefio contemporaneo del poder
judicial, basado en textos abiertamente conceptualizados, que llamamos principiologismo, implicaba
incertidumbre legal en la disposicion jurisdiccional. Por lo tanto, el protagonismo del Poder Judicial,
también resultante de un proceso de cambio social, dado que el Derecho es un elemento constitutivo de
la sociedad, ha generado friccion con el Principio de Separacién de Poderes. Para ello, utiliza la
investigacion bibliografica exploratoria, a través de autores como Lenio Streck, Roberto Barroso y
Montesquieu, de caracter descriptivo, a través de un enfoque deductivo, basado en el silogismo
aristotélico.

Palabras clave: Protagonismo del poder judicial; Montesquieu Principiologism; Principio de separacion
de poderes; Constitucion de 1988.

INTRODUCAO

Nos ultimos séculos, com a edificacdo do Estado Democratico de Direito viu-se mais urgente
um mecanismo a comedir impeto humano de tomar para si competéncias de um Poder
republicano, surgindo, deste modo, o Principio da Separacdo de Poderes. Julgar os individuos
é tarefa nobre e de custosa habilidade. Nao fazer deste mdnus palanque expositor de sua moral
e convicgles pessoais é mais dificil ainda.

Nos Ultimos tempos, um tema de exponencial relevancia no debate da jurisdicao
constitucional é aquele comumente chamado de Ativismo Judicial. Seu conceito fora trabalhado
por diversos jusfilésofos. No Brasil, apés a Constituicdo de 1988, com sua densa carga
principioldgica, o assunto ganhou maior enfoque, conferindo suma pertinéncia a discussao
deste instituto.

Em momentos de instabilidade social e politica, haja vista a omissdo dos demais
Poderes, o Judiciario é demandado com vistas a efetivar a gama de direitos fundamentais,

previstos na Carta Magna. Embora existam ferrenhos defensores desta atuacéo, ha pensadores



Environ. Smoke NOGUEIRA; BRAGA v.3,n.2,2020

que entendem um confronto com o Principio da Separacdo de Poderes, consagrado na Lei das
leis como clausula pétrea - art. 60, § 4°, 111, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil—
CRFB (BRASIL, 1988), desaguando em uma inseguranca juridica.

O Principio da Seguranca Juridica é elemento basilar do Estado moderno. Sem este, a
estrutura governamental pode virar um caos. Deste fim, decorre o sistema de freios e
contrapesos (checks and balances), tendo em conta refrear atuagdes que exorbitem sua funcéo.
Surge, entdo, a necessidade de responder ao questionamento: o Ativismo Judicial é expressao
de um judiciario moderno, desejoso em tutelar as previsfes constitucionais ou manifestacao
arbitraria e desconexa dos valores consagrados na Carta cidada?

Além disso, o protagonismo do judicidrio também é resultado das vultosas
transformacdes sociais vividas. O direito é unidade de composicdo social. As metamorfoses
atravessadas pela comunidade lhe alcancam, deduzindo-se que o Ativismo é corolario de uma
sociedade da instantaneidade ou, melhor, de uma modernidade liquida (BAUMAN, 2003).
Devendo, o direito, adaptar-se as novas tecnologias - ndo tornar-se antagonista -, com vistas a
fomentar a tecnicidade e a isencao na missao de julgar.

Nesse diapasdo, o presente trabalho, fundamentado na revisdo critica da literatura, de
natureza qualitativa, de tipo descritiva e método indutivo (silogismo aristotélico), baseada em
doutrina, dispositivos legais, artigos juridicos e jurisprudéncias, visa analisar a relacdo do
Ativismo Judicial com o Estado Democréatico de Direito, a luz do Principio da Seguranca
Juridica, este, consequéncia de uma conceituacdo histérica do Principio da Separacdo de
Poderes.

Preliminarmente, aborda-se o Ativismo Judicial, denotando a evolucéo historica deste
instituto — impossivel ndo ingressar na orbita do Direito Constitucional americano e o papel de
sua Suprema Corte na edificacdo do judicial review —; além dos conceitos que o perfazem,
transitando pelas tantas hermenéuticas de autores, como Lenio Streck, Luis Roberto Barroso
(Ministro do Supremo Tribunal Federal), Elival da Silva Ramos e Carlos Alexandre de Azevedo
Campos; e suas implicagdes no sistema judiciario brasileiro.

Posteriormente, discute-se a problematica da Seguranca Juridica, escopo do Principio
da Separacédo de Poderes, apresentando-se a evolugdo do Estado, até o Democratico de Direito,
baseado em escritos de Montesquieu, Noberto Bobbio e Miguel Reale; ademais, elucida-se a
discricionariedade interpretativa dos juizes, que tem relacgdo com um movimento
contemporaneo, denominado de “Principiologismo”; e, por fim, a relagdo das transformagdes

sociais com o direito e o instituto aludido.
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ATIVISMO JUDICIAL

Com o passar dos séculos, o judiciario foi dispondo de certo espaco de protagonismo no &mbito
social. Permanentemente, os conflitos chegados aos gabinetes dos juizes terminam, em sua
maioria, gerando choque entre os poderes republicanos. Dai tanto se falar em “ativismo
judicial”, decorrente de um processo de hiperjudicializa¢éo da vida (BARROSO, 2018), no qual
a demanda social excede a competéncia institucional do mencionado poder.

Por 6bvio, a judicializacdo ndo se confunde com o ativismo judicial, porquanto este ser
conexo a atividade jurisdicional que alcanca o mdnus de um outro poder. A propugnacéo da
separagdo dos poderes (vide subsecdo 3.1), idealizada por Montesquieu, no século XVIII, vive
uma instabilidade, como se a harmonia entre os elementos positivados ndo necessitasse de
independéncia e de um mecanismo de freios e contrapesos - checks and balances.

A seguranca juridica, paulatinamente, torna-se um conceito escasso, apartado da vida
dos jurisdicionados, pois a abertura dos textos legais contemporéneos e a densa carga
principioldgica incessante na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de outubro
de 1988 (BRASIL, 1988) abre espa¢o para uma discricionariedade avizinhada ao arbitrio.

Este € um cenario hodierno, haja vista a Carta Magna ja mencionada ter potencializado
a atribuicdo do Poder Judiciario. O inciso XXXV, do artigo 5°, assevera a inafastabilidade
jurisdicional: “A lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”
(BRASIL, 1988). De modo a fazé-lo solucionador de qualquer contenda social, inclusive as que
fogem de sua seara, protagonizando-o no cenario republicano, em detrimento dos demais ramos

estatais.

Evolucéo historica

Falando-se em Ativismo Judicial, impossivel suprimir o papel da Suprema Corte Americana,
ja que “os Estados Unidos sdo o principal palco da discussédo em torno do papel dos juizes e
cortes no sistema politico em que operam o ber¢o do prdoprio termo ‘ativismo judicial”.
Entretanto, esta discussdo perpassa 0 marco histérico deste termo, podendo até ser confundida
com a histéria do constitucionalismo (CAMPOS, 2014).

A tradicdo americana do protagonismo do judiciario chegara, inclusive, a alcangar
nagdes de “tradi¢do romano-germanica baseadas no sistema da civil law, tais como Alemanha,
Italia e Brasil” (RAUPP, 2016, p. 10). Isto ¢, um sistema baseado na codificacdo do direito a
partir de legisladores, oposto ao common law que tem os tribunais e suas decisdes como

definidores da lei.
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Além-mais, faz-se mister ressaltar o formato sintético sobre o qual esta construida a

Carta Magna dos EUA. Esta, ademais, é uma das causas do surgimento de tal instituto, apontada
por Tassinari (2013, p. 14):

Ha uma sensivel diferenga entre a Constituicdo dos Estados Unidos e a do Brasil [...],

pois, ao passo que a Constituicdo norte-americana possui sete artigos e vinte e sete

emendas, a brasileira ¢ composta por 250 artigos e, até 2011, sessenta e oito emendas

constitucionais. Ou seja, neste sentido, o texto constitucional brasileiro possui uma

riqueza de detalhes que dispensaria a ginastica norte-americana para responder

constitucionalmente a alguma contenda juridica. E por isso que a tradicdo norte

americana é muito mais propicia a existéncia de posturas ativistas, pois ndo possui o
mesmo numero de amarras do que a brasileira.

Deve ressaltar-se a Constituicdo Brasileira ter 99 emendas, atualmente,
consubstanciando uma longa distancia entre os referidos textos magnos. O modo sucinto como
o legislador norte-americano quis construir a carta de direitos ocasionou uma conjuntura na
qual juizes tém o dever de estender a letra positivada a uma gama de direitos.

Como se tratasse de uma caracteristica ontolégica do tribunal constitucional americano,
o protagonismo do judicidrio € anterior a propria terminologia que o define. “Decisdes da corte
podem ser identificadas como ativistas desde os primérdios da pratica da judicial review e
algumas sdo tao relevantes que transformaram nédo sé o perfil da Suprema Corte, mas também
a sociedade norte-americana” (CAMPOS, 2014, p. 49). As decisdes classicas dos casos
Marbury v. Madison, Dred Scott v. Sandford e Lochner v. New York configuram tal perfil.

O primeiro caso fora ocorrido em 1801, por ocasidao da nomeacdo de John Marshall
como chefe de justica dos EUA e, depois, tornando-se membro do Tribunal Constitucional
americano. “O legado de Marshall foi o da alta relevancia politica e social da Suprema Corte”.
A decisdo culminante do ativismo sobreveio em 1803 no famigerado julgamento Marbury v.
Madison, “quando o voto de Marshall afirmou o poder da corte para julgar inconstitucional e
deixar de aplicar leis federais incompativeis face a Constituicdo” (CAMPOS, 2014, p. 51).
Desta resolugéo, inicia-se o instituto de controle de constitucionalidade, judicial review.

O fato deu-se apds acdo proposta por William Marbury, diretamente na Suprema Corte,
contra James Madison - 0 entdo Secretario de Estado - com o escopo de efetivar sua nomeacéo
como Juiz de Paz de determinado Distrito. Esta nomeacdo havia sido realizada pelo antecessor
do Presidente Thomas Jefferson (vencedor na eleicdo de 1800). Este, ao tomar posse, ordenara
ao seu Secretario ndo dar provimento a demanda de Marbury.

Apesar de reconhecer o direito do demandante, Marshall, presidente da Corte
constitucional, “negou o pedido formulado no mandamus, sob o fundamento de que a

Constituicdo [...] ndo Ihe outorgara essa jurisdi¢do originaria, mas tdo somente jurisdicdo em
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sede de recurso para julgar esse tipo de demanda” (CAMPOS, 2014, p. 51). Neste ato,
identificou certa incongruéncia constitucional com o texto positivado.

O fundamento da sua decisdo amparava-se no sentido de que a Constituicdo é ordem
suprema, inalterdvel mediante instrumentos ordindrios ‘e pensamentos contrarios
‘subverteriam o proprio fundamento de todas as constituigdes escritas’; ato legislativo contrario
a Constituigdo entdo nao ¢ lei, € ato nulo, ¢ cabe a Corte declarar a nulidade”. (CAMPOS, 2014,
p. 52)

Segundo o autor retro citado, duas dimensdes configuraram o ativismo de Marshall. A
primeira, auséncia de respeito a atribuicdo constitucional do Congresso, ao recusar a
competéncia normativa, mesmo sem haver tal hipotese na Lei das leis; a segunda, afirmacéo de
um poder nao previsto na letra da lei. Conforme o autor referido, o instituto aludido “foi mais
extraido da natureza e dos propoésitos da Constituicdo do que dos significados normativos do
seu texto” (CAMPOS, 2014, p. 52). Em outras palavras, os juizes puderam, mediante
subjetivismo, abduzir a possivel intencdo do constituinte.

Por isto, debrugcamo-nos sobre o case Marbury versus Madison, para uma inser¢do no
contexto de compreensdo do ativismo judicial. Seu desenrolar remonta a implantacdo de um
sistema judiciario. Para alguns, excessivo; para outros, congruentes com o hélito constitucional
vigorante. Os conceitos deste protagonismo sio divergentes. E do que se ocupam os topicos

seguintes.

Conceito(s) de ativismo judicial
Apos analise acerca da experiéncia americana, concernente ao originador do ativismo judicial,
verifica-se a Orbita das derivacdes conceituais e divergéncias doutrinarias.

A judicializacdo e o ativismo judicial, muitas vezes, confundidos, sdo fendmenos
incipientes nos ultimos séculos, desinentes de um movimento que colocara o Judiciario no
amago social. “Ou seja, é sabido que uma das marcas da passagem da concep¢do de Estado
Social para a de Estado Democrético de Direito justamente se caracteriza pelo deslocamento
do polo de tensdo do Executivo para o Judiciario” (TASSINARI, 2012a, 39).

Todavia, ha uma distincdo significativa entre estes dois institutos. Imprescindivelmente,
impde-se sua clara pormenorizacgéo, asseverada por Tassinari:

Ocorre que essa maior participacdo do Judiciario resultou confundida com uma
atividade ilimitada. Em outras palavras, se a partir do Constitucionalismo
Contemporaneo duas principais expressdes passaram a estar diretamente vinculadas a

atividade jurisdicional (judicializagdo politica e ativismo judicial), um dos problemas
que surge é a inexisténcia de uma diferenciagdo. Em um contexto em que
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frequentemente o Judiciario é acionado para resolver conflitos, a distincdo entre
ativismo e judicializacdo da politica apresenta-se como indispensavel, evitando que o
Direito seja resumido tdo somente a um produto das decisdes judiciais, o que afeta as
bases democréticas que fundam o Estado brasileiro (TASSINARI, 20123, p. 39).

Entre tentativas de classificad-lo, Garapon (1998, p. 54), brilhantemente, afirma: “o
ativismo comeca quando, entre varias solucbes possiveis, a escolha do juiz é dependente do
desejo de acelerar a mudanca social ou, pelo contrario, de a travar”. Isto €, a hermenéutica
subjetiva do magistrado sobrepde-se aos ditames literais da letra legal com o escopo de que a
atividade jurisdicional ande ‘em pé de igualdade’ com as transformagdes sociais.

Sobre tal caracterizacdo, Streck compreende que um magistrado ou um colegiado
consuma o ativismo quando ampara-se em fundamentos politicos ou morais, de modo a
permutar o direito pelas convicgdes particulares de cada julgador; por outro lado, entende a
judicializagdo como um fendmeno gerado “a partir da relagdo entre os poderes do Estado
(pensemos, aqui, no deslocamento do polo de tenséo dos Poderes Executivo e Legislativo em
direcdo da justiga constitucional) [...]” (STRECK, 20144, p. 589).

Deste modo, para o autor, o ativismo € uma deformacdo do programa constitucional de
Estado Democratico de Direito, enquanto que a judicializacdo esta inerentemente ligada ao
contexto sociopolitico de determinada comunidade. Streck sustenta ndo importar “o quanto de
judicializagdo”, mas como serdo decididas estas demandas. Logo, situa-se 0 real perigo,
devendo culminar um verdadeiro controle, ja que “a Constituigdo ¢ o alfa e o 6mega da ordem
juridica” (STRECK, 2013a, p. 1).

Feita tal diferenciacdo, para melhor esmiucarmos o ativismo judicial, objeto de estudo,
é indispensavel desnudar suas definicdes pejorativas, carregadas de paixdo ideoldgica,
frequentemente manipuladas como uso de “um cddigo para afirmar mera discordancia dos
resultados dos julgamentos” (CAMPOS, 2014, p. 150). De certo, aspiramos, honesta e
criticamente, a identificar um conceito holistico. Pois, “este tom critico e puramente pejorativo,
tem se mostrado forte obstaculo a definigdo coerente do termo e levado muitos autores a propor
a substitui¢ao ou mesmo o abandono” (CAMPOS, 2014, p. 150).

Né&o se trata de fornecer uma nocéo absolutamente pacifica do ativismo judicial, tendo
em vista esta ser uma tarefa inexequivel, alis, “é¢ possivel haver tantas concepgdes de ativismo
judicial quantos autores sobre o tema” (CAMPOS, 2014, p. 150). Outrossim, apresentaremos
elucidacGes que, de algum modo, enfrentam-se, mas acrescem ao debate e a construcdo sensata

de uma defini¢do do tema.
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Por exemplo, para o jusfilésofo Streck, o ativismo judicial € um ato de vontade do
julgador que, nascido no proprio espaco juridico, caracteriza-se como “uma ‘corrupgdo’ na
relacdo entre os Poderes, na medida em que ha uma extrapolacdo dos limites na atuacdo do
Judiciario pela via de uma decisdo que é tomada a partir de critérios nédo juridicos” (STRECK,
2014a, p. 65).

Em contrapartida, Barroso (2011, p. 366) entende o ativismo sob nova leitura, como
“uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituigao,
expandindo seu sentido e alcance”, ou ainda, “[...] associada a uma participagao mais ampla e
intensa do Judiciério na concretizacdo de valores e fins constitucionais, com maior interferéncia
no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes” (BARROSO, 2013, p. 233).

Os dois autores retro mencionados, representam, antagonicamente, no Brasil, vertentes
hermenéuticas sobre o ativismo judicial. A fim de azularmos um pouco de uma possivel
dicotomia conceitual, Ramos interpreta-o como o desempenho do munus jurisdicional
extrapolando as demarcaces legais. O ordenamento prevé a atuacdo do Judiciario na resolucéo
de litigios de caréater subjetivo (conflitos de interesse); e as demandas estritamente objetivas
(conflitos normativos). “Ha [...] uma sinalizacdo claramente negativa no tocante as praticas
ativistas, por importarem na deshaturacdo da atividade tipica do Poder Judiciario, em
detrimento dos demais Poderes” (RAMOS, 2015, p. 131).

Em suma, o ponto elementar do ativismo esta no ato de vontade do julgador, “um certo
protagonismo do intérprete no momento da prolacéo da deciséo juridica, fruto da substituicdo
dos juizos ético-morais do legislador por suas proprias convicgdes de mundo [...]” (RAUPP,
2016, p. 62).

Por isso, essa conceituacdo é imperiosa antecipadamente, a fim de haver uma insercédo
No contexto tematico, pois ndo héa “como se posicionar perante o ativismo se ndo se sabe quais
magistrados e decisdes sdo ativistas|[...]” (DIMOULIS; LUNARDI, 2013, p. 460). Introduzidos

neste universo, o presente estudo expde as dimensdes deste instituto no Brasil.

Ativismo judicial no brasil

A extensdo do ativismo judicial, no Brasil, € relativamente recente, “diferente do que ocorre em
paises como Alemanha, Italia, Canada e, principalmente, nos Estados Unidos” (CAMPOS,
2014, p. 209). A Constituicdo de 1988, com sua densa carga principiologica e a vasta gama de
direitos fundamentais, muito contribuira para a consolidagdo deste instituto no Judiciario

brasileiro.
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A partir da Constituicdo de 1988 e com a redemocratizagdo do pais, assistiu-se ao
reforco do papel institucional do Judiciario. Transformagdes institucionais, como a
ampliacdo do acesso a justica (v.g. Juizados Especiais Civeis e Criminais, Juizado
Federal, Defensoria Publica, etc.), o fortalecimento do Ministério Publico, o
aperfeicoamento de instrumentos processuais de defesa dos cidad&os, tais como a acdo
civil publica, a agdo popular e a agdo de improbidade administrativa somaram-se a
crescente consciéncia e mobilizacdo da sociedade civil em torno de seus direitos e
fizeram do Judiciario ator proeminente no controle dos poderes politicos e na solugédo
dos conflitos envolvendo a efetivacdo desses direitos (CAMPOS, 2014, p. 210).

A Constituicdo, a qual Ulisses chamara de Cidada, é classificada, na interpretacdo de
Carbonnel (2007), como neoconstitucionalista. Ndo ha como alcancar a percepcao do hodierno
protagonismo do Judiciario sem compreender o paradigma constitucional vigorante. Este
movimento advém de discussdes aprofundadas sobre o constitucionalismo europeu, apés a
Segunda Guerra Mundial. “[...] as diversas constituicdes existentes apresentavam insuficiéncias
e encontravam entraves a sua aplicacdo, devido a um imaginario pautado por uma supremacia
legislativa, que era identificada com o positivismo” (TASSINARI, 20124, p. 35).

Para Pires (2013), o neoconstitucionalismo é a expressdo de um movimento decursivo
do positivismo classico. Dispondo a Constituicdo no amago do sistema juridico vigente,
figurando, preponderantemente, os principios e os direitos fundamentais, consequéncia do Pos-
Guerra:

Esse é o cendrio brasileiro da atualidade. Em grande medida, ele decorre dos grandes
debates juridicos, filosoficos e politicos que tomaram corpo na Europa e nos EUA
apos o Segundo Pds-Guerra, e que chegaram ao Brasil na esteira da redemocratizagdo
e da consolidacdo da Lei Fundamental de 1988. Todo esse quadro corresponde a uma
nova maneira de ver o direito (e o Direito), denominada, provisoriamente, de pds-
positivismo. No plano constitucional, o pés-positivismo se manifesta como 0 marco
filosofico do chamado neoconstitucionalismo, movimento que defende uma nova
forma de ver o direito, partindo da normatividade, da supremacia e da centralidade da
Constituicdo, para chegar a um modelo marcado, entre outros, pelo papel normativo

dos principios e por uma maior amplitude do espago de atuacéo do intérprete (PIRES,
2013, p. 30).

Portanto, surge o intento de ressignificar o valor da Constituicéo: a premissa positivista
é substituida por uma proposicao de que o Direito tem um papel essencial na busca por uma
justica capaz de interpretar a letra da lei como um instrumento de garantia social e ndo como
prerrogativa para aplicacdo ‘cega’ do texto normativo. Tassinari entende que, depois de todo o
enfrentado, era indispensavel romper com o antigo sistema legislativo, pois sua legitimidade
estava embasada em um “formalismo rigoroso, de mera observagao do procedimento adequado
para criacdo das leis” (TASSINARI, 2012b, p. 29).

Considerando-se nem sempre a maioria estar com a razdo, Sarmento (2013, p. 77)

proclama: “a percepgdo de que as maiorias politicas podem perpetrar ou acumpliciar-se com a
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barbarie, como ocorrera no nazismo alemdo, levou as novas constituicGes a criarem ou
fortalecerem a jurisdi¢ao constitucional”. Estas constitui¢des foram robustecidas de tal modo a
incluir mecanismos de tutela de direitos fundamentais, até mesmo limitando a atuacédo
legiferante para estas mateérias.

Assim sendo, o positivismo é suplantado pelo neoconstitucionalismo. Consoante
Bunchaft (2012), o modelo de supremacia do parlamento é superado pela preeminéncia da
Constituicao. Nas palavras de Streck (2014b, p. 106), “[...] a constitui¢ao nao ¢ um documento
meramente ‘politico’ (declarativo, pessoal, partidarista), que conteria um finalismo politico-
social, do qual o Direito seria um instrumento”.

Foi este documento, posto no topo da hierarquia democréatica, que configurou o
Judiciario ndo somente como proclamador do direito, mas o elevou ao status de Poder do
Estado. Portanto, o fez protagonista do muanus de dirimir contendas nas quais o Direito
contemporaneo imp0e a presenca do Judiciario. Segundo o Bonavides, houve tempos, inicio do
constitucionalismo moderno, em que o Poder Judiciario era “o mais fraco dos Poderes que
emergiram da Revolugdo Francesa”. Realidade amplamente contrastante, pois ‘“poder
desarmado, ¢ ele, de natureza, poder débil. Mas, de necessidade, urge que seja poder forte, apto
a dirimir grandes conflitos politicos e sociais cuja profundeza afeta a manutencéo das estruturas
institucionais” (BONAVIDES, 2004, p. 1).

Deste modo, o elemento positivado, ora enunciado, deixara de ser mero operador de
uma técnica aplicativa da legislacdo, tornando-se um agente politico, imbuido de guardar a
higidez das instituicdes democraticas. Entretanto, por mais atraente que possa parecer 0 Novo
constitucionalismo, ele se caracteriza como uma jurisdicao discricionaria. Conforme sustentado
por Tassinari (2012a, p. 42), “[...] as teses neoconstitucionalistas — e seus reflexos no Brasil —
acabaram impulsionando a defesa do ativismo judicial”.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal tem grande destaque na propositura e
manutencdo deste instituto. Por 6bvio, este fendmeno esta para além de instancias. Um juiz
singular pode ser ativista, mas, em nosso pais, o 6rgdo de clpula despontara como principal
atuante. “[...] o Brasil tem sido palco do ativismo judicial, mais destacadamente do ativismo do
Supremo Tribunal Federal.” (CAMPOS, 2014, p. 209). Isto se deu, dado o formato como fora
construida a Constituigdo, de extensdo analitica e prolixa. Em seu artigo 102, o STF consagra-
se guardido da Lei das leis. “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente,
a guarda da Constituigdo [...]” (BRASIL, 1988).

Segundo Campos, ndo ha como falar em ativismo judicial sem voltar-se para a ascensdo

do Poder Judiciario, nomeadamente, do Supremo Tribunal, o0 que esta inerentemente ligado a
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promulgacdo da Carta Magna de 1988. Antes deste marco, a atuacdo do terceiro Poder
republicano estava restrita a aplicacdo da lei. Dai o professor Oscar Vilhena Vieira falar em
‘supremocracia’, destacando-a como definicdo do protagonismo do 6rgdo mais alto do
Judiciério brasileiro (CAMPQS, 2014, p. 211). Observemos seu escolio:
A enorme ambicéo do texto constitucional de 1988 somada a paulatina concentragao
de poderes na esfera de jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal, ocorrida ao longo
dos ultimos vinte anos, aponta para uma mudanga no equilibrio do sistema de
separacdo de poderes no Brasil. O Supremo, que a partir de 1988, ja havia passado a
acumular as funces de tribunal constitucional, 6rgdo de ctpula do poder judiciario e
foro especializado, no contexto de uma Constituigdo normativamente ambiciosa [...].

Supremocracia é como denomino, de maneira certamente impressionista, esta
singularidade do arranjo institucional brasileiro (VIEIRA, 2008, p. 444).

O ministro e jurista Barroso esmilca o alcance do Judiciario brasileiro nos ultimos
tempos. O Tribunal precisou firmar parametros no ambito dos costumes e da ética, quando
decidiu “se ¢ legitimo casamento entre pessoas do mesmo sexo”, por exemplo; adentrou no
plano econdmico, para saber “se os juros devidos pelos Estados da Federacao na renegociacao
de suas dividas com a Unido sdao simples ou compostos”; e até, em matérias sociais, a titulo de
exemplo: “E compativel com a Constitui¢do 0 estabelecimento de cotas raciais para ingresso
em universidades?” (BARROSO, 2018, p. 21).

No momento presente, o STF decide questbes como moral, ética, economia,
relativizacdo dos direitos fundamentais, delimita atribuicbes federais ou até afastamento do
legislativo negativo. Ha uma crise nas instituicdes patrias, o que induz o Tribunal a deliberar
sobre temas controvertidos (OLIVER, 2016). Isto, segundo Streck (2013b), instala um ativismo
desenfreado, com raizes na moral e na vontade de quem o pratica, configurando-se um auténtico
perigo ao regime democratico.

Vieira (2008) assegura a indispensabilidade do controle das atividades desenvolvidas
pelos Poderes, a fim de que as competéncias atribuidas a estes ndo sejam usurpadas. Nos tempos
remotos, o Supremo tem exercido o munus legiferante, ainda que subsidiariamente. Contudo,
“esta ultima atribui¢do, dentro de um sistema democratico, deveria ficar reservada a drgaos
representativos, pois quem exerce poder em uma republica deve sempre estar submetido a
controles de natureza democratica” (VIEIRA, 2008, p. 445).

Contemporaneamente, ndo ha como se pensar em um Brasil sem a intervencéo diuturna
do Judiciario na vida da sociedade, resultando em um “Império do Direito” (DWORKIN, 1999).
Julgar temas polémicos os quais o Legislativo omitiu-se de enfrentar, inseriu o Judiciario no
cerne de discussdes politicas, por vezes até impelido a decidir, conforme clamor popular. Os

mandatarios ndo querem se indispor com seus eleitores.
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Deste modo, ha um risco tremendo. Mancuso (2009) reconhece a ameaca de um
ativismo exacerbado, o qual confronta o pacto federativo e resulta em letargia nas decisdes de
grandes temas por parte dos demais poderes, haja vista a viabilidade de judicializacao.

A Carta Magna de 1988 é a verdadeira fomentadora deste ativismo, mesmo que nao
propositalmente; fora quem colocou o Judiciario no epicentro dos grandes conflitos sociais. A
partir dela, tornara-se imprescindivel a efetivagdo dos direitos fundamentais, o que ensejou e

justificou tal fendbmeno.

A PROBLEMATICA DA SEGURANCA JURIDICA

A segurangca juridica é principio basilar do Estado Democréatico de Direito. Para ingressar no
sistema judiciario, entendeu-se substancial uma precisdo de percepcdo cultural-social e solidez
da direcdo sobre a qual estdo edificadas a legislacdo em vigor e o entendimento dominante nos
julgamentos. Destarte, no tempo presente, prevaleceu o direito escrito sobre os costumes, dada
a sua capacidade de adelgagcar interpretacdes exageradas e arbitrarias.

Sarlet sustenta que, mesmo ndo havendo expressa manifestacdo constitucional a este
principio, esta enraizada, na contemporaneidade, a compreensédo de que todo Estado de Direito
¢ também um Estado de segurancga juridica, “[...] do contrario, também o “governo das leis”
(até pelo fato de serem expressdo da vontade politica de um grupo) podera resultar em
despotismo e toda a sorte de iniquidades”. Hoje, o magistério constitucional entende a
seguranga juridica como elemento inafastdvel do Estado de Direito. “Assim, para além de
assumir a condicdo de direito fundamental da pessoa humana, a seguranca juridica constitui
simultaneamente principio fundamental da ordem juridica estatal e, para além desta, da prépria
ordem juridica internacional” (SARLET, 2010, p. 4).

Por 6bvio, esta seguranca ndo deve subordinar-se ao sedentarismo, mas a dinamicidade,
como natureza deste Estado regido pela ordem das leis, deixando-se alcancar pelas
transformacbes que a sociedade sofre. Reale (1994), com sua inteligéncia insubstituivel,
salienta:

[...] se é verdade que quanto mais o direito se torna certo, mais gera condi¢des de
seguranca, também é necessario ndo esquecer que a certeza estatica e definitiva
acabaria por destruir a formulacéo de novas solugdes mais adequadas a vida, e essa
impossibilidade de inovar acabaria gerando a revolta e a inseguranca. Chego mesmo
a dizer que uma seguranca absolutamente certa seria uma razdo de inseguranga, visto
ser conatural ao homem — Unico ente dotado de liberdade e de poder de sintese — 0

impulso para a mudanca e a perfectibilidade, o que Camus, sob outro éngulo,
denomina “espirito de revolta (REALE, 1994, p. 87).
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O espirito de revolta do Judiciario ndo pode colocar em xeque 0 minus constitucional
— quase sagrado — de um outro poder. A perfectibilidade também é um exercicio. Tomar para
si atribuicBes que o constituinte ndo chancelou, seria, no minimo, ilegitimo. Ademais, diante
de tais circunstancias, o juiz depara-se com o dever de decidir, mesmo que em face da auséncia
de norma positivada, para atender as necessidades e anseios dos individuos no novo contexto
social, pés Constituicdo Federal de 1988.

Este movimento de encontrar a linha ténue da precisao juridica (a que chamamos de
seguranca), no que diz respeito a atividade legiferante, deve estar concentrada nas maos do
Poder Legislativo. N&o é nosso intento tornar o judiciario imovel, mas fazé-lo desenvolto na
oOrbita que Ihe é prdpria. SO assim, o constituinte podera ter direito a uma percep¢do minima de
conclusdo do seu processo em curso. Enfim, os malabarismos jurisprudenciais poderdo ser
sepultados nesta sofrida e agitada republica.

Nesse interim, ao desfazer essa estrutura, amparada pelos principios constitucionais-
democraticos, desmorona-se também uma luta de séculos para ndo se viver, de nenhum modo,
sob regimes autocraticos. Assim como o principio da seguranca juridica, o instituto da

separacao de poderes decorre do Estado Democratico de Direito.

O principio da separacao de poderes

Antecipadamente, insta acentuar breves considerac@es sobre o Estado Democratico de Direito,
pois o principio ora analisado advém deste. Oliver (2016) sustenta que Estado e sociedade séo
distintos. Aquele é mecanismo de organizacdo das sociedades humanas, enquanto esta seria
uma caracteristica do género, pois 0 homem esta sempre inclinado a viver em comunidade. O
binbmio poder e direito formam o Estado, através das convencdes humanas.

O Estado, no curso da historia passara por trés fases: (1) liberal, (2) social e (3)
democratico de direito. A primeira iniciou-se na Revolu¢do Francesa, rachando com gestdes
autoritarias e consagrando a liberdade de expressdo. No entanto, haja vista as vultosas
desigualdades sociais, desponta um novo formato: Estado Social. Ou seja, 0 poder publico
intervinha na seara privada para garantir o equilibrio social. H4 um empenho pela organizacéo
das funcbes publicas (legislar, administrar e julgar). Embora possua fulcro social, o
intervencionismo confrontava ideais democraticos, desencadeando novo modelo (OLIVER,
2016).

Por conseguinte, surge a terceira, com 0 escopo de proclamar o povo como elemento
ontoldgico do poder - a etimologia da palavra democracia representa “poder que emana do

povo”. Tal qual proclama o paragrafo unico, do artigo 1°, da CRFB/88, “Todo poder emana do
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povo, que 0 exerce por meio de seus representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo” (BRASIL, 1988).

Tudo isto sob 0 manto das leis. Na verdade, esta configuracéo de Estado entrelaca-se ao
império das leis. Pois, nas palavras de Ruy Barbosa, “com a lei, pela lei e dentro da lei; porque
fora da lei ndo ha salvacdo” (DANTAS, 1995, p. 68).

Para que o ideal de Estado pudesse ser efetivado, suas funcbes foram subdivididas em
Poderes. Esta separacdo confere autonomia e independéncia aos elementos positivados, além
da possibilidade de um poder fiscalizar o outro, ndo havendo hierarquia entre estes, frustrando
qualquer tentativa de poder cesarista.

Ao contrério do que se pensa, Montesquieu ndo fora o primeiro a pensar sobre esta
matéria, apesar de ter sido seu maior difusor. Na Grécia Antiga, Aristdteles supde esta divisao,
por se tratar de func@es distintas. E delimita as func@es: criar normas gerais aplicaveis a todos;
dirimir contendas decorrentes da observancia (ou ndo) da legislacéo e executar os regulamentos
instituidos. Posteriormente, surge Locke (1994) disciplinando as mencionadas atribui¢cdes em:
Legislativo, Executivo e Federativo. Este ultimo, responsavel pelas relagdes internacionais de
Governo, em outras palavras, vinculo diplomatico. Para ele, o Legislativo estava acima de
todos. Contudo, somente com o bardo de La Brede, os poderes ganharam independéncia.

Na obra o Espirito das Leis, o citado francés proclamaré a conhecida triparticdo de
poderes: 0 Legislativo tem o dever de criar as leis, corrigi-las e revoga-las; o Executivo é
responsavel pela seguranca da polis; e o “poder de julgar” imbui magistrados a sentenciar os
individuos (MONTESQUIEU, 1962, p. 181).

Segundo ele, todo homem esté inclinado a abusar do poder que Ihe é confiado, portanto,
ele ser opositor a condensacdo de funcdes em uma s6 pessoa. Acreditava na liberdade como
tranquilidade de espirito, de modo que sé se poderia alcancar tal valor, caso houvesse um
governo moderado (conjugacdo de monarquia, aristocracia e democracia, isto €, Rei,
Parlamento e Juizes) (OLIVEIRA, 2019).

O filésofo ndo anui a margem de interpretacdo para aplicacdo da lei pelos juizes, os
quais sdo la bouche de la loi (a boca da lei) e diz, “0s juizes de uma na¢do ndo sdo, como
dissemos, mais que a boca que pronuncia as sentencas da lei, seres inanimados que ndo podem
moderar nem sua forca, nem seu rigor” (MONTESQUIEU, 1962, p. 187). Em outras palavras,
a judicatura estd profundamente atrelada aos ditames da letra positiva. “O poder de julgar
limita-se a realiza-lo em concreto. Montesquieu objetiva, com isso, garantir seguranga juridica
porque, do contrario, ‘viver-Se-ia na sociedade sem saber precisamente 0S COmpromissos que
nela sdo assumidos” (AMARAL JUNIOR, 2008, p. 57).
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Havendo ortodoxia ao principio aludido, ndo existird “espaco criativo franqueado ao
julgador no desempenho de suas atribuicdes funcionais, afastando-se a possibilidade de
qualquer manifestagao ativista”. Nas acdes de controle de constitucionalidade, por exemplo,
seria ideal que o juiz ficasse adstrito a atuar como legislador ‘negativo’, restringindo-se a
declarar a nulidade da lei, ndo obstante, jamais ‘positivo’, ou seja, tratando as omissdes ou até
retificando normas, a fim de que ndo caia “na tenta¢do de inovar a ordem juridica” (OLIVEIRA,
2019, p. 367).

Pode-se dizer, por este motivo, que Montesquieu estava mais intencionado em um fim
politico do que juridico: “impedir a concentragdo de poder, distribuindo-o entre 6rgaos distintos
para limita-lo e garantir a liberdade do cidaddo contra os abusos do absolutismo monérquico”
(OLIVEIRA, 2019, p. 380). Esta argumentacdo fundamentou o sistema dos freios e
contrapesos, nos Estados Unidos chamado de checks and balances. Uma forma de burlar
qualquer possibilidade de transbordamento dos limites institucionais (OLIVEIRA, 2019).

O sistema sobredito demarca fungdes tipicas e atipicas de cada Poder. O Legislativo,
precipuamente, tem o dever de elaborar as leis. Atipicamente, a Carta Republicana de 1988, em
seu artigo 52, incisos | e Il, admite hipGteses em que o mencionado Poder devera julgar
autoridades pertencentes a outros ramos estatais. Do mesmo modo, o Judiciério fica a cargo de
solucionar as lides envolvendo individuos, conforme hermenéutica legal. Como atribuicéo
atipica, cita-se a administracdo dos seus 6rgaos (v.g. nomeacdo de servidores). Por fim, o
Executivo tem o papel de gestar a maquina publica, além de garantir a seguranca interna e
externa do Estado. Como responsabilidade atipica, o artigo 62, da CRFB/88, vaticina a
possibilidade de o Presidente da Republica estabelecer medidas provisorias com forga de lei.

Isto ocorre como escopo a efetivacdo da seguranca da sociedade, a fim de que a
propensdo humana de se fazer rei ndo destrua, na préatica, o valor maximo da modernidade: a
democracia. Sem limites reciprocos, tal regime politico torna-se lenda. Estas fronteiras ndo
querem dizer antagonismos, mas revelam um espaco vital para as garantias constitucionais.
Logo, a chave da harmonia entre os poderes € o equilibrio entre o respeito pelas atribuices
alheias e uma vigilante fiscalizacdo mutua. Assenhorar-se de papel que ndo Ihe compete é
ingressar em premissa desarmonica.

Os trabalhos do Legislativo e do Executivo, especialmente, mas também do
Judiciario, s6 se desenvolverdo a bom termo, se esses 6rgdos se subordinarem ao
principio da harmonia, que ndo significa nem o dominio de um pelo outro nem a
usurpacdo de atribuicdes, mas a verificagdo de que, entre eles, ha de haver consciente
colaboracéo e controle reciproco, para evitar distor¢des e desmandos. A desarmonia,

porém, se d& sempre que se acrescem atribuicGes, faculdades e prerrogativas de um
em detrimento de outro (SILVA, 2005, p. 112).
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Esta harmonia ndo significa dizer abster-se de interferéncias, pois, se necessarias, havera
algumas, pretendendo estabelecer tal sistema na “busca do equilibrio necessario a realizagdo do
bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e 0 demando de um em detrimento
do outro e especialmente dos governados” (SILVA, 2005, p. 110).

Destarte, este principio guarda distingdo com o atual ordenamento juridico. O artigo 49,
da CRFB/88, determina as competéncias exclusivas do Congresso Nacional. Ressalta-se o
inciso XI: “[...] zelar pela preservacdo de sua competéncia legislativa em face da atribuicao
normativa dos outros Poderes” (BRASIL, 1988). Logo, escancaradamente, o constituinte
originario ndo criara lacunas para o protagonismo de um Poder. De acordo com o Ministro Ives
Gandra Martins Filho (RIBAS, 2019), a fim de proteger o Principio da Separacdo de Poderes,
0 Congresso deveria utilizar-se deste remédio. Segundo ele, “a raiz da inseguranga juridica do
Brasil se chama ativismo judicial” (RIBAS, 2019, p. 1).

Ademais, a Constituicdo de 1988 instituira a Separacdo de Poderes como Principio
fundamental (artigo 2°), além de inseri-lo no rol das clausulas pétreas, uma vez estando
protegido pelo paragrafo quarto, do artigo 60. In verbis: “Art. 60. [...] § 4° Nao sera objeto de
deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...] Il — a separagdo dos poderes; [...]”
(BRASIL, 1988).

Esta classificacdo expressa a relevancia deste principio para o marco historico que fora
a promulgacao da Carta Cidada. Afrontar esta previsao é ofender o constituinte originario e trair
o aflato constitucional que propulsara um texto amplo e condizente com uma sociedade que
viu, com seus olhos, a devastidao provocada pelas tiranias.

A propria ideia de Montesquieu é que o juiz reproduza fielmente a lei, ndo lhe
reservando qualquer discricionariedade para o exercicio de uma “fantasia legislativa”. Caso isto
nao ocorra “o principio da separacdo de poderes seria negado pela presenga de dois legisladores:
o0 verdadeiro e proprio e o juiz que poria sub-repticiamente suas normas, tornando assim vas as
do legislador” (BOBBIO, 1996, p. 40).

O Principio em comento objetiva garantir a seguranca juridica. “Percebam a
independéncia e a harmonia dos Poderes da Republica — Legislativo, Executivo e Judiciario, e
nessa ordem estdo no artigo 2° da Lei das leis -, a pressupor que cada qual atua na area que €
reservada constitucionalmente”. Esta ¢ condi¢do sine qua non para “se alcancar patamar
civilizatério aceitavel” (BRASIL, 2019).

Passadas eras de instabilidades e totalitarismos, a sociedade moderna desenvolveu uma

estrutura, aspirando ao maximo de justeza no cumprimento dos oficios publicos. O Estado de
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Direito ndo sobrevive, se houver disparidade nas posi¢cbes dos poderes. O sistema,
indispensavelmente, carece de mecanismos que tolham descomedimentos existentes. Até os
tempos nupérrimos, a Separacao de Poderes fora a mais arguta ferramenta apta a comedir a

usurpacao de competéncias.

Os juizes e a discricionariedade interpretativa

A atuacdo jurisdicional, consoante Principio discutido concisamente, dado o enfoque e
limitacdo do artigo, na subsecéo anterior, deve adstrir-se a dirimir contendas sociais. Contudo,
a luta do positivismo e jusnaturalismo rendera consequéncias a matriz alicercante das
Constituigcdes contemporaneas. O positivismo distanciava o direito da moral. Kelsen (1998)
sustentava uma purificacdo do direito: entendia que a moral estava condicionada ao ser,
enguanto o direito ao dever ser.

O jusnaturalismo fez o caminho inverso, admitindo o uso de conceitos morais e
principios para interpretacdes na aplicagdo das normas juridicas. Entendia-se que a letra legal
também € composta por lacunas, dificultando a resolucdo de casos complexos, o que seria
possivel a partir de conceitos amplos, decididos, em ultima ratio, pelo julgador.

Como encontrar um equilibrio entre o positivismo e a discricionariedade? Negar a
habilidade dos principios em lidar com hard cases é tolice. Opor-se ao fato da arbitrariedade,
camuflada por conceituacdes abertas, € desonesto. N&o é possivel haver cisdo absoluta entre as
duas vertentes supracitadas. As regras e 0s principios postos antagonicamente seriam como
criar uma ruptura entre compreender, interpretar e aplicar (STRECK, 2009; 2010).

H& uma certa codependéncia, visto que “as regras ndo acontecem sem os principios.
Os principios sempre atuam como determinantes para concretizacao do direito e, em todo caso
concreto, eles devem conduzir para determinagdo da resposta adequada” (STRECK, 2014a,
p. 517). O autor entende, de uma vez por todas, que qualquer regra advém de um principio
instituidor. Sé assim a norma pode ser aplicada, pois, do principio decorre a legitimidade
democrética.

No entanto, o conceito ontolégico de principio ndo esta sendo alcancado por seus
aplicadores, ja que o empregam, de sorte que corrobore com o fim pretendido. Isto tem
facilitado e fomentado o ativismo judicial. Lenio Streck denominou o fendmeno de
“principiologismo”, isto €, “um alibi para decisoes que ultrapassam os proprios limites
semanticos do texto constitucional” (STRECK, 2014a, p. 538). O autor aludido adverte:

E preciso insistir nisso: ndo é qualquer um e nem é qualquer coisa que pode ser
principio. Do contréario, teremos que abandonar a tese dominante de que principios
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sdo normas. Lembremos, ademais, que 0 positivismo era mais sincero nesse ponto.
Nele, principios ndo eram deontoldgicos. Por isso, nessa tradi¢do, poderia ndo haver
limites para “criacdo dos principios”. Afinal, na tradi¢do positivista, eles eram
efetivamente abstratos. [...]. De tudo o que foi dito, é ainda possivel — e necessario —
ressaltar que ndo se pode partir do principio para resolver um caso. Isso seria fazer
raciocinios teleoldgicos. Havera uma regra (norma, em geral) apta a resolver o caso,
a partir de uma reconstrucao principiologica (reconstrucao da historia institucional).
Esse é 0 espaco e o papel dos principios (STRECK, 2014a, p. 526).

Ou seja, o julgador ndo deve utilizar o principio de modo exclusivista como catapulta
para resolucdo de um caso, sem levar em conta a motivacdo de sua construcdo. Seria como
escolher qual fim ele desejara para demanda em suas mdaos, mas empregéa-lo de modo a
reconstruir o lidimo intento do principio. Caso contréario, os malabarismos jurisprudenciais
somar-se-do a historia desta sofrida republica.

Hé& precedentes judiciais do STF, por exemplo, que estdo sofrendo alteracfes, através
da chamada mutacdo constitucional (mudanca informal da Constituicdo) em um curtissimo
prazo. Posso mencionar as Ac¢des Declaratérias de Constitucionalidade 43, 44 e 54, que
modificaram entendimento firmado no ano de 2009, pelo mesmo Tribunal.

Nos ultimos anos, com a promulgacéo da Carta Constitucional de 1988 e sua densa carga
principioldgica, surgiram inimeros principios que provocam dubiedades na interpretacdo da
letra positiva. A comecar pelo predmbulo da CRFB/88 - conteldo integralmente
principiologico. O artigo 3°, do referido diploma constitucional, fixa objetivos fundamentais da
Republica. Uma redacdo ampla, sujeita as mais variadas interpretacdes.

Além destes, existem principios comumente apontados nas mais variadas peticGes,
como se se enquadrasse em qualquer causa de pedir. S&o eles: principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, 1ll, da CRFB/88); da livre manifestacdo de pensamento (art. 5°, IV, da
CRFB/88); da razoabilidade (art. 5°, LXXVIII, da CRFB/88); e 0 mais subjetivo de todos,
previsto no artigo 113 do Cddigo Civil (2002), principio da boa-fé objetiva. Quem podera
pormenorizar as defini¢des destes preceitos? O subjetivismo ha de imperar!

[...] as ConstituicBes contemporaneas ndo se limitam a fixar estaticamente o Direito,
impondo programas de acdo futura e estabelecendo linhas mestras vinculantes de
todos os poderes de Estado, para cuja realizacdo o controlador da constitucionalidade
exerce papel fundamental, de forma que a interpretacdo das normas da Lei
Fundamental cada vez mais se assemelha a atividade do legislador e do governo, haja
vista inovar a ordem juridica de maneira substancialmente diversa da funcdo habitual
desempenhada pelos juizes, de simples aplicacdo da lei aos casos concretos,
carreando-lhes poder normativo atipico consubstanciado na possibilidade de alteracéo
do sentido das normas mediante fixacdo de exegese alegadamente conforme a
Constituicdo, com prevaléncia de enfoque juridico-politico por sobre os demais

métodos hermenéuticos empregados pela dogmaética (gramatical, l6gico, histérico,
teleoldgico e sistematico) [...] (OLIVEIRA, 2019, p. 378).
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De acordo com o Conselho Nacional de Justi¢a — no relatorio “Justica em numeros” —
(CNJ, 2019, p. 73), h4 18.141 magistrados, no Brasil. Cada homem tem uma formacdo e
inclinacdes distintas. Os valores que 0s movem sdo tantos quantos possam haver. O ativismo
judicial deposita nos gabinetes dos juizes, mesmo que tacitamente, os destinos de uma nacao,
desaguando uma tremenda imprecisdo na vida dos jurisdicionados. E direito daqueles que
ingressam no sistema judiciario um minimo de previsibilidade concreta. Em outras palavras, é
imprescindivel ter ideia de qual decisao o juiz podera tomar, na resolucdo do caso.

A pergunta de Streck continua pertinente: “o Direito, ao fim e ao cabo, é o que dele se
diz por ai ou, melhor, ele € o que o judicidrio diz que ele é?” e segue, “Mas se isso € assim, se
jé se ‘naturalizou’ essa concepg¢do, porque continuamos a estudar ou escrever sobre o Direito?
N&o seria melhor deixar que ‘quem decide ¢ quem sabe’?” (STRECK, 2016).

Na pratica, a Gltima palavra € do judiciario. Uma amostra deste argumento é o processo
para declaracdo de inconstitucionalidade de lei no Brasil: apesar de sua deciséo ndo vincular o
Congresso Nacional; ap6s o Supremo, ndo ha mais a quem recorrer. “Ha milhares de decisées
(e exemplos doutrinarios) fazendo menc¢do a ponderacao, que, ao fim e ao cabo, é transformada
em alibi tedrico para o exercicio dos mais variados modos de discricionarismos e
axiologismos” (STRECK, 2011, p. 23).

Em julho de 2019, o Tribunal Constitucional brasileiro julgou a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao n° 26. N&o pretendemos analisar a discussao da matéria em
si (haja vista ndo fazer parte do objeto da pesquisa), mas a argumentacdo do Ministro Marco
Aurélio Mello, que coaduna com o presente texto. Sua Exceléncia fez ver:

Nao ¢ admissivel transformar a Lei Maior em um ‘sino sem badalo’, na dic¢do do
professor José Carlos Barbosa Moreira, sob pena de ter-se o prejuizo a forga normativa
do texto constitucional e a perda de legitimidade do Judiciério. [...] Ndo vivéssemos
tempos tdo estranhos, o pleito soaria extravagante. A estrita legalidade, no que
direciona a ortodoxia na interpretacdo da Constituicdo Federal [...], ndo viabiliza ao

Tribunal, em desconformidade com expressa e clara restricdo contida na Lei Maior,
esvaziar o sentido literal do texto [...] (BRASIL, 2019, p. 5 e 11).

Destarte, € bem verdade que decisdes do STF, a titulo de exemplo, seguem uma linha
de protecdo aos direitos fundamentais. No entanto, dadas as oscilagdes hermenéuticas e a
auséncia de objetividade, ndo se pode garantir que, posteriormente, teremos um protagonismo
judicial de carater essencialmente constitucional, até porque o proprio ativismo ja ndo o é por
natureza. Como vaticinado pelo Ministro Ives Gandra Filho, quando as disposigdes

constitucionais e legais sao claras “e cada juiz interpreta de uma forma diferente — ndo porque
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a lei soa diferente, mas porque eu gostaria que ela dissesse aquilo que eu vou dizer agora —
isso também se chama voluntarismo juridico” (RIBAS, 2019, p.1).

Vale ainda anotar as acdes que estdo sendo realizadas para coibir tais discricionarismos.
O Projeto de Lei n° 4.754/2016" altera a Lei dos crimes de responsabilidade, especificadamente,
0 artigo 39 da Lei n° 1.079/1950. O PL tipifica crime de responsabilidade dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em casos de usurpac¢do da competéncia do Poder Legislativo ou do
Poder Executivo.

Por fim, é necessario recordar a Escola do Direito Livre, encabecada por Herman
Kantorowicz, presente no inicio do século XX. Tal seguimento defendia a plena liberdade do
juiz no momento da deciséo, podendo, inclusive, acarear o texto legal (STRECK, 2015). Pode-
se pensar que, deste modo, tutelar-se-ia, de forma concreta, as liberdades constitucionais, o que
ndo é verdade, pois sem os limites da lei —“[...] fora da lei ndo ha salvagdo” (DANTAS, 1995,
p. 68) —, a tdo sonhada garantia esvai-se por entre os sofismos retoricos, além da ostensiva
insegurancga juridica. Ora, o Estado s6 alcancara a efetivacdo dos direitos elencados em seu

principal documento normativo, se também estipular limites a atuacdo dos seus poderes.

A seguranca juridica versus as transformaces sociais

Nos ultimos tempos, a sociedade atravessa, de forma mais intensa, uma transformacéo em sua
estrutura. O avanco tecnoldgico e a horizontalizacdo das relacdes sociais impactaram um novo
formato de comunidade. Inequivocamente, o Direito também fora envolvido por este
movimento.

As mudangas ocorrem dentro de uma dindmica. Fluidez e transitoriedade compdem a
contemporaneidade. Claro, este € um processo que a sociedade, como um todo, atravessa.
Bauman (2003), em sua obra “Modernidade Liquida”, sustenta um periodo de profunda
transformacéo social. Ingressando no tdnel da histéria, o estudioso assegura que as geracoes
passadas carregavam certezas e segurangas subjetivas ndo tdo faceis de obtencdo por seus
descendentes. O autor acentua a perda do valor das palavras, ao referir-se a expressdo “longo
prazo”. O que significara tal vocabulo na era da instantaneidade?

Vive-se um tempo vertiginoso de metamorfoses sociais. Conceitos, anteriormente
solidos, isto é, norteadores da atividade juridica, enfrentam uma certa relativizacdo. Por ser o

direito elemento constitutivo do Estado, impossivel ndo ser alcangado por este marco.

1 A titulo de curiosidade, deixo a disposi¢do a pagina do sitio que contém o inteiro teor do Projeto de Lei
4.754/2016, tramitando no Congresso Nacional (Brasil, 2016).
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Além-mais, ha uma “revolugdo informacional” (analogia a Revolugdo Industrial). As
relagOes sociais foram, seguramente, influenciadas pelas novas formas de comunicagéo
(LISBOA, 2006). Surge, entdo, o que se convencionara chamar de “sociedade da informacgao”;
em outras palavras, um periodo no qual as informac6es interferem na vida da sociedade.

Logo, questdes demasiadamente heterogéneas foram colocadas ao direito. O Judiciério,
nos tempos que correm, tem precisado conviver com litigios juridicos com os quais ndo estava
apto a lidar.

Assim, a economia, o direito, a sociologia, enfim as mais variadas areas do
conhecimento (e da vida) viram-se invadidas por uma nova forma de interacdo. Neste
sentido, no que tange ao Direito, por exemplo, diversas questdes inéditas foram postas
aos operadores do Direito: a privacidade e os limites de exposicdo permitidos,
contratos de compra e venda que, subitamente passaram a ser celebrados entre pessoas
de diversas partes do globo sem que houvesse, portanto, os limites territoriais a fixar
a legislacdo aplicavel, o direito ao esquecimento, mais recentemente, reclamando aos

provedores que o passado seja, efetivamente, deixado em seu lugar, e tantas outras
questdes mais que poderiam ser mencionadas (REIS; ZIEMANN, 2016, p. 8).

O advento desta época trouxera consigo incompatibilidades com o Direito vigente, haja
vista ser novidade ndo regulada pelos meios juridicos. A melhoria das condicGes sociais é
indubitavel: otimizacdo do tempo, diminui¢do do esforco humano e facilidade na conectividade
consubstanciam tal premissa. Todavia, ndo se pode negar a predisposicdo desta era em tornar
tudo transitdrio. Inclusive, as leis que séo aprovadas hoje, podem ser consideradas obsoletas
em um curto prazo de tempo, estimulo para o protagonismo do Judiciario.

E bem verdade que o avanco tecnoldgico fomentara uma aproximacéo do Judiciario
com a sociedade. A “TV Justi¢a”, no Brasil, inaugurada em 2002, é um exemplo contundente.
Ha 30 anos, o cidaddo comum, residente no interior do pais, ndo imaginava poder assistir a uma
secdo de julgamento de um Tribunal Superior. Isto acarretou uma cobranca inevitavel da
sociedade em face de tal Poder. Os juizes, antes andnimos, tornaram-se popstars (FONTE,
2016).

O corpo social percebeu que o ‘poder da caneta’ era mais resolutivo, traduzindo-se em
um perigo, pois o clamor popular ganhou espago na motivagdo e celeridade desta resposta.
Falando sobre isso, 0 Ministro Barroso, em parceria, admite:

A permeabilidade do Judiciario & sociedade ndo é em si negativa. Pelo contrario. Nao
é ruim que os juizes, antes de decidirem, olhem pela janela de seus gabinetes e levem
em conta a realidade e o sentimento social. Em grande medida, é essa a principal
utilidade das audiéncias publicas que tém sido conduzidas, com maior frequéncia,
pelo STF. Os magistrados, assim como as pessoas em geral, ndo sdo seres
desenraizados, imunes ao processo social de formacdo das opinides individuais. O que

ndo se poderia aceitar € a conversao do Judiciario em mais um canal da politica
majoritaria, subserviente a opinido publica ou pautado pelas pressfes da midia.
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Ausente essa relacdo de subordinacdo, o alinhamento eventual com a vontade popular
dominante é uma circunstancia feliz e, em Gltima instancia, aumenta o capital politico
de que a Corte dispde para poder se impor, de forma contramajoritaria, nos momentos
em que isso seja necessario (BARROSO; MENDONCA, 2013, p. 1).

A atividade judicante esta atrelada aos ditames da lei. A execucdo do seu labor ndo se
sujeita a filiacdo a correntes majoritarias (ou ndo), mas condiciona-se ao que esta posto na
ordem positiva, de modo a evidenciar uma dissidéncia com a legitimidade democratica,
corroborando a assercao de que o ativismo ndo beneficia ramo nenhum, em uma republica.

Valores plurais e multifacetados foram incorporados ao Direito, mesmo que nao
formalmente. E fato que o Legislativo ndo consegue acompanhar as bruscas reformas vividas
pela comunidade. Dai surgir o ativismo judicial. A inércia legiferante desagua no Judiciario,
causando uma terrifica inseguranca.

O Direito foi um instrumento pensado para comunidades que codividissem as mesmas
filosofias e um alicerce cultural andlogo. Hodiernamente, ha sociedades permeadas das mais
diversas perspectivas de cultura, “nas quais resulta dificil afirmar o predominio de um grupo de
pessoas que pensem do mesmo modo em todos os temas, o0 que faz com que tanto a lei, quanto
a decisdo judicial se concentrem antes nos procedimentos que nas decisGes substantivas”
(LORENZETTI, 2009, p.62).

Em qualquer comunidade humana, ndo subsiste uniformidade. As divergéncias fazem
parte daqueles dotados de capacidade intelectiva. Ndo obstante, a regulamentacdo e decisao
sobre as matérias surgentes ndo dependem precipuamente do Poder Judiciario. Dada sua
propriedade no teor, unir-se a discussao so ira alargar as benesses dai advindas — desde que ndo
esqueca o fim para o qual fora criado e os limites aos quais esta sujeito.

Assim sendo, ndo faz sentido tornar-se antagénico as tecnologias, pelo contrario, para
isso existe o Direito 4.0. Ou seja, um movimento que tem como fim a modernizacao da ciéncia
juridica, introduzindo ferramentas que tornem seu desempenho mais técnico, transparente e
isonémico. De acordo com Machado, Silva e Santos (2008), estes novos meios poderédo
aumentar a produtividade, facilitar o acesso a justica, simplificar bancos de dados e o
favorecimento da comunicacéao.

Em virtude disto, nos Estados Unidos, foi criado o projeto Supreme Court Forecasting,
para estipular resultados de casos futuros, baseado na analise massiva de demandas ja julgadas
pela Suprema Corte americana. 75% das previsdes corresponderam as sentencas do Tribunal,
na medida em que profissionais do direito somente acertaram 59,1% das decisGes
(CARVALHO, 2017).
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A tecnicidade das maquinas pode, profusamente, contribuir para a assertividade das
decisdes judiciais e a ideal distancia dos discricionarismos. Em suma, imperioso se faz um
sistema, por exemplo, que possa auxiliar os julgadores, forcejando obstaculizar uma atuacao
ativista, com vistas a tutelar os ditames constitucionais-democraticos, notadamente, o Principio

da Seguranca Juridica.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo empenhou-se em explanar, a partir da oOtica de pensadores do direito, as
discussoes relativas ao Ativismo Judicial, em seu contexto historico e desenvolvimento no
ambito juridico brasileiro.

Na introducdo, ficou evidente que o seu objeto de estudo é a hodierna jurisdicédo
constitucional, ndo obstante, a pesquisa ter apresentado a perspectiva sobre o tema de varios
estudiosos e autores. Existem duas principais correntes: (a) defende a atuacdo proativa do
Judiciario, de modo a garantir efetividade aos direitos fundamentais; (b) sustenta a tese de um
procedimento arbitrario, haja vista confrontar Principio elementar do Estado moderno
(Separacdo de Poderes). Apesar da auséncia de pacificidade, a abordagem da matéria faz-se
imperiosa, pois quanto mais se discutir, maior a probabilidade de se alcangar um denominador.

Por conseguinte, apurou-se a atuacdo da Suprema Corte norte-americana na formacéo
do judicial review. Alias, ndo hd como se ter uma compreensao apurada de tal instituto, sem
adentrarmos no caso de Marbury versus Madison. A histéria do constitucionalismo
estadunidense remonta a inauguracdo de um sistema que protagoniza o judiciario: uma estrutura
que prioriza o direito consuetudinario em detrimento do jus positum.

Entretanto, embora adepto ao sistema civil law, o Brasil fora alcancado por esta forma
de jurisdicdo constitucional, sobretudo através do Supremo Tribunal Federal. Isto muito se deve
ao formato que esta construida a Carta magna de 1988, texto esse, denominado como dirigente
- em outras palavras, traca objetivos a serem perseguidos pelo Estado. Sdo conceituacdes
abertas, que ddo espaco a oscilacdes hermenéuticas e a malabarismos decisorios.

Ademais, evidenciou-se a formacdo histérica do Estado, até chegar ao Democratico de
Direito, certo de que tal estrutura fora erguida, mediante uma luta de séculos, intentando
obstaculizar governos autoritarios. A legitimidade do poder € do povo (art. 1°, paragrafo unico,
da CRFB/88). Assim sendo, imperioso fez-se aprofundar o Principio da Separacdo de Poderes
- imprescindivel para manutencdo desse Estado -, consolidado por Montesquieu, no século
XVII1, que tripartiu as fungdes republicanas, destinando-as a 6rgéos estatais diversos, por estar

convencido da inclinagdo humana em abusar do poder que Ihe é confiado.
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Além do mais, 0 manus da judicatura deve estar limitado a dirimir contendas sociais,
assim ndo sendo, a usurpagdo de competéncia torna-se fato juridico. Dai a indispensabilidade
de acBes que visem comedir as exorbitancias dos ramos estatais.

Consequentemente, verificou-se o liame entre o Ativismo Judicial e as transformacdes
sociais. Na era da instantaneidade, o Judiciario é o poder de maior rapidez na elucidacdo de
querelas comunitérias, estimulo para o deslanche do retro mencionado instituto. As novas
tecnologias, também advindas nos altimos tempos, tém de desenvolver sistemas a inibir este
protagonismo e fomentar um exercicio judicante técnico e independente.

Conclui-se que os limites fazem parte da natureza do Estado de Direito. Aos detentores
do poder, que estejam sujeitos ao controle da lei. Somente assim, conseguir-se-4 assegurar um
sistema equilibrado. N&o se trata de retirar as competéncias a eles atribuidas; pelo contrario,
reafirma-las, desde que estejam adstritas as demarcacdes estabelecidas constitucionalmente.
Tornar as ferramentas de controle mais robustas é tornar o Estado mais dindmico, destemido e
democrético.

Por fim, sobressai-se a auséncia de pretensdo em exaurir 0 assunto, muito menos a mera
explanacao teorica do tema, mas dispor, em linhas gerais, luzes matinais sobre pontos que

envolvam o protagonismo do Judiciario com o Estado Democratico de Direito.
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